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I. REGULACION EN EL CODIGO PENAL

A través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio se han introducido importantes
modificaciones en el ambito de la delincuencia sexual. Las novedades suponen la
materializaciéon de una tendencia general hacia el aumento de la respuesta penal y
a la criminalizacién de nuevos atentados contra la libertad sexual. Alguna de las
modificaciones suponen una reestructuracion de los tipos penales. Lo mas
destacable en este sentido es la creacion de un nuevo capitulo dedicado a las

“agresiones y abusos sexuales a menores de 13 afios”.

Un aspecto fundamental de la reforma es la introduccion de la medida de seguridad
de libertad vigilada (art. 191), incomprensiblemente centrada en la delincuencia
sexual y no aplicable a otros graves delitos violentos contra la vida e integridad

fisica.

1. AGRESIONES SEXUALES

El término “atentado contra la libertad sexual” exige un contacto corporal entre los
sujetos activo y pasivo. Debe exigirse una cierta trascendencia y gravedad del acto
y su potencialidad implicita para afectar de un modo relevante la sexualidad ajena.
Deben tenerse en cuenta los usos y costumbres del lugar, que hacen aparecer
como normales hechos verdaderamente chocantes en otros ambitos y contextos
diferentes. Lo caracteristico de las agresiones sexuales es que el ataque a la
libertad sexual se lleva a cabo con violencia o intimidacidn., es decir, con violencia

fisica o amenaza.

Articulo 178

El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o
intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena de
prision de uno a cinco afios.

Articulo 179

Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o

introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,



Asistencia a las Victimas de Experiencias Traumaticas IVAC/KREI - UPV/EHU
5.1.1. La regulacién en vigor © VIRGINIA MAYORDOMO RODRIGO

el responsable sera castigado como reo de violacion con la pena de prisidon de seis a

12 afnos.

Articulo 180

1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de cinco a
diez afios para las agresiones del art. 178, y de doce a quince afios para las del art.
179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

13) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

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

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

43) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de
una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente,
descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la
victima.

53) Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los
arts. 149 y 150 de este Codigo, sin perjuicio de la pena que pudiera

corresponder por la muerte o lesiones causadas.

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

en este articulo se impondran en su mitad superior.

2. ABUSOS SEXUALES

La diferencia fundamental con las agresiones sexuales es la no concurrencia en los
abusos de la violencia o intimidacién como ataque a la libertad sexual, pero en
comun con aquéllas tienen que se trata de un ataque a la libertad sexual no
consentido ( o con el consentimiento viciado) o contra la indemnidad sexual de

menores o incapaces.



Asistencia a las Victimas de Experiencias Traumaticas IVAC/KREI - UPV/EHU
5.1.1. La regulacién en vigor © VIRGINIA MAYORDOMO RODRIGO

Articulo 181

1. El que, sin violencia o intimidacidon y sin que medie consentimiento, realizare
actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera
castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de prision de uno a tres

anos o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o
de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan anulando la
voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra

sustancia natural o quimica idonea a tal efecto.

3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose
el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de

la victima.

4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por
alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de

prision de cuatro a diez afios.

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondran en su mitad superior si
concurriere la circunstancia 32 o la 4@ , de las previstas en el apartado 1 del art.
180 de este Cddigo.

Articulo 182

1. El que, interviniendo engafio, realice actos de caracter sexual con persona mayor
de trece anos y menor de dieciséis, sera castigado con la pena de prisién de uno a

dos afios, o multa de doce a veinticuatro meses.

2. Cuando los actos consistan en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,

la pena serd de prisidon de dos a seis afios. La pena se impondra en su mitad
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superior si concurriera la circunstancia 33, o la 48, de las previstas en el art. 180.1

de este Cddigo.

