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RESUMEN: En el presente articulo se hace un analisis
de las circunstancias hiperagravantes del delito de
agresion sexual tras las reformas llevadas a cabo en
los ultimos afios por las leyes organicas 8/2021,
10/2022 y 4/2023. En la de actuacion conjunta de dos
0 mas personas se hace un repaso por las distintas po-
siciones de la jurisprudencia en su aplicacion al autor
y al cooperador, seglin distintos criterios y en respeto
del principio non bis in idem. En las circunstancias de
extrema gravedad de la violencia o intimidacion y pa-
rentesco por matrimonio o afinidad se pone de mani-
fiesto la dificultad de diferenciacion de otros delitos
o0 agravantes genéricas. Se analiza también la relativa
a la vulnerabilidad de la victima, con especial énfasis
en su delimitacion del abuso de trastorno mental y de
la sumision quimica, y los saltos penologicos experi-
mentados con estas tltimas reformas.
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1. Introduccion

La promulgacion de la ley orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia in-
tegral de la libertad sexual o ley del “solo si es si”” (en vigor desde el 7 de octubre de
2022)! trajo consigo “luces y sombras™ en relacion a cuestiones novedosas como la
definicion normativizada del consentimiento sexual, una inicial indiferenciacion de
medios comisivos en la agresion sexual (absorbiendo al abuso) y una reduccion de
marcos penales minimos y maximos de las penas previstas hasta ese momento, que
ocasiono la revision de sentencias con disminucion de condenas y liberacion de de-
lincuentes en prision®. Ello supuso una linea contraria a lo que habia sido el espiritu
de la norma y a un replanteamiento de su necesidad de reforma, lo que tuvo lugar
solo seis meses después mediante una ley organica 4/2023, de 27 de abril, para in-
tentar corregir estos efectos indeseados, advirtiendo de la necesidad, no obstante, de
“mantener la integra definicién del consentimiento y, por tanto, la esencia de la re-
gulacion de los delitos contra la libertad sexual”. Algunas de sus otras cuestiones
polémicas si fueron atajadas por esta reforma, como la unificacion tipoldgica de me-
dios comisivos (corregida con un regreso a la separacion y agravacion de algunos de
ellos), o la vuelta a las penas existentes con anterioridad a la reforma 10/2022, man-
teniéndose otros cambios legislativos que también trajo consigo la ley del “solo si es
si” en el delito de acoso. Las circunstancias hiperagravantes de los arts. 180 y 181.5
también ampliaron su &mbito de aplicacion por mor de las leyes organicas 8/2021,
10/2022 y 4/2023. Al anélisis de los nuevos tipos cualificados se dedican las siguien-
tes paginas, en especial a poner de manifiesto la distinta interpretacion de los jueces
y tribunales en la agravante de actuacion conjunta de dos o mas personas a lo largo
de los afios o el desmesurado ascenso punitivo de la agravante de sumision quimica
con la promulgacion de la ley del “solo si es si”.

! Para algunos autores debiera ser contra la libertad e indemnidad sexual, ESQUINAS VALVERDE, 2022,
p. 216. Para otros autores, los menores y discapacitados si son titulares de una libertad sexual “en potencia o
formacién”, LOPEZ LORCA, 2022, p. 135; DIEZ RIPOLLES, 2019, p. 5. A favor de la indemnidad sexual o
libertad sexual parcial como bien juridico lesionado en los menores de dieciséis afios, MORILLAS
FERNANDEZ 2022, p. 64.

La rabrica del titulo VIII del coédigo penal se modifico en 2022 en el sentido del titulo de la ley.

2 AGUSTINA (coord.), 2023, p. 5, titulo del libro.

3 En virtud del principio de retroactividad penal favorable al reo (art. 2 CP).
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2. La actuacion conjunta de dos o0 mas personas: ;aplicable a veces al autor y
nunca al cooperador necesario? Evolucion en la jurisprudencia

Con la ley organica 10/2022 se mantuvo la agravante de actuacion conjunta de dos o
mas personas en el art. 180, situdndose la primera. Décadas antes, la denominada inti-
midacion ambiental habia sido ya considerada por el Tribunal Supremo un medio comi-
sivo del delito de agresion sexual®, y cooperadores necesarios los sujetos que se encon-
traban presentes en el momento de producirse el hecho y ayudaban a incrementar un
ambiente o clima de intimidacion para la victima, siendo la agravante de actuacion con-
junta de dos o mds personas prevista con la promulgacion del codigo penal de 1995 para
el delito de agresion sexual (art. 180)° la que supuso un plus de agravacion por intensi-
ficacion de la intimidacion®. La agravante se fundament6 en una mayor indefension de
la victima que produce el hecho de que en el ataque participen varios sujetos mediante
un acuerdo que a veces ha sido accidental, sobrevenido o espontaneo’, y otras veces

4 De las primeras sentencias que se refirieron a ella, la STS 1458/1992, de 12 de junio.

5 La redaccién original fue “que los hechos se cometan por tres o més personas actuando en grupo”, cam-
biando a la redaccion vigente con la ley organica 11/1999, de 30 de abril.i

