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INTRODUCCION

Los delitos sexuales, por su propia naturaleza, son considerados en la sociedad los mas
perjudiciales para la libertad y la dignidad humana.

Hasta hace unas décadas, existia una idea practicamente romanizada de este tipo de
delitos, pues asi se demuestra cuando se habla en términos de raptos, honra o de la

virginidad mancillada (deshonra de la virginidad).

Sin embargo, la sociedad estd constantemente sometida a cambios continuos, que
provocan multiples procesos de revision, asi pues a lo largo del siglo XX, con la
democratizacién del ordenamiento juridico y la llegada de nuevos valores y principios
constitucionales el legislador tuvo que acomodar el Derecho a la realidad social vigente
del momento, conjugando el cambio experimentado por la sociedad con la
correspondiente transformacion legislativa, transformacion legislativa que no termina
con la Constitucion, pues en los ultimos afios, a consecuencia del creciente movimiento
feminista y de la cobertura mediatica de determinados casos relevantes, se han
desencadenado numerosas reformas penales en toda Europa que modifican la

regulacién de los delitos sexuales.

En Espana, se refleja en el proyecto de Ley organica de garantia integral de la libertad
sexual; este proyecto busca dar respuesta a ciertas necesidades sociales que requieren
de la tipificacion de los delitos de libertad sexual en torno al no consentimiento; ademas
ofrece una herramienta punitiva para castigar las manifestaciones mas perniciosas del
patriarcado, que se entiende profundamente arraigado en las sociedades que someten

a las mujeres al dominio del hombre.

Con todo ello, el principal objetivo de este trabajo es analizar desde un punto de vista
objetivo un tema de gran sensibilidad social como es el ambito sexual; en consecuencia
examinar la evolucion legislativa de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a
fin de comprobar cudl es la orientacion que sigue el legislador en esta materia y, llegar

a conocer qué bien juridico se pretende proteger.

No obstante, para llegar a la legislacion penal en el Estado actual, debemos echar la
vista atras y asi poder llegar a comprender la regulacion establecida hoy en dia, para
ello se estudiara y se reflexionara el proceso que ha provocado la existencia de la
violencia sexual, comprendiendo de este modo como ésta ha sido objeto de empleo

para el control y el dominio de las personas.



De manera que, a proposito de dar estudio a esta materia, se hara un repaso de los
principales hitos en el desarrollo de los preceptos penales relativos a los delitos

sexuales.

En primer lugar, se comenzara realizando un breve andlisis de la figura de la mujer,
pues el orden social ha comprendido desde hace décadas una desigualdad entre ambos
géneros, cosificando a la mujer como algo material sin consciencia ni libertad, siendo
objeto de consumo con la insignia del hogar, concentrando la violencia ejercida sobre

las mismas en los sujetos masculinos.

Desde esta perspectiva se enlazaran las distintas regulaciones juridicas que han
abarcado los Codigos Penales de la historia Espafiola respecto a los delitos sexuales,
donde se reflejara el proceso evolutivo que han ido sufriendo éstos con el paso del
tiempo, comenzando por el primer Cddigo Espafiol de 1822 hasta llegar al Cédigo Penal
de 1995, con especial mencién a la Ley Organica 3/1989 debido a su importancia por

generar el mayor cambio sustancial en la configuracion de estos delitos.

En segundo lugar, se presentara el estudio del Codigo Penal de 1995 realizando un
examen de los aspectos relativos a los delitos sexuales en cuanto a sujetos adultos de
un lado, y de los menores de otro, de manera detallada en ambos casos, donde se
analizan todas las figuras delictivas sefalando los elementos que deben concurrir
en cada una de ellas para poder calificar dichas conductas como delito, asi como los
criterios que mantienen en comun, con especial atencion al consentimiento en estos

delitos, sobre todo en el ambito de los menores .

En relacion con las multiples reformas que han sufrido los mismos se hace indispensable
el abordaje de la reciente Ley Organica 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad
Sexual, que a diferencia del resto de reformas donde simplemente se corregia o se
solventaban pequefias lagunas, ésta implica una reforma global de los delitos sexuales.
Sobre ella se sefalara en primer lugar, el motivo que propicié su creacion, se
estableceran las modificaciones realizadas en cada uno de los preceptos y su
adaptacion al Codigo Penal de 1995, ademas de los objetivos que persigue y los que
finalmente obtiene por parte de la sociedad, donde se analizaran los conflictos que
plantea, junto con la posterior reforma llevada a cabo seis meses después de su entrada

en vigor.



En cuanto a los menores, también se tratara de analizar las caracteristicas que
presentan los agresores de menores, poniendo de manifiesto elementos comunes que

los caracterizan, extrayéndolos de diversos estudios.

Asimismo, y a colacién de la reforma, se establecera un apartado relativo al término de
intimidacion ambiental en el cual se tratara el origen de dicha terminologia, asi como lo
que implica junto con las circunstancias externas que deben de concurrir para

determinar dicha situacion.

En otro sentido, y partiendo nuevamente de la desigualdad entre sexos en base a las
ideologias sociales que merman a ambos sexos, se tratara de analizar la presencia de
los estereotipos en los jueces y la influencia que tienen éstos a la hora de dictaminar

una sentencia.

Y para finalizar, se estableceran las conclusiones pertinentes que se deriven del analisis
e investigacion de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual individual

estudiados, exponiendo una opinion critica y reflexiva al respecto.



L CONCEPTO DE LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Dentro de los delitos sexuales cabe sefalar los bienes juridicos protegidos, los cuales
son la libertad e indemnidad sexual, expresado asi, es posible incurrir en el error de
considerar dos bienes juridicos distintos, sin embargo, es uno sélo, la integridad sexual,
la diferencia entre ambos términos se determina en funcién de quién sea el sujeto pasivo

del derecho a la libertad sexual.

Asi pues, Diez Ripollés califica la libertad sexual como una realizaciéon de la libertad
personal, en relacién al ejercicio del deseo sexual de cada individuo asi como a la
disposiciéon del cuerpo del mismo, cuya proteccion debe ser regulada de
manera independiente’; en primer lugar, por su relevante vinculacion con el desarrollo
personal y en segundo lugar debido a las distintas modalidades comisivas en las que se
pueden cometer estos delitos, por ello es que se exige una especial proteccion diferente
a la de la libertad personal.
Este concepto de libertad sexual consta de dos vertientes:
e« Una positiva, la libre disposicion del cuerpo, esto es, el derecho a que cada
persona pueda decidir sobre su propio cuerpo, y
e Una negativa que se refiere a un contacto sexual no deseado, obteniéndolo
mediante una agresion o a través de la intimidacién. Siendo ésta, la vertiente

negativa, la que se protege en el Codigo Penal.

La indemnidad sexual es un término que fue adoptado en Espafa por la influencia de la
doctrina italiana sobre finales de los afios 70 y principios de los 80. Pero antes de recibir
tal denominacion, se conocié como intangibilidad sexual refiriéndose a determinadas
personas que son sexualmente intocables?, sujetos que deben quedar por completo
abstenidos de experiencias sexuales, como son los menores o0 personas con

discapacidad.

Por lo tanto, el bien juridico protegido es la integridad sexual que abre camino a la
libertad sexual y la indemnidad sexual, conceptos que se separan en funcién de quien
sea el sujeto pasivo titular del bien juridico protegido.

El término indemnidad sexual se refiere aquellos casos en los que el sujeto pasivo es

un menor 0 una persona que necesita especial atencion, en consecuencia se trata de

"DIEZ RIPOLLES, J.L., El Objeto de proteccion del nuevo Derecho Penal sexual, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 6, 2000, p. 70.

2 DIEZ RIPOLLEZ, J.L, El Objeto de proteccion ....,cit., p. 85.



sujetos que no cuentan con el suficiente grado de madurez intelectiva, cognitiva y
volitiva, es decir, son insuficientes para tomar decisiones de forma auténoma y con
criterio personal dentro del ambito sexual, pues se encuentran en proceso de desarrollo,
protegiéndose también a sujetos que requieren de especial atencién los cuales,

probablemente, nunca llegaran a obtener tal grado.

Ello lo corrobora, MUNOZ CONDE cuando sefiala que “El problema especial que
presentan estos delitos es precisamente que no se puede hablar ya de la «libertad
sexual» como bien juridico especificamente protegido en ellos, dado que los sujetos
pasivos sobre los que recaen son personas que carecen de esa libertad, bien de forma
provisional, menores, bien de forma definitiva, personas con discapacidad necesitadas

de especial proteccion”.’

Por su parte, la libertad sexual se refiere a los casos en los que el sujeto pasivo ha
alcanzado la mayoria de edad, y que por lo tanto cuentan con tal grado de madurez que

les permite elegir o decidir por ellas mismas como gestionar sus relaciones sexuales.

Il. LIBERTAD SEXUAL
1. Antecedentes

1.1. La mujer como objeto de indole sexual

Con la llegada de la Guerra Civil, se propicio la ruptura del proyecto propuesto por la
Republica para la igualdad entre géneros, en este punto se hace indispensable conocer
los motivos en los que se expone la dura oposicion de los derechos de las mujeres, para
ello es necesario retroceder hasta la dictadura de Franco, en la que se formuld la
estrategia de dicha opresion contra las mujeres, teniendo consecuencias directas en la

tipificacion, la interpretacion y aplicacion de los delitos sexuales.

En términos generales, para las mujeres, la dictadura franquista connoté en la
radicalizacion de las relaciones de género duramente patriarcales, es decir, en el modelo
tradicional de la mujer como ama de casa, como simbolo de hogar, y con ello el regreso
a la esfera privada. En esta dictadura lo primordial fue el compromiso, por parte de

aquellos que ostentaban el poder, de que el modelo de mujer, como esposa y como

3 MUNOZ CONDE. F., Derecho Penal. Parte Especial, 32 Edicion, Ed. Tirant Lo Blanch, 2015,
p. 172.



madre fuera unico, sacudiendo duramente la figura de la mujer estando destinadas
desde la infancia unicamente a concebir, perdiendo asi su libertad y sus derechos, de
modo que ello comportd una reduccion considerable en cuanto a las posibilidades que
ostentaban para acceder al mundo profesional.

En este sentido, dicha opresion sobre los derechos de las mujeres implico restricciones
al libre ejercicio del derecho sexual y adicionalmente la pérdida de oportunidad para ser
ellas mismas, ya que la misma intervino en las formas en las debian comportarse,

hablar, o incluso vestirse.

De tal modo que se podia apreciar la lucha entre sexos, una lucha por el poder, donde
el poder del hombre aparece explicito, mientras que el de la mujer aparece oculto,
desencadenandose la violencia contra las mujeres, pues no se puede negar el grado de
violencia que los hombres a veces infligen a las mujeres, concretamente la violencia
sexual basada en la potestad de superioridad del varén que se refleja en la violencia

sexual ejercida sobre las mujeres.

En definitiva, este concepto de la mujer como “objeto” (como objeto sexual) esta tan
intrinseca actualmente en la sociedad que por desgracia pasa desapercibida, pues se
ha normalizado, es decir, hoy en dia aun se observan anuncios en los que se utiliza a
la mujer para atraer a los hombres, y ésta deshumanizacion hacia las mujeres las
convierte en objetivos de facil alcance para agredirlas sexualmente o doblegarlas a

tratos degradantes.

1.2. Las distintas regulaciones juridicas de los delitos sexuales en los
Caodigos Penales

El primer Codigo Penal de la historia data el 9 de julio de 1822*, aprobado durante el
reinado de Fernando VIl en el denominado trienio liberal, en él encontramos regulados
los delitos de caracter sexual en la Parte Segunda “Delitos contra los particulares”, Titulo

| dentro de dos capitulos:

El Capitulo IV, “De los raptos, fuerzas y violencias contra las personas”; y de la violacion
de los enterramientos (articulos 664-682). Respecto de este cabe destacar el delito de

rapto que hacia referencia a un secuestro, pero con una finalidad sexual, mientras que

4 Cadigo Penal Espafriol 1822, 8 de Junio, disponible en:
https.//www.palladinopellonabogados.com/wp-content/uploads/2016/07/Codigo-Penal-Espafiol-

1822.pdf




el aspecto que quizas llama mas la atencion es la configuracion del delito de violacion
en el cual se apreciaba sélo como sujetos pasivos a las mujeres, como victimas de

violacion.

Por otro lado, encontramos el Capitulo V, “Del adulterio y del estupro alevoso” (articulos
683-689). En esta época el adulterio solo era castigado cuando el sujeto activo, la
persona casada que tenia relaciones sexuales fuera del matrimonio, era la mujer,
estableciendo el propio marido la pena, mientras que el estupro, palabra de origen latin
stuprum es lo que se conocia anteriormente por violacion, entendiéndose que él mismo
tenia distintas connotaciones pudiendo tratarse de estupro por prevalimiento, por

enganos, incestuoso o domestico.