3. ABUSOS Y AGRESIONES SEXUALES A MENORES DE TRECE ANOS

En la reforma introducida por la LO 5/2010, la indemnidad y la posible libertad
sexual de quien sea menor de 13 afios es objeto de una proteccidén reforzada. El

origen de esta tipificacion autonoma esta en el aumento de los casos de pederastia.

Articulo 183

1. El que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de
trece afios serd castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la

pena de prisién de dos a seis afios.

2. Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacion el responsable sera
castigado por el delito de agresion sexual a un menor con la pena de cinco a diez

afos de prision.

3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,
el responsable sera castigado con la pena de prision de ocho a doce afios, en el

caso del apartado 1 y con la pena de doce a quince afos, en el caso del apartado 2.

4. Las conductas previstas en los tres nUmeros anteriores seran castigadas con la
pena de prision correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera
colocado en una situacidén de total indefensidén y, en todo caso, cuando sea
menor de cuatro afos.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuaciéon conjunta de dos o mas
personas.

c) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.
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d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de
una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano,
por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

e) Cuando el autor haya puesto en peligro la vida del menor.

f) Cuando la infraccién se haya cometido en el seno de una organizacién o de

un grupo criminales que se dedicaren a la realizacion de tales actividades.

5. En todos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se

aplicara, ademas, la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce anos.

Articulo 183 bis

El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacion contacte con un menor de trece afos y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos
descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de
actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a
tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las
penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran
en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion,

intimidaciéon o engafio.

4. ACOSO SEXUAL

Articulo 184

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el
ambito de una relacién laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o
habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacién objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso

sexual, con la pena de prisién de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o

tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que



Asistencia a las Victimas de Experiencias Traumaticas IVAC/KREI - UPV/EHU
5.1.1. La regulacién en vigor © VIRGINIA MAYORDOMO RODRIGO

aguélla pueda tener en el &mbito de la indicada relacidn, la pena sera de prision de

cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad o situacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de
10 a 14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prisién de seis

meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo.

5. NECESIDAD DE DENUNCIA PREVIA

Dice el art. 191 CP que para proceder por los delitos de agresiones, acoso o abusos
sexuales, sera precisa denuncia de la persona agraviada, de su representante legal
o querella del Ministerio Fiscal, que actuara ponderando los legitimos intereses en
presencia. Cuando la victima sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida,
bastara la denuncia del Ministerio Fiscal.

En estos delitos el perdén del ofendido o del representante legal no extingue la

accion penal ni la responsabilidad de esa clase.

6. LA LIBERTAD VIGILADA

Segun el art. 192 CP, los condenados a pena de prisidon por uno o mas de estos
delitos se les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que se hara efectiva
cuando se haya cumplido la pena privativa de libertad. Tendrd una duracion de
entre 10 y un ano, segun el delito sea mas o menos grave. En este Ultimo caso,
cuando se trate de un solo delito cometido por un delincuente primario, el Tribunal
podra imponer o no la medida de libertad vigilada en atencién a la menor

peligrosidad del autor.

No se aplicara esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté

especificamente contemplada en el tipo penal de que se trate.

El Juez o Tribunal podréd imponer razonadamente, ademas, la pena de inhabilitacidon

especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela,
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guarda, empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio, por el tiempo de

seis meses a seis afios, o bien la privacion de la patria potestad.

La libertad vigilada constituye una medida de seguridad no privativa de libertad
novedosa (art. 96.3.33). Ante todo, es una medida de control, aunque pueda tener
aspectos rehabilitadores, como puede ser el sometimiento a un tratamiento
psicoldgico, que tendra que ser aceptado por el condenado. Aumenta el control
sobre el penado, alargandose el control sobre el mismo mas alla del tiempo de la

pena proporcionada al delito cometido.

Esta medida se impone en la sentencia condenatoria, y se trata de un prondstico a
largo plazo, que por ese motivo, no es fiable. Es verdad que se pueda sustituir o
dejar sin efecto. Pero el hecho de estar una persona tantos afios sometido a un

control puede servir incluso para fomentar la desobediencia, el incumplimiento.

