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de dieciséis y menor de dieciocho afios tras la L.O. de garantia integral de la
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Title: The elimination of sexual abuse due to the invalid consent of the victim over the age of sixteen and under the age
of eighteen following the law on the comprehensive guarantee of sexual freedom.

Sumario: I. INTRODUCCION: UNA PROFUNDA REFORMA PENAL EN MATERIA SEXUAL QUE AFECTA A
LA REGULACION DE LOS ABUSOS SEXUALES CON CONSENTIMIENTO INVALIDO A MAYORES DE DIE-
CISESIS ANOS. II. LANUEVA REGULACION EXISTENTE EN ESTA MATERIA: ;UNA DECISION ACERTADA
DEL LEGISLADOR? 1.Una cuestion previa: jresulta adecuado equiparar a efectos de pena una agresion sexual realiza-
da mediante violencia o intimidacion a la llevada a cabo con abuso de una situacion de superioridad? 2. La eliminacién
de la proteccion especifica que en materia de abusos sexuales por consentimiento invalido existia para victimas mayores
de dieciséis afios y menores de dieciocho. 2.1. Los abusos sexuales fraudulentos del anterior art. 182 CP. 2.2 Los abusos
sexuales realizados abusando de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima del ante-
rior art. 182 CP. IIl. CONCLUSIONES. IV. BIBLIOGRAFIA.

Summary: [. INTRODUCTION: A PROFOUND PENAL REFORM IN SEXUAL MATTERS AFFECTING THE RE-
GULATION OF SEXUAL ABUSE WITH INVALID CONSENT OF PERSONS OVER THE AGE OF SIXTEEN. IL
THE AMENDMENTS INTRODUCED IN THIS AREA: A WISE DECISION BY THE SPANISH LEGISLATOR? 1.
A preliminary question: Is it appropriate to equate a sexual assault carried out by means of violence or intimidation with
an assault carried out by abuse of a position of superiority for the purposes of punishment? 2. The elimination of the
specific protection that existed for victims over the age of sixteen and under the age of eighteen in the area of sexual
abuse by invalid consent. 2.1 Fraudulent sexual abuse of the former art. 182 PC. 2.2. Sexual abuse carried out by abusing
a recognised position of trust, authority or influence over the victim of the former art. 182 PC. III. CONCLUSIONS.
IV. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: La aprobacion de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de libertad sexual, ha
eliminado la tradicional distincion que existia en el ordenamiento juridico espafiol entre agresion y abuso sexual, consi-
derandose ahora cualquier ataque contra la libertad sexual como un caso de agresion. En este sentido, con anterioridad
a la reforma, entre los delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual, existia un precepto penal que castigaba los deno-
minados abusos sexuales con consentimiento invalido en relacion a sujetos mayores de dieciséis afios, pero menores de
dieciocho, otorgando a estas victimas una especifica proteccion que estaba siendo muy cuestionada por la doctrina y
que desaparece ahora. Asi, este trabajo de investigacion pretende analizar si los sujetos comprendidos entre estas edades
quedan desamparados con la nueva regulacion o si por el contrario se ha producido una mejora en este ambito.
Palabras clave: Delitos de Abuso Sexual, Delitos de Agresion Sexual, Libertad e Indemnidad Sexual, Consentimiento
Invalido, Reforma Penal.
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Abtract: The approval of Organic Law 10/2022, of 6 September, on the comprehensive guarantee of sexual freedom,
has eliminated the traditional distinction that existed in the Spanish legal system between sexual aggression and sexual
abuse, now considering any attack against sexual freedom as a case of aggression. In this sense, prior to the reform,
among the crimes against sexual freedom and indemnity, there was a criminal provision that punished the so-called
sexual abuse with invalid consent in relation to subjects over the age of sixteen, but under the age of eighteen, granting
these victims a specific protection that was being highly questioned by the doctrine and which is now disappearing.
Thus, this research work aims to analyse whether the subjects between these ages are left unprotected with the new
regulation or whether, on the contrary, there has been an improvement in this area.

Keywords: Crimes of Sexual Abuse, Crimes of Sexual Assault, Sexual Freedom and Indemnity, Invalid Consent,
Penal Reform.

Observaciones: El trabajo esta inscrito en el marco del Proyecto de Investigacion «Los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual: solucion a los problemas practicos ocasionados por las reformas de las LLOO 5/2010 y 1/2015,
desde una perspectiva de género» (PGC2018-098549-100), de la Universidad de Granada, financiado por el Ministerio
de Ciencia, Innovacion y Universidades.

Rec.: 10-11-2022 Fav.: 28-11-2022

I. INTRODUCCION: UNA PROFUNDA REFORMA
PENAL EN MATERIA SEXUAL QUE AFECTA A LA
REGULACION DE LOS ABUSOS SEXUALES CON
CONSENTIMIENTO INVALIDO A MAYORES DE
DIECISEIS ANOS

Con la aprobacion de la Ley Organica (en adelante
L.0) 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual!, que ha entrado en vigor el 7 de
octubre de 2022, se ha producido un verdadero punto
de inflexion respecto a la tutela penal que a partir de
ahora se otorga a la libertad sexual. En este sentido, el
principal motivo que ha llevado al legislador a introdu-
cir estos profundos cambios en esta materia ha sido la
alarma social generada a raiz de lamentables sucesos
que se han llegado a producir en nuestro pais en los
ultimos afos contra la libertad sexual de mujeres y que

han conmocionado a una parte muy importante de la
sociedad espafiola. Entre ellos, podemos destacar el co-
nocido caso de la «Manada de Pamplona»? o también
el denominado caso de la «Manada de Valencia»®. No
obstante, el argumento utilizado por el legislador en la
Exposicion de Motivos de la citada ley ha sido el de dar
por fin cumplimiento con las obligaciones internacio-
nales que el Reino Espafiol habia contraidos al haber
ratificado el conocido como Convenio de Estambul®.
De esta manera, se puede afirmar, que la novedad
mas importante que en esta materia se introduce en
nuestro principal texto punitivo, tal y como se expone
en el apartado III del PredAmbulo de la citada norma,
consiste en que se «elimina la distincion entre agresion
y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales to-
das aquellas conductas que atenten contra la libertad
sexual sin el consentimiento de la otra persona»®, un
hecho éste muy bien recibido por cierto sector doctri-

1 Vid., en este sentido, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: “Por qué es innecesaria e inconveniente una ley integral en
garantia de la libertad sexual”, La Ley Penal, nim. 150, 2021, p. 2, quien explica que «con esta nueva norma se pretende proporcionar un
tratamiento completo que asegure la unidad y la coherencia de actuacion de todos los actores implicados para, segun reza el titulo de la
ley propuesta, garantizar plenamente el bien juridico de la libertad sexual».

2 Vid. STS 344/2019 de 4 de julio de 2019
3 Vid. STS 145/2020 de 14 de mayo de 2020.

4 Vid. apartado I, del Preambulo de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

5 Vid, también, ACALE SANCHEZ, M:. “Valoracion de los aspectos penales del proyecto de ley organica de medidas de proteccion
integral de la libertad sexual de 26 de julio de 2021, Revista Sistema Penal Critico, nim. 2, 2021, p. 168, quien sefiala que «la regulacion
presentada en el Proyecto del delito de agresién sexual es el cambio mas importante que se introduce en el interior del Titulo VIII del Co-
digo Penal y consiste en la eliminacién de la frontera entre los actuales delitos de agresién y abusos sexuales». Vid., también, MORALES
HERNANDEZ, M. A.: “Analisis de los tipos penales cualificados relativos a las agresiones sexuales contenidos en el articulo 180 del Cédigo
Penal’, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B. y ESQUINAS VALVERDE, P. (Dirs.); MORALES HERNANDEZ, M. A (Coord.): Los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2022, p. 133.
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nal®, pero que, en cambio, para otros autores, supone un
absoluto desatino’. No obstante, lo cierto es que, con la
nueva regulacion penal, se unifica toda esta cuestion
para los mayores de dieciséis aflos en un Unico capitu-
lo, el I, que recibe ahora la denominacion «de las agre-
siones sexualesy, contemplandose en ¢l tres preceptos,
que van del art. 178 al art. 180 CP. Se mantiene una se-
gunda franja de edad, en el capitulo II, que ahora pasa a
recibir la denominacion «de las agresiones sexuales a
menores de dieciséis anos».

Asi, en lo que respecta al art. 178 CP, en su apartado
primero, se establece ahora que «serd castigado con
la pena de prision de uno a cuatro anos, el que realice
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de
otra persona sin su consentimientoy, indicandose, ade-
mas, que «solo se entenderda que hay consentimiento
cuando se haya manifestado libremente mediante actos

puede observarse, es en este precepto donde se consa-
gra realmente la supresion de la clésica distincion entre
agresion-abuso sexual que hasta la aprobacion de esta
norma estaba presente en nuestra regulacion penal, lo
que provoca un desplazamiento desde el anterior pro-
tagonismo de los medios comisivos a la cuestion aho-
ra del consentimiento, el cual queda en este precepto
normativizado®. Especialmente critica, sin embargo, se
ha mostrado la doctrina en relacion a la definicion del
consentimiento’, una cuestion ésta que ha sido espe-
cialmente polémica y que, de hecho, ha ido sufriendo
modificaciones a lo largo de todo el proceso hasta la
aprobacion final de la norma'.

Ademas, en el apartado segundo del citado precep-
to se establece ahora que «a los efectos del apartado
anterior, se consideran en todo caso agresion sexual
los actos de contenido sexual que se realicen emplean-

do violencia o intimidacion o abuso de una situacion
de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi

que, en atencion a las circunstancias del caso, expre-
sen de manera clara la voluntad de la persona». Como

6 Vid., en este sentido, FARALDO CABANA. P. y RAMON RIBAS, E.: “VIII. La sentencia de la manada y la reforma de los delitos
de agresiones y abusos sexuales en Espafia’, en FARALDO CABANA, P. y ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.); RODRIGUEZ LOPEZ, S. y
FUENTES LOUREIRO, M. A. (Coords.): La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espafa, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2018, p. 290, quienes sefialan que hoy en dia, sin embargo, tras mas de 20 afos de rodaje, la anterior regulacién ya
no responde a las tendencias internacionales en materia de proteccion de los derechos de las mujeres y, por otro lado, la misma ha dado
lugar a notables disfunciones. Vid, también, ESTEVE MALLENT, L.: “Consentimiento y dicotomia entre agresioén y abuso en los delitos de
naturaleza sexual”, El Criminalista Digital, nim. 9, 2021, p. 46, quien sefiala que si bien la distincion entre abuso-agresién, «incorporada
al Cadigo del 95, tuvo su razon de ser, como criterio de sistematizacion de los delitos sexuales mas graves, hoy en dia se encuentra su-
perada, sin tener reflejo en la legislacion del derecho comparado» concluyéndose a este respecto que «no encontramos en el derecho de
nuestro entorno la distincién entre realizar actos de esta naturaleza sin consentimiento y contra la voluntad de la victima».

7 Asilo pone de manifiesto ACALE SANCHEZ, M.: “Valoracién de los aspectos...”, op.cit., p. 161, quien explica que este texto en
particular ha recibido distintas criticas siendo una de ellas, el que «por un lado, un sector doctrinal se ha posicionado en contra de la refor-
ma proyectada, entendiendo que “la eliminacion de las graduaciones en los atentados a la libertad sexual dara lugar no sélo a un derecho
penal superficial, carente de matices, sino a un derecho penal sexual moralista, que facilmente terminara siendo autoritario”».

8 Ibid., p. 168. De este modo lo sefala esta autora, quien afirma que «dos son los elementos esenciales de los que depende la
propuesta: las referencias expresas al consentimiento —normativizadamente— y el desplazamiento a un segundo lugar de los medios co-
misivos que hoy caracterizan —y definen— a los delitos de agresion y abusos sexuales, ambas cuestiones estan intimamente relacionadas
con las previsiones del Convenio de Estambul». Vid, también, ESQUINAS VALVERDE, P.: ‘El delito de abusos sexuales sobre mayores
de 16 afios (art. 181 CP)”, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B. y ESQUINAS VALVERDE, P. (Dirs.); MORALES HERNANDEZ,
M.A (Coord.): Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2022,
p. 211, quien respecto a la regulacion del consentimiento afirma que «de esa manera, se pretende otorgar naturaleza legal a la maxima
esgrimida por sectores de opinién feminista de que “todo lo que no sea si, es no».

9 Vid., en este sentido, ALVAREZ GARCIA, F. J.: “La libertad sexual en peligro’, Diario la Ley, nim. 10007, 2022, pp. 11, quien
sefiala que «establecer la exigencia de que concurra un “acto” que suponga una expresion clara del contenido de la libertad, es lo mismo
que imponer una cierta manera de manifestar la libertad sexual», concluyendo que «eso no es aceptable: la legislacion propuesta va
claramente por el camino de limitar el derecho fundamental al “encajonar” el consentimiento de una determinada forma de expresion, y tal
planteamiento colide con el libre ejercicio de la libertad». Vid, también, PERANDONES ALARCON, M.: “Algunas consideraciones sobre
el tratamiento de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en Espafia, a propdsito del nuevo Anteproyecto de Ley Organica de
Garantia Integral de la Libertad sexual’, Diario La Ley, num. 9761, 2020, p. 9, quien explica que «el sentir mayoritario es favorable a la
integracion del abuso sexual en la agresion sexual con la consiguiente desaparicion de la definicion misma de la agresion», matizandose
que «sin embargo, aun en este punto resulta criticable la generalidad de la definicion misma de agresion “cualquier acto que atente contra
la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento” lo cual parece que efectivamente, y de nuevo puede generar importantes proble-
mas. Razon por la cual estiman algunos autores que hubiera sido preferible la inclusion entre las agravantes del empleo de la violencia o
intimidacion, como se hace en el Derecho comparado».

10 Cabe sefalar a este respecto que en el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual en ese mismo
art. 178 CP se disponia que «se entendera que no existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos
exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto», lo cual
ha sido modificado en la actual redaccion.
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como los que se ejecuten sobre personas que se ha-
llen privadas de sentido o de cuya situacion mental se
abusare y los que se realicen cuando la victima ten-
ga anulada por cualquier causa su voluntady». De esta
manera, en un unico precepto se han llegado a unificar
como agresion sexual'!, determinadas figuras delictivas
antes integrantes como abusos sexuales produciéndose,
por ende, un verdadero cambio respecto a la regula-
cioén penal hasta este momento vigente relativa a los
abusos sexuales con consentimiento invalido para los
mayores de dieciséis afios. Y es que, este sentido, con
anterioridad a la reforma, el legislador penal espafiol
diferenciaba en relacion a esta cuestion dos franjas de
edad diferentes: una primera para los mayores de dieci-
séis afios, pero menores de dieciocho; y, una segunda,
para los mayores de dieciocho afios. Con la reforma
esto ya no es asi, puesto que, por un lado, se elimina el
tipo penal contemplado en el apartado tercero del art.
181, que consideraba abuso sexual «cuando el consen-
timiento se obtenga prevaliéndose el responsable de
una situacion de superioridad manifiesta que coarte
la libertad de la victimay, al haberse equiparado como
agresiones sexuales ambos tipos de conductas. Pero, a
su vez, por otro lado, se deroga el art. 182 CP, precepto
que castigaba «el que, interviniendo engaiio o abusan-
do de una posicion reconocida de confianza, autoridad
o influencia sobre la victima, realice actos de cardcter
sexual con persona mayor de dieciséis anos y menor
de dieciocho».