En segundo lugar, nos encontramos con el Codigo Penal de 19 de marzo de 1848°
sancionado por la reina Isabel Il y denominado Cddigo Pacheco, que configuraba los
delitos sexuales en el Libro Segundo, Titulo X, denominado “Delitos contra la
honestidad”, siendo destacable nuevamente el delito de adulterio, comprendido en el
capitulo primero, en el cual se elimina la facultad del sujeto pasivo del delito, el hombre,
de poder imponer una pena a el sujeto activo, estableciendo la pena menor de prision.
Dentro del mismo se afade el delito de amancebamiento, que, por el contrario, se

producia cuando el sujeto activo era el hombre, siendo sujeto pasivo del delito la mujer.

Las disposiciones comunes de este codigo establecian la necesaria denuncia por parte
del sujeto pasivo o sus representantes, estableciéndose la exencidon de la pena del
sujeto activo, si éste contraia matrimonio con la victima, cuestion que hoy en dia se

consideraria una auténtica aberracion.

Resulta importante destacar la evolucion de los Cédigos, en este en concreto se puede
ir apreciando la separacién de delitos tales como el adulterio y el estupro, contando cada
uno de ellos con un capitulo exclusivo, implicando ello una mejor regulacion y por lo

tanto mayor proteccion.

El 16 de julio de 1850° se lleva a cabo una reforma del Cddigo Penal, simplemente para

endurecer las penas, ampliando los tipos al considerar el escandalo publico como hecho

5 Caodigo Penal Espafiol 1848, 19 de Marzo, disponible en:
https.//www.boe.es/qazeta/dias/1848/03/21/pdfs/GMD-1848-4937.pdf
6 Reforma del Cbdigo Penal Espariol, 1850, 8 de junio, disponible en:
https.//www.boe.es/qazeta/dias/1850/06/08/pdfs/GMD-1850-5791.pdf




delictivo, el cual castigaba al sujeto activo, sin distinguir entre hombre o mujer, que
estando casado/a religiosamente, abandonare a su conyuge con la intencién de contraer

un nuevo vinculo.

Tras la aprobacién de una nueva constitucion en 1869, se debe adaptar el Codigo Penal
a las ideas liberales de la revolucion liberal conocida como “la Gloriosa”, surgiendo con
dicha reforma un nuevo Caédigo Penal, de 18707, el cual acarrea una nueva modificacion
penologica en el delito de adulterio apreciandose la pena de prision correccional en su
grado maximo, hasta los seis afios; con la novedad de atenuar la pena del sujeto pasivo

si éste sorprendia a los adulteros.

Bajo el mandato de D. Miguel Primo de Rivera, se aprueba el Cddigo penal de 13 de
septiembre de 19288, que incorpora a la ley criterios de fuerte contenido moral®,
regulando los delitos de caracter sexual en su Libro Segundo, Titulo X “delitos contra la
honestidad”, del cual es importante destacar por un lado, la incorporacion de los abusos
deshonestos en el Capitulo | junto con la violacion, siendo ésta la primera vez que el
legislador hace referencia al término “abusos” y por otro lado, la existencia de un capitulo
unico destinado a los delitos de escandalo publico y por lo tanto otorgandole el legislador

mayor importancia.

Tras proclamarse la Segunda Republica en 1931, el Gobierno deroga el Cddigo Penal
de 1928 que era autoritario con retorno al de 1870 liberal y progresista, posteriormente
se aprueba el Codigo Penal de 5 de noviembre de 1932 que suprime el delito de
adulterio por la aprobacion de la Ley del Divorcio de 12 de marzo de 1932 que
contemplaba como causa de disolucién del matrimonio la infidelidad.

Sin embargo, con el retorno al régimen dictatorial se produce la derogacion de la Ley
del Divorcio y la aprobacion de la Ley de 11 de mayo de 1942, introduciendo el legislador
nuevamente el delito de adulterio, quedando reflejado en el Cédigo Penal de 23 de
diciembre de 1944" Libro Il Titulo X Capitulo VI.

7 Reforma del Cbédigo Penal Espafol, 1870, 21 de agosto, disponible en:
https.//www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1870/243/A00009-00023.pdf

8 Codigo Penal Espafiol 1928, 13 de septiembre, disponible en:
https.//www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1928/257/A01450-01526.pdf

® CARUSO FONTAN, M.V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 174.

10 Codigo Penal  Espanol 1932, 5 de noviembre, disponible en:
https.//www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1932/310/A00818-00856.pdf

1 Cédigo Penal  Espafiol 1944, 23 de diciembre, disponible en:
https.//www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1945/013/A00427-00472.pdf
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Gracias a la Constitucion de 1978 que reconoce determinados derechos fundamentales,
bajo el Gobierno de Adolfo Suarez y de acuerdo con los Pactos de la Moncloa, se
decretan dos leyes; en primer lugar, la Ley 22/1978 de 26 de mayo la cual deroga
finalmente el delito de adulterio y también el articulo 84 del cddigo civil que prohibia a
los adulteros sentenciados firmemente casarse, suprimiéndose también el delito de
amancebamiento' y en segundo lugar la Ley 46/1978 de 7 de octubre que modifica el

delito de estupro.

Ahora bien, tras diversas reformas entre los afios 70 y 80 poco a poco se va abandonado
la idea del bien juridico honestidad entendiendo que el bien juridico es la libertad sexual,
nutriéndose aun mas con la llegada de la Constitucion, ya que los valores del
ordenamiento juridico y los derechos fundamentales que promulgé impactaron de forma
directa en el Derecho Penal Sexual, estableciéndose la idea de que lo que se tenia que
tutelar en materia sexual era la libertad sexual pero de cada persona, es decir, de

manera individual y por tanto como bienes individuales.

Por ultimo, cabe sefalar la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del
Cadigo Penal®, que por un lado, derogo6 el delito de escandalo publico, al considerar el
legislador que se trata de un delito basado en la moral, y por otro lado, supuso un gran
cambio, la modificacion del epigrafe del Titulo IX del Libro 1l del Codigo Penal de 1973,
que se denominaba “De los delitos contra la honestidad” y que fue sustituido por “Delitos
contra la libertad sexual’, respetando asi la idea de que “las rubricas han de tender a

expresar el bien juridico protegido en los diferentes preceptos”®.

En este sentido cabe sefalar que la sustitucion del bien juridico protegido no sélo
supuso la modificacion del titulo sino que también implicd que se abriera el abanico de
proteccién, pues por ejemplo tanto las prostitutas como las mujeres casadas no estaban
protegidas en este sentido, las prostitutas por ser consideradas no honestas y las
casadas por considerarse que los actos producidos en el matrimonio no podian ser
deshonestos, con ese cambio se genero el castigo contra todo ataque sexual sin ningun

tipo de distincion, es mas a pesar de que generalmente el sujeto pasivo de los delitos

2 | AMARCA PEREZ, C., La proteccién de la libertad sexual en el nuevo Cédigo Penal, Jueces
para la democracia, nim.27, 1996, p. 51.

13 Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal.

4 Codigo Penal  Espaiiol, 1973, 12 de  diciembre, disponible  en:
https://www.boe.es/boe/dias/1973/12/12/pdfs/A24004-24018.pdf

5 ALONSO DE ESCAMILLA, A., El delito de violacién: la conducta tipica, Anuario de derecho
penal y ciencias penales, 1989, p. 587.
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sexuales suelen ser las mujeres, este cambio propicié también la inclusién de los

hombres como sujeto pasivo del delito®.

Por ultimo, ésta modificacion significd también la alteracion de la denominacion del delito
de violacion y abusos deshonestos pasando a denominarse delito de agresion sexual,
ajustandose asi a la modificacion del bien juridico protegido, sin embargo parte de la
doctrina consideraba la denominacién de agresion incorrecta justificando que no todas
las modalidades del delito se caracterizan por la violencia o intimidacién'’, surgiendo asi
el término de abusos sexuales, que por el contrario se caracteriza por la ausencia de

violencia o intimidacion.

2. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Tal y como sefiala el preambulo de la presente ley, el Cédigo Penal tutela los valores y
principios basicos de la convivencia social, por lo que “cuando esos valores y principios

cambian, debe también cambiar™®

En este Cddigo Penal el legislador pretende establecer una nueva regulacion sobre los
delitos contra la libertad sexual, adecuando la tipologia penal al bien juridico protegido,
desprendiéndose en este sentido del propio preambulo: “bajo la tutela de la honestidad
de la mujer se escondia una intolerable situacion de agravio, que la regulacion que se

propone elimina totalmente™®

por lo que a través de este Cddigo el legislador asienta
definitivamente la idea de proteger la libertad de decisién en la esfera sexual, sin
embargo fue duramente criticada por parte de la doctrina, pues consideraban que
existian deficiencias legislativas que complicaban y confundian las distintas
modalidades comisivas del delito y como resultado de ello son multiples las reformas a
las que el codigo ha sido sometido, no obstante, a pesar de ello, la vigencia del mismo

perdura aun en la actualidad.

En cuanto a la regulacion de estos delitos, lo mas novedoso es la diferenciacion que

hace del delito segun la forma en la que se ejecute la conducta, siendo regulados los

6 GAVILAN RUBIO, M., Agresion sexual y abuso con prevalimiento: andlisis de la reciente
jurisprudencia, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, num. 12, 2018, p. 83.
7 ROPERO CARRASCO, J., Reformas penales y politica criminal en la proteccion de la
indemnidad sexual de los menores. El Proyecto de 2013, num. 34, 2014, p. 297

8 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal (BOE 24 de noviembre de 1995).
9 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 de noviembre de 1995).
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delitos contra la libertad sexual en el Libro Il, Titulo VIII “Delitos contra la libertad sexual’,

comprendiendo seis capitulos.

2.1. Regulacion de preceptos

a) Capitulo | De las agresiones sexuales

En primer lugar, nos encontramos con las agresiones sexuales reguladas en el articulo
178 del Codigo Penal, que es el tipo basico o genérico y el 179 que es el tipo cualificado.
En ambos preceptos el legislador pretende proteger la libertad sexual concentrandola
en dos aspectos, por un lado el derecho a poder ejercer libremente dentro de la esfera
sexual respetando la libertad ajena y, por otro lado el derecho a no verse involucrado en
conductas de caracter sexual, sin diferenciar entre sujetos activos o pasivos, haciendo
sobre todo hincapié en el derecho a rechazar las agresiones sexuales a terceros,
entendiéndose en este sentido la libertad de poder decidir cdmo comportarse en el plano

sexual.

Otro aspecto importante de este delito es el consentimiento que tiene valor excusante,
siempre que se emita de forma libre, clara y expresa, pues estamos hablando de
personas adultas, las cuales se entiende que tienen suficiente grado de madurez
cognitivo y formativo, sin embargo se aprecia una excepcion a la regla general en el
caso de sujetos menores de 16 anos al considerarlos el legislador incapaces para
prestar consentimiento valido en su vida sexual, al carecer, como deciamos, de
suficientes conocimientos sexuales, entendiéndose que la edad para poder prestar
consentimiento se asienta a partir de los 16, comprendiendo asi a los menores que

ostentan entre 16 y 18 afos edad.

En cuanto a la conducta el legislador distingue dos elementos intimamente
interrelacionados, el objetivo de obtener una gratificacion sexual con otra persona, sin
gue ésta preste su consentimiento, mediante la imposicion del necesario contacto fisico

con la victima.

En consecuencia, para que se produzca este tipo delictivo se requiere que, en primer
lugar, exista bien violencia o fuerza fisica sobre el cuerpo de la victima o bien
intimidacion y fuerza psiquica, definiéndose la violencia tipica como aquella que es
idonea para imposibilitar que el sujeto pasivo pueda actuar segun su propia
determinacion, de modo que el delito se cometera siempre que el sujeto activo cohiba,

acote o anule la libre decision sexual que el otro sujeto pretende imponer.
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En segundo lugar, necesariamente ha de producirse un contacto corporal entre por lo
menos dos personas diferentes, sin que tenga relevancia el género de cada una,
exigiendose ademas, que el sujeto activo actué con animo libidinoso o ludico, siendo
este el elemento subjetivo del tipo, es decir, que ese contacto tenga una connotacion
sexual®. Excluyéndose de esta tipologia el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal
o introduccion de objetos o de miembros corporales por la via vaginal o anal, pues en
este caso estariamos en el delito cualificado denominado “violacién” del articulo 179 del

Cddigo Penal, y no en éste, que es el 178 Codigo Penal y es el basico.

De todo ello se desprende que ha de existir una conexién de causa-efecto entre la
violencia o la intimidacién y el contacto corporal, comprendiéndose que esa fuerza
empleada con el fin de obtener contacto corporal, sea suficiente para vencer la

resistencia y de ese modo conseguir doblegar la voluntad de la victima.

En definitiva, el articulo 178 del Cddigo Penal castiga atentar contra la libertad sexual
de otra persona utilizando violencia o intimidacion, siendo preciso en este punto entrar
a definir los conceptos de violencia e intimidacion:

Por violencia se entiende la fuerza fisica ejercida sobre el cuerpo del sujeto pasivo,
siendo ejercido de manera suficiente y adecuada para conseguir el fin previsto, para
doblegar a la victima, por lo que no sera necesario que exista una violencia
irrazonable para entender que la agresion sexual ha estado mermada por ella, debiendo
ser medida para el caso concreto, es decir, en algunos casos es posible que con actos
endebles sea suficiente para doblegar la voluntad, mientras que en otros puede existir
mas resistencia y por lo tanto que se requiera el empleo de actos mas violentos.