6 SSTS 1192/1997, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:1997:5844) y 167/2001, de 12 de febrero
(ECLI:ES:TS:2001:939), SAP de Barcelona, de 22 de febrero de 2006 (ECLI:ES:APB:2006:1841), que ex-
cluye la intimidacién ambiental o circunstancial procedente de un grupo, al no constar que las relaciones se-
xuales fueran realizadas bajo un temor que hiciera a la victima incapaz de resistirse (FJ. 3); STS 1291/2005,
de 8 de noviembre (ECLL:ES:TS:2005:6833) y STS 1142/2009, de 24 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2009:7194), intimidacion ambiental como efecto de reforzamiento psicologico o envalentona-
miento. En los ultimos afios se han referido a la intimidaciéon ambiental en grupo las siguientes sentencias:
STS 145/2020, de 14 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:882): “condena de todos los que en grupo participan en
agresiones sexuales multiples y la presencia de otra u otras personas que actian en connivencia con quien
realiza el forzado acto sexual forma parte de la intimidacion que debilita o anula la voluntad de la victima para
poder resistirse, siendo tal presencia, coordinada en accion conjunta con el autor principal, integrante de la
figura de cooperacion necesaria” (FJ.5); STSJ de Castilla y Ledén 14/2020, de 18 de marzo
(ECLL:ES:TSJCL:2020:62) y STS 930/2022, de 30 de noviembre (ECLI:ES:TS:2022:4489), caso Arandina:
ambas sentencias revocaron la de instancia y no observaron el empleo de intimidacién ambiental en los tres
acusados. Absolvieron de agresion sexual, condenando por el entonces vigente delito de abuso sexual con la
atenuante analogica del art. 183 bis. Véase voto particular sobre la no aplicabilidad del subtipo agravado en
los actos sexuales consentidos por menores.

7 Sobre el acuerdo accidental la STS 681/2022, de 6 de julio (ECLI:ES:TS:2022:2690), que “requiere que
la pluralidad de sujetos actiie de forma conjunta o confabulados para agredir sexualmente al sujeto pasivo, en
cambio no es preciso, de forma necesaria, un previo concierto de voluntades entre los sujetos, bastando el
acuerdo accidental de los mismos”, y que “para la aplicabilidad de este supuesto agravado es preciso que el
delito pudiera haberlo cometido uno sélo de los agentes, pues si para la comision del delito resultara impres-
cindible la actuacion conjunta de todos, en el caso concreto, no podriamos aplicar la presente agravacion” (FJ.
3). También STS 108/2023, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534), en que un sujeto encuentra a la victima
por la calle, la agrede sexualmente, y la conduce forzadamente a un local de okupas donde se encuentran otros
cuatro sujetos, de origen magrebi, con los que habla sin que la victima pueda entenderlos. Es alli violada por
tres de ellos, en presencia o concurrencia del resto, separados por una cortina, siendo estos cooperadores en la
intimidacion ambiental ejercida (comision por omision), pues, indica la sentencia, “se produce la violacion en
presencia de otros individuos sin previo acuerdo, pero con conciencia de la accion que realiza. En estos casos
el efecto intimidatorio puede producirse por la simple presencia o concurrencia de varias personas, distintas
del que consuma materialmente la violacion, ya que la existencia del grupo puede producir en la persona
agredida un estado de intimidacion ambiental” (FJ. 8).

Admitiendo el acuerdo accidental en la actuaciéon conjunta pero no apreciandola en el caso concreto la
SAP de Zaragoza 12/2012, de 19 de marzo (ECLI:ES:APZ:2012:768): “sea el acuerdo previo o nacido en el
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previo®. En algunos casos se estim6, ademas, la continuidad delictiva (art. 74)°, lo
que permitia que en caso de que el autor de la agresion sexual propia hubiera sido
ademas (que no siempre) cooperador necesario en las de los otros con los que actuaba

curso de la ejecucion (coautoria sucesiva), no bastando que las agresiones sexuales se lleven a cabo por diver-
sos integrantes de una pluralidad de personales aleatoriamente reunidas en un lugar determinado” (FJ. 4). En
este caso, la victima fue llevada a un bar por parte de uno de los sujetos de forma accidental, y en dicho
establecimiento se encontraban casualmente los otros tres procesados, no existiendo acuerdo alguno entre ellos
sino que fue uno de estos quien de forma unilateral la bajo al s6tano del local y la agredio, seguido por los
otros dos, que también procedieron a violarla, y posteriormente, unos veinte minutos después, regresa el pri-
mer sujeto para volver a agredir. Este discurrir de hechos (durante dos horas) impide tener por probado que
los procesados actuaran en grupo, sino que solo se aprovecharon del efecto intimidante que su presencia ejercia
sobre la victima. A mi modo de ver, si existiria al menos la actuacion conjunta de los dos sujetos que en
segundo lugar la agreden conjuntamente.

También excluyé la agravante de actuaciéon conjunta la SAP de Alava 265/2019, de 6 de noviembre
(ECLIL:EES:APVI:