No obstante, respecto a la particular figura de los abu-
sos sexuales con consentimiento invalido para mayores

de diecis€is afios, pero menores de dieciocho, cabe
plantearnos, por un lado, si con la nueva regulacion
este tipo de victimas quedan desamparadas, producién-
dose una nueva laguna legal en este ambito'>. Hay que
tener en cuenta que esta proteccion especifica para su-
jetos entre dieciséis y dieciocho afios si que se mantie-
ne para otros delitos', por lo que hay que cuestionarse
qué razones han llevado al legislador a eliminar estas
figuras delictivas que existian en nuestro principal tex-
to punitivo hasta esta Gltima reforma para esta concreta
franja de edad. Para dar una respuesta satisfactoria a
esta pregunta se ha necesario realizar una analisis dog-
matico y jurisprudencial acerca de cudl era la concreta
situacion existente en esta materia con anterioridad a
la reforma, con el fin de proceder a contrastarla con la
nueva regulacion surgida a raiz de esta nueva L.O. de
garantia integral de la libertad sexual.

I. LA NUEVA REGULACION EXISTENTE EN
ESTA MATERIA ;UNA DECISION ACERTADA
DEL LEGISLADOR?

Con la nueva regulacion penal que se ha aprobado en
materia sexual varia la regulacion de los abusos sexuales
con consentimiento invalido para mayores de dieciséis
aflos, puesto que, como hemos puesto ya de manifiesto,
la tradicional distincion presente en nuestro Codigo Pe-
nal agresion-abuso sexual desaparece, teniéndose que
ser castigado cualquier tipo de conducta en este ambito
como un supuesto de agresion sexual'®. En realidad, la
doctrina utiliza dos argumentos de peso para justificar

11 Vid, en este sentido, ESQUINAS VALVERDE, P.: “El delito de abusos...”, op. cit., p. 211, quien explica que el legislador ha preten-
dido unificar bajo tal concepto de “agresion sexual” y en un mismo (“macro-") tipo penal conductas que hasta la aprobacion de la reforma
se hallaban repartidas (y diferenciadas) entre los arts. 178, 181.1, 181.2, 181.3 y 182.1 (cuya redaccion actual desapareceria), «<como si
en todos los casos se tratara, al parecer, de unos medios comisivos equivalentes entre si en cuanto a su gravedad», concluyendo a este
respecto que «el objetivo que pretende conseguir esta propuesta de fusion de los tipos, desde el origen de la misma en un Anteproyecto
anterior del Ministerio de Justicia socialista, es transmitir a la sociedad de una manera clara el mensaje de que «todas las formas de impo-
sicién a otra persona de una conducta sexual no querida son coactivas y agresivas, y por lo tanto graves».

12 De ser esto asi, ello se afiadiria, por tanto, a un completo desacierto histdrico del legislador en esta materia. Vid., a este respecto,
CARMONA SALGADO, C.: “Continuado fracaso normativo sobre la tutela de menores y discapacitados en materia de agresiones y abusos
sexuales”, EN SUAREZ LOPEZ, J. M.; BARQUIN SANZ, J.; BENITEZ ORTUZAR, |.; JIMENEZ DIAZ, M. J.; SAINZ-CANTERO CAPA-
RROS, J. E. (Dirs.): Estudios juridicos y criminoldgicos. En homenaje al Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo Morillas Cueva, Madrid, Dykinson,
2018, pp. 839 ss.

13 Este es el caso, por ejemplo, de diferentes preceptos relativos a la explotacion sexual y corrupciéon de menores. Asi, el art. 188
CP, se refiere a los menores de edad entre 16 y 18 afios en el inciso primero del apartado primero al establecer «el que induzca, promueva,
favorezca o facilite la prostituciéon de un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, o se lucre con
ello, o explote de algtin ofro modo a un menor o una persona con discapacidad para estos fines, sera castigado con las penas de prisién
de dos a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses», mientras que, por otro lado, agrava las penas para los menores de dieciséis
afos en el inciso segundo disponiendo que «si la victima fuera menor de dieciséis afios, se impondra la pena de prision de cuatro a ocho
afios y multa de doce a veinticuatro meses». Esto mismo sucede en la conducta tipica recogida en el apartado cuarto del art. 188 CP, en
donde se sefiala que «el que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remuneracién o promesa, una relaciéon sexual con una persona
menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, sera castigado con una pena de uno a cuatro afios de
prisiény» disponiéndose, sin embargo, que «si el menor no hubiera cumplido dieciséis afos, se impondra una pena de dos a seis afios de
prision». Lo mismo ocurre respecto al delito de pornografia. Vid., en este sentido, los arts. 189.1 CP y 189.2. a) CP.

14 CUGAT MAURI, M.: Articulo 182 CP: vigencia del abuso fraudulento y consecuencias sistematicas de la introduccion de la nueva
modalidad de confianza, autoridad o influencia sobre la victima”, en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B. y ESQUINAS VALVERDE, P.
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este relevante cambio que se ha producido en nuestro
principal texto punitivo. Por un lado, que en los textos
internacionales —que han sido ratificados por Espa-
fla— se puede observar como el consentimiento consti-
tuye el elemento nuclear a la hora de definir la violen-
cia sexual contra otra persona —llegandose incluso a
normativizar este concepto—" y, por otro lado, que en
muchos paises de nuestro entorno se esta produciendo
una preferencia a equiparar los diferentes medios comi-
sivos en los delitos contra la libertad sexual'®. Cierto es

que probablemente la normativa internacional no nos
obligaba a eliminar la distincion entre agresion-abuso
sexual'’, pero al mismo tiempo no es menos cierto, tal
y como afirma un sector doctrinal, que no tiene mucho
sentido mantener la existencia de diferentes categorias
delictuales cuando en realidad todas ellas vienen ca-
racterizadas, en todo caso, por una falta de consenti-
miento's. Y a ello, hay que sumar el que de esta manera
se consigue adecuar el concepto juridico-penal con el
concepto social de agresion sexual y se dota al derecho

(dirs.); MORALES HERNANDEZ, M. A (Coord.): Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma., Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2022, p. 246. Se explica aqui que la nueva reforma « no contempla estas modalidades de abuso, lo que no
significa que las respectivas conductas sean atipicas», y es que, en este sentido, «sera el intérprete el que debera decidir si, como creo,
pueden castigarse a través del art 178.1 que recoge “cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consenti-
miento», 0 son atipicas, en la medida en que no se mencionan entre ninguno de los medios comisivos descritos en el ap. 2 (“que se realicen
empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecutan
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacién mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anu-
lada por cualquier causa su voluntad.”)»(pp. 246-247), concluyéndose que «lo unico claro es que, manteniéndose la edad de especial pro-
teccién sexual en los dieciséis afios (Cap. II), los supuestos recogidos en el tipo de abuso fraudulento hasta la reforma de 2015 —hasta la
que se mantuvo el limite de edad de la victima de dieciséis afios— continuaran siendo delictivos incluso sin necesidad de engafio» (p. 247).

15 En este sentido, como principal instrumento internacional nos encontramos con el Convenio de Estambul, en cuyo art. 36, relativo
a la violencia sexual, incluida la violacion, se establece que:

«1. Las partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente:

a. La penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte del cuerpo
0 con un objeto.

b. Los demas actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona.

c. El hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un tercero.

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

16 FARALDO CABANA. P.y RAMON RIBAS, E.: “VIII. La sentencia...”, op. cit., p. 290. Vid, también, ACALE SANCHEZ, M.: “Valora-
cion de los aspectos penales del proyecto de ley organica de medidas de proteccion integral de la libertad sexual de 26 de julio de 2021,
Revista Sistema Penal Critico, nium. 2, 2021, p. 166.

17 Vid, en este sentido, ALVAREZ GARCIA, F, J.: “La libertad sexual en peligro”, op. cit., p. 11, quien explica que «lo cierto es que
el Convenio de Estambul no impone eliminar la distincién entre agresion y abuso, en ninguno de sus preceptos», subrayandose que «en
efecto, del articulo 36 (...) no se puede extraer semejante conclusion» Asi, este autor concluye que «el compromiso consiste en castigar
penalmente las conductas referidas en el instrumento internacional, no en hacerlo de una determinada manera ni con una cierta denomina-
ciénx (p. 12). Vid, también, OLALDE GARCIA, A.: “A propésito del Proyecto de reforma de la Ley Organica de garantia de la libertad sexual.
Perspectiva de Derecho Comparado”, La Ley Penal, nim. 154, 2022, p. 2, quien considera que con anterioridad a la reforma Espafa ya
se encontraba «dentro de los parametros exigidos por el Convenio de Estambul, pues dos son las formas de regular el consentimientoy,
puesto que «puede recogerse expresamente, mediante una férmula positiva o negativa, o puede deducirse su ausencia de los medios
comisivos». En este sentido, continta explicando este autor «el Convenio de Estambul hace referencia a la voluntariedad del consenti-
miento, que puede proceder del contexto de las condiciones circundantes», reconociéndose que, no obstante, «la tendencia mayoritaria
esta en considerar que, para entender la legislacion de un pais adaptada al mismo, ésta debe recoger la ausencia de consentimiento de
una manera expresa y como Unico elemento integrador de la conducta tipica».

18 Vid, en este sentido, ESTEVE MALLENT, L.: “Consentimiento y dicotomia...”, op.cit., p. 45, quien explica que con la anterior regu-
lacién el legislador penal ponia «el foco en las circunstancias del sujeto pasivo para diferenciar una conducta de otra, cuando en realidad
es el sujeto activo quien realiza la accién y sobre quien debe analizarse el hecho cometido», argumentandose ademas a este respecto
que nos encontrabamos con «dos conductas (agresion y abuso) en las que no media consentimiento, donde la victima no ha consentido
en realizar un acto de naturaleza sexual —acto que puede ser el mismo en un caso o en otro—, pero que tienen distinta consideracion
juridica», concluyendo que «sin embargo, la posicién del sujeto pasivo en un caso y en otro es la misma, su negativa a consentir la relacion
sexual» y «el bien juridico es el mismo: su libertad sexual». Vid., también, ACALE SANCHEZ, M.: “Valoracién de los aspectos penales del
proyecto de ley organica de medidas de proteccién integral de la libertad sexual de 26 de julio de 2021, Revista Sistema Penal Critico, nim,
2,2021, p. 166, quien explica que tanto en las agresiones sexuales como los abusos «se trata de supuestos de falta de consentimiento y la
pena depende de los medios accidentales que utilice el autor», concluyéndose que «todo ello determina que los delitos de agresién sexual,
sean delitos que se llevan a cabo no ya sin consentimiento sino “contra el consentimiento” de la victima, que debe probarse a partir de la
necesidad de que lleve a cabo actos de violencia o intimidacién para vencerlo: con todo lo que arrastra esta concepcion tras de si» (pp.
166-167).
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penal en este ambito de una necesaria perspectiva de
género'. No obstante, con la nueva regulacion se han,
como ya hemos sefialado, producido profundos cam-
bios respecto a los abusos sexuales por consentimien-
to invalido, entre ellos ha desaparecido la especifica
proteccion que se otorgaba a las victimas mayores de
dieciséis anos, pero menores de dieciocho, en el dero-
gado art. 182 CP, lo cual nos hace plantearnos cual es
la concreta situacion en la que se quedan este tipo de
victimas.

1. Una cuestion previa: ;resulta acertado equiparar a
efectos de pena una agresion sexual realizada mediante
violencia o intimidacion a la llevada a cabo con abuso
de una situacién de superioridad?

Con la nueva reforma, todas las conductas que aho-
ra son consideradas como agresion sexual, reciben un
tratamiento penologico igual, lo que es puesto es cues-
tion por parte de un sector doctrinal. En este sentido,
MAGRO SERVET afirma que «en los delitos contra
libertad sexual, se deberia prever, frente al tipo basi-
co, la regulacion de subtipos agravados y atenuados, en
funcion de la entidad del acto cometido, y de si existe
un plus de desvalor en el comportamiento del sujeto
activo, valorando si ademas de la libertad sexual han
sido atacados otros bienes juridicos de la victima (uso
de la fuerza, dafio corporal, psicologico, atentado con-
tra la libertad personal, aprovechamiento de la situa-
cioén de vulnerabilidad, etc.)» evitandose con ello que
se pueda llegar a producir el efecto de desproteccion

de las victima y garantizandose que la conducta del
sujeto activo tenga peores consecuencias si emplea un
medio comisivo mas lesivo que otro de una intensidad
menor?. Pero, sin embargo, a este respecto, cabe pre-
guntarnos si el abuso de una situacion de superioridad
—prevalimiento— tiene un desvalor similar al de la si-
tuacion de intimidacion, puesto que, si lo tienen, ambas
modalidades delictivas de la agresion sexual deberian
contemplar la misma pena.

A este respecto, hemos de recordar que la anterior
figura contenida en el apartado tercero del art. 181 CP
—ahora derogado—, era la que tipificaba el denomi-
nado abuso sexual por prevalimiento «cuando el con-
sentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de
una situacion de superioridad manifiesta que coarte la
libertad de la victimay. Sin embargo, pasa ahora como
decimos, esta especifica figura, a integrarse en el nue-
vo art. 178 CP —puesto que de hecho expresamente
el legislador lo mencionada en el apartado segundo
del citado precepto cuando considera agresion sexual
el particular caso del abuso de una situacion de supe-
rioridad—. No obstante, se producen algunos cambios
respecto de la misma, puesto que con la nueva regula-
cién que surge en la reforma se elimina la necesidad de
que esa situacion de superioridad —a la que se incluye
ahora también vulnerabilidad— sea manifiesta y que
coarte la libertad de la victima.

Lo importante en este figura delictiva, como ha sido
sefialado, consiste en que el sujeto activo lleve a cabo
la conducta tipica aprovechandose de una relacion de

19 En sentido similar lo expresa ESCANILLA, M.: “«No es abuso, es violacién»; «No es no, lo contrario es violacién». Demandas so-
ciales recogidas en el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual: ; Resulta necesaria una reforma en materia
de delitos contra la libertad sexual?”, Diario La Ley, num. 9845, 2021, p. 6. Se continla explicando aqui que ademas no cabe olvidar «que
el propio significado etimoldgico del término abusar (ab-usus) (uso indebido o excesivo pero que implicitamente presupone el derecho a
uso) no resulta adecuado semanticamente porque no capta el desvalor de la conducta y puede redundar en una victimizacién secundaria
de la victimay, concluyéndose que «por lo tanto, me sumo a distintos autores que valoran positivamente aunar bajo el término de “agresion
sexual” todas las modalidades comisivas de atentado contra la libertad sexual» (p. 6).