Por otro lado, la intimidacion, equivale a amenazar, amedrentar, siendo definida como
el constrefimiento psicolégico, amenaza de dafio injusto, posible, irreparable, real e
inminente?"; se trata de un elemento en el que no existe el consentimiento de la victima,
pues la voluntad de la victima para poder decir queda completamente anulada por el
miedo que inflige el sujeto pasivo sobre ella; la intimidacion debe ir conectada con el

acceso sexual.

Sin embargo, en este sentido cabe destacar la figura del prevalimiento el articulo 180.1.4

del Codigo Penal, que puede generar confusién, no obstante, en el prevalimiento la

20 STS Madrid (Sala de lo Penal, Seccion 13 ndm. 928/1999, de 4 de junio,
(ECLI:ES:TS:1999:3942).

21 ALONSO PEREZ, F,, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, Ed. Dykinson, Madrid,
2001, p. 35.
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voluntad de la victima no queda anulada, sino mas bien viciada, existiendo el
consentimiento de la victima pero de forma debilitada, es decir, la victima da su
consentimiento pero éste no es libre si no que es obtenido por la influencia del sujeto
activo que coarta la capacidad de decision de la victima? , de modo que se trata de un
consentimiento intimidatorio tacito, mientras que en la intimidacion el sujeto niega su

consentimiento de manera expresa quedando sometido por el miedo.

En resumen, el articulo 178 del Codigo Penal castiga la agresion sexual basica para la
cual legislador establece una pena de prision de uno a cinco afios, donde no tiene por

qué existir necesariamente el elemento de penetracion.

No obstante, la agresion sexual conocida como “violacion” responde a la figura agravada
del articulo 179 en el cual se establece la misma conducta que en el articulo 178 pero
adicionalmente es necesario que se produzca un acceso carnal, que se identifica con la
insercion del miembro masculino en la cavidad vaginal, pudiendo ser el mismo realizado,
por un lado, por via vaginal, anal o bucal, entendiendo el Cédigo Penal por coito la unién
sexual de dos personas en las que necesariamente el sujeto activo ha de ser hombre; y
por otro lado, la introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de los dos
primeras vias, entendiendo que en este caso el sujeto activo puede ser tanto hombre
como mujer, de modo que la proteccion del bien juridico se extiende en este sentido a
todos los sujetos indiferentemente del sexo del sujeto activo y a la vista de la gravedad

el legislador incrementa la pena prevista en el articulo 178, de seis a doce afios.

El articulo 179 del Cédigo Penal, no sélo protege la libertad sexual, sino que también
protege la dignidad de los sujetos pues cuando se trata de una agresion cualificada,
como es el caso, o agravada, que es la regulada en el articulo 180, se puede infligir a la
victima a un trato absolutamente denigrante y vejatorio, de tal manera que con esa

agresion sexual también se esta atacando la dignidad sexual del sujeto pasivo.

Finalmente, este Capitulo regula, en su articulo 180 del Cdédigo Penal, una serie de
circunstancias cuya concurrencia supone el aumento de la pena en ambos tipos, siendo
éstas circunstancias las siguientes:

e Que la violencia o intimidacion ejercida tenga caracter degradante o vejatorio.

e Que la actuacion se comenta de forma conjunta por dos o mas personas.

22 STS Madrid (Sala de lo penal, Seccion 12 num. 841/2007, de 22 de octubre
(ECLI:ES:TS:2007:7019)

15



e Que la victima sea vulnerable por razén de edad, enfermedad, discapacidad o
situacion salvo lo dispuesto en el articulo 183 del Codigo Penal.

e Que el autor se prevalga de una relacion de superioridad o parentesco con la
victima.

e Que el sujeto activo utilice armas u otros medios peligrosos, susceptibles de
producir la muerte o lesiones del articulo 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio

de la pena que corresponda por la muerte o lesiones causadas.

Este tipo contempla la agravacién de la pena del articulo 178, de cuatro a diez afios y
del articulo 179, de doce a quince afios, asimismo, si concurren dos o mas
circunstancias se crea un tipo hiperagravado imponiéndose las penas en su mitad

superior.

b) Capitulo Il De los abusos sexuales

En los abusos sexuales, castigados por el legislador con una pena de prision de uno a
tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses, y a diferencia de la agresion sexual
que requiere del elemento de violencia o intimidacion, el desvalor de la acciéon se
encuentra solo en la falta de consentimiento que pueda valerse mas alla de la pura
aquiescencia formal o exterior, como verdadero o libre ejercicio de la libertad sexual.

Se trata de una relacién sexual obtenida sin la voluntad de la victima en la que ademas
no existe violencia o intimidacién; por lo que al no existir los elementos de violencia o
intimidacion, los abusos sexuales del articulo 181.1 del Cédigo Penal, quedan reducidos
a supuestos residuales perpetrados furtivamente o aprovechando el descuido o la

confianza del sujeto pasivo, asi por ejemplo cuando el sujeto pasivo se halla durmiendo.

Generalmente, los abusos sexuales son aquellos que se ejecutan sobre un sujeto pasivo
menor de 13 afios y sujetos privados de sentido, esto es, por encontrarse en situaciones
o circunstancias que no le permiten decidir libremente o sobre personas que padecen
un trastorno mental y por lo tanto carecen de determinadas condiciones para poder

decidir libremente en la esfera sexual.

También se prevé este tipo con la obtencién del consentimiento aprovechando una
situacién de superioridad que coarta la libertad de la victima; consentimiento que nace
supeditado por la situacion de inferioridad que tiene el sujeto pasivo respecto del activo,

reduciendo sus decisiones y aprovechandose de ella, articulo 181.3 del CP.
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En cuanto a la clasificacion del delito dependera de la presencia del consentimiento

viciado, es decir, intimidatorio y tacito o la mera ausencia del consentimiento.

En los abusos sexuales con ausencia de consentimiento art. 181 CP, encontramos 3
modalidades:

» La persona privada de sentido, la cual no esta en condiciones de decidir pues
esta desmayada, durmiendo, borracha, existiendo una privacion de sentido bien
permanente o transitoria.

» Una persona aquejada de trastorno mental, se trata de una enfermedad mental
grave que conlleva una limitacion de las capacidades intelectivas y volitivas,
enfermedad conocida por el sujeto activo que se aproveche de ello para llevar a
cabo la conducta.

» Sumision quimica, mediante la utilizacion de farmacos o drogas que anulan las

facultades del sujeto.

Y por otro lado encontramos los abusos sexuales con consentimiento viciado por:

» Prevalencia de situacién de superioridad, prevalerse implica valerse de esa
situacién en la que se encuentra la victima. La situacion de origen puede ser
variada: dependencia econdmica, laboral, etc., influyendo la voluntad de la
victima sobre la relacion que los une.

» [Engafo o prevalencia de posicion, con aplicacion unicamente en supuestos en
que el sujeto pasivo es mayor de 16 y menor de 18, teniendo conocimiento el
sujeto activo sobre la edad y sobre la situacion engafiosa o de superioridad,
articulo 182 del Cadigo Penal.

Y finalmente, se prevé un tipo agravado, comprendiendo la pena sefialada en su mitad
superior, cuando concurra la circunstancia tercera o cuarta del articulo 180.1, es decir,
atendiéndose a la vulnerabilidad de la victima por su edad, discapacidad, enfermedad o
situacion, y por prevalimiento, del sujeto activo en la ejecucion del delito, de situacion

de superioridad o parentesco.

A continuacién, deviene el Capitulo Il bis relativo a los abusos y agresiones sexuales a
menores de 16 afos, el cual veremos en el apartado tercero, junto con el Capitulo IV de
delitos de exhibicionismo y provocacién sexual, por tener como bien juridico protegido

la indemnidad sexual.
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¢) Capitulo IV Del acoso sexual

El acoso sexual, regulado en el articulo 184 del Codigo Penal, fue definido “como toda
conducta de naturaleza sexual, desarrollada en el &mbito de organizacion y direccion de
un empresario o en relacion o como consecuencia de una relacién de trabajo, cuando
la posicién ante la misma por parte de la victima determina una decision que afecta al
empleo o a las condiciones de trabajo de esta o que, en todo caso tiene como objetivo
0 como consecuencia, crearle un entorno laboral ofensivo, hostil, intimidatorio o humi-
llante, degradando las condiciones de trabajo de la victima y poniendo en peligro su
salud y su empleo™®

De modo que para que el hecho delictivo se produzca debe de existir en primer lugar,
una solicitud de favores sexuales, independientemente de que dicha solicitud se realice
para el propio sujeto activo como para un tercero, produciéndose generalmente, en el
seno de una relacién laboral, pero también en el ambito docente o en la prestacion de
servicios, la cual debe provocar sobre el sujeto pasivo una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, llevada a cabo con conocimiento por parte
del sujeto activo de que la solicitud se realiza sin consentimiento del sujeto pasivo y a

pesar de ello continua con su voluntad.

Asimismo, ésta figura contempla un tipo agravado cuando el autor se prevalga de una
situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, agravandose también cuando el
sujeto activo anuncie de forma expresa o tacita que le va a causar un mal a la victima,
relacionado con las legitimas expectativas que esta pueda tener en este ambito de
relacion, y finalmente contempla una agravacion especial si el sujeto pasivo es

especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o situacion.

2.2. Disposiciones comunes a todos los delitos

Recogidas en los articulos 191 a 194 del Cdodigo Penal, encontramos en primer lugar
una regla de perseguibilidad, pues para perseguir estos delitos es necesaria la denuncia
de la persona agraviada, de su representante o del Ministerio Fiscal.

Bastando con la denuncia del Ministerio Fiscal en el caso de menores o discapacitados
de modo que el perddén del ofendido sera irrelevante cuando el sujeto pasivo sea un
menor no produciendo ningun efecto juridico y por ende tampoco atenuara ni eximira la

pena.

2 PEREZ DEL RIO, T., Violencia de género en el &mbito laboral: el acoso sexual y el acoso
sexista en el trabajo, Ed. Dykinson, Albacete, 2009, p. 15.
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Por otro lado, el legislador pretende proteger, aun mas si cabe, a los sujetos pasivos en
el nucleo familiar castigando aquellos sujetos sobre los que versan deberes
asistenciales con la pena en su mitad superior, la privacion de la patria potestad y la

inhabilitacion especial para empleo o cargo publico profesion u oficio.

Finalmente, el Cédigo Penal establece la imposicion de la medida de libertad vigilada
en todos los delitos ejecutandose con posterioridad a la pena privativa de libertad,
ademas de la clausura temporal o definitiva de los establecimientos o locales donde se

hayan cometido estos delitos.

3. Ley Organica 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual

3.1. Origen

La Ley Organica 10/2022 de Garantia Integral de Libertad Sexual, entr en vigor el 7 de
octubre de 2022. Siendo el detonante de la misma la Sentencia del Tribunal Supremo
344/2019, 4 de julio de 2019%*, donde cinco sujetos fueron condenados por abuso sexual
en su modalidad de delito continuado con la agravante por prevalimiento a una pena de
9 anos de prision, sin embargo, tanto el Ministerio Fiscal como la acusacion particular
en sus escritos de calificacion, calificaron los hechos como un delito de agresion sexual

continuado.

Todo ello, implico una gran polémica por la opinion publica, pues recordemos que ambos
tipos ostentan la misma conducta del sujeto activo, atentar contra la libertad sexual del
sujeto pasivo sin su consentimiento, estableciéndose la diferencia en la existencia o no

de violencia o intimidacion.

En base a ello surge la polémica, asi pues a pesar de que el Tribunal da total credibilidad
al testimonio de la victima corroborando que los cinco sujetos actuaron de comun
acuerdo, emboscando a la victima sin tener ésta capacidad de reaccion, con el fin de
practicar actos sexuales no consentidos, el Tribunal considera que no existe ningun
elemento que acredite fehacientemente que ejercieran sobre la misma algun tipo de
violencia o intimidacién, argumento que basa sobre el informe médico forense el cual no

aprecia ningun tipo de lesion.

24 STS Madrid (Sala de lo Penal, Seccién 13 num. 344/2019, de 4 de julio
(ECLI:ES:TS:2019:2200).

19



Posteriormente el Tribunal Supremo rectifica condenandolos por delito de agresion
sexual y por lo tanto aumentando la pena, sin embargo, a pesar de ello, este caso genero
diversas manifestaciones y, en consecuencia, la exigencia de la sociedad de reformar
la ley para una mayor proteccién hacia el sujeto pasivo, como mujer, frente a ataques

sexuales pretendiendo el endurecimiento de las penas.

3.2. Modificaciones

a) Adecuacion del Codigo Penal a la nueva Ley Organica 10/22

La presente ley no tiene como objetivo principal la modificacién del Cddigo Penal, si no
que va mas alla tratando de instaurar valores hacia el respeto a la libertad sexual, de
manera que también implica llevar a cabo medidas de prevencion, asi como el fomento

de la educacion sexual.

La presente ley se caracteriza por los importantes cambios efectuados tanto en el

régimen de los delitos sexuales como en la asistencia a las victimas.