La libertad vigilada consistird en el sometimiento del condenado a control judicial
de una serie de obligaciones o prohibiciones (por ejemplo la de tener que
someterse a programas de educacidén sexual o tratamientos...(art. 106.1.j) y k).
Podran se modificadas, reducidas, dejadas sin efecto (art. 106.3). Si se incumplen,
se podran modificar (art. 106.4). Si se revela una voluntad de no someterse a dicha
obligacion, el juez deducird testimonio por delito de quebrantamiento de condena
(art. 106.4 y 468). Pero no se considerara quebrantamiento de la medida la
negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o a continuarlo. En tal caso,

el juez podra acordar su sustitucion por otra (art. 100.3).

II. UN EJEMPLO DE COMO EL DESCONOCIMIENTO DE LA PROHIBICION ES
CAUSA DE EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD EN LOS ABUSOS SEXUALES

En septiembre del afio 2005 el procesado Evaristo, nacido el dia 15 de octubre de
1987 y sin antecedentes penales, conocié a la menor a Natalia, nacida el dia 29 de
enero de 1993, amistad que generd una relacion de noviazgo y en el curso de la
misma durante los meses de noviembre y diciembre de ese afio 2005 mantuvieron
relaciones sexuales con penetracion vaginal hasta en tres ocasiones con pleno

conocimiento por parte del procesado de la edad de Natalia relaciones en las que no
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se empled ni violencia, ni intimidacion y fueron plenamente consentidas por la

menor.

La Audiencia Provincial de Huelva, con fecha 23 de febrero de 2007, dicté sentencia
condenando a Evaristo como autor responsable de un delito continuado de abuso
sexual a la pena de siete afios de prisidn con la accesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y costas

procesales; debiendo indemnizar a Natalia en la suma de 1.000 euros.

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por el
condenado, alegando que la condena infringe el art. 14. 3 del Cdédigo Penal: “el
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en
uno o dos grados”. Dicho articulo exime de responsabilidad penal cuando se estime
que concurre un error sobre la licitud del hecho constitutivo de la infraccion penal.
Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo 865/2005 de 24 de junio, tal

n

error difiere del: caso en que el autor del delito piense que la infraccidon
cometida es mas leve de como en realidad la sanciona la Ley Penal....o, afiade,...
nada tiene que ver con el error de prohibicidon el conocimiento o la ignorancia de la
norma concreta infringida, pues si asi fuera sélo podrian delinquir los expertos en
Derecho Penal.... ni es relevante la mera... equivocacion sobre cudl sea la sancidn
juridica que se puede derivar de la propia conducta.... La creencia para que sea
propiamente tal ha de ser firme, es decir, sin duda al respecto. Hay que considerar
que existe suficiente conciencia de la antijuridicidad (ilicitud del hecho) cuando el

autor duda y pese a tal duda se decide a actuar mediante la conducta delictiva.

Funda su pretension el recurrente en la premisa de que el acusado “ni siquiera
duda” de que su comportamiento pudiera ser ilicito. Estima que el error sobre el

significado de su conducta era invencible por una serie de motivos:

1°.- El condenado y la menor mantenian -y no consta que dejaran de
mantenerla- una relacion de noviazgo.

20.- Al iniciarse esa relacién (dice en sus fundamentos juridicos la recurrida) se
mantuvo una reunién en el domicilio de la menor en presencia de su padre,
sin que conste su oposicidn, ni otra consideracidon que la de que se reflexiond

sobre la edad. En modo alguno consta que se hiciese consideraciéon -menos

10
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aun advertencia o admoniciéon- respecto al mantenimiento de relaciones
sexuales.

30.- El acusado sabia que la menor habia nacido el dia 29 de enero de 1993,
luego no habia cumplido los 13 afios en el momento de los hechos..