20 MAGRO SERVET, V.: “Anélisis comparativo acerca de la inminente reforma del Cédigo Penal de los delitos contra la libertad
sexual’, Diario La Ley, nim. 9894, 2021, p. 47. Vid., también, ESCANILLA, M.: “«No es abuso, es violacion»; «No es no, lo contrario
es violacion». Demandas sociales recogidas en el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual: ¢ Resulta
necesaria una reforma en materia de delitos contra la libertad sexual?”, Diario La Ley, nim. 9845, 2021, p. 6. Se defiende aqui que, para
aquellas conductas no violentas o intimidatorias, el legislador debe incorporar elementos que permitan modular su pena. Ademas, este au-
tor indica que «como se recoge en el informe del CGPJ, entre agresion y abuso existe una diferencia valorativa debido al distinto desvalor
de la accion lesiva del bien juridico y en la unificacién que se proyecta en la propuesta de reforma no se distingue valorativamente entre
los medios comisivos en la graduacién de la pena, lo que pugna sin duda con el principio de proporcionalidad, sin que la clausula que se
introduce en el apartado 3 del art. 178 del CP, la “menor entidad del hecho” salve esta cuestién, pues vuelve a dejar un margen amplio de
discrecionalidad y por tanto, de interpretaciones dispares» (p. 6), matizandose «dicho de otra manera, y en esto es practicamente unanime
la doctrina, la propuesta de reforma debe ir acompafiada de la distincion de la graduacién de la pena de los ataques no violentos a los que
van a acompafados de violencia o intimidacion, atendiendo a su mayor lesividad. Lo contrario pugnaria con el principio de proporcionalidad
y lesividad» (p. 6). Y es que, en este sentido, «frente a quien pudiera considerar que el sacrificio del principio de proporcionalidad pudiera
hipotéticamente estar justificado pro reforzar la proteccion de la victima, cabe indicar que puede ocasionar precisamente el efecto contrario:
contribuir precisamente a disminuir la proteccion de la victima ya que, desde el plano de la prevencién general de la norma, el tipo debe
desincentivar con la conminacién penal mas grave aquellos comportamientos mas disvaliosos y si no lo hace, el sujeto activo del delito no
tendra mayores consecuencias si emplea un medio comisivo mas lesivo que otro de intensidad menor» (p. 6).
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superioridad con la victima?'. En este sentido, existe
un consenso en la doctrina a la hora de definir esta si-
tuacion como una relacion desnivelada entre el suje-
to activo y el sujeto pasivo, que otorga al primero una
superioridad sobre el segundo, una superioridad sufi-
ciente como para presentar una predominancia o una
ventaja apta para influir de manera intensa en la deci-
sién adoptada por el sujeto pasivo?. Otro sector como
RAGUES 1 VALLES, afirman, ademas, la necesidad
de que la situacion de inferioridad de la victima haya
imposibilitado consentir libremente, un extremo éste
que debe ser efectivamente constatado, por lo que no
puede presumirse que concurra siempre una situacion
objetiva de superioridad®. Estas definiciones doctri-
nales estan en concordancia con los pronunciamientos
realizados por el Tribunal Supremo espaiiol que han
estado definiendo el prevalimiento «como un supuesto
desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes,
en el que una de ellas se encuentra en una manifiesta si-
tuacion de inferioridad que restringe de modo relevante
su capacidad de decidir libremente, y la otra se apro-
vecha deliberadamente de su posicion de superioridad,
consciente de que la victima tiene coartada su libertad
de decidir sobre la actividad sexual impuesta»®* o como
«el conocimiento y aprovechamiento consciente por el
agente de la situacion de inferioridad de la victima que

restringe de modo relevante su capacidad de decidir li-
bremente, lo que convierte su comportamiento en abu-
sivo»?. Precisamente, los tribunales han condicionado
la aplicacién de este tipo penal de abuso sexual con
prevalimiento a que se cumplan una serie de requisi-
tos: a) en primer lugar, que la situacion de superioridad
sea manifiesta; b) en segundo lugar, que esa situacion
influya, coartandola, en la libertad de la victima; c) en
tercer lugar, que el agente del hecho, consciente de la
situacion de superioridad y de sus efectos inhibidores
de la libertad de decision de la victima, se prevalga de
la misma situacion para conseguir el consentimiento,
asi viciado, a la relacion sexual®.

Un primer elemento que esta figura habia venido
exigiendo es el que debe quedar probado en sede juris-
diccional que esta situacion de superioridad haya sido
manifiesta, esto es, perceptible por cualquier persona,
sin que baste con meras apariencias®’ —o lo que es lo
mismo, realista y evidente para cualquiera®—. Como
ha ido sefialando el Tribunal Supremo se exige, por
tanto, que la situacion de superioridad sea, al mismo
tiempo, notoria y evidente —«manifiestan—, es decir,
objetivamente apreciable y no solo percibida subjetiva-
mente por una de las partes®. Por otro lado, este 6rgano
jurisdiccional también habia llegado a sefalar en algu-
na ocasion que el prevalimiento debe exteriorizarse en

21 ALONSO PEREZ, F.: Delitos contra la libertad e indemnidad sexual (perspectiva juridica y criminolégica), Madrid, Dykinson, 2001,
p. 77.

22 De esta manera lo definen ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2001, p. 134. Se continta explicando aqui que «s6lo sobre esta base puede asentarse esta figura, pues
s6lo entonces tiene viabilidad el elemento definidor de la misma, el prevalimiento de aquella situacion que ha de efectuar el sujeto activoy,
concluyéndose que «este ha de valerse, ha de aprovechar su posicion preeminente para inclinar la voluntad de la victima a complacer su
deseo» (p. 134). Vid., también, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: “Capitulo 3. Agresiones y abusos sexuales a menores”, en LAMEIRAS
FERNANDEZ, M. y ORTS BERENGUER, E. (Coords.), Delitos sexuales contra menores. Abordaje psicoldgico, juridico y policial, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2014, p. 80. Vid. ademas, GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 181", en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.): Comentarios practicos
al Codigo Penal. Tomo Il. Los delitos contra las personas. Articulos 138-233, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 508, quien explica que en
general se requiere «una situacion privilegiada del sujeto activo sobre el pasivo que implique una limitacion de la capacidad de la victima,
de la que se aprovecha el autor».

23 RAGUES | VALLES, R.: “Tema 6. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en SILVA SANCHEZ, J. M. (Dir.): Lecciones
de Derecho Penal. Parte especial, 7% ed., Barcelona, Atelier, 2021, p. 141

24 Vid, Fundamento de Derecho Primero de la STS 170/2000, Penal, de 14 de febrero.

25 Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STS 868/2002, Penal, de 17 de mayo. En este sentido, cabe mencionar también
Fundamento de Derecho Quinto de la STS 542/2013, Penal, de 20 de mayo en donde se sefiala que «el prevalimiento debe entenderse
como cualquier estado o situacion que otorgue al sujeto activo una posicién privilegiada respecto del sujeto pasivo de la que el primero no
solamente se aprovecha, sino que es consciente de que le confiere una situacién de superioridad, para abusar sexualmente de la victima,
que de esta forma no presta su consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal situaciény.

26 Vid, Fundamento de Derecho Tercero de la STS 305/2013, Penal, de 12 de abril de 2013

27 Asiloindican GARCIARIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccién 172. Agresion y abusos sexuales”, en ALVAREZ GARCIA, F.
J. (Dir.): Tratado de Derecho penal. Parte especial (I). Delitos contra las personas, 32 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 1171, citando
a BOIXROIG.

28 ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., p. 136. Vid., también,
SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11. Delitos contra la libertad de indemnidad sexuales (1)”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.):
Sistema de Derecho penal. Parte Especial, 32 ed., Madrid, Dykinson, 2020, p. 280, quien sefiala que «en todo caso ha se ser manifiesta
por lo que hay que entender clara, real, efectiva y evidente para terceros».

29 Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STS 608/2015, Penal, de 20 de octubre
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un comportamiento coactivo™. Sin embargo, para auto-
res como GARCIA RIVAS/TARANCON GOMEZ no
tiene por qué existir un comportamiento coactivo que
anule el consentimiento, distinguiéndose de esta ma-
nera de la intimidacion®'. Ahora, tras la eliminacion de
la expresion «manifiestay, parece ser que el legislador
ha disminuido la necesidad de que sea objetivamente
apreciable, segun la definicion que ha ido realizando el
Alto Tribunal, lo cual nos parece un error por parte de
la nueva regulacion, puesto que pudiera darse a enten-
der que se ha de tener ahora mas en cuenta la aprecia-
cion subjetiva de una de las partes.

En segundo lugar, también ha venido exigiéndose
para el anterior art. 181.3 CP que esta situacion de su-
perioridad manifiesta coarte la libertad de la victima,
forzandose asi su voluntad y consiguiendo un consen-
timiento que resulta invalido y, por tanto, careciendo
de eficacia alguna®. Se trataria, pues, de un supuesto
en el que si que hay anuencia, pero sin embargo esta
completamente viciada por encontrarse el sujeto activo
en una situacion de superioridad manifiesta que limita
la libertad de decision de la victima®. Asi lo sefialan
ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ
para quien en este tipo penal es necesario que el pre-
valimiento de la situacion coarte la libertad de la vic-
tima, de manera que «aunque el sujeto activo ostente
con claridad esa situacion de superioridad manifiesta
y se aproveche conscientemente de ella para lograr el
consentimiento de la victima, si ésta no resulta verda-

deramente afectada en su libertad de decision, no habra
abuso sexual»*. Se ha llegado a afirmar, por ello, que
esa eficacia esta referida a que la situacion de superio-
ridad revista entidad suficiente en el caso, para coartar
o condicionar la libertad de eleccion de la persona so-
bre quien se ejerce®, de tal forma que este requisito
de coercion, tal y como sefiala GOMEZ TOMILLO
literalmente lo que implicaba era una restriccion, una
limitacion de la libertad, pero no su eliminacion’. Con
la nueva regulacion parece ahora que se suaviza este
requisito, puesto que la intencion del legislador parece
que es el que los tribunales lleguen a apreciar el que se
ha producido un abuso de una situacion de superioridad
—o incluso vulnerabilidad— en una mayor variedad de
situaciones. De esta manera, lo que parece claro es que
de acuerdo con la actual regulacion de ninguna manera
se puede ya sostener la necesidad de que se produz-
ca un comportamiento coactivo para apreciarlo, tal y
como venia sosteniendo la Giltima jurisprudencia®’.

La doctrina ha argumentada este respecto, que el exi-
gir que esta situacion de superioridad fuera capaz de
coartar la libertad de la victima originaba importantes
problemas a la hora de distinguir determinados casos
de prevalimiento con supuestos de intimidacion®. De
esta manera, autores como MUNOZ CONDE, venian
a afirmar que en el abuso sexual por prevalimiento se
incluian, por tanto, determinados casos que no llegan-
do al nivel de agresion sexual porque la intimidacién
no tiene la gravedad necesaria, si que hay en ellos una

30 Vid. Fundamento de Derecho L'J,nico de la STS 802/2000, Penal, de 16 de mayo.
31 GARCIARIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...”, op. cit., p. 1171.

32 Vid., en este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 279. Argumenta, ademas, este autor a este
respecto que esta relacion de superioridad debe estar caracterizada desde un punto de vista cualitativo, por ser idénea y suficiente para
coartar la libertad de la victima» (p. 280).

33 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, 23 ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021., p. 234.

34 ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., p. 136. Estos autores sefialan
aqui como ejemplo de esto Ultimo «si la persona requerida ya tuviese la intencion inicial o sobrevenida de acceder a la realizacién del actoy.

35 Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STS 608/2015, Penal, de 20 de octubre.

36 GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 181", op. cit., p. 507. Efectivamente a la idea de libertad se alude en numerosa jurisprudencia
del TS. Vid, a este respecto Fundamento de Derecho Segundo de la STS 937/2000, Penal, de 26 de mayo en donde se sefiala que «el
abuso sexual con prevalimiento supone un consentimiento de la victima, al acto de contenido sexual, viciado por unas especiales circuns-
tancias que reducen su libertad de decision, lo que es aprovechado por el autor». Vid, ademas, Fundamento de Derecho Sexto de la STS
935/2006, Penal, de 2 de octubre o el Fundamento de Derecho Tercero de la STS 567/2019, Penal, de 20 de noviembre.

37 De esta manera, en el Fundamento de Derecho Tercero de la STS 567/2019, Penal de 20 de noviembre se afirma que «el elemen-
to tipico del prevalimiento supone la situacion de superioridad, de ventaja o privilegio generada por la ascendencia del sujeto activo sobre
el pasivo que instrumentaliza y pone a su servicio la ascendencia sobre sujeto para alcanzar las finalidades que persigue en detrimento de
la victimay.

38 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 280. Continlia argumentando este autor que de acuerdo con al
anterior regulacion habrian «de resolverse a favor de las agresiones sexuales, cuando el autor utilice su situacion de superioridad como
medio de amenaza para el sujeto pasivo». Por ello, tal y como sefialan GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...", op.
cit., p. 1171, estas autoras auguraban que en «futuras reformas es probable que el cuadro de los tipos se modifique, porque la diferencia
entre “prevalerse de una situacion de superioridad que coarte la libertad de la victima” e intimidar a esta resulta francamente cercano, pero
mientras la ley penal establezca esta distincion, habra que reservar un espacio al prevalimiento como forma no intimidatoria de ataque a la
libertad sexual».
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situacion de superioridad y un abuso de la misma que
pueden coartar la libertad de la victima®. Por su parte,
ACALE SANCHEZ llegaba a sostener que la figura del
art. 181. 3 CP era «una modalidad de ataque a la liber-
tad sexual no violenta ni “tan intimidatoria” como exi-
gen las agresiones sexuales, pero el hecho de que la ju-
risprudencia recurra a ¢l como un cajon de sastre, para
castigar aquellos supuestos en los que no se ha podido
probar la violencia o la intimidacion ha tergiversado la
propia existencia de los delitos de abusos sexuales»*.
E1 TS habia intentado resolver esta cuestion llegando
a senalar, por un lado, que en la intimidacion el sujeto
pasivo no puede decidir ya que «es una forma de coer-
cion ejercida sobre la voluntad de la victima, anulando
o disminuyendo de forma radical, su capacidad de de-
cision para actuar en defensa del bien juridico atacado,
constituido por la libertad o indemnidad sexuales en
los delitos de agresion sexual, de manera que la intimi-
dacién es de naturaleza psiquica y requiere el empleo
de cualquier fuerza de coaccion, amenaza o amedran-
tamiento con un mal racional y fundado»*'. Sostenien-
do este organo jurisdiccional, por otro lado, que «en
el prevalimiento, la situacién que coarta la libertad de
decision es una especie de intimidacion, pero de gra-
do inferior, que no impide absolutamente tal libertad,
pero que la disminuye considerablemente, o en otras
palabras, que la situacion de superioridad manifiesta
a la que se refiere el art. 181. 3 del Codigo Penal, es
aquella que suministra el sujeto activo del delito, como
consecuencia de una posicion privilegiada, y que pro-
duce una especie de abuso de superioridad sobre la
victima, que presiona al sujeto pasivo, impidiéndole

tomar una decision libre en materia sexual»*’. Por ello,
en definitiva, lo que en realidad terminaba sucediendo,
tal y como argumenta la doctrina, es que los o6rganos
jurisdiccionales aplicaban con anterioridad a la refor-
ma la maxima de in dubio pro reo para aquello casos
dudosos, considerando la conducta como abuso sexual,
puesto que ésta estaba castigada con una menor pena®.

El ultimo de los requisitos jurisprudenciales ha veni-
do exigiendo que el agente se prevalezca de esta situa-
cion de superioridad para obtener finalmente el contac-
to sexual*, por lo que debe existir una conexion causal
entre lo uno y lo otro®. En palabras de SAINZ-CAN-
TERO CAPARROS «no basta con que exista esa
cualificada relacion de superioridad entre abusador y
victima; es necesario también que el sujeto activo, se
prevalga de la misma para la consecucion de un ilicito
objeto, provocando asi el vicio relevante que anula la
eficacia de la anuencia prestada por la victima»*.

Por todo lo anterior, aun no estableciéndose en la ac-
tualidad expresamente que el consentimiento se haya
obtenido abusando de una situacion de superioridad
que coarte la libertad de la victima, la propia situacion
de presion inherente a este tipo de conductas que su-
fre ésta, va a producir en ella lo que hasta ahora venia
denominandose por los tribunales una intimidacion de
segundo grado. A nuestro modo de ver, resulta eviden-
te, que, en este tipo de situaciones, necesariamente, la
libertad de decision de la victima queda disminuida.