La modificacion del Cddigo Penal viene establecida en la disposicion final cuarta de la
siguiente manera®>:

En primer lugar, el nuevo precepto 178 del CP en su apartado primero afiade “sin su
consentimiento”, entendiéndose por el mismo “el manifestado libremente mediante
actos que expresen de manera clara la voluntad de la persona”, sin embargo, el hecho
de que se defina en el propio precepto qué se entiende por consentimiento no es grato
para los jueces quienes consideran que se pone en peligro el principio de presuncion de
inocencia, pues al ser definido se obliga al sujeto activo a demostrar que la victima dio
su consentimiento antes del acto sexual.

A pesar, de centrarse en el consentimiento, la reforma comporta la eliminacién de la
figura del abuso sexual convirtiéndose todo atentado contra la libertad sexual sin mediar
consentimiento en agresion sexual, ello lo reafirma el apartado dos del nuevo articulo
178, que define la agresion sexual como “todo acto de contenido sexual que se realice
empleando violencia, intimidacion, abuso de una situacion de superioridad o de
vulneracion de la cita, 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”.

25 Disposicion final 42 del Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
(BOE 26 de julio de 2021).
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De modo que el legislador engloba todos los tipos de conductas en un sélo precepto,
pues anteriormente en todos aquellos supuestos en los que no se apreciaba o no se
podia apreciar violencia o intimidacion pasaban a castigarse bajo la figura del abuso, sin
embargo, con esta nueva regulacion todas las conductas que atenten contra la libertad

sexual seran reconocidas como agresiones sexuales.

Por su parte, se afiade un tercer apartado que sefiala una posible atenuacion de la pena,
siendo necesario para ello que sea razonado por el Juez y sobre todo que no concurra
ninguna de las agravantes del articulo 180, en cuyo caso se podra establecer la pena
en su mitad inferior o una multa de 18 a 24 meses.

En definitiva, con la definicion del consentimiento y la eliminacion del abuso sexual, se
modifica la pena que inicialmente se establecia de 1 a 5 afos, pasando a oscilar de 1 a

4 anos.

El articulo 179 que venia regulando la violacion propiamente dicha, se mantiene intacto,
con reduccion de la pena fijada que oscilaba de 6 afios a 12 afios, pasando a castigarse
de 4 afios a 12 afios, cambio sustancial que implico la revision de multiples sentencias

firmes, cuestion que trataremos mas adelante.

En cuanto al articulo 180 el legislador mantiene las agravantes, agregando dos nuevas,
modificando la penologia sefialada de 5 a 10 afios, pasando a castigarse de 7 a 15 afos.
Respecto las nuevas agravantes, por un lado, se introduce la circunstancia del sujeto
activo como pareja o ex pareja del sujeto pasivo en el articulo 180.4 del Codigo Penal,
y, por otro lado, la sumisién del sujeto pasivo, valga la redundancia, a sumision quimica,
articulo 180.7 del Codigo Penal.

Cabe destacar que anteriormente a la reforma éstas circunstancias solo estaban
penadas en la figura del abuso sexual, de modo que supone un aumento sustancial de
la pena al calificarse ahora como agresion sexual agravada, permitiendo en el caso del
suministro de farmacos, castigar al sujeto activo sin que haya sido él quien suministre
los mismos, entendiéndose en el contexto en el que el sujeto pasivo consume por él

mismo dichas sustancias, aprovechandose el activo de tal situacion.
En resumen, implica la eliminacion del abuso sexual quedando subsumido en la

conducta de agresion sexual, la centralizacion del consentimiento siendo este el nucleo

de la ley, y con ello un reajuste de los preceptos y modificacion del marco penoldgico.
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b) El problema de la retroactividad

La Ley Organica 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual implica en muchos
de sus preceptos una rebaja de las penas; respecto de ello cabe sefialar en primer lugar,
la regla general de irretroactividad de las leyes penales, principio recogido en el articulo
9.3 de la Constitucion Espafiola, este principio de irretroactividad comporta la prohibicion
de aplicar una norma con efectos no favorables al reo a hechos cometidos con

anterioridad a su entrada en vigor.

Por el contrario, encontramos la excepcion a la regla general que es la retroactividad de
las leyes favorables al reo, principio recogido en el articulo 2.2 de la Codigo Penal que
establece que “tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena”. Esto es asi porque rige el principio de prohibicion de exceso que
comporta que las normas penales tienen que ser adecuadas, necesarias y
proporcionales a los fines perseguidos de proteccion de bienes y de contribuir a una
convivencia ordenada.

Pero ¢cuando es una norma mas favorable al reo?, existen dos posibilidades, bien
cuando se destipifique una conducta o bien cuando se prevea una pena inferior, siendo
esta ultima la de interés al caso que nos ocupa, pues con la reforma del Codigo Penal,
la horquilla de la pena maxima establecida ha sido reducida de cinco afios a cuatro afos,
por tanto la nueva norma vigente comporta efectos mas favorables al reo, a
consecuencia de ello son multiples las sentencias que han sido llevadas ante los
tribunales con la finalidad de que se revisen las penas y ello ha provocado que se

rebajen las penas de sujetos condenados por delitos sexuales.

La primera rebaja de pena con la Ley Organica 10/2022 se aplica en el caso Arandina
con una reduccion de la pena de 10 afios a 9 afos, sefialando el Tribunal Supremo la
obligacién de acomodar la pena al nuevo texto legal, es decir, la aplicacién del principio
de retroactividad ya que la ley posterior, la Ley Organica 10/2022, es mas beneficiosa

al reo.

Por su parte, los jueces establecen que todos los casos, de manera individualizada,
deben de ser revisados, tanto aquellas sentencias que se encuentren en fase de
ejecucion como aquellas que estén en fase de dictar sentencia; asi se desprende del

articulo 2.2 del Cddigo Penal el cual confiere a las leyes penales favorables efectos
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retroactivos, alcanzando dicho principio a los hechos pendientes de ser juzgados, a los

hechos ya juzgados y sentenciados.

El problema radica en la revision de sentencias condenatorias firmes por delitos de esta
indole, siendo resuelto por el Decreto de 21 de noviembre, dedicado al respecto y
elaborado por el Fiscal General del Estado, Alvaro Garcia Ortiz?®, mediante el cual
pretende garantizar el principio de unidad de actuacion del articulo 124 de la CE y para

ello establece unas directrices para la revision de sentencias firmes.

En primer lugar, sefiala que cabra revision cuando la pena establecida exceda en
abstracto de la que le corresponde con la nueva redaccion, priorizando aquellas que
impliquen la excarcelacién del condenado; no obstante, si con la revision se obtiene una
reduccién de la pena, la pena de libertad vigilada y de inhabilitacion especial se
mantienen igualmente.

Por el contrario, si la pena privativa impuesta es susceptible de ser impuesta conforme
a la nueva legislacion, no cabra revisién, sin embargo, a pesar de que la pena no sea

susceptible de imponerse a la nueva reforma debe admitirse la revision.

En segundo lugar, para la determinacion de la ley favorable, se debera tener en cuenta
el marco penologico, tanto del resultado de extraer la pena en su mitad inferior y/o

superior, como de aplicar la pena superior y/o inferior en grado.

En resumen, aunque la pena encaje en el marco penoldgico de la nueva reforma debe
ser admitida a revisidn, sin embargo, sélo si la pena supera el marco penoldgico de la
ley antigua se procedera a la rebaja de pena, de manera que si encaja en ese marco no
cabra rebaja; para ello habra que determinar la pena tanto en su mitad inferior o superior
como en inferior o superior en grado para de ese modo saber cual es la ley mas

favorable.

¢) Reforma de la Ley 10/2022 Garantia Integral de Libertad Sexual.

Ante la alarma social que gener6 la Ley de Garantia Integral de Libertad Sexual en base
ala revision de las penas y en consecuencia la rebaja de estas e incluso la excarcelacion
de sujetos que se hallaban cumpliendo condena, el Congreso aprobé la modificacion de

ésta.

26 Decreto del Fiscal General del Estado, Alvaro Garcia Ortiz, Madrid, 21 de noviembre de 2022.
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Sin embargo, las modificaciones que se lleven a cabo no se aplicaran a las reducciones
y excarcelaciones ya efectuadas, pues tiene sentido ya que la modificacion se va a basa

en volver a elevar las penas y por lo tanto la nueva norma sera desfavorable al reo.

La reforma no modifica el consentimiento manteniéndose intacto y continuando estando
en el centro de la norma, la modificacion se basa en introducir un apartado en cada uno
de los articulos, esto es, en el articulo 178 del Codigo Penal que regula el tipo basico de
agresion sexual y el articulo 179 del mismo, que regula el tipo cualificado, el denominado
“violacion”, diferenciando nuevamente entre si ha existido o no violencia o intimidacion,
entendiéndose por lo tanto que vuelven a crearse dos tipos de agresion, una mas leve
en la cual no se emplea ni violencia ni intimidacion, que es la figura asimilada al abuso,

y por otro lado otra mas grave con violencia e intimidacién, es decir, agresién sexual.

En base a todo ello la nueva regulacién quedaria asi:
¢ Articulo 178 del CP:
> Agresion sexual sin violencia, de uno a cuatro afios, por lo que mantiene lo
regulado hasta ahora en la norma.
» Agresion sexual con violencia o intimidacion o sobre la victima que tenga

anulada su voluntad, de uno a cinco afos, donde se aplica la modificacion.

¢ Articulo 179 del CP:
> Agresion sexual con penetracion y sin violencia: de cuatro afios a doce afnos
» Agresion sexual con penetracion con violencia o intimidacion: de seis a doce

anos

Por lo tanto, en realidad, lo que provoca es una bifurcacion de los tipos, los cuales
mantienen las penas cuando la accién se lleve a cabo sin violencia, y se vuelve a las
penas anteriores cuando se ejercite con violencia o intimidacién, considerandose, por lo
tanto, un retorno que implica volver a basar la veracidad del testimonio de la victima en

heridas que versen sobre su cuerpo.

3.3. Medidas

Ademas de todo lo anterior, la presente norma tiene por objeto garantizar y proteger
integramente el derecho a libertad sexual y erradicar toda violencia sexual, teniendo por

finalidad la puesta en marcha de politicas globales a través de las distintas
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administraciones publicas para de ese modo garantizar la prevencion, deteccion y
sanciones de violencias sexuales, incluyendo las siguientes medidas:

e Medidas de prevencion y deteccion de las violencias sexuales
En el ambito educativo, la educacion sexual e igualdad de género estara presente en
todas las etapas educativas, adaptadas a cada nivel educativo, incluyendo formaciones
sobre el uso adecuado de internet y tecnologias a fin de que sepan la importancia de

proteger su privacidad.

En el ambito sanitario también se deben adoptar medidas de prevencion, asi como las
administraciones publicas deben impulsar campafas de concienciacion, de informacion

y sensibilizacion hacia los delitos de violencia sexual.

También se adoptan medidas para prevenir las violencias sexuales en el ambito digital,
en las tecnologias de informacién y comunicacion, formando al personal de los medios
de comunicacion en este ambito, incluyendo también a las administraciones educativas

y las universidades para obtener titulos oficiales de contenidos de violencia sexuales.

En el ambito publicitario, se prohibe aquella que utilice estereotipos de género o que

fomenten y normalice las violencias sexuales.

En el ambito laboral las empresas tienen el deber de promover unas condiciones de
trabajo encaminadas a prevenir la comision de delitos contra la libertad sexual e
integridad moral en el trabajo, sobre todo en el acoso sexual y acoso por razén de sexo,
para ello podran adoptar medidas, como, por ejemplo: campafas de informacion,
proyectos de formacion, etc. Ademas, deben incluir en el concepto de riesgos la
violencia sexual, de tal forma que las empresas que cumplan con estos requisitos seran

reconocidas como “empresas por una sociedad libre de violencia de género”.

Por ultimo, en los centros penitenciarios, asi como en residencias o centros de detencién
o de internamiento se deben adoptar protocolos especificos que ayuden a detectar
practicas de violencia sexual y asi iniciar un procedimiento de investigacion,

garantizando siempre la proteccion a la victima.
¢ Medidas de atencion

Respecto a las medidas de atencién, cabe sefalar que todas las victimas tienen derecho

a la asistencia integral especializada y accesible que, entre otras, consiste:
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o En otorgar la informacion necesaria a las victimas sobre sus derechos, es decir,
en que la victima sea asesorada.

o En la creacion de centros de crisis que ofrezcan servicios publicos
interdisciplinares de atencion permanente con el objetivo de asistir a las victimas
en cualquier momento del dia, asi como a familiares y allegados; comprendiendo
asistencia psicoldgica, juridica y social.

o En atender a las necesidades de la victima, ya sean laborales, econdmicas o
sociales.

o En el caso de no hablar espafiol, se ofrece servicios de traduccion e

interpretacion, asi como lenguaje de signos, etc.

¢ Medidas de reparacion
La victima por violencia sexual tendra derecho a una ayuda econémica equivalente a 6
meses de subsidio por desempleo, que sera otorgado siempre que gane menos del
Salario Minimo Interprofesional, también recibiran esta ayuda quienes dependan
econdmicamente de su familia, mientras que, en el caso de una victima con

discapacidad, la ayuda econdmica equivaldra a 12 meses.

Por su parte, se fomentan programas especificos de empleo para que las victimas

inscritas en la busqueda de empleo puedan reincorporarse a la vida laboral.