40.- En el mes de noviembre los novios conversaron sobre la posibilidad de
mantener relaciones sexuales, decidiendo que la menor reflexionaria sobre
ello.

50.- Una vez que la menor decidi6 mantener dichas relaciones, las mantuvieron
en tres ocasiones, durante ese mes y el de diciembre de 2005.

69°.- El acusado habia cumplido los 18 afios el dia 15 de octubre de 2005.

La protesta de error realizada por el acusado se muestra veraz. Nada se discute
sobre el bien juridico protegido en el delito imputado. Ni sobre el hecho de ser la
supuesta victima menor de edad de trece anos, asi como que tal dato era conocido
por el acusado. Ni tampoco se discute que el consentimiento de la menor de trece

afos no obsta la concurrencia de todos los elementos del tipo.

La delimitacion en la frontera de los trece afos para acotar la relevancia del
consentimiento que excluye la antijuricidad tipificada en las relaciones sexuales ha
sido sefialada en tiempo relativamente reciente. Solamente una persona
especialmente avisada puede saber que la frontera pasé de los doce a los trece
afios con ocasion de la Ley Organica 11/1999. Hasta ese momento -seis anos
antes- no constituia en absoluto una categoria conocida y aceptada que el mayor
de doce afios no pudiera con su consentimiento excluir la ilicitud penal de esa

relacion sexual.

Por otra parte, el acusado -recién cumplidos los 18 afnos- acababa de entrar en el
censo de criminalmente responsables apenas un mes antes de los hechos. Y la
menor se encontraba a otro mes de poder consentir cualquier relacion sexual no
coactiva. Por ello es creible que Evaristo pudiera pensar que su comportamiento era
tan licito como lo seria de reiterarse unos dias mas tarde que el dia en que cometid

el hecho que se le imputa en esta causa.

Considera el Tribunal Supremo que ese error era, ademas, invencible. Aunque el
comportamiento del acusado coincide con lo prohibido en el Cddigo Penal (hay
acceso carnal y el acusado sabe cual es la edad de su novia), no sabia que estaba

prohibido mantener relaciones sexuales con una persona que fuera menor de 13

11
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afios. El error de prohibicion excluye tal culpabilidad, cuando es invencible.
Entiende que el acusado no es culpable cuando no pudo haber tenido la conciencia

de que su comportamiento estaba prohibido.

El Tribunal Supremo acepta por ello al recurso de casacidn interpuesto por Evaristo
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Huelva que lo condend por
un delito de abuso sexual. Se anula dicha sentencia dejandola sin efecto, y se
dicta segunda sentencia -la n® 1070/2007, de 14 de diciembre de 2007- en la
gue se absuelve a Evaristo del delito de abuso sexual por el que habia sido

condenado.

III. UN SUPUESTO DE AGRESION Y ACOSO SEXUAL

Carlos venia requiriendo relaciones sentimentales de manera insistente a su
compafiera en el taller, Rosario, a los que ésta venia manifestandole su oposicion,
hasta el dia 16 de febrero intentd besarla en diversas ocasiones en las instalaciones
del taller. Ese dia Carlos se presentd en el vestuario de chicas y encontrandose a
solas con Rosario cerrd el pestillo de salida y se abalanzd sobre ella tirdndola al
suelo con animo de realizar tocamientos sexuales, poniendo gran resistencia
Rosario, quien consiguid alcanzar la puerta y salir. Unas horas mas tarde se
presenté de nuevo en el vestuario logrando introducir a rosario a la fuerza en un
servicio donde cerrd el pestillo y le requirid para que le besara mientras la agarraba

fuertemente de brazos y piernas, sin lograr que ésta le besara.

Al dia siguiente, llamoé en varias ocasiones al teléfono movil y al telefonillo del
domicilio de Rosario, solicitdndole su compafiia y con animo de mantener relaciones
afectivas. Repitio a los pocos dias y Rosario siguid negandose y finalmente le

denuncio.
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