En otro orden de las cosas, se ha venido consideran-
do que la situacion de superioridad relativa al anterior
apartado tercero del art. 181 CP podia tener cualquier
origen como puede ser el hecho del parentesco, del

39 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 234. Este autor pone aqui como ejemplo, por un lado, el caso del
jefe sobre el empleado que accede a los actos de naturaleza sexual por miedo a perder su empleo. O, el ejemplo del docente sobre el
alumno que accede a los actos de indole sexual por miedo a obtener malas calificaciones.

40 ACALE SANCHEZ, M.: Violencia sexual de género contra las mujeres adultas. Especial referencia de los delitos de agresion y
abuso sexual, Madrid, Reus, 2019, p. 225. Continuaba argumentado esta autora aqui que «la unién entre prevalimiento y el concepto de
abuso sexual es muy fuerte, aunque como se observa, no hasta el punto de quedar equiparados, pues hay modalidades de abusos sexua-
les en los que el autor no se prevale, sino que abusa de una situacién objetivax.

41 Vid. Fundamento de Derecho Quinto de la STS 542/2013, Penal, de 20 de mayo.

42 Ibid. Este concepto de intimidacion menor del prevalimiento esta presente también en sentencias como la del caso «La Manada.
Vid., Fundamento de Derecho Quinto de la STS 344/2019, Penal, de 4 de julio.

43 De esta manera lo sefiala ACALE SANCHEZ, M.: Violencia sexual de género..., op. cit., p. 226. Se contintia explicando aqui que
se producian dificultades en su apreciacién «que dependen légicamente de la prueba de la existencia de la intimidacion o del prevalimiento,
lo que es lo mismo que decir que la calificacion como abuso o agresion depende de la intensidad con la que se aprecie la intimidacién» (p.

226).

44 Vid, Fundamento de Derecho Segundo de la STS 227/2003, Penal, de 19 de febrero. Se sefiala aqui que el art. 181.3 CP requiere
que «el agente del hecho, consciente de la situacion de superioridad y de los efectos inhibidores de la libertad de decision de la victima, se
prevalga de la misma situacién para conseguir el consentimiento, asi viciado de la relacién sexual».

45 De eta manera lo sefiala GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 181", op. cit., p. 508. Vid., también, MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal.
Parte especial, op. cit., p. 234, quien explica que «no basta con que haya una mera relacién entre los dos sujetos, sino que es preciso que
ésta sea de tal clase, que origine una superioridad del sujeto activo sobre el sujeto pasivo que determine en éste su consentimiento para

el acto sexual».

46 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 280.
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ejercicio de funciones de educacion o de guarda y cus-
todia, del desempefio de una funcion publica, etc?..
Para SAINZ-CANTERO CAPARROS esta situacion,
sin embargo, habia cambiado desde el afio 2015. De
esta manera, este autor argumentaba que, si bien tradi-
cionalmente esta situacion de superioridad puede tener
diverso origen, pudiendo surgir de relaciones laborales,
religiosas, docentes, dependencia econdmica, de vecin-
dad o de relaciones doméstica, familiares, y afectivas,
la incorporacion de la nueva modalidad de abusos de
posicion de confianza, autoridad o influencia sobre la
victima del art. 182 CP obligaba a realizar una inter-
pretacion restrictiva de la situacion de superioridad*.
En nuestra opinion, esta figura admite —maxime ahora
cuando se ha eliminado el art. 182 CP— que la relacion
de superioridad si que pueda derivarse de cualquier tipo
de contexto, puesto que esta figura delictiva del abu-
so por prevalimiento no contiene ninguna restriccion a
este respecto. Por ello, tal y como ha venido sefialando
MUNOZ CONDE, sujeto activo puede ser en principio
cualquier persona si bien ésta debe estar en una posi-

cion de superioridad con el sujeto pasivo, siendo indi-
ferentes las causas que originen dicha superioridad®.
Por lo tanto, podra seguir siendo aplicado este precepto
a situaciones anteriormente juzgadas por el derogado
art. 181.3 como son cuando existan diferencias de edad
notables entre sujeto activo y pasivo, en situaciones fa-
miliares® o en el ambito docente’!. Para el caso parti-
cular de aquellas situaciones en los que existe una clara
desproporcion entre la edad del sujeto activo y pasivo,
el TS habia llegado a afirmar que «el dato cronologico
no puede operar de forma automatica, sino s6lo en la
medida en que contribuya efectivamente a colocar a
una persona en una situacion de desequilibrio respecto
a otra, en lo que se refiere a la capacidad de determinar-
se sobre el uso del propio cuerpo en relacion de conte-
nido sexual»®.

En consecuencia, a nuestro juicio, el abuso de una
relacion de superioridad —prevalimiento— sigue te-
niendo un desvalor del comportamiento muy similar al
de situacion de intimidacion’®® —a pesar de que ahora se
hayan suavizado los requisitos y no se exija que aquélla

47 Vid., en este sentido, ALONSO PEREZ, F.: Delitos contra la libertad..., op. cit., p. 77. Vid., también, GARCIA RIVAS, N. y TARAN-
CON GOMEZ, P.: “Leccion 172...7, op. cit., p. 1171, quienes afirman que «cabe cualquier tipo de relacion: medico/enfermo; juez/funciona-
rio; profesor/alumno; sacerdote/feligrés, etcx. Vid., ademas, ESQUINAS VALVERDE, P.: “Leccion 9. Delitos contra la libertad sexual”, en
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., (dir.): Lecciones de derecho penal. Parte especial, 22 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p.
187, quien explica que «dicha superioridad puede tener su origen en un vinculo familiar, jerarquico, laboral, docente, por convivencia o de
otro tipo entre el autor y la victimay. Vid., asimismo, MONGE FERNANDEZ, A.: “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los
delitos de agresiones y abusos sexuales, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 253. Sefiala esta autora aqui que el tipo penal «no limita las
fuentes de las que emana la “situacion de superioridad manifiesta, de modo que ésta puede derivarse de un contexto laboral, docente o
situaciones en la que se establezca un temor o veneracién reverencial hacia un sujeto —por ejemplo un sacerdote— donde se constata
una desigualdad manifiesta y sustancial del sujeto activo y sujeto pasivo del delito, incluso una relacién de parentesco». Vid, igualmente,
ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., pp. 134-136. Explican estos autores
aqui que «la situacion de superioridad puede tener un origen muy variado: relaciones de jerarquia laboral, docentes, de dependencia
socioecondmica, paternofiliales, de vecindad y amistad, por notoria diferencia de edad, escaso coeficiente intelectual de la victima, con-
vivencia de la victima con su madre y el marido de ésta, etc, y ademas de concurrir, ha de ser utilizada por el sujeto activo para lograr el
consentimiento que, de otro modo, no habria obtenidoy. Vid, por tltimo, GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 181", op. cit., p. 508, quien explica
que «las posibilidades de aplicacién del precepto son multiples, pero esencialmente se reducen a las realizadas en el ambito laboral (em-
presario-empleados), en el docente (profesor-alumno), en el familiar (relaciones sexuales consentidas entre padres e hijos, tios y sobrinos,
tutor y pupilo, etc., cuando el agente abusa de su condicion para obtener la confianza de la victima, por ejemplo, convenciéndola de que
se trata de algo perfectamente normal».

48 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 280.

49 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 234.

50 Vid., DIAZ MORGADO, C.: “Arts. 178-194”, en CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S., (Dirs.): Comentarios al Cédigo Penal.
Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 680, quien explica que «se han considerado casos de abuso aquellos
en los que existe un vinculo de amistad entre las familias del autor y de la victima o cuando existe una diferencia notable de edad entre
ambos. Tales circunstancias resultan en si mismas insuficientes de no constatarse, adicionalmente, su intima relacién con la limitacién del
consentimiento formalmente prestado por la victima».

51 En el ambito docente, cuando el profesor se aprovecha de su situacion sobre el alumno. Entre otras muchas, vid, STS 223/2000,
Penal, de 21 de febrero.

52 Vid. Fundamento de Derecho Primero de la STS 379/2002, Penal, de 6 de marzo.

53 Asi, coincidimos con FARALDO CABANA. P. y RAMON RIBAS, E.: “VIII. La sentencia...”, op. cit., p. 291, cuando afirman que
«en lo que respecta a la regulacion espafola, resulta dificil de explicar que sea menos grave agredir a una mujer a la que se encuentra
inconsciente a la que se coloca en esa situacion (mediante la administracion de sustancias para obtener la sumision quimica, por ejemplo),
0 que por cualquier motivo de caracter fisico o psicolégico es incapaz de oponer resistencia, conductas que actualmente entran en el am-
bito de aplicacion del abuso sexual, que a la que se amenaza con violencia fisica». En contra, entre otros, se muestra ALVAREZ GARCIA,
F. J.: “La libertad sexual...”, op. cit., p. 12, quien critica que «de esta forma se harian irrelevantes los medios comisivos en la constitucion
de lo injusto, lo que significa equiparar lo desigual a efectos de calificacion juridicax. Es decir: convertir en equiparable la imposicion se-
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sea «manifiesta coartando la libertad de la victima»—.
Y es que este tipo de situaciones de por si van a limitar
sensiblemente la libertad de la victima, por lo que po-
demos seguir hablando de una intimidacién de segundo
grado, tal y como se infiere de los diferentes pronun-
ciamientos que el TS ha ido realizando al respecto. De
hecho, es ya una realidad en nuestro Codigo Penal, la
equiparacion entre estos medios comisivos en relacion
a otros ilicitos penales®, por lo que no vemos que exis-
ta razon alguna para darle un trato diferenciado. Ade-
mas, gracias a la nueva equiparacion, se evita que se
sigan produciendo resoluciones dispares por parte de
nuestros o6rganos de justicia —con diferencias de pena
muy notables—, fruto de esas dificultades probatorias
que se estaban generando, en relacion a la tarea de deli-
mitar entre, por un lado, agresion sexual con intimida-
cion y, por otro lado, abuso sexual con prevalimiento.
Y es que, a pesar de que el Alto Tribunal se habia ya
pronunciado en esta materia, no en todos los casos re-
sultaba sencillo deslindar cuando nos encontrabamos
en una figura delictiva o cuando nos encontrabamos en
otra®. Ahora, este tipo de conductas, van a recibir el
mismo castigo y la misma consideracion de agresion
sexual. Asimismo, tal y como defienden FARALDO

CABANA/RAMON RIVAS, se estaba generando un
problema importante respecto a los menores de edad,
ya que, de acuerdo con la regulacion anterior, «la ma-
yoria de los atentados contra estos la violencia o inti-
midacion, cuando aparecen en la dinamica comisiva,
se consideran de entidad insuficiente para apreciar la
agresion sexual, o bien la victima no ha puesto una re-
sistencia real, verdadera, decidida, continuada, y cons-
tante, como exige la jurisprudencia, lo que da lugar a la
aplicacion de los abusos sexuales», en lugar del delito
de agresion sexual, lo que estaba provocando una enor-
me incomprension por parte de la sociedad espafiola,
una situacion ésta que la nueva reforma consigue re-
vertir. Por todo ello, podemos concluir que el legislador
ha acertado en considerar todo ello como supuestos de
agresion sexual, equiparando a efectos de pena estas
modalidades delictivas.

En otro orden de cosas, también se ha sefialado que
este trato igualitario que se produce a raiz de la equi-
paracion de los diferentes medios delictivos en el ac-
tual art. 178 CP puede llegar a afectar al principio de
proporcionalidad®’, llegandose incluso a sefialar que en
algunos casos podria verse ahora el agresor beneficia-
do’. No obstante, en nuestra opinion, este tltimo extre-

xual llevada a cabo por violencia, intimidacién, pérdida de sentido, abuso de la enajenacién o minoria de edad... con el abuso de una
situacién de superioridad (¢,y con el engafio?). Lo que obviamente no es lo mismo». Y es que, en palabras de esta autor «para el Proyecto
tienen el mismo significado tipico el aplastamiento de la voluntad del sujeto pasivo bien porque se le somete mediante medios violentos o
intimidatorios o porque se prescinde de él (privados de sentido, abusando de la enajenacién o minoria de edad) que el viciar la voluntad
del sujeto pasivo de forma que se le conduzca a la realizacion de un determinado comportamiento» (p. 12), sentenciando que «asi se
contradice lo que ha constituido la evolucién del Derecho Penal durante los Ultimos setenta afios, prescindiendo del desvalor de la accion...
aunque solo para estos tipos contra la libertad sexual, no para los patrimoniales, o los delitos contra la libertad» (p. 12).

54 Vid, en este sentido, FARALDO CABANA. P. y RAMON RIBAS, E.: “VII. La sentencia...”, op. cit., p. 290, quienes sefialan que, por
un lado, «el delito de trata de seres humanos trata de que los hechos se realizan “empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando
de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, puntualizando que “existe una situacion de necesidad
o vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso” (art. 177 bis 1 CP)» (p.
290), y, por otro lado, «la misma férmula se utiliza en el delito de prostitucién forzada (art. 187.1 CP), si bien ahi no se explica cuando existe
una situacion de necesidad o vulnerabilidad» (pp. 290-291).

55 Vid, GORJON BARRANCO, M. C.: “Dudas que plantea el proyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual
respecto de la agencia de las mujeres y el valor del consentimiento”, Revista Sistema Penal Critico, nim. 2, 2021, p. 145, quien sefala
que «ciertamente veia siendo muy difusa en la jurisprudencia la frontera entre la violencia y la intimidacién con respecto al prevalimiento,
y precisamente esto hizo estallar el debate. Esta discusion fue la protagonista dentro del caso de la Manada en aquella primera sentencia
del caso en la SAP de Navarra nim. 38/3018 de 20 de marzo» (p. 145). Asi, tal y como sefiala ACALE SANCHEZ, M.: “Delitos sexuales:
razones y sinrazones para esta reforma”, IgualdadEs, nim. 5, 2021, pp. 478-479, «tanto en el texto del Anteproyecto de 3 de marzo de
2020 como el del Proyecto de 26 de julio de 2021 dinamitan la separacién hoy existente entre los delitos de agresiones y abusos sexuales,
que esta basada en una criminégena, sutil y artificiosa diferenciacion entre la intimidacion y el prevalimiento, y pasan a poner el acento en
la falta de consentimiento para distinguir el ambito de las conductas tipicas de las atipicas»

56 FARALDO CABANA. P.y RAMON RIBAS, E.: “VIIl. La sentencia...”, op. cit.., p. 294.

57 Vid, en este sentido, PEREZ DEL VALLE, C.: “La reforma de los delitos sexuales. Reflexiones a vuelapluma’, Diario La Ley, nim.
10045, 2022, p. 4, quien se muestra critico con la reforma puesto que, este autor se plantea «si es correcto asimilar a las agresiones se-
xuales, como hace la reforma, los abusos de una situacién de superioridad o del engafio, especialmente por razones de proporcionalidad».