Y en el caso de victimas extranjeras:
% Las victimas no podran ser deportadas (en situacién administrativa irregular) se
debe denunciar la agresion para paralizar el expediente de expulsion.
% Tendran derecho a permiso de residencia y trabajo si tienen orden de proteccion
o informe de la fiscalia.
< Para mantener el derecho de residencia y trabajo se necesitara una sentencia

en la que se deduzca que la mujer ha sido victima de agresion.

L. INDEMNIDAD SEXUAL

1. Antecedentes

Los menores no han estado siempre en el marco de proteccion del legislador, sino todo
lo contrario. En este sentido, la figura de la mujer tuvo mucha influencia, pues al estar
las mismas condenadas a ejercer su papel de ama de casa y siendo su Unica utilidad la

de concebir vida, para satisfacer su libidinosidad los hombres realizaban actos sexuales
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con otros hombres, no obstante mantener relaciones homosexuales con menores de
doce afios estaba prohibido, como ya hemos visto en el primer Codigo Penal de 1822,

constituyendo tal conducta el delito de estupro.

Mas adelante estas conductas continuan, pues con la llegada de la industrializacion los
menores eran explotados, haciéndoles especialmente vulnerables, siendo victimas de
abusos sexuales y lo mismo ocurre durante la guerra, ademas de fomentar estas
practicas ellos mismos al verse obligados a ello por la pobreza, no es si no con la llegada

de la democracia cuando estos actos comienzan a tener importancia en la sociedad.

Sin embargo, como ya hemos sefalado, desde el punto de vista juridico y doctrinal, la
libertad sexual como bien juridico protegido es objeto de multiples criticas, ya que, si la
libertad sexual es la facultad de la persona de autodeterminarse en el ambito de su
sexualidad, dificiimente se podra proteger a los menores por carecer del suficiente

desarrollo de personalidad.

Dicha cuestion es atendida por el legislador en la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril,
en la cual el legislador anade junto a la libertad sexual, la indemnidad sexual como valor
a preservar, con el objetivo de garantizar la integridad y libertad sexual de los menores
y de las personas con discapacidad. Pues en este sentido la exposicion de motivos
explica que “las normas contenidas en el Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, relativas a los delitos contra la libertad sexual, no
responden adecuadamente, ni en la tipificacion de las conductas ni en la conminacion
de las penas correspondientes, a las exigencias de la sociedad nacional e internacional
en relacion con la importancia de los bienes juridicos en juego, que no se reducen a la
expresada libertad sexual, ya que también se han de tener muy especialmente en
cuenta los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e
incapaces, cuya voluntad, carente de la necesaria formacion para poder ser considerada
verdaderamente como libre, no puede ser siempre determinante de la licitud de unas

conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos™’

Debemos recordar que la figura de la indemnidad sexual fue introducida en la doctrina

espafnola por la influencia italiana a finales de los afios setenta con el término de

27 L ey Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo
Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Preambulo.
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“‘intangibilidad sexual” el cual venia a referirse a que existen determinados sujetos
pasivos que por razéon de su edad o por sus circunstancias son intocables

sexualmente.?®

El concepto de indemnidad sexual no se define de manera expresa en nuestra
Constitucion, si bien puede entenderse vinculado con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad del articulo 10 de la Constitucion Espafiola, junto con el deber de

proteccion de la infancia del articulo 39 de la Constitucién Espafiola.

Por lo tanto, la indemnidad sexual es un bien juridico protegido donde ademas de
protegerse la propia libertad sexual, se protege también desarrollo de la libre
personalidad, en el sentido de que los mismos puedan crecer libres de cualquier

intromision en su proceso cognitivo y formativo.

2. Regulacion de preceptos, con especial atencion a la edad para
prestar el consentimiento
Si echamos la vista atras podemos comprobar que en los anteriores Codigos
Penales no aparece el consentimiento en relacion con los delitos contra la libertad
sexual, de modo que no se establecia de manera expresa una edad determinada para
prestar el consentimiento en el ambito sexual, sin embargo, si se establecia la
prohibicion de realizar conductas sexuales con menores que no hubieran alcanzado la
edad de pubertad, entendiéndose por tanto quela capacidad para consentir se
encontraba ligada a la capacidad para reproducir centrandose asi en la pureza y la
inocencia, pues por entonces el delito de violacion hacia referencia a sujetos pasivos

mujeres.

No obstante, el estupro era castigado cuando se producia con una doncella entre 12 y
23 afnos, por lo que en este sentido se entiende que en el caso de las mujeres la edad
para poder decidir y por ende prestar consentimiento en el ambito sexual eran 23 afios,

sin darle mayor importancia al consentimiento.

28 DIEZ RIPOLLES, J.L., El objeto de proteccién...,cit., p. 85.
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La edad del consentimiento sexual es definida por la Directiva 2011/93/UE como, “la
edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho Nacional, esta prohibido
realizar actos de caracter sexual con un menor™?.

En el Cddigo Penal 1995 la edad para prestar el consentimiento sexual se fija en un
primer momento a los doce afios*’; no obstante, con la introduccién del término de
indemnidad sexual por la Ley Organica 11/1999 de 30 de abril, la misma se fija en los
trece afos, no resultando una edad desacertada ya que por entonces las estadisticas
sefalaban que la mitad de los menores comenzaban sus actividades sexuales entre los

catorce y quince afos.

Por su parte, la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo
Penal, y avalada por la transposicion de la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil, en consonancia con lo establecido en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, eleva la edad del consentimiento de los trece a los dieciséis afios,
cuestion que suscité cambios también en el Codigo Civil en relacién con la edad minima
para contraer matrimonio que estaba establecida en catorce afios, articulo 48 Codigo

civil, aumentandose en dieciséis afnos.

Con todo ello, la realizacion de actos sexuales con menores de dieciséis afios se
considera hecho delictivo estableciéndose una pena de dos a seis afios, no obstante,
se establece una excepcion cuando se trate de relaciones consentidas con una persona
proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez, tanto fisica como
psicologica, articulo 183 quater del Codigo Penal, redactado por la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia;
sin embargo, no cabe su aplicacion en el supuesto del articulo 183.2 del Cddigo Penal,
es decir, en los casos en que tal conducta se lleve a cabo mediante violencia o

intimidacion, en cuyo caso se agrava la pena de cinco a diez afios.

Es importante destacar, el término de abuso sexual, pues es el generalmente aplicado

en estas conductas perpetradas con menores, que como sabemos lo diferencia de la

2 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil.

30 [ ey Organica 11/1999, cit..,, arts. 181 y 182.
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agresion sexual por la existencia de violencia e intimidacion, siendo mas correcto puesto
que los menores al no tener suficiente grado de madurez no pueden entender este tipo
de situaciones de modo que no ejercen resistencia y por lo tanto no hay necesidad de

emplear violencia.

Por otro lado, encontramos los tipos cualificados regulados en el articulo 183.3 y 183.4
del Cadigo Penal, castigando, por un lado, el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal,
o introduccion de miembros corporales y objetos por alguna de las dos primeras vias,
con una pena de ocho a doce afos, aumentandola de doce a quince afos para el caso
de que medie violencia o intimidacion, y, por otro lado, incrementando las mismas en su
mitad superior en los siguientes casos:

e Cuando la conducta se lleve a cabo sobre sujetos con escaso desarrollo
intelectual, fisico o trastorno mental, que coloque a el sujeto pasivo en situacion
de total indefension, y en todo caso cuando se ejecuten sobre menores de cuatro
afos.

e Cuando el delito sea cometido por dos 0 mas sujetos activos.

e Cuando la violencia o intimidacion sean particularmente vejatoria, degradantes
y humillantes.

e Cuando se utilice prevalimiento por una relacibn de parentesco o de
superioridad.

e Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia
grave, la vida o salud de la victima.

e Cuando se cometa dentro de una organizacion o grupo criminal que se dedique

a estas actividades.

Asimismo, se tipifica expresamente la conducta de determinar a participar o presenciar
actos de caracter sexual, esto es, que el menor participe o se le haga presenciar el acto
sexual, aunque el sujeto activo no participe, entendiéndose por determinar el hacerle
tomar la decision de participar en un comportamiento de naturaleza sexual, equivalente

a inducir, previéndose en estos casos, la pena de hasta tres afios de prision.
Castigandose también el denominado “Chil Grooming”, definido como “aquellas

acciones preconcebidas que lleva a cabo un adulto a través de Internet para ganarse la

confianza de un menor de edad y, obtener su propia satisfaccion sexual mediante
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imagenes eroticas o pornograficas que consigue del menor, pudiendo llegar incluso a

concertar un encuentro fisico y abusar sexualmente de é/"®'

De modo que, para castigar esta forma, es necesario que se establezca contacto con
un menor de dieciséis afnos a través de cualquier medio tecnoldgico o de comunicacion,
con la intencion de fomentar un encuentro a fin de cometer cualquier delito de los
articulos 183 a 189 del Cddigo Penal.

La Ley Orgéanica 5/1988, de 9 de junio®, introdujo en el Cddigo Penal, en su Capitulo
IV, los delitos relacionados con el exhibicionismo y provocacion sexual, articulos 185 y
186 del Cédigo Penal. El primero de ellos consiste en ejecutar o bien hacer ejecutar a
otro sujeto actos de exhibicion obscenos ante menores de edad o personas con
discapacidad.

Concretandose el término obsceno en que el acto tenga un contenido sexual de cierta
entidad y gravedad, por lo tanto, que vaya mas alla de los comportamientos sexuales
aceptados socialmente fuera de la intimidad.

Constituyendo delito también la acciéon de enajenar, difundir o exhibir por cualquier
medio material pornografico entre menores de edad o personas necesitadas de especial
proteccion. Entendiendo por material pornografico toda obra escrita, grafica,
cinematografica o en cualquier otro soporte que presente conductas sexuales contrarias
a los criterios generales de la comunidad, y desprovista de valor literario, artistico o

cientifico.

En definitiva, el legislador pretende evitar que menores o incapaces puedan verse

perjudicados en sentido negativo, de manera que afecte a su proceso de formacion.

3. Adecuacion a la Ley Organica 10/2022

Una vez determinada la regulacion de los preceptos anteriores a la reforma por la Ley
10/22, cabe sefialar las modificaciones que incorpora la presente.
En primer lugar y sobre la base de la eliminacion en cuanto a la distincion entre agresion

i

sexual y abuso sexual, se elimina el Capitulo Il bajo la rubrica “De los abusos sexuales’

31 PANIZO GALENCE, V., El ciber-acoso con intencién sexual y el child grooming, num. 15, 2010,
pp. 30y 31.

32 | ey Organica 5/1988, de 9 de junio, sobre modificacion de los articulos 431 y 432 y derogacion
de los articulos 239, 566.5° 567.1.°y 3.°y 577.1.° del Cédigo Penal
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asi como del Capitulo Il bis “De los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
anos”, ademas del Capitulo Il “Del acoso sexual”, reubicados en un unico Capitulo, el
Capitulo Il que pasa a denominarse “De las agresiones sexuales a menores de dieciséis

anos™,

Con esta modificacion el antiguo articulo 183 del CP pasa a ocupar el articulo 181,
eliminando del primer apartado “como responsable de abuso sexual a un menor de
dieciséis anos”, y definiendo, tal y como ocurre con el consentimiento, el concepto de
actos de naturaleza sexual, siendo aquellos que “realice un menor con un tercero o el
propio menor sobre si mismo a peticion del autor”, sin modificacion penoldgica, que sin
embargo si que se produce cuando se lleve a cabo dicha conducta concurriendo alguna
modalidad de agresion sexual descritas en el articulo 178 del Cédigo Penal; a su vez,
el legislador establece la modalidad atenuada con pena inferior en grado, cuando la
misma se lleve a cabo sin elementos de violencia o intimidacion y sin la concurrencia de

ninguna agravante.

Se atenua la pena de 8 a 12 afos pasando a establecerse de 6 a 12 afos dirigida al
castigo del acto sexual de menores de dieciséis afios consistente en acceso carnal por

via vaginal, anal o bucal y/o introduccién de miembros corporales u objetos.

Mientras que su apartado 4 recoge tres nuevas agravantes de la responsabilidad: dos
de ellas coincidentes con las agravantes del articulo 180.4 y 180.7 del Cédigo Penal, es
decir, por un lado agravara la pena el hecho de que ambos sujetos, el activo y el pasivo,
hayan sido pareja y en este caso, ademas afiade “auin sin convivencia”, entendiéndose
que al tratarse de menores es posible que aun no hayan convivido juntos; en segundo
lugar la agravante de sumision quimica y una tercera, que hace referencia al uso de

armas u otros por el sujeto activo.

Asi pues el articulo 183 bis pasa a regularse en el articulo 182, el cual castiga al sujeto
activo que obligue a un menor de dieciséis anos a presenciar actos de caracter sexual,
manteniéndose las penas de seis meses a dos afnos y con modificacion en su segundo
apartado del término "abusos sexuales”, por quedar eliminado el tipo delictivo con la
reforma, siendo sustituido por “delito contra la libertad sexual”. Ocurriendo lo mismo en

el articulo 183 ter que pasa a regularse en el articulo 183 castigando el mero hecho de

3 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (Modificacion publicada
07/09/2022).
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contactar con un menor por internet, teléfono etc., con el fin de cometer actos de
naturaleza sexual, asi como también a aquel que a través de esos medios embauque al
menor para obtener material pornografico, manteniéndose en ambos apartados las

mismas penas.