58 ESQUINAS VALVERDE, P.: “El delito de abusos...”, op. cit., p. 215. Se explica a aqui que «lo que presumiblemente ocurrira en la
practica es que la ampliacién del concepto tipico de agresion sexual, ademas de “beneficiar” punitivamente, hasta cierto punto, el violador y
al abusador, va a suponer un cambio casi exclusivamente de nomenclatura, de “etiquetas”, mientras que las sanciones efectivas y la previa
de determinacién del contenido de injusto por parte de los 6rganos judiciales (que, por lo general, suelen ser bastantes resistentes a los
cambios radicales) se van a seguir realizando, esperemos, con arreglo a los criterios ya asentados y en base al irrenunciable principio de
proporcionalidad».
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mo no se va a poder producir en el particular caso de la
agresion sexual por abuso de una situacioén de superio-
ridad puesto que la pena de prision de uno a tres afios
o multa de dieciocho a veinticuatros meses (anterior
abuso sexual con prevalimiento de una situacion de su-
perioridad del art. 181.3 CP) pasa ahora con la reforma,
en el tipo basico del art. 178. 2 CP, a una pena de prision
de uno a cuatro afios, contemplandose en la actualidad,
por tanto, incluso una mayor pena. En consecuencia,
no observamos grandes cambios en el aspecto peno-
logico, sin que por ello se vaya a generar beneficios al
infractor de este tipo de conductas. Ademas, en caso de
que el comportamiento que se llegase a enjuiciar fuese
realmente susceptible de poder considerarse de menor
entidad, en base a lo establecido en el apartado tercero
del art. 178 CP, «el organo sentenciador, razonandolo
en la sentencia, y siempre que no concurran las cir-
cunstancias del articulo 180, podrd imponer la pena
de prision en su mitad inferior o multa de dieciocho a
veinticuatro meses, en atencion a la menor entidad del
hecho y a las circunstancias personales del culpabley.
Se incorpora, por tanto, un precepto modulador de pena
a aplicar por parte de los 6rganos jurisdiccionales que
en realidad ya estd asentado en nuestro ordenamiento
juridico penal al utilizarse en muchos otros preceptos®.

2. La eliminacién de la proteccion especifica que en
materia de abusos sexuales por consentimiento inva-
lido existia para victimas mayores de dieciséis afios y
menores de dieciocho

Como hemos ya mencionado, con la nueva reforma
desaparecen las especificas figuras de abusos sexuales
para mayores de dieciséis afios, pero menores de die-
ciocho. Se trataba, con la anterior regulacion, de figuras
caracterizadas también por un consentimiento invalido
contempladas en el art. 182 CP%, y que estaban destina-
das a tutelar a un concreto sujeto pasivo que se movie-
se entre una determinada franja de edad®'. Y es que, el
legislador espafiol, habia considerado que las personas
comprendidas entre estas edades estaban necesitadas
de especial proteccion al tener las mismas una capaci-
dad menor que los adultos a la hora de tomar decisiones
relativas a su ambito sexual®.

Sin embargo, esta amplia proteccion penal que exis-
tia en nuestro ordenamiento juridico en relacion a esta
clase de abusos sexuales, habia sido objeto de fuertes
criticas por parte de un sector mayoritario de la doctri-
na espafiola®. En este sentido, por un lado, en relacion
al art. 182 CP, se habia denunciado de forma reiterada,
lo inadecuado que resultaba el que se incriminara una

59 Vid, en este sentido ACALE SANCHEZ, M.: “Valoracion de los aspectos...”, op. cit., p. 172, quien explica que en diferentes arti-
culos 153.2, 171.6, 172.2 Ultimo parrafo; 242.4, 270. 4 parrafo 2°, 274.3, 286 bis.3, 307 ter, 318 bis 6; 368, parrafo 2°, asi como en el art.
579 bis. 4., se incluye un tipo de clausula que «al tiempo que reconoce la importancia de los bienes juridicos en juego y la gravedad de
las conductas tipicas, permite en el caso concreto, a la hora de la determinacion de la pena, que el juez haga uso de su discrecionalidad»,
teniéndose que tener en cuenta que «el Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasién de manifestarse sobre este tipo de clausulas en rela-
cion a las cuestiones de inconstitucionalidad presentadas por la reforma operada por la Ley Organica 1/2004, de proteccidn integral frente
a la violencia de género y en ella pone sus esperanzas de alcanzar la proporcionalidad en el caso concreto (Sentencias 59/2008, de 14 de
mayo de 2008, 76/2008, de 3 de julio; 81,82 y 83/2008, de 17 de julio; 95,96,97,98,99 y 100/2008, de 24 de julio, 45/2009, de 19 de febrero,
213/2019, de 26 de noviembre, 127/2009, de 26 de mayo» (p. 172).

60 Establecia el anterior art. 182 CP:

«1. El que, interviniendo engafio o abusando de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima, realice
actos de caracter sexual con persona mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres
afos.

2. Cuando los actos consistan en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por
alguna de las dos primeras vias, la pena sera de prisién de dos a seis afos. La pena se impondra en su mitad superior si concurriera la
circunstancia 3. 8, o la 4.2, de las previstas en el articulo 180.1. de este Codigo».

61 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., pp. 278-279. Vid, también, RAGUES | VALLES, R.: “Tema 6...”, op.
cit., p. 143, en donde se indica que con esta modalidad delictiva se sancionaban «aquellas situaciones en las que existe una apariencia
de consentimiento, o no se aprecia oposicion alguna, por parte del menor, pero dicho consentimiento se encuentra viciado, ya sea por la
concurrencia de engafio o por la existencia de un prevalimiento de una relacion de superioridad».

62 GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 182", en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.): Comentarios précticos al Cédigo Penal. Tomo Il. Los delitos
contra las personas. Articulos 138-233, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 511. Asi, en lo que respecta al art. 182, este autor sefialaba que el
sujeto pasivo pasaba a ser mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho y esto «parece tener que ver con la necesidad de una especial
proteccion a tales menores cuando ha cambiado la edad limite para mantener relaciones sexuales juridico-penalmente licita», por lo que
«se presume al sujeto pasivo una capacidad limitada para hacer frente a decisiones de caracter sexual». Vid, también, SAINZ-CANTERO
CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 279, quien sefialaba que «en atencion a su tratamiento penoldgico, y a la limitacion de los
posibles sujetos pasivos del art. 182 a menores de edad, pero mayores de 16 afios, pudiera entenderse que también se articula una suerte
de proteccién cualificada relacionada con el concepto de “indemnidad sexual” de los menores de edad».

63 Vid, en este sentido, ORTS BERENGUER, E. y ROIG TORRES, M.: “El menor como sujeto pasivo en los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales”, Revista Penal, nim. 49, 2022, p. 117, quien respecto a estas figuras ya derogadas critica la innecesaria, por
reiterativa, introduccion de los delitos para tipificar hechos que ya lo estaban, como ocurren en el art. 182.1 (abuso de una posicién de reco-
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figura delictiva especial de abusos sexuales por engafio
para sujetos pasivos con una edad comprendida entre
dieciséis y dieciocho afios®. Pero, por otro lado, a la
anterior critica se le habia sumado una nueva por los
graves problemas dogmaticos que habia originado la
figura delictiva introducida también en el art. 182 CP
a raiz de la reforma operada en el Codigo Penal es-
pafiol por Ley Orgénica 1/2015, de 23 de noviembre,
al incorporarse como segundo medio comisivo de abu-
sos sexuales para una victima mayor de dieciséis afios,
pero menor de dieciocho, el denominado abuso de una
posicion de reconocida confianza, autoridad o influen-
cia. Asi, se habia puesto de manifiesto, en definitiva,
que con la actual regulacion se producia un innecesario
solapamiento entre conductas delictivas al poder que-
dar abarcados los dos supuestos que se recogian en el
art. 182 CP a través de la genérica figura de abuso por

ra una disparidad de criterios acerca de como habia de
resolverse esta concreta problematica para el caso de la
nueva modalidad introducida en el citado tipo penal®
dadas las incompresibles incoherencias penologicas
que se originaban entre preceptos®’. Por otro lado, en
el segundo apartado del art. 182 CP se contenian los
tipos penales cualificados®. En primer lugar, un tipo
agravado en caso de que se produjese acceso carnal
o introduccion de objetos o miembros corporales. En
segundo lugar, un tipo hiperagravado cuando concu-
rrieran una de estas dos circunstancias: la circunstancia
tercera presente en el art. 180.1 CP% —esto es, especial
vulnerabilidad de la victima— o la circunstancia cuarta
del citado precepto —es decir, por una especial con-
dicion del agresor—, una agravacion ésta ultima que
habia recibido fuertes criticas por parte de la doctrina
al poder verse vulnerado el principio non bis in idem’.

prevalimiento®. Provocando ello, ademas, que surgie-

nocida autoridad o influencia o confianza), que recoge conductas ya punibles con arreglo al art. 181. 3, en la versién mas solida (lo que
entrafia una relacion de superioridad que se explota), y en la que subyace una recriminacién ético-social».

64 MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R.: “Titulo VIII: Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en QUINTERO
OLIVARES, G.(Dir.): Comentarios al Cédigo Penal Espariol. Tomo | (Articulos 1-233), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2016, p. 1313. A
este respecto, explican estos autores aqui en relacion a los abusos fraudulentos del art. 182 CP que tratandose de sujetos menores de 16
afos, operaba automaticamente el abuso sexual especificamente previsto ahora en el articulo 183 CP, mientras que si la edad de la victima
superar los dieciocho afios, cualquier engafio era irrelevante a los efectos de eventual responsabilidad criminal por este especifico delito
sexual.

65 Vid, MONGE FERNANDEZ, A.: “Las manadas”..., op. cit., pp. 261-262. Vid, en este sentido, CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30.
Delitos contra la Libertad sexual e indemnidad sexuales”, en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.): Memento Préctico Francis Lefebvre Penal
2017, Madrid, Francis Lefebvre, 2016, p. 1000. Vid, también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11..."7, op. cit., p. 279.

66 GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 182", op. cit.,, p. 513. Se sefiala aqui respecto del medio comisivo introducido en el afio 2015
de abusos sexuales abusando de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima que éste presentaba el
problema de delimitacion con el art. 181. 3, abusos sexuales con prevalimiento de superioridad.

67 Vid, en este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...", op. cit., p. 279, quien sefialaba que ello evidenciaba
«una cierta incongruencia penoldgica, en la medida en que los abusos sexuales con prevalimiento de una situacion de superioridad ma-
nifiesta que coarte la libertad de la victima (art. 181. 3), al poderse castigar de forma alternativa con pena de prisién o de multa, parece
tratado mas favorablemente (...) que los supuestos de abusos sexuales fraudulentos, o cometidos con abuso de una posicion de confianza,
autoridad o influencia, que necesariamente implicaran en todo caso la imposicion de una pena privativa de libertad de uno a tres afios».
Vid, ademas, MONGE FERNANDEZ, A.: “Las manadas”..., op. cit., pp. 261-262.

68 DIAZ MORGADO, C.: “Arts. 178-194", op. cit., p. 682. Se explica aqui que cuando la conducta tipica consistia «en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por algunas de las dos primeras vias, la pena a imponer
sera de 2 a 6 afios. (...). Asu vez, se impondra la pena en su mitad superior si la victima es especialmente vulnerable (por razén de edad,
enfermedad, discapacidad o situacion) o si en la ejecucion del delito el responsable se ha prevalido de una situacion de superioridad».

69 MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1313. Se explica aqui que fruto de la reforma de 1999, se
preveia «también el estupro fraudulento una agravacion de pena (mitad superior), caso que concurran las circunstancias 3 o 4 del articulo
180.1 del Cddigo».

70 Vid., en este sentido, ESQUINAS VALVERDE, P.: “Leccién 9...”, op. cit., p. 191. Explicaba esta autora aqui en relacion a la anterior
regulacion que «aunque la prevision de la agravante de especial vulnerabilidad de la victima pueda tener todavia algin sentido en este
delito, no lo tiene la agravante por prevalimiento de una situacion de superioridad o parentesco, que sera probablemente incompatible
con el engafio y, sobre todo, (...), con el abuso de confianza, autoridad o influencia sobre la victima. Vid., también, MUNOZ CONDE,
F.: Derecho penal. Parte especial, op. cit., 238. Sefialaba este autor aqui «la imposibilidad de aplicar la circunstancia 42 en los casos de
abuso por prevalimiento». Vid., ademas, MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1314. Estos autores se
mostraban muy criticos con esta agravacion puesto que tal y como sefialan «las mencionadas circunstancias vivifican esencialmente (...)
supuestos de asimetria de poder o superioridad, con lo que no tiene sentido la llamada a las mismas, pues de ordinario su concurrencia
habra de determinar un abuso de prevalimiento y por ente la aplicacién de los articulos 181 y/o 182», argumentandose «todo ello en el buen
entendimiento de que, en determinados casos, dichas circunstancias suponen, “per se” y en todo caso, la existencia de abusos diversos
a los expresados en este precepto, lo que sucede cabalmente con la minoria de edad de 13 afios, integrante del delito del nuevo articulo
183, o con el abuso de superioridad, reconducible, caso de ser manifiesta, al abuso de prevalimiento». concluyéndose que «en estas coor-

219



Revista Penal

La eliminacién del abuso sexual por consentimiento invilido de victima mayor de dieciséis...

2.1. Los abusos sexuales fraudulentos del anterior art.
182 CP

El primero de los comportamientos delictivos que
se tipificaban en el anterior art. 182 CP consistia en la
utilizacion del medio comisivo del engaio, una figura
ésta que tradicionalmente ha venido siendo conocida
con el nombre de estupro fraudulento. En este sentido,
la doctrina explica como a través de esta conducta de-
lictiva un varén insta a una mujer para que mantenga
relaciones sexuales con ¢l, bajo una falsa promesa de
matrimonio, incumpliéndose ésta finalmente”'. De esta
manera lo expresa MONGE FERNANDEZ quien se-
nala que «tradicionalmente, la antigua jurisprudencia
interpretd el engafio equivalente a la “falsa promesa
de matrimonio”, considerandole incluso como la tnica
fuente de engafio admisible para la mujer honesta»™.
De este modo, hasta la reforma operada en materia
de libertad sexual a través de la LO 10/2022, se habia
mantenido en nuestro Codigo Penal esta figura delic-
tiva pero limitado Gnicamente a proteger la libertad e
indemnidad sexual de menores de cierta edad que tras
la reforma del Codigo Penal en el afio 2015, pasé a ser
una victima mayor de dieciséis afios, pero menor de

unicamente los sujetos menores comprendidos entre
esta franja de edad, en relacion a los sujetos activos no
se establecia ninguna limitacion pudiéndose ser cual-
quier persona’.

El elemento nuclear de esta singular conducta delic-
tiva era, por tanto, la utilizacion de un ardid que tuvie-
ra por objeto el provocar un error en la otra persona
de tal modo que, como sefialan ORTS BERENGUER/
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, «ésta equivocada so-
bre algtin aspecto esencial de lo que se le ha manifesta-
do, consienta en realizar el acto sexual demandado»’.
Asi lo indican también otros autores como MONGE
FERNANDEZ quien explica que «singularmente, el
engarfio tipico del abuso fraudulento determina al sujeto
pasivo a aceptar actos de caracter sexual que no hubiera
aceptado de no mediar aquél, sin que pueda entenderse
como el que genera una situacion propicia para lograr
la finalidad lasciva perseguida por el autor»”. Por ello,
coincidimos con la doctrina cuando afirma que el enga-
o tipico debia quedar materializado en determinadas
actitudes o estrategias de seduccion con objeto de obte-
ner el contacto sexual, una conducta ésta presidida por
la especifica intencion de engailo previo para alcanzar
el referido fin.

dieciocho. Asi, si bien los sujetos pasivos podian ser

denadas, el tipo agravado acaba suponiendo la configuracion de un tipo mixto o hibrido, en donde al fraude se adosa una situacion de
superioridad que se estima no obstante insuficiente como para ser determinante del abuso de prevalimiento, o bien en la que no cabe
hablar de abuso de una relacién de superioridad objetivamente existente».

71 GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...”, op. cit., p. 1171. Vid., también, DIAZ MORGADO, C.: “Arts.
178-194”, op. cit., p. 681. A este respecto se explica aqui que en el articulo 182 se tipificaba «el denominado “abuso sexual fraudulento”
normalmente aplicado en supuestos de “seduccion” en los que el agresor hace creer algo al sujeto pasivo, ya sea enamoramiento, promesa
de matrimonio, etc., que le lleva a acceder al acto sexual».

72 MONGE FERNANDEZ, A.: “Las manadas”..., op. cit., pp. 260. Continlia explicando esta autora aqui que se trata ésta de una in-
terpretacion «acorde con la concepcidn patriarcal que sobre la mujer pendia, imbuida del Nacional Catolicismo procedente de la Dictadura
franquista, conforme a la cual los delitos sexuales pivotaban sobre la idea de “honra” y “contra la honestidad”». Vid., también, GARCIA
RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccién 172...7, op. cit., p. 1171, quienes sefialaban que «la tradicional figura del estupro fraudulento
constituye una reminiscencia de tiempos pretéritos en los que la valoracién de la mujer como sujeto propicio al matrimonio se veia afectada
por la existencia de relaciones sexuales mantenidas bajo promesa del mismo, promesa incumplida después y que se interpretaba como
engafio bastante para obtener satisfaccién sexual del varén, autor del hecho».

73 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 280. Sefiala este autor a este respecto que los abusos sexuales
fraudulentos o aquellos que se realizan “interviniendo engafio” sobre personas menores de edad, pero mayores de 16 afios, se caracteri-
zaban «esencialmente por el medio comisivo propio de los mismos, y por ello, con toda légica, pero no suficiente acierto, por la limitacién
de los posibles sujetos pasivos a personas en una franja de edad en la que nuestro legislador» entendia que eran sujetos susceptibles de
ser idoneamente engafiados en materia sexual.

74 ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., p. 137. Vid., igualmente,
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: “Capitulo 3...”, op. cit., p. 80.

75 MONGE FERNANDEZ, A.: “Las manadas’..., op. cit., pp. 259-260. Vid., también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo
11...7, op. cit., p. 280. Argumenta este autor aqui que «como suele entenderse en el ambito juridico penal, el engafio supone hacer pasar,
de palabra, obra o por medio de otros artificios, por verdadero o falso, de forma que genere un error relevante en la persona engafiada
que vicia su voluntad en el ambito de que se trate», llegandose a la conclusién de que «esta doctrina general, perfilada al extremo en el
ambito de los delitos de estafa, permite ser traida al ambito de los abusos fraudulentos, sobre todo en los que supone de exigencia de: una
actividad engafiosa o engafio, que ha de ser idéneo para provocar error en el sujeto pasivo, error que determina de manera esencial su
proceso decisorio orientandolo en un determinado sentido, en el caso que nos interesa, provocando su aceptacién de la conducta sexual
de que se trate». (p. 280).

76 Asilo sefialan MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1312. Se continlia argumentando aqui que
«si después del trato sexual se incumple una promesa —por ejemplo, el matrimonio—, y este incumplimiento no responde a una intencion
previa de engafiar, sino a motivos sobrevenidos, no sera aplicable el delito de abusos sexuales fraudulentos». (p. 1312)
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El TS, tradicionalmente, pese a que el sujeto pasi-
vo de esta figura delictiva podia ser tanto un hombre
como una mujer, habia venido sefialando, que el enga-
fio «consiste en la mendicidad o ardid de que se vale
el seductor para que, la mujer, ceda a sus apremios va-
roniles, consintiendo un coito, que, de otro modo no
hubiera permitido, siendo indispensable que, el suso-
dicho engaiio haya sido el estimulo determinante de la
rendicion o capitulacion de ella»”. Por tanto, este tipo
delictivo, partia «de la capacidad de otro a determinar-
se sexualmente con libertad, siendo la razén de acce-
der al mantenimiento de relaciones sexuales el engafo
que, de no concurrir, la persona engafiada no hubiera
consentido en tales relaciones, esto es, se parte de una
minima capacidad de discernimiento o de decision, que
se presenta viciada, no anulada o relevantemente coar-
tada»’®.

Sefiala DIAZ MORGADO, por un lado, que no que-
daba claro si el engafio operaba como elemento causal
determinante de la relacion sexual «consentida» o bas-
taba con que operara como vicio de consentimiento” y,
por otro lado, que tampoco quedaba claro, en sede de
imputacion objetiva, cudl era el objeto del engafo, qué
peculiaridades debia tener el comportamiento propues-
to o su significacion social®®. No obstante, en nuestra
opiniodn, el engafio tipico al que se referia el tipo penal
tenia que tener como fin el viciar el consentimiento del
sujeto pasivo a la conducta sexual, y no configurar una
situacion falsa alrededor de la relacion o de algln as-
pecto de ella, que no sea el mismo del acto sexual®!.

Ademas, dicho engafio tenia que venir caracteriza-
do por ser suficiente y eficaz, es decir, con capacidad
para inducir a error a la victima de tal forma que era
necesario que ésta sufriera una alteracion en el proceso
de formacion de su voluntad plasmada posteriormen-
te en la formulacién de consentimiento viciado para

la verificacion del contacto sexual®. No obstante, la
doctrina habia puesto de manifiesto como la elevacion
de las edades que se habia producido tras la reforma
de 2015 —pasandose de un marco de trece a dieciséis
aflos a una edad de dieciséis a dieciocho— hacia que la
interpretacion del elemento engafio tuviera que ser mas
estricto en aras de adaptarnos a un nuevo circulo de su-
jetos pasivos que podian en la actualidad llegar a estar
emancipados®, puesto que, como sefialan MORALES
PRATS/GARCIA ALBERO «la idoneidad ex ante del
engafio no puede ser la misma si se proyecta sobre per-
sonas de temprana edad, que, como ahora, si va referida
a jovenes menores de edad»®. Efectivamente, también
nosotros entendemos que el proceso de engaio debia
estar mucho mas elaborado por parte del sujeto activo,
puesto de que de lo contrario no puede ser creible que
éste pueda alterar el proceso de formacion de la vo-
luntad de un sujeto que cuenta ya con una edad muy
cercada a la mayoria de edad.

Ademéas, CANCIO MELIA llegd a sostener que
normalmente habria que requerir que entre sujeto ac-
tivo y pasivo hubiese una diferencia de edad relevante,
aunque no se especifique asi en el precepto, con el fin
evitar el absurdo de su aplicacion cuando el “engafio”
proviniese de una persona con una edad muy cercana al
sujeto pasivo- por ejemplo de 18 afos frente a una de
17 anos y 11 meses- debido a que la clausula salvatoria
de la proximidad en edad y madurez del art. 183 qua-
ter CP inicamente era de aplicacion a las infracciones
del Capitulo II bis*. No obstante, realmente, en nuestra
opinion, esta posicion doctrinal era polémica puesto
que esta diferencia de edad no quedaba sefialada en la
ley y, por lo tanto, si que podia llegar a admitirse un en-
gaflo entre personas de edad similares siempre que éste
fuese considerado como suficiente y eficaz a la hora de
inducir a error a la otra persona.

77 STS, penal, de 21 de mayo de 1983.

78 Vid. Fundamento de Derecho Cuarto de la STS 368/2005, Penal, de 29 de marzo.

79 DIAZ MORGADO, C.: “Arts. 178-194", op. cit., p. 681.
80 Ibid.

81 De esta forma lo indican GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...", op. cit., p. 1172, con ulterior cita a BOIX
ROIG. Se continta indicando aqui que, por tanto, Unicamente era tipico «el engafio que permita construir una relacion causal con el error
posterior y la sucesiva conducta sexual; por tanto, no constituia engafo tipico el que realiza un sujeto para que la otra persona acuda a un

determinado lugar con el fin de aprovecharse después».

82 De esta manera lo sefialan MORALES PRATS, F.y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1312. De este modo lo sefialan
también ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., p. 137, quienes argumentan
que el engafio debia ser suficiente y eficaz, «con una clara capacidad para inducir a error a la victima»

83 Por todos, MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., pp. 1311-1312.

84 Ibid.., p. 1312. Vid, también, RAGUES | VALLES, R.: “Tema 6...”, op. cit., p. 143, en donde se afirma, respecto a la anterior regula-
cion, que «el sensible incremento de las edades de aplicacion de esta figura delictiva tiene como consecuencia el que no puedan reputarse
suficiente engafio que antes de la reforma podian ser considerados bastantes para obtener el consentimiento de un menor de dieciséis

anosy.

85 CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...”, op. cit., p. 999. En este sentido ello se argumenta asi porque como «el engafio es socialmen-
te ubicuo y que, en consecuencia, no puede haber una proteccion general frente a él, tampoco en el ambito de la proteccion de la libertad
sexual, el acento de la infraccion debe estar en el elemento del prevalimiento que indica la edad del sujeto pasivo».
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En otro orden de las cosas, el error para consentir el
acto sexual era susceptible de proceder de muy diversas
situaciones, no solo de la falsa promesa®. Asi, la doctri-
na habia seflalado aqui como admisibles un error sobre
la identidad del sujeto pasivo o el engafio sobre el no
padecimiento de una enfermedad sexual transmisible®’,
el prometer una remuneracion o recompensa a cambio
de una relacion sexual —una conducta ésta que si lo
pensamos podia llegar a castigarse a través del 188.4
CP%—, o el hacerse pasar por un enfermo con riesgo
de muerte con este fin®. Las situaciones que los orga-
nos jurisdiccionales habian llegado a admitir como in-
tegrantes de esta figura delictiva también habian venido
siendo de lo mas diversas: supuestos en que se mantie-
nen relaciones sexuales aprovechadndose de poderes de
videncia®; o la promesa al menor de la compra de un
movil para obtener su consentimiento en una relacion
sexual’’ —de nuevo un comportamiento éste que era
tipico del art. 188 CP—.

En otro orden de las cosas, la figura de los abusos
sexuales realizados con engaflo contenida en el art. 182
CP habia sido fuertemente criticada por parte de la doc-
trina sefialandose la necesidad de su supresion. Se ha-
bia venido argumentado que este precepto en particular
ya no se adecuaba a la realidad social de nuestro tiem-
po. Asi, algunos autores habian venido defendiendo
que este tipo de conducta ya habia dejado de tener un
sentido politico-criminal en la actualidad, puesto que la
misma estaba pensada para supuestos de falsa promesa
de matrimonio en los que se veia perjudicada la reputa-
cion moral de la victima —en un momento en el que se
protegia en nuestro ordenamiento juridico la honra de
ésta—, unas situaciones éstas que resultan inconcebi-
bles hoy en dia®. Autores como GARCIA RIVAS/TA-
RANCON GOMEZ cuestionaban la raiz del precepto,
pues todo ello estaba en «franca contradiccion con los
postulados actuales sobre la igualdad de la mujer y la
imperiosa necesidad de otorgar al Ordenamiento Juri-

86 ALONSO PEREZ, F.: Delitos contra la libertad..., op. cit., p. 88. Vid., también, MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R.:
“Titulo VIII...”, op. cit., p. 1312. A este respecto sefialan estos autores aqui que «la jurisprudencia con relacion al anterior Cédigo Penal,
habia proyectado la idea de engafio principalmente a la falsa promesa de matrimonio (...) o bien conceptualmente ha reputado como aptas
tipicamente promesas de otro tenor (...). Los supuestos de promesas de matrimonio condicionadas a un eventual embarazo han recibido
una respuesta jurisprudencial oscilante. Otro tanto cabe decir de la ocultacion de estado civil por parte del sujeto activo del delito —que
manifiesta ser soltero en vez de casado—».

87 ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., p. 137.

88 No olvidemos que disponia el apartado cuarto del art. 188 CP que «El que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una remunera-
cién o promesa, una relacién sexual con una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
seré castigado con la pena de uno a cuatro afios de prision». Asi, respecto de este precepto sefiala DIAZ MORGADO, C.: “Arts. 178-194”,
op. cit., p. 703, que «esta conducta no se vincula inicialmente a la prostitucion (que requiere (...) una cierta habitualidad o un cambio cua-
litativo de sus comportamientos sexuales), sino a la conexién entre el comportamiento sexual y la gratificacién econémicay. Vid., también,
GAVILAN RUBIO, M.: “Los delitos relativos a la prostitucion en la actual legislacion penal”, La ley penal: revista de derecho penal, procesal
y penitenciario, num. 109, 2014, p. 6. Se explica aqui que en este precepto la conducta tipica consistia «en solicitar (pedir), aceptar (aunque
el ofrecimiento se haga por el propio menor o incapaz) o simplemente obtener una relacion sexual con un menor o incapazy, afirmandose
que «el delito se perfecciona cuando se haya realizado la conducta activa expresada, aunque no haya llegado a producirse la entrega
sexual y el tipo no requiere ni hace referencia alguna a la habitualidad». Vid., por tltimo, GONZALEZ TASCON, M. M.: “La explotacion
sexual de los menores: el caso de la prostitucion del menor”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 122, 2017, p. 152. Se explica aqui que
con motivo de la tipificacion de la conducta del cliente, el art. 188.4 utilizaba «los términos remuneracién o promesa para referirse expresa-
mente a la contraprestacion que determina la realizacion del acto sexual por parte del menor », unos términos éstos que responden «a la
propia realidad de la prostitucién infantil donde acttan otros medios de pago del acto sexual diferentes al dinero, que sin problemas tienen
cabida en los términos remuneracién o promesa, no asi si se siguiese la acepcion lingliistica del vocablo dinero».

89 Asi lo sefiala SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 281, quien argumenta, en relacion a esta deroga-
da figura, que «en cuanto al contenido del engafio, y aun cuando la mas frecuente —incluso en nuestros dias— era la falsa promesa de
engafio, puede consistir en cualquier cosa, siempre, reiteramos que sea idénea para provocar error y viciar la voluntad del sujeto pasivo:
prometer una remuneracion o recompensa, hacerse pasar por enfermo con riesgo de muerte, o novelar problemas y situaciones como acto
de seducciony.

90 SAP, Les llles Balears, Seccion 1°, de 24 de febrero de 2005.

91 STS 1143/2011, Penal, de 28 de octubre.

92 ESQUINAS VALVERDE, P.: “Leccion 9...", op. cit., p. 190. Vid, también, CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...", op. cit., p. 999, quien
indica que «tampoco se determina qué engafo puede ser relevante en este contexto; asi por ejemplo, la promesa de matrimonio por parte
de una varodn desaprensivo a una doncella que sacrificaria su virginidad en funcién de ello parece que no cuadra exactamente ni con la
orientacién de la actual regulacion de la materia ni con la realidad social de hoy». Vid, ademas, MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO,
R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1312. Se argumenta aqui que el legislador habia sido prisionero «de un precepto cuya génesis y permanencia
histérica se explica por la necesidad de conceder un instrumento de presion a la mujer —por la relevancia del perdon—, cuyo —valor de
mercado— menguaba por el ejercicio de la sexualidad en tempranas edades antes del matrimonio».
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dico un caracter no sélo igualitario sino igualatorio»®.
Asimismo, la doctrina sefialaba que los casos jurispru-
denciales en los que se habia aplicado esta figura delic-
tiva revelaban la inoportunidad de la misma prevision
legal en el estadio actual de evolucion social®®.