Por otro lado, el articulo 183 quarter conocido como “Child grooming” es el nuevo 183
bis que regula la exencion de responsabilidad penal por estos delitos cuando el menor
de dieciséis otorgue su consentimiento de forma libre, sin embargo este nuevo 183 bis
afiade en su encabezado la excepcion al tipo en caso que sé de alguna de la
circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178 Codigo Penal, en cuyo
caso el consentimiento no tendra efectos, y especificando la madurez tanto fisica como

psicologica.

Por ultimo, respecto de este titulo, incluye en el mismo el antiguo articulo 184,
anteriormente regulado en el Capitulo Il del Acoso Sexual siendo el mismo eliminado,
no apreciandose mas alternaciones que la modificacion de las penas, reguladas de
cinco a siete afios de prision, pasando a castigarse de uno a dos afios en el caso de
que estos favores de naturaleza sexual se hayan obtenido prevaliéndose de una
situacion de superioridad en el ambito laboral, docente o jerarquica, por tanto

otorgandole una menor importancia.

Por su parte el apartado 3 ahora viene a castigar el acoso sexual cometido en centros
de proteccion con una pena de uno a dos afios, de manera que el legislador va acotando
la proteccion de este tipo, junto con la adiccion de dos apartados, el cuarto que castiga
en su mitad superior a quienes cometan acoso sexual siendo la victima una persona
especialmente vulnerable bien sea por la edad, enfermedad o discapacidad y un quinto
apartado donde se aprecia la ampliacion del bien juridico protegido en cuanto a la

responsabilidad penal de las personas juridicas, anteriormente no penadas.

En definitiva, la reforma implica simplemente un reajuste de los preceptos, en atencién

a los nuevos capitulos, en unos casos siendo eliminados y otros siendo fusionados.

4. Agresores sexuales en menores

A lo largo de la historia e incluso hoy en dia, generalmente en la mayoria de los casos
los abusos sexuales a menores se suelen producir en el ambito familiar y en todo tipo

de escenarios, donde el sujeto se prevalece de la situacion de superioridad que tiene
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frente al menor coaccionandolo, aunque también con personas relacionadas con el

menor, siendo menos frecuente pero no raro que se trate de un agresor desconocido.

A pesar de los multiples estudios que se han llevado a cabo para analizar el perfil de un
agresor sexual con un menor de edad, lo cierto es que no existe un perfil Unico pues
estos sujetos no presentan diferencias respecto al resto de la sociedad pudiendo incluso
tener una buena educacion y formacién, de este modo queda desvirtuada la idea
generalizada de que debe tratarse de un pederasta o una persona que presenta
psicopatia, sin embargo podemos sefialar algunas caracteristicas que nos ayudaria a
entender como se comportan estos sujetos.

Este tipo de agresores suelen manifestar dificultades en relacion a su libidinosidad
mostrandose insatisfechos, lo que les induce a recurrir a menores por su especial
vulnerabilidad, tratdndose en ocasiones de sujetos que han vivido lo mismo de nifios y
que en su edad adulta presentan problemas para mantener relaciones sexuales, es
decir, se considera que el agresor es una persona que tiene falta de apoyo social,
habiendo crecido en un ambiente de maltrato fisico, abandono y abuso sexual, cuestion
que lleva a asociarlos con el sufrimiento de trastornos, los cuales buscan revivir esos

escenarios donde concluyen sus traumas y miedos.

Por su parte, suelen mostrarse como personas agradables que tienden a ganarse la
confianza de los menores, siendo ésta uno de las muchas tacticas que utilizan para
encubrir sus tendencias delictivas, haciendo practicamente imposible conocer sus

intenciones.

Asimismo, justifican sus conductas manifestando a los menores que son muestras de
carifio, provocando en los menores un desenfoque de la realidad al no tener éstos el

suficiente grado de madurez.

Por ultimo, suelen definirse como sujetos que carecen de empatia en cuanto al dolor

que le generan al menor siendo incapaces de sentir algun tipo de remordimiento.

En definitiva, se trata de rasgos, caracteristicas o comportamientos extraidos de
multiples analisis que se configuran de manera generalizada, creando de esta manera
estereotipos sobre el perfil de éstos, ya que no todos presentaran estas caracteristicas,
por lo tanto el perfil del agresor de menores de edad no puede ser definido en sentido

unico.
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Iv. LA AGRESION SEXUAL DESDE UNA PERSPECTIVA AMBIENTAL

En primer lugar, cabe sefalar que la intimidacién ambiental se trata de figura usada para
la condena de aquellas personas que no contribuyen o ayudan directamente a llevar a
cabo la conducta de agresion sexual en grupo, pero que sin embargo contemplan los

hechos siendo conscientes de la situacion.

La STS 1291/2005, de 8 de noviembre, sefiala que “debe haber condena de todos los
que en grupo participan en estos casos de agresiones sexuales multiples y porque la
presencia de otra u otras personas que actuan en connivencia con quien realiza el
forzado acto sexual forma parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la
voluntad de la victima para poder resistir, siendo tal presencia, coordinada en accion

conjunta con el autor principal...”**

Pero no es si no con la llegada de la STS 344/2019% (mas conocida como la "Sentencia
de la Manada”) con la que termina de definirse el concepto de intimidacion ambiental,
en ella se establece que ademas de observar el plano psiquico/subjetivo y mental de la
victima, para poder determinar que estamos ante una situacién de intimidacion, se
deben tener en cuenta también las circunstancias externas y objetivas que son las que
finalmente determinan la existencia de intimidacion, ya que éstas circunstancias
externas son susceptibles de provocar intimidacion, y por tanto lo que se conoce como
intimidacion ambiental, entendiéndose que se produce intimidacion ambiental cuando
concurren determinados factores externos idoneos que consiguen debilitar la resistencia
victima, asi como la de cualquier persona que se hubiera encontrado en el mismo

escenario, castigandose como agresion.

Por lo tanto, se entiende que debe producirse un conjunto de circunstancias externas
para efectivamente provocar esa situacion de intimidacion, sin embargo, no
necesariamente debe realizarse la conducta por varios sujetos, pues puede ser
simplemente uno, lo principal es que las mismas sean iddneas, esto es, suficientes para

doblegar la voluntad de la victima.

3 STS Madrid (Sala de lo Penal, seccion 19, num. 1291/2005, de 08 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2005:6833).

35 STS Madrid (Sala de lo Penal, Seccion 13 num. 344/2019, de 4 de julio
(ECLI:ES:TS:2019:2200).
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A través de la intimidacion ambiental necesariamente debe surgir un aprovechamiento
por parte del sujeto activo de las circunstancias del lugar, tal y como indica el propio
término, pues de lo contrario estariamos ante un supuesto unicamente de intimidacion,
por ello es preciso analizar los factores externos que deben concurrir para generar ese

ambiente.

En primer lugar, prima el factor de la edad, pues la diferencia de edad entre el sujeto
activo y pasivo puede determinar dicha situacion.

En este sentido la jurisprudencia recuerda en la STS 379/2019%, la excusa absolutoria
regulada en el articulo 183 quarter ahora 183 bis que exime de responsabilidad criminal
cuando existe proximidad entre el menor de edad y el agresor, sefialando mediante un
informe psicosocial que analiza la madurez de un sujeto activo de un delito sexual junto
con el del sujeto pasivo menor, con una diferencia de 4 afos, no es suficientemente

importante.

Sin embargo, si analizamos las edades de los sujetos activos de la anterior sentencia,
la manada, comprobamos que la diferencia entre sujetos activos y el sujeto pasivo oscila
entre 6 y 9 afios, sefialando la misma, la edad como primer factor, no siendo suficiente
la existencia de éste por si solo para encontrarse en tal escenario intimidatorio, debiendo
ser conjugado con el resto de factores para estar ante una situacion intimidatoria

ambiental.

Por lo tanto, a pesar de que éstos factores deben ser analizados por un profesional,
podemos concluir que el factor de la edad en cuanto a generar una intimidacion
ambiental y en base a estas dos sentencias aparece cuando la diferencia entre ambos

sujetos oscila entorno a minimo 6 afos.

En segundo lugar, encontramos la complexion fisica del sujeto pasivo frente al pasivo,
factor que en general esta vinculado con la edad, pues a medida que se crece se va
desarrollando el fisico, en este sentido la STS 658/1999% sefiala que “cuando el autor
tiene conocimiento de que su mera presencia y posicion respecto a la victima ya tiene
una significacion intimidante, conoce que esta limitando la capacidad normal de accion

y decision de la victima”.

36 SAP Burgos (Seccion 12) num. 379/2019, de 11 de Diciembre, (ROJ: SAP BU 1017/2019)
37 STS Madrid (Sala de lo Penal, Secciéon 12, num. 658/1999, de 3 de mayo
(ECLI:ES:TS:1999:2967)
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Y por ultimo encontramos el factor lugar y tiempo, para el cual nos basamos en el estudio
que realiza Geo Violencia Sexual® la cual contiene la ultima actualizacién de agresiones
multiples en Espana desde 2016 y por lo tanto muestra datos relevantes acerca del lugar
donde se producen estos delitos.

En primer lugar, sefala 211 agresiones sexuales multiples en Espafia, registradas
desde 2016, pues habra otras tantas que no consten, siendo mas de la mitad de las
agresiones sexuales perpetradas de madrugada.

Por otro lado, tras el estudio de resefias de casos por afos, generalmente los titulares
ofrecen el dato del lugar en el que el mismo se produce siendo: el domicilio, en un bar
de copas, en una cochera, en un pub, en fiestas, en un vehiculo, en un garaje, en un
so6tano, en un aparcamiento, en una nave abandonada, en un portal, en los bafios de
un bar.

Con ello podemos observar que se trata de lugares interiores 0 mas bien apartados del
publico, por lo tanto, el factor tiempo, generalmente de madrugada cuando mayor grado
de inseguridad puede darse junto con lugares apartados de la sociedad son
determinantes para definir la intimidacion ambiental, sin olvidar la influencia que tiene el

numero de sujeto activos en cuanto a que supone una mayor intimidacion.

V. INFLUENCIA DE ESTEREOTIPOS DE GENERO Y SEXUALES EN LAS
SENTENCIAS
Los estereotipos hacen referencia a un conjunto de creencias y expectativas que tiene
una sociedad, en concreto se refiere a caracteristicas o roles por razén de funciones
fisicas, biologicas, sexuales y sociedades que se atribuyen a un grupo de personas, de
tal forma que cuando una persona reune ese conjunto de atributos es integrada

automaticamente en un determinado grupo.

En este sentido aparecen los estereotipos sociales de género, que en cuanto a lo que
se refiere a la violencia sexual viene marcada por una visién preconcebida de cémo
hombres y mujeres deben comportarse, pues como hemos podido comprobar a lo largo
de la historia en los distintos Codigos Penales, se permitia la violencia fisica y sexual
sobre la mujer, normalizada al contraer matrimonio o bien a través del perdon, no
pudiendo ser castigada la violacion en el matrimonio hasta finales de los 70, pues se
entendia que el hecho de contraer matrimonio conllevaba una serie de obligaciones,
entre ellas, el mantenimiento de relaciones sexuales con el marido, siendo irrelevante el

consentimiento de la mujer.

38 Geo Violencia Sexual, disponible en: https://geoviolenciasexual.com/agresiones-sexuales-
multiples-en-espana-desde-2016-casos-actualizados/
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Asi pues, ésta forma de encajar a las mujeres bajo determinadas creencias se plasma
en decisiones judiciales las cuales son tomadas en base a esas ideas preconcebidas,

ideas respecto a como debe comportarse una mujer ante una agresion sexual.

Las agresiones sexuales se proyectan en los sujetos pasivos de manera negativa
pudiendo llegar a sentir verglienza y/o miedo, motivo por el que en muchas ocasiones
las victimas no llegan a denunciar e incluso teniendo que asistir a profesionales para
que atiendan tal situacién, entendiéndose que en algunos casos el hecho de denunciar
de manera tardia o de tener una pronta recuperacion se vierte de manera negativa en

dichas sentencias que interpretan la ausencia de la comisién del delito.

Por otro lado, nos encontramos con el sujeto pasivo mentiroso y perverso que solo
pretende obtener una ventaja patrimonial respecto del sujeto activo, surgiendo asi las
denuncias falsas®, que, por supuesto las habra, pero no por ello se deben criminalizar

todas las conductas.

Sin obviar el hecho de considerarse que cuando una relacién sexual es consentida lo
es en todo momento®. Por lo tanto, quedando mermada la credibilidad del sujeto pasivo

la cual queda cuestionada.

En la otra vertiente, nos encontramos las ideas preconcebidas que se puede tener
respecto a la figura del sujeto activo, generalmente hombres, los cuales también son

sometidos a un grupo determinado.

Por un lado, entendiéndose que todos los hombres que maltratan tienen un problema

I*1, sin embargo, a pesar de ser un factor importante y que

de adiccion a drogas o alcoho
tiene bastante peso, generalmente no es la principal causa que desencadena la

conducta de la agresion sexual.