Como consecuencia de ello, realmente era dificil
imaginar que con frecuencia se pudiera producir un
engafio sobre victimas mayores de 16 y menores de
18, tal y como este precepto penal contemplaba tras la
reforma de 2015. A este respecto, hay que tener pre-
sente que este tipo de engafios han sido concebidos tra-
dicionalmente para provocar error en una victima de
corta edad y escasa experiencia®. Por ello, la doctrina
afirmaba, con que desde que la edad del art. 182 CP
habia pasado de ser de 13 a 16 afios a jovenes de 16 a
18 afios, unas edades en el que lo comun sera la incor-
poracion de estos sujetos a las actividades sexuales, la
existencia de un engafio es poco concebible o creible®®.
De esta manera lo sefialaban MORALES PRATS/
GARCIA ALBERO, quienes llegaron a afirmar que re-
sultaba «todavia mas incomprensible su mantenimien-
to una vez elevada la edad en la que el consentimiento
en la esfera sexual resulta irrelevante»”’, argumentan-
do que «a quien se le reconoce capacidad para deci-
dir sobre su sexualidad, sobre el calculo incluso de un
eventual matrimonio, ha de suponérsele también para
conocer cuan evanescentes son las promesas hechas al
calor de un deseo»®. Efectivamente, no podemos pasar
por alto, que es a partir de 16 afios cuando un sujeto
tiene capacidad para consentir en el ambito de su es-
fera sexual.

Coincidimos, en definitiva, con la opinion de la doc-
trina mayoritaria que defendia la absoluta necesidad

de reconducir estos supuestos de engafio a través de
la figura delictiva del abuso sexual con prevalimiento
para aquellos supuestos en los que se diesen los requi-
sitos del art. 181. 3 CP, despenalizando los restantes
casos”. Teniéndose que tener en cuenta, ademas, la
existencia de una muy escasa jurisprudencia que habia
aplicado este precepto!®, pues ésta venia entendiendo
que cuando el engafio pudiera ser considerado como
relevante lo que estabamos en realidad en ante un abu-
so sexual de prevalimiento por una evidente situacion
de superioridad'®. Por lo tanto, con la nueva reforma
penal, nada cambia respecto a esta anterior afirmacion
puesto que este tipo de comportamientos —cuando
tengan la suficiente entidad— podran seguir siendo
castigados a través: o bien como abuso de una situa-
cion de superioridad, como se senala en el apartado
segundo del actual art. 178 CP; o bien, podrian llegar
sancionarse a través del apartado primero del mismo
articulo que castiga «el que realice cualquier acto que
atente contra la libertad de la otra persona sin su con-
sentimientoy.

2.2. Los abusos sexuales realizados abusando de una po-
sicion reconocida de confianza, autoridad o influen-
cia sobre la victima del anterior art. 182 CP

La reforma operada en el Codigo Penal espaiol a
través de la LO 1/2015, de 30 de marzo, trajo consigo
como novedad un nuevo medio comisivo para los abu-
sos sexuales que tenian por sujetos pasivos igualmente
a mayores de dieciséis y menores de dieciocho afos,
consistente en abusar de una posicion de reconocida
confianza, autoridad o influencia sobre la victima'®?.

93 Asi lo sefialaban igualmente GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...", op. cit., p. 1172, con ulterior cita a
CARMONA SALGADO, LAMARCA PEREZ, BOIX ROIG, MORALES PRATS, GARCIA ALBERO, MUNOZ CONDE.

94 MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1312.

95 De este modo lo sefiala ESQUINAS VALVERDE, P.: “Leccion 9...”, op. cit., p. 190.

96 De esta manera lo sefiala CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...", op. cit., p. 999.

97 MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., pp. 1312-1313.

98 Ibid.., p. 1313.

99 Asi lo sefialaban GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccién 172...", op. cit., p. 1172, con citas a CARMONA SAL-

GADO, LAMARCA PEREZ, BOIX ROIG, MORALES PRATS, GARCIA ALBERO, MUNOZ CONDE. Vid, ademas, CARMONA SALGADO,
C.: “Proteccion Penal de los menores en el marco de algunos supuestos agravados en el art. 180 CP”, Revista de Derecho Penal y Cri-
minologia, nim. 19, 2007, p. 213, quien explica que «no en vano, la practica totalidad de los supuestos punibles de engafio (...) pueden
reconducirse sin excesiva dificultad a la superioridad manifiesta de la que se aprovecha el agente, la mayoria de la veces debido a la
habitual diferencia de edad existente entre él y su victimas».

100 MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit.,, p. 1313.

101 Asi lo sefiala CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...", op. cit., p. 999, quien explica que «se observa en la jurisprudencia que cuando
el engafio puede ser relevante, se integra en una conducta de prevalimiento de una evidente situacién de superioridad» de modo que el
ambito de aplicacion de la presente alternativa de conducta del mero engafio era muy restringidoy.

102 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 281. Se explica aqui que «nos encontramos ante una nueva mo-
dalidad introducida por la reforma de 2015, una vez mas como exigencia de la Directiva 2011/93/UE como necesaria para una mejor protec-
cién de los menores en el dmbito de la libertad e indemnidad sexual. Vid, también, GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccién
172...7, op. cit., p. 1172. Se indica aqui que «al buscar el origen de esta extrafa reforma legal nos encontramos con la Directiva 2011/92/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
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Asi, la citada modificacion respondia a la transpo-
sicion realizada por el legislador penal espafiol de la
Directiva 2011/93/UE Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexuales
de los menores y la pornografia infantil. Se trataba ésta
de otra modalidad delictiva —una mas— de abusos se-
xuales también con un consentimiento viciado.

El motivo por el cual el legislador habia incluido
esta precisa conducta delictiva en el art. 182 CP, se-
gin SAINZ-CANTERO CAPARROS, era que se ha-
bia querido aqui castigar una suerte de prevalimiento
de menor intensidad que el castigado en el art. 181. 3
CP. Y es que este autor habia llegado a defender que
«en principio, y aun siendo evidente la dificultad de
su comprension, nos encontrariamos ante abusos se-
xuales cometidos con una suerte de “prevalimiento de
segundo grado”, o prevalimiento de una situacion de
“superioridad” motivada por una relacion de confianza,
autoridad moral o influencia familiar, social, educati-
va, etc..., que no necesitaria para apreciarse —como
si exige la correlativa figura de los abusos sexuales del
art. 181— llegar a “coartar la libertad de la victima”,
bastando con que se vicie suficientemente su acepta-
cion o anuencia de la conducta o actos sexuales que se
le imponen'®».

Otros autores, en cambio, habian planteado la posi-
bilidad de que se hubiese querido trasladar la figura del
prevalimiento al ambito de los menores de edad, que
tras la reforma de 2015, pasaba a ser simplemente /ex
specialis respecto del articulo 181.3 CP, castigandose
no obstante con idéntica pena por lo que, como sefa-

laban MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, no se
trataba «de ampliar el radio de accion del abuso de pre-
valimiento tal y como lo conociamos, sino de adaptarlo
a la tutela de la libertad sexual (que no indemnidad) del
menor de edad que puede validamente consentiry!®,

Por ultimo, otro sector doctrinal consideraba esta
reforma operada en el art. 182 CP como resultado de
un error del legislador a la hora de trasponer la citada
directiva!®. Se llegaba a argumentar, en este sentido,
que el nuevo medio comisivo introducido en el art. 182
CP resultaba superfluo puesto que la Directiva, pese
a tener por objeto el abuso sexual de menores, lo que
trataba era Uinicamente de conseguir que existiera un
tipo de abuso de prevalimiento que castigara este tipo
de comportamientos —algo que ya existia previamente
con el art. 181.3 CP—, no obligando, por tanto, a re-
gular un comportamiento especifico en esta materia'®.
Asi, se defendia que la expresion «abusando de una
posicion reconocida de confianza» carecia de cualquier
tipo de justificacion, llegandose a argumentar que el
tnico fundamento se encuentra en razones de indole
moralizantes, puesto que los supuestos de los arts. 182
CP podian llegar a subsumirse en otros tipos penales ya
existentes, por lo que la diferencia con ello era simple-
mente terminologica'”’.

Efectivamente, la doctrina mayoritaria, rechazaba
esta nueva modalidad delictiva de abuso sexual del art.
182 CP en base a la existencia de una superposicion
de preceptos. A este respecto, se llegd a afirmar que se
trataba ésta de una conducta completamente subsumi-
ble en la figura de los abusos sexuales genéricos por
prevalimiento del art. 181. 3 CP'%, pudiéndose castigar

de los menores y la pornografia infantil». Vid., ademas, TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Capitulo lIl. ;Caza de brujas o proteccién de meno-
res? La respuesta penal a la victimizacién sexual a menores a partir de la Directiva Europea de 2011”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C.
(Coord.): Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de menores. Adecuacion del derecho penal espafiol a las demandas normativas
supranacionales de proteccién, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2015, p. 93. Se argumenta aqui que «con la introduccion de la segunda
forma de abuso, el abuso de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima, y la modificacion de la pena se
da estricto cumplimiento a lo previsto en el art. 3 de la Directivay.

103 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op. cit., p. 281.

104 MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1315. Argumentaban estos autores que quien abusa de su
“posicién” es porque ostenta autoridad —entendida como capacidad de influir de modo intenso en la voluntad del menor—, preguntandose
a este respecto que «acaso el legislador estuviese pensando en proteger a nuestros jévenes de la fascinacion que provocan sus “idolos”
juvenilesy.

105 CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...", op. cit., p. 1000. Se sefiala aqui que no es posible sostener que el prevalimiento contenido
en el art. 182 CP sea de menor intensidad.

106 GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...”, op. cit., p. 1173, con citas a MORALES PRATS y GARCIA ALBE-
RO

107 Vid., MONGE FERNANDEZ, A.: “Las manadas”..., op. cit., p. 263. A este respecto esta autora razona citando la opinién de
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ —quien interpreta ello como posicion de superioridad o hegemonia sobre el menor, inobjetable, perceptible
o comprobable por cualquiera—, que «de esta afirmacion se colige que estos elementos coinciden sustancialmente con los descritos en los
articulos 181.3 CP y con la circunstancia 3?2 del articulo 180.1 CP, siendo evidente la equiparacién entre autoridad o influencia a superiori-
dad y hegemoniay, concluyendo que «en sintesis, la “ratio legis” de la norma se refiere a un cierto ascendiente o predominio ejercido por el
autor sobre la victima, lo que le reporta una cierta ventaja en sus pretensiones sexuales, por lo que no se percibe una diferencia sustancial,
sino unicamente terminolégica» (p. 263).

108 MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1314. Se afirma aqui que «incomprensivamente, el le-
gislador de 2015 amplia el precepto incluyendo en él, ahora, hipétesis que indubitadamente cabrian en el ambito tipico de abuso del art.
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también a través de este segundo medio comisivo del
art. 182 CP las relaciones sexuales consentidas entre
padres e hijos, tios y sobrino, tutor y pupilos, en el mar-
co docente la relacion entre profesores y alumnos, en el
laboral entre empresario y trabajador, etc!'®..

Por otro lado, se criticaba, con razon, la existencia
de una evidente incoherencia penoldgica entre estos
dos preceptos. Para la conducta basica del art. 182 CP
se contemplaba tGnicamente una pena de prision de
uno a tres afios —y no pena de multa— y en su mo-
dalidad agravada del apartado segundo, una pena de
prision de dos a seis afos. Mientras que para los abu-
sos sexuales con prevalimiento genérico del art. 181.3
CP, en su modalidad bésica, se contemplaba el mismo
marco de pena de prision —de uno a tres aflos— pero
con la posibilidad alternativa de multa de dieciocho a
veinticuatro meses, ademas de que en su modalidad
agravada la pena de prision pasaba a ser mucho mas
elevada —de cuatro a diez afios de prision, en virtud
de lo establecido en el apartado cuarto del anterior art.
181 CP—. Con ello, tal y como sefialaban GARCIA

RIVAS,/TARANCON GOMEZ, el art. 182 CP, «resul-
ta mas castigado si se trata del tipo basico (elimina la
pena de multa prevista en el apartado 1° del art. 181
CP), pero menos si concurre el subtipo agravado por
acceso carnal o introduccion de miembros corporales
u objetos (dos a seis aflos de prision —182 CP— en
lugar de cuatro a diez afios —181 CP.)», por lo que
se podia llegar a afirmar que «el marco penal estable-
cido y el resultado que de ¢l puede derivarse carecen
de justificacion politico-criminal y victimoldgico»!''’.
Asi la cosas, se argumentaba por parte de un sector
doctrinal que ello provoca una problematica de in-
dole concursal de dificil solucion'! siendo necesario
acudir a las reglas del concurso de normas para poder
resolver cualquier clase de situacién que se llegase a
originar entre estos dos preceptos siendo la opcion del
criterio de alternatividad la que mas consenso reunia
para solucionar los problemas de pena que planteaba
la modalidad agravada''.

La jurisprudencia, por su parte, habia llegado a con-
siderar la existencia de notables diferencias entre las

181.3 CP». Vid., también, GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...7, op. cit., p. 1172. Se explica aqui que «mediante
LO 1/2015, 30-3, el Legislador no sélo no derogé este precepto, sino que introdujo una extrafia modalidad comisiva consistente en “abusar
de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima”, expresién que se sitia en los margenes mismos del
prevalimiento si no se superpone con él».

109 GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 182, op. cit., p. 513. Vid., también, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Capitulo 11...”, op.
cit., p. 281, quien explicaba que «en cualquier caso, lo cierto es que la incorporacién de esta nueva modalidad de abuso sexual ha venido
a distorsionar el tradicional entendimiento de los abusos de prevalimiento, que como hemos comentado, abarcaban sin problema las
situaciones en que la confianza, la autoridad moral, el ascendiente o la influencia sobre el sujeto pasivo permitian viciar su voluntad impo-
niéndole de esta forma el comportamiento sexual no consentido».

110 GARCIARIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.: “Leccion 172...”, op. cit., p. 1173. Contintia argumentandose aqui que «desde lue-
go, no cabe castigar menos un abuso de un menor de 18 afios que de un mayor de esa edad concurriendo los mismos requisitos —en otro
caso, no habria conflicto—, porque ni lo pretendia la Directiva ni cabe establecerlo como pauta valorativay. Vid., también, CANCIO MELIA,
M.: “Capitulo 30...", op. cit., p. 1000. Explicaba este autor aqui que «mantener un contacto sexual por prevalimiento con una persona de 16
0 17 afios con penetracion genera una pena de prision de 2 a 6 afios, mientras que, en el caso de realizar esta conducta contra un adulto,
la pena es de 4 a 10 afios de prisién», concluyendo a este respecto que «entendemos que es un craso sinsentido, pues significaria que la
conducta menos grave tiene asignada pena superior».

111 DIAZ MORGADO, C.: “Arts. 178-194”, op. cit., pp. 681-682. Se explica aqui que «“el abuso de una posicién reconocida de con-
fianza, autoridad e influencia sobre la victima”, conllevaba la ampliacién de la conducta tipica, lo que podia generar complejos problemas
concursales, en relacién con el art. 181. 3 cuyo ambito de aplicacion se veria reducido a aquellos supuestos en los que la victima sea mayor
de edad y vea coartada su libertad como consecuencia del prevalimiento de la situacién de superioridad existente».