Y por otro, relacionado con la esencia del ser humano, la creencia de que las acciones

violentas deben atribuirse al hombre por ser algo que deriva de la personalidad de

3 Pérez Fernandez, F., Las denuncias falsas en casos de violencia de género: ;mito o realidad?,
Anuario de psicologia juridica, num. 22, 2012, p. 41.

40 Toledo Vasquez, P, Pineda Lorenzo, M., El abordaje de las violencias sexuales en Catalufia,
2016, p.41.

1 | ujan Piatti, M., Violencia contra las mujeres y alguien mas..., Valencia, 2013, p. 80.
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estos*?. De modo que los hombres también son encajados en determinados roles que
no tienen por qué ser asi, pues son solo creencias sociales que se han ido

generalizando.

En definitiva, esta relacion de desigualdad entre hombres y mujeres genera la idea de
entender que la mujer debe de ofrecer cierta resistencia, sin tener en cuenta que en
muchos casos las victimas tienen miedo a que esos actos vayan mas alla, por ejemplo,

a perder la vida, y por ello no se resisten®.

El uso de estos estereotipos se puede ver plasmado en multiples sentencias, por
ejemplo, en este sentido la Audiencia Provincial de Asturias 6/2009*, tiene en cuenta,
entre otras, la denuncia tardia para declarar la absolucion del acusado, produciéndose
los hechos en fecha no determinada pero si en junio de 2007, denunciando los hechos
el 4 de diciembre del mismo afio, asi como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
80/2020%, donde pese a condenar en principio al sujeto activo, presenta recurso contra
la sentencia, argumentando entre otras cosas y dando por valido los tribunales, la
tardanza en denunciar que no se explica por unas amenazas que tampoco quedan

acreditadas.

En cuanto a los hombres, los cuales también pueden ser juzgados por ideas
preconcebidas, encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo 101/2023 “¢ que

condena al acusado apreciando la circunstancia analogica de embriaguez.

En definitiva, aun hoy en dia, determinados tribunales dictan sus sentencias
argumentando las condenas o absoluciones sobre la base de estereotipos de géneros
que bien pueden aparecer explicitos o implicitos, pues seguimos creciendo en un mundo
donde a los nifios se les inculca que deben ser valientes y en cambio a las mujeres se

les ensefia a ser vulnerables®’.

2 | ujan Piatti, M., Violencia contra..., cit., p. 8.5

43 Toledo Vasquez, P, Pineda Lorenzo, M., El abordaje de las violencias..,cit., p.40.

4 SAP Gijon (Seccién 83), num.rec. 6/2009, de 2 de junio de 2010 (ROJ:SAP O 2615/2010)
(ECLI:ES:AP0:2010:2615)

4 STSJ Cataluia (Sala de lo Civil y Penal, seccion 201) num. 80/2020, de 20 de abril
(ECLI:ES:TSJCAT:2020:11608).

46 STS Madrid (Sala de lo Penal, seccion 1% nim. 101/2023, de 15 de febrero
(ECLI:ES:TS:2023:553).

47 IGLESIAS GONZALEZ, R., Violencia sexual: Aproximacion al perfil psicopatolégico de los
agresores sexuales de menores, Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada, 2021,
p. 4.
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1.

CONCLUSIONES

En determinados momentos de la historia, sélo se contempla como sujeto activo
de esos delitos al hombre, pues se entendia que un hombre no podia ser objeto
de dicha conducta al no concebirse las relaciones homosexuales, sin embargo,
a medida que se va tomando conciencia se amplia el abanico de proteccion
hacia los hombres, pudiendo ser también sujetos pasivos de delitos sexuales

mediante la introduccion de objetos por via anal.

Llama la atencion las sucesivas reformas respecto a la elevacion de edad para
prestar el consentimiento en el ambito sexual. En primer lugar la edad para
prestar consentimiento se fija a los doce afios, cuatro afios mas tarde se eleva a
los trece afios de edad entendiéndose acertada en base a las estadisticas del
momento, sin embargo, afios mas tarde ésta vuelve a elevarse a los dieciséis
afos, sin tenerse en cuenta que las estadisticas en ese momento, he incluso hoy
en dia arrojan resultados similares, es decir, cada vez es mas frecuente que los
jovenes inicien sus relaciones antes de la edad establecida por el legislador,
concretamente uno o anos antes, apreciandose en ese sentido que se plasma
una regulacién que no se ajusta con la realidad y por lo tanto perjudicando a los
menores que manifiestan su deseo de practicar sexo libre y consentido, pues a
pesar de la excepcion que se establece en el articulo 183 bis del Cddigo Penal,
la misma no resulta clara al no determinar los criterios que han de tenerse en

cuenta para su aplicacién.

A lo largo de la historia Espafiola, se puede apreciar una evolucion legislativa de
los delitos sexuales y un aumento hacia la proteccion los bienes juridicos de
estos delitos, estos cambios debidos al avance de la sociedad al mismo tiempo
siguen generando confusién en cuanto a las distintas modalidades delictivas,
como en el caso de la intimidacion y el prevalimiento, por lo que a pesar de ir
definiendo los conceptos y reformando las figuras delictivas, en la mayoria de
ocasiones no acaban de ser claras en el sentido de que se siguen y se seguiran
presentando nuevos interrogantes y por lo tanto lagunas que deberan
solventarse a través de las interpretaciones que realicen los tribunales, en

definitiva, por la jurisprudencia.

En cuanto a los bienes juridicos protegidos considero que es de suma

importancia que las leyes utilicen un lenguaje adecuado adaptado a las
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6.

7.

caracteristicas de cada sujeto, estableciéndose una mayor proteccién a aquellos
sujetos que carecen de un grado de madurez suficiente para autodeterminarse
y que merecen especial atencién por tratarse de personas mas vulnerables, cuyo
bien juridico a proteger es, dentro del interés superior del menor, la indemnidad

sexual.

En lo que se refiere la Ley Organica 10/2022, la cual centra la norma en el
consentimiento y tiende a subsumir los abusos sexuales dentro de las
agresiones sexuales, de manera que elimina los elementos de violencia e
intimidacion considerados solo a efectos de agravar una pena, pueden existir
diversas posiciones, pues en su vertiente positiva esta ley conlleva una mayor
proteccién para las victimas de violencia sexual ya que independientemente de
que se emplee violencia o intimidacion el sujeto activo va a ser juzgado con la
misma pena, y ello parece que puede reconducirse a un mayor numero de
denuncias ya que no se van a buscar estos conceptos por lo que parece que
sobre los jueces va a recaer un grado mayor de empatia hacia las victimas, sin
embargo, en su vertiente negativa habria que haber valorado que por el mero
hecho de que se subsuma el delito de abuso sexual no se deberia haber
rebajado el minimo de las penas a imponer, sino mas bien haber aplicado una
regla proporcional que fuera justa en su medida y con ello evitar el problema de

las rebajas de penas, ademas de las excarcelaciones.

A pesar de que se centra el consentimiento como el elemento clave en estos
delitos lo unico que se ha hecho es definirlo, sin embargo, ello no implica un
avance, si no una simple especificacion, pues el problema versa sobre las
dificultades que implica su prueba y por lo tanto no se trata de un problema

conceptual.

Asimismo, la reciente reforma implica un retorno a la diferenciacion entre si la
conducta ha sido llevada a cabo con o sin violencia e intimidacion, por lo que
podriamos afirmar que el Codigo Penal nuevamente ofrece una menor
proteccion a aquellos sujetos que no interponen fuerza o resistencia fisica
suficiente. Considerandose que no se deberian haber creado nuevamente
subtipos, si no que se deberia haber mantenido el castigo de todas estas
conductas por igual, esto es, como agresion sexual, agravando la pena cuando
concurran dichos elementos de violencia e intimidacién, por lo tanto

estableciéndose como agravantes, y no atenuandola cuando los mismos no se
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11.

presencien. En otras palabras, la comision de un delito sexual, tanto si se emplea
con violencia e intimidacion como si no, comporta la misma negativa, por lo tanto,
se deberia aplicar la pena prevista, aumentandose mediante agravante, en

aquellos casos en los que se aprecien los elementos de violencia e intimidacion.

Respecto a la influencia de estereotipos en las sentencias, se considera que ello
produce, sobre todo sobre las victimas, indecision a la hora de tomar partida
para denunciar los hechos, puesto que son muchas las sentencias dictadas en
las que finalmente no llega a condenarse al sujeto activo, siendo ello producto
del cuestionamiento que sufren los sujetos pasivos, optando por no denunciar al
sentirse culpabilizadas por el propio sistema, o simplemente por las dificultades
que plantean los medios de prueba al haber sido cometido en ambitos
intimamente privados, de tal manera que con ello parece que se refuerce las
conductas delictuales de los sujetos activos, quienes vuelven a cometer nuevos

delitos de esta indole al verse absueltos por sus conductas.

No deberia producirse un hecho determinante que impulse una determinada
norma, tal y como ocurre con esta Ley Organica 10/2022, si no que se deberia
escuchar mas, valorar y tomar accion para prevenir conductas, que en atencion

a los cambios sociales son merecedoras de un mayor reproche.

En general, las consecuencias que provocan estos delitos y los estereotipos
sociales generados sobre los mismos deberia ser motivo suficiente para eliminar
la denuncia como requisito necesario para su persecucion debiendo ser
considerados delitos publicos, para que los mismos puedan ser perseguidos de
oficio tal y como ocurre en la Violencia de Género, a través del denominado

“protocolo 0”.

Finalmente, se debe considerar tratar este asunto desde edades tempranas, ya
que en el apartado que hace referencia a agresiones sexuales en menores,
hemos podido apreciar como determinados comportamientos que se han vivido
en la infancia pueden verse reflejados posteriormente en edades mas
avanzadas, asi pues en este sentido es de gran relevancia suministrar
informaciéon en el ambito educativo, sobre todo a los adolescentes para
ensefarles a que conozcan su cuerpo y sepan solventar sus necesidades sin

faltar a la intimidad privada de otros sujetos.
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VIIl. RESUMEN EN INGLES

Within the framework of criminal legislation, one of the sectors that has undergone the
greatest changes has been the complex and varied evolution of sexual offences due to
the continuous changes that society undergoes over time, which means that they are

constantly subject to revision.

However, the current state of sexual offences cannot be properly understood without
taking into account their antecedents, despite the fact that they do not have a full mean-
ing but rather deal with the results of the successive reforms that have been carried out

in criminal law, adapting it to the social needs that exist at any given time.

From all of this, an analysis of the image of women in terms of how they should behave
socially, together with an overview of the regulation of these crimes in the different Span-

ish penal codes, can be seen.

In the past, the social order understood an imbalance between the sexes, where women
were objectified as objects of a sexual nature, without taking into account the rest of the
attributes that frame them as human beings who can think, feel and make decisions

freely, focusing only on their physical and therefore sexual attributes.

Thus, women were conceived as a symbol of the household, being destined only to con-
ceive, implying restrictions on their free exercise of sexual rights, thus losing the oppor-
tunity to be themselves by dictating the way they should behave, speak and even dress,
being required to dress in a chaste manner in order to avoid tempting men, thus preserv-

ing their dignity.

On the other hand, the concept of sexual crimes was focused on the violence exercised
by men over women, who were considered the property of these subjects, that is to say,
in rape, only the woman was considered the passive subject, establishing punishments
that were far from reality, as they were mainly based on economic penalties, accepting

marriage with the victim as an exemption from the penalty.

The Catholic Church was also very influential in this regard, as women were morally
burdened with the obligation to reserve all sexual contact before marriage, which was

later reflected in the punishment of sexual acts outside of marriage as a crime of adultery,

Punishing only women in marriage who had relations with someone other than their hus-

band, as it was considered a dishonour, leaving the punishment to be imposed on
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adulterers to the free will of the man, including the right to kill the unfaithful wife if she

was caught by him.

All this is reflected in the first Spanish Penal Code of 1822, which in turn regulates the
crime of statutory rape by referring to a sexual fraud where the victim's consent was
obtained by deception, an idea that was linked to the consideration of honesty as the

protected legal right.

The idea of honesty as a protected legal right is an issue that is marked in the Penal
Code of 1848 when the denomination of the titles is modified and with it the power of the
husband to impose a penalty on the active subject woman is eliminated, determining the
lesser penalty of imprisonment, introducing the figure contrary to adultery, that is, when
it was the man who had sexual relations with a person other than his wife, it was consid-
ered as a crime of adultery, however, the conduct of women has always had a worse

view in this sense.

Another example of the Church's influence is the later reforms, which made the aban-

donment of a religiously married spouse a criminal offence.

Subsequently, successive reforms were carried out through which small modifications
can be seen, in terms of aggravations or attenuations of penalties that are not very con-
siderable, as well as the separation of offences that come to occupy single chapters,
giving the legislator, to a certain extent, a greater importance that translates into greater

regulation and, therefore, protection.

For its part, it was not until the 1932 Penal Code that the crime of adultery was eliminated
after the publication of the Divorce Law, which contemplated infidelity as a cause for
dissolution of marriage. However, this was not an effective elimination, since with the

repeal of the divorce law, the

legislator took the opportunity to introduce it again, and it was finally eliminated in 1978,

together with the crime of adultery.

With all this we can appreciate that society at that time was framed in certain social
stereotypes, or in ideas based on morals that have been maintained for a long time in a
stable manner since they have been validly assumed and internalised by society, how-
ever, as we have mentioned, society is constantly changing and this must respond to the

need to adapt these changes to each moment.
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In this sense, society is slowly abandoning the idea of the protected legal right of honesty,
understanding that it should refer to sexual freedom, which is finally embodied in Law
3/1989 updating the Penal Code, which modifies Title IX called "Crimes against sexual
freedom", this change led to greater protection, generating punishment against any sex-
ual attack, without the condition of the woman being relevant and above all, and more

importantly, without distinguishing between genders.

On the other hand, we go on to analyse the present Penal Code of 1995, before the
recent reform, analysing all these aspects in depth, because in view of what we have
just pointed out, this Code aims to adapt the crimes to the protected legal good, with the
legislator understanding that the figure of the woman was especially harmed by simply
protecting her honesty and not her freedom in the sexual sphere. It should be noted that
from this point onwards, the work focuses on analysing the aspects relating to sexual

offences in terms of adults, and then goes on to analyse sexual offences against minors.

Within this analysis, it is worth highlighting the protected legal right of sexual freedom,
which is associated with persons who have sufficient maturity to make decisions freely
in the sexual sphere, that is to say, the code is orienting adults to punish conduct that

represents an obstacle to free sexual choice.

The main novelty of this Code is the differentiation of offences according to the way in
which the offences are carried out, with the elements of violence and intimidation being
important, as well as whether there is carnal access or not. In this way, the legislator tries
to punish all types of conduct that attempt against sexual freedom, in this sense, the
Explanatory Memorandum of the Code points out that the change in punitive techniques
that move away from tradition is a good move, as it moves from using the term rape to
sexual aggression, although part of the doctrine criticises it, understanding that in this
way the offences are complicated by not characterising all the modalities of the offence

as being characterised by violence or intimidation.

On the one hand, sexual assault with violence or intimidation as sexual aggression; on
the other hand, sexual aggression with carnal access by vaginal, anal or oral means or
the introduction of body parts or objects as qualified sexual aggression; and finally, sex-
ual aggression with carnal access by vaginal, anal or oral means or the introduction of
body parts or objects as qualified sexual aggression, and finally, sexual aggression with
carnal access by vaginal, anal or oral means or the introduction of body parts or objects

as qualified sexual aggression.
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indemnity with the absence of the elements of violence or intimidation, without consent,

as sexual abuse.

We can appreciate the legislator's work in describing the conduct in a little more detail,
starting from a basic concept of the conduct, the infringement of sexual freedom, estab-
lishing a graduation according to the seriousness of the conduct.
However, the fact of starting from such a broad expression as "infringement of sexual
freedom" implies that the conduct may ultimately remain unclear as to what is intended

to be punished.

Itis also understood that although there is a lack of consent in all of them, it only mentions
it in the last type, however the most relevant thing is that the image of the woman as the
passive subject, that is, as the victim of the crime, disappears, which means that with
this Code the differentiation of genders in sexual crimes is eliminated, which produces a

good impression.

However, the legislator does not stop there, but dedicates an article exclusively to ag-
gravating the established penalties when certain circumstances are present, such as the
use of elements of violence or intimidation exercised with unnecessary cruelty, carrying
out the conduct by two or more subjects or taking advantage of a situation such as the

passive subject having a disease,

being vulnerable or even taking advantage of the superiority he has over that subject, so
that in short, what it does is to take into account the quality or seriousness of the means

used to achieve the annulment of the victim's will.

In another sense, the application of this Code had special repercussions as a result of a
sentence in which the Spanish justice system punished five individuals for sexual abuse
based on the absence of the elements of violence or intimidation; however, it was later
rectified and ended up condemning them for sexual aggression, thus increasing the sen-
tences. This scenario generated a social movement throughout the country with the sole
purpose of reforming the laws and raising awareness of the importance of sexual free-
dom in people's lives, which led to the appearance of Law 10/22 on the Integral Guaran-

tee of Sexual Freedom.

The central idea is based on establishing consent at the centre, where its definition is
introduced in a positive sense, i.e. indicating when there is consent, since the fact that

previously it would be established "without consent" meant that the passive subject had
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to prove that he or she did not give consent, thus moving from "no is no" to "only yes is
yes", and thus moving from "no is no" to "only yes is yes", which means that the passive

subject has to prove that he or she did not give consent.

The burden of proof is thus shifted to the perpetrator as well, with some judges consid-
ering that this could jeopardise the principle of the presumption of innocence of the per-

petrator.

On the other hand, the difference between abuse and aggression is eliminated, estab-
lishing a single crime, sexual aggression, remember that these crimes were differentiated
by the existence of violence or intimidation, so it will no longer be necessary to demon-
strate that there was violence or intimidation for said conduct to be classified as aggres-
sion, however the fact that they are unified does not imply that these elements are not
relevant, nor that they do not have to be demonstrated, but rather that the existence of

these elements will lead to an increase in the penalty.

This law also establishes new aggravating circumstances as well as mandatory acces-
sory penalties, such as probation and special disqualification from office, and creates
measures for the prevention and detection of sexual violence, care and reparation

measures.

However, the fact that sexual abuse is subsumed under the crime of sexual assault, thus
becoming a single crime, has also had repercussions on the penalties to be imposed,
being punished with a prison sentence of one to four years, whereas previously sexual
assault was punished with one to five years and sexual abuse with one to three years or

a fine of eighteen to twenty-four months.

This has repercussions on the principle of retroactivity of Article 2.2 of the Criminal Code,
which allows the rule most favourable to the offender to be applied, and many sentences
have been submitted for review with the aim of obtaining a reduced sentence. Faced
with such alarm, the State Prosecutor General is obliged to point out that a reduction will
only be possible when the sentence established in the sentence exceeds the new word-

ing in the abstract, with priority being given to those which imply release from prison.

This decision has not been accepted by society and has once again generated a lot of
controversy, as greater protection and harsher penalties were sought, not the opposite,
which is why it has once again caused a stir and the government has been forced to

reform the law six months after it came into force.
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The issues raised by this very recent reform are not going to be applied to the reductions
and releases carried out so far, so it seems that it is simply an attempt to deal with the
social uproar of the last Six months.
Consent, for its part, remains intact, while the modification deals with the crime of sexual
aggression in both the basic type and the qualified type, creating a "subtype" in each of
them, returning to the elements of violence or intimidation and with it the increase in
penalties, that is, two types of aggression are again created, a milder one without the
use of violence and intimidation, similar to sexual abuse, and another more serious one

involving violence or intimidation, sexual aggression.

We now turn to a discussion of sexual offences as they relate to minors.
Unlike adults, minors have had to suffer even more from sexual violence, as they have
not always been protected by the legislator, but on the contrary, they were treated as

sexual objects.

With the arrival of democracy, the protection of these subjects began to take on greater
importance; however, the substantial change in the legal right protected from honesty to
sexual freedom was highly criticised in the field of minors, as it was understood that the
definition of this right and what it protected left minors unprotected, as they lacked suffi-
cient personality development, This was addressed by Organic Law 11/1999, which gave
rise to the term sexual indemnity, which, although it was a much debated figure as part
of the doctrine did not consider it to be a legal right in its own right but rather linked to
sexual freedom, it is a legal right that protects not only sexual freedom but also the free

development of the personality.

However, this term was adopted in Spain due to the Italian influence, which used the
term "sexual intangibility" to refer to those passive subjects who, due to their age or

circumstances, are considered sexually untouchable.

Another important aspect that is contemplated is the age that these subjects require to
give consent in the sexual sphere, as this is a very controversial issue since in the study
of the different Penal Codes in history, no age was established as such, but simply pro-
hibited acts of this nature with subjects who had not reached puberty, and therefore it
must be interpreted individually for each of them, since in the case of women and men

the age of puberty varies.

Our 1995 Penal Code was the first to establish a specific age of consent in the sexual

sphere, which was initially set at twelve years of age.
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The introduction of the figure of sexual indemnity is increased to thirteen years of age,
and in 2015 it was finally raised to sixteen, thus establishing in the Penal Code a title
dedicated to the sexual abuse and aggression of minors under sixteen years of age,
while those who are sixteen years of age, exceptionally, are able to give their consent

as long as it is a consensual relationship carried out with a person close to the minor.

This Title punishes various types of conduct, first of all it distinguishes between sexual
abuse and sexual aggression, that is to say, just as it happens with subjects who have a
sufficient degree of maturity, it protects minors whether there is violence or intimidation
or not, as well as punishing carnal access; however, it can be seen that the established
penalties are much higher as these are particularly vulnerable subjects, with the aggra-

vating circumstance that they are unable to defend themselves.

Likewise, in the face of circumstances considered as aggravating circumstances, it pun-
ishes all these conducts in their upper half, among them we can highlight carrying out

these acts with children under four years of age.

Unlike crimes committed between adults, the protection of minors deserves special at-
tention due to their special vulnerability as they are not sufficiently developed. For this
reason, the legislator intends to grant maximum protection to these subjects by also pun-
ishing the active subject who forces a minor to witness acts of this nature, as well as
contacting a minor with the intention of obtaining a sexual encounter, or the dissemina-

tion of pornographic material.

After all, the legislator's objective is to avoid by all means that these subjects could be

harmed by affecting their education.

With regard to the reform, just as in the case of sexual aggression between adults, con-
sent is defined as the central axis of the norm, in this aspect the term sexual act is spec-
ified.

In the same way, as sexual abuse is subsumed within aggression, the term is eliminated,;
however, there are no changes in the penalties for the conducts, even in some cases
they are attenuated in attention to the subsumption of the types, and in general, an ad-
justment of the different precepts can be appreciated due to the elimination of some

chapters and the fusion of others.

53



Likewise, a section is dedicated to the sexual aggressors of these subjects, attempting
to determine the characteristics that these subjects show, but which nevertheless do not

define the

profile of the aggressor, as they are extracted from multiple analyses, thus shaping gen-

eralised behaviour.

The first fact that emerges is that these conducts have a higher crime rate in the family
environment, due to the proximity of both subjects, with the active subject taking ad-
vantage of the superiority he/she has over the passive subject, the latter being easily

manipulated.

However, there are also forms of commissions by persons related to the child, such as
teachers, friends of parents, etc., and in a smaller percentage they appear with aggres-

sors who are unknown.

Secondly, it is pointed out that these are subjects who have lacked affection during their
childhood, even suffering the same behaviours, which they recreate, and that this is
therefore associated with a disorder that they suffer, because when they reach adulthood
it is difficult for them to maintain relationships with adults, seeking to satisfy their desires

with minors.

For their part, in order to distort the idea that they must be dealing with a person suffering
from psychopathy, the aggressors use techniques that contradict their intentions, as they
present themselves as kind and lovable towards the children, trying to gain their trust,
downplaying the importance of the behaviour and therefore distorting the reality of the

child who does not understand what is right or wrong.

Finally, we will analyse two aspects that | have considered important in relation to the

above.

The first of these deals with environmental intimidation, which has been used for years,
but has recently become more important. The figure of environmental intimidation was
used to refer to subjects who carry out this type of conduct but jointly, however it is one
in which not all the subjects present participate in the offence despite being aware of it,
thus creating an intimidating situation that is reflected in the weakness of the passive

subject.
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At this point, it is also important to note the importance of Ruling 344/2019, which, in
addition to provoking the recent reform, determines the concept of environmental intimi-
dation,

on the understanding that certain external circumstances must be present which are

suitable or sufficient to intimidate the offender.

These external circumstances are particularly focused on three aspects: age, the physi-

cal appearance of the active versus passive subjects, and the place and time factor.

After analysing several judgments, we conclude that, in the first place, all of them must
concur in order for intimidation to occur, as the influence of only one of them does not

determine such a situation.

Thus, in order to be able to determine such a scenario, it is concluded that the age dif-
ference between the active and passive subject must be around 6 years.
Secondly, the physical condition of the subject must be taken into account in relation to

age, as these factors are closely linked.

Finally, after analysing the factors of place and time, it was concluded that such behav-
iours are generally carried out in the early hours of the morning and in areas far from the

population, thus generating greater insecurity.

Finally, | found it very interesting to talk about the influence that stereotypes continue to
have today on sentences relating to sexual crimes, but not only with regard to women,
whose testimonies are questioned, but also with regard to the persistence of sexual ste-

reotypes with regard to men.

Stereotypes are beliefs internalised by society which are attributed to a set of people
who share a series of characteristics, be they physical, biological or sexual; although the

existence of these sexist stereotypes has negative effects on sentencing.

As far as women are concerned, given that sexual assaults have a huge psychological
impact, we can point out that many courts make a negative qualification, that is, the belief

that the crime has

not been committed when women report late, so that those who do so immediately are
women who are looking to make a profit, as most of them are low income earners or

have definitely dedicated themselves to taking care of the house and children.
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While on the male side, the line is that the subject who develops an addiction problem,
whatever the type, is generally an abuser, or also the assumption that man is by his very

nature a violent being.
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