112 Vid., en este sentido, CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...”, op. cit., p. 1000, quien sefialaba que «como es habitual ante callejones
sin salida como los que ha generado un legislador incapaz de comparar el sistema de penas de dos articulos consecutivos —pues la Unica
explicacion plausible parece la de un simple olvido—, ha de acudirse a la regla de la alternatividad del CP art. 8. 42 como freno de emergen-
cia para evitar soluciones contrarias al mas elemental sentido comin». Vid., ademas, GOMEZ TOMILLO, M.: “Articulo 182", op. cit., p. 513.
Explicaba este autor aqui que «la diferencia penoldgica es menor, cuando los abusos no impliquen acceso carnal o introduccién de objetos
0 miembros corporales, toda vez que el art. 181. 3 prevé igual pena de prision, pero alternativamente establece una pena de multa». No
obstante, continuaba explicando este autor «el art. 182 actual privilegia cuando se trata precisamente de tales hechos (acceso carnal, etc),
lo que puede tener que ver con la idea de que tales menores tienen cierta capacidad, aunque disminuida, de hacer frente a decisiones de
contenido sexualy, indicandose a este respecto que «ello, sin embargo, no explica la igual pena cuando los hechos no consistan en ese
acceso carnal o introduccién de objetos o miembros corporales» (p. 513), concluyendo a este respecto que «cabria pensar que el art. 181.3
se aplica a los casos con victima mayor de edad y el art. 182 a los supuestos con victima menor. Sin embargo, la mayor pena del primero
se compadece mal con la mayor edad de la victimay, por lo que «no cabe descartar, pues, la aplicacion preferente del art. 181.3 sobre la
base del principio de alternatividad» (p. 513).
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conductas del art. 182 y las del 181. 3 CP'". Por este
motivo, el TS llegd a afirmar que la diferencia de hi-
potesis delictiva por la que opta el legislador «sera que
la superioridad de la que se prevale el autor del tipo
del articulo 181 es causa de mayor desvalimiento de
la victima, lo que la hace mas vulnerable, por lo que
se sanciona incluso siendo ésta mayor de edad», argu-
mentando ademas que «el legislador requiere también
en este tipo un efecto mas gravoso: coartar la libertad,
en el sentido de restriccion que no se limita a su mera
afectaciony, llegandose a la conclusion de que «la su-
perioridad propia del prevalimiento del articulo 181 de-
bera ser mayor que la insita en la confianza, autoridad
o influencia disponibles para el autor a que se refiere el
articulo 182», por lo que ha de excluirse el concurso
de normas'.

En nuestra opinidn, el legislador lo que hizo en su
momento fue simplemente transcribir lo dispuesto en
la Directiva 2011/92/UE, lo cual era innecesario puesto
que este tipo de situaciones ya estaban siendo castiga-

das a través de la genérica figura del art. 181. 3 CP'"5.
Asi, coincidimos con CANCIO MELIA cuando ex-
plica que una interpretacion teleologica de ese nuevo
medio comisivo que habia sido incluido en el art. 182
CP implicaba que la posicion de la que abusa el sujeto
activo coartara la libertad de la victima''®, puesto que la
ejecucion de cualquiera de esta clase de comportamien-
tos —esto es, el abusar de una posicion reconocida de
confianza, autoridad o influencia— sobre este particu-
lar sujeto pasivo —que cuenta, no lo olvidemos, con
una menor madurez al tener unicamente 16y 17 afios—
conllevaba necesariamente una disminucion considera-
ble de la libertad de decision de la victima. Por ello,
en nuestra opinion, con la anterior regulacion, cuando
nos encontrabamos ante una situacion de prevalimiento
con sujeto pasivo mayor de 16 afnos, pero menor de 18
afios, habria de aplicarse en relacion a los tipos basi-
cos el art. 182 CP —precepto especial en relacion a la
edad de la victima— en detrimento del apartado terce-
ro del art. 181 CP'. Pero, en cambio, en relacion a la

113 Vid, en este sentido, Fundamento de Derecho Segundo de la primera de las sentencias recogida en la STS 850/2016, Penal, de
10 de noviembre. Y es que, en primer lugar, sefiala este 6rgano jurisdiccional que «el nuevo articulo 182.1 circunscribe las victimas a las
de edad entre 16 y 18 afios, mientras que el articulo 181 se aplica con indiferencia del dato de la edad de la victima, de suerte que los
comportamientos son atipicos cuando ésta ya alcanza la mayoria de edad». En segundo lugar, «el articulo 182 exige que el autor o bien
se vale del engafio, o abusa de posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia, mientras que el 181 configura el comportamiento
tipico a partir de un consentimiento obtenido por prevalimiento de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima. En tercer
lugar, «para el prevalimiento del art. 181.3 se exige una consecuencia, coartar la libertad de la que nada se dice en el abuso de menores
del art. 182». En cuarto lugar, «la pena en el caso del acceso carnal es mas grave en el caso del articulo 181 que en el del nuevo 182.1».

114 Ibid. Se continta argumentando aqui que «tal criterio diferenciador parece ser el presente en la Directiva (92/UE) de 13 de di-
ciembre de 2011 cuyo Articulo 3.5 recoge como supuestos a traspasar al derecho interno: realizar actos de caracter sexual con un menor
i) abusando de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el menor, se castigara con penas privativas de libertad
de una duracién maxima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos tres afios si
el menor ha alcanzado esa edad, o ii) abusando de una situacién especialmente vulnerable del menor, debido a una discapacidad fisica o
mental 0 a una situacion de dependencia, se castigara con penas privativas de libertad de una duracion maxima de al menos ocho afos si
el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual y de al menos tres afos si el menor ha alcanzado esa edad», argumentandose
que «podra discutirse si los supuestos de los apartados 3.5.i y los del articulo 3.5.ii deberian recibir o0 no un tratamiento penal diferenciado,
sobre todo si en la directiva, se propone identidad de pena. Como podra discutirse si la trasposicion sigui¢ los criterios de dosimetria peno-
légica que la Directiva impuso. Pero es poco discutible que se parte de presupuestos facticos o comportamientos del autor de la infraccion
penal que se valoran como diferentes», por lo que «la tesis de exclusién del concurso de normas en las dos normas que en nuestro Cédigo
Penal se corresponden con aquellos dos apartados del articulo 3.5y 3.5. ii es la mas correcta».

115 MORALES PRATS, F. y GARCIAALBERO, R.: “Titulo VIII...”, op. cit., p. 1315. Se sefialaba aqui que el esta modalidad delictiva
del art. 182 CP tiene una «conducta tipica formalmente parece mas amplia, en cuanto que no requiere probar una situacion que “coarte
la libertad de la victima’», reconociéndose en este sentido que «es cierto que, para cumplir con la normativa europea, hubiera bastado
con agravar la pena del delito del art. 181.3, puesto que es reiterada la jurisprudencia que aprecia la existencia de prevalimiento de una
situacién de superioridad, cuando, en relacion a victimas menores, el autor hace uso de una relacion de confianza, autoridad o influencia
sobre la misma» y razonandose también «cuando ademas, su aplicacién en supuestos de mayores de edad es justamente la excepcion: lo
habitual son abusos de superioridad articulados sobre (aunque no necesariamente) asimetrias de edad relevantes» que es «justamente lo
que ha pretendido hacer el legislador: establecer una disciplina especifica del abuso de prevalimiento cuando se trate de menores de edad
que puedan consentir validamente».

116 CANCIO MELIA, M.: “Capitulo 30...”, op. cit., p. 1000. Asi lo explicaba esta autor al afirmar que «la situacion de superioridad
manifiesta, como la que implica una relacion jerarquica en el ambito laboral o situaciones similares, en la linea de la descripcion del CP
art. 184.2, parece que debe equiparse a la descripcion que aqui se hace, y también parece que una interpretacion teleoldgica exigira que
la posicién de la que abusa el sujeto activo en la presente infraccién coarta la libertad de la victima —teniendo en cuenta la diferencia de
edad y la menor madurez que puede concurrir habitualmente en personas de 16 y 17 afios de edad—».

117 En este sentido, coincidimos con MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R.: “Titulo VIII...", op. cit., p. 1313, cuando sefialan
que el articulo 182 CP tras la reforma de 2015, pasé a ser simplemente lex specialis respecto del articulo 181. 3 CP.
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modalidades agravadas —esto es, cuando se produjese
acceso carnal o instruccion de miembros corporales u
objetos—, habria de aplicarse entre ambos el criterio
de la alternatividad del concurso aparente de normas
penales lo que implicaba castigar la conducta a través
del art. 181. 3 CP, evitandose despropositos en la apli-
cacion de las penas al encontrarnos antes tipos penales
de estructura parecida o equivalente'®. No obstante, lo
cierto es, que con la introduccion de ese otro medio
comisivo en el art. 182 CP se habian generado multitud
de innecesarios problemas dogmaticos, provocado por
una aptitud poco reflexiva del legislador a la hora de
trasponer la citada directiva en el &mbito de los abusos
sexuales. Cuando, en realidad, ademas, como ha puesto
de manifiesto la actual reforma, la directiva no obligaba
a tipificar este tipo de comportamiento —ahora elimi-
nado— puesto que tal y como se hace en la regulacion
actual, se puede subsumir este tipo de conducta como
una agresion sexual en la modalidad de abuso de una
situacion de superioridad, por lo que no se produce nin-
guna laguna legal al respecto.

III. CONCLUSIONES

La tipificacion que existia en el Codigo Penal espa-
nol con anterioridad a la aprobacion de la LO 10/2022,
de 6 de septiembre, en materia de abusos sexuales en
el ambito analizado era sumamente insatisfactoria e
inadecuada. Un claro ejemplo de ello, son los proble-
mas dogmaticos que se llegaban a producir entre la
figura del prevalimiento genérico del apartado tercero
del art. 181 y los comportamientos delictivos integra-
dos en el anterior art. 182. En este sentido, las suce-
sivas reformas que se habian ido produciendo en este
ambito no hacian nada mas que agravar esta situacion,
maxime con la reforma operada en 2015 que supuso
una mayor confusion en esta materia, al introducirse
la conducta delictiva relativa al abuso mediante actos
de caracter sexual de una posicion reconocida de con-
fianza, autoridad o influencia sobre una victima mayor
de dieciséis anos y menor de dieciocho, de dificil in-
terpretacion.

Asi, la solucién que habia llegado a proponer el TS
en este ambito de acuerdo con la normativa anterior
no resultaba, a nuestro juicio, la mas apropiada. Y es
que los drganos jurisdiccionales espafioles ya partian
con la dificultad de tener que determinar, si una con-
ducta considerada probada era propia de una situacion
de intimidacion, produciéndose por ello un delito de
agresion sexual, o si, en cambio, nos encontramos an-

tes una situacion de prevalimiento relativa a un abuso
sexual. Pero lo mas grave, es que, a su vez, dentro de
esta ultima categoria delictiva, para mayores de dieci-
séis afos y menores de 18 afios, los jueces y tribunales
del orden penal tenian que determinar, en virtud de la
ultima jurisprudencia emanada del Alto Tribunal, si nos
encontramos en una situacion caracterizada por un pre-
valimiento de mayor intensidad en el que se coarte la
libertad de la victima —castigandose ello a través del
apartado tercero del art. 181 CP—, o ante una situacion
en la que superioridad del prevalimiento sea menor al
haberse abusado simplemente de una situacion de reco-
nocida confianza, autoridad o influencia sobre la victi-
ma. Un hecho éste que lo tnico que iba a provocar era
inseguridad juridica y desigualdad en la aplicacion de
la ley penal a la hora de determinar qué clases de situa-
ciones realmente integran una figura delictiva u otra,
produciéndose previsiblemente casos de jurisprudencia
contradictoria por parte de los tribunales inferiores en
el ambito de los abusos sexual con consentimiento in-
valido, a lo que habia que sumar nuevas dificultades
probatorias ¢ imposicion de penas injustas.

Ademas, las conductas que se castigaban a través del
art. 182 CP no tenian su razén de ser en la actualidad.
Por un lado, porque el medio comisivo del engafio ape-
nas estaba teniendo aplicacion por parte de nuestros
organos jurisdiccionales puesto qué éstos en la mayoria
de los casos reconducen este tipo de situaciones al ge-
nérico abuso por prevalimiento. Y tampoco resultaba
creible que una situacion de engaiio fuese lo suficiente-
mente grave cOmo para provocar un error en menores
con edad comprendida entre dieciséis y dieciocho afos,
no debiéndose castigar este tipo de conductas a través
de la via penal, todo ello en base al principio de inter-
vencion minima.

Por otro lado, consideramos que la Directiva no obli-
gaba a tipificar la segunda de las modalidades delicti-
vas que se integraban en este precepto —de hecho, con
la nueva reforma, esta especifica figura no aparece—.
Y es que podemos llegar a afirmar que con la anterior
regulacion no existia una politica criminal coherente en
este ambito, al haberse incorporado en nuestro princi-
pal texto punitivo el contenido de la Directiva 2011/93/
UE sin la mas minima reflexion.

Sin embargo, esta situacion se consigue ahora re-
vertir con la nueva reforma operada a través de la L.0
10/2022, de 6 de septiembre- que ha afectado profun-
damente a la regulacién de los abusos sexuales con
consentimiento invalido a mayores de dieciséis anos,
consiguiéndose una mejora sustancial en esta materia.

118 Recordemos en este sentido tal y como sefiala MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general, 102
ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 450, que el criterio de alternatividad «debe siempre tenerse en cuenta para evitar absurdas im-
punidades o despropésitos punitivos que puedan derivarse de una mala coordinacion de los marcos penales de algunos tipos penales de

estructura parecida, cuando no idénticay.
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Gracias a la misma, por un lado, se parte de un delito
unico de agresion sexual que equipara el prevalimien-
to de una situacion de superioridad a la intimidacion,
evitandose asi incomprensibles y dispares resolucio-
nes judiciales que no estaban siendo entendidas por un
sector de la sociedad espaiiola, dotandose al derecho
penal en este campo de una necesaria perspectiva de
género. Y, por otro lado, se elimina esa incomprensible
proteccion que se estaba otorgando a menores de cierta
edad —mayores de dieciséis afios y menores de diecio-
cho— que no tenia su razon de ser en la actualidad, tal
y como hemos argumentado a lo largo de este trabajo
de investigacion, no produciéndose respecto a estas
victimas ninguna laguna legal puesto que podran ser
castigadas, en su caso, a través del nuevo art. 178 CP.
En definitiva, en lo que respecta a la nueva regulacion,
de los hasta ahora conocidos como abusos sexuales
con consentimiento invalido para mayores de dieciséis
aflos, unicamente podemos llegar a afirmar que nuestra
legislacion ha experimentado un acertado y necesario
cambio.
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e indemnidad sexual de menores. Adecuacion del
derecho penal espariol a las demandas normativas
supranacionales de proteccion, Cizur Menor (Nava-
rra), Aranzadi, 2015, pp. 87-105.
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. REVISTA PENAL publica articulos que deben ser el resultado de una investigacion cientifica original sobre temas rela-

cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
puedan ser extrapolables a otros paises. Los articulos no deben haber sido publicados con anterioridad en otra revista.

. Los trabajos deben enviarse por correo electrénico en formato Microsoft Word (o en su defecto, en formato *.txt) a la

direccién: jcferreolive@gmail.com

. La primera pagina del documento incluird el titulo del trabajo en castellano y en inglés, el nombre completo del autor o

los autores, su adscripcion institucional y su correo electrénico, el sumario, un resumen analitico en castellano y en inglés
(de unas 100 palabras aproximadamente) y palabras clave en castellano y en inglés (entre 2 y 5 palabras)

Los autores deberan elaborar las referencias bibliograficas conforme a las normas ISO 690.

Los trabajos se someteran a la evaluacion de al menos dos arbitros externos siguiendo el sistema de evaluacion doble ciego.
Los autores recibiran informacién del eventual rechazo de sus trabajos, de las reformas requeridas para la aceptacion defi-
nitiva o de dicha aceptacion. Los originales aceptados se publicaran en el primer volumen con disponibilidad de paginas.

. Es condicion para la publicacion que el autor o autores ceda(n) a la Revista, en exclusiva, los derechos de reproduccion.

Si se producen peticiones del autor o de terceros para reproducir o traducir articulos o partes de los mismos, la decision
corresponderd al Consejo de Redaccion. Se deberd indicar que el articulo ha sido publicado previamente en el correspon-
diente niimero de Revista Penal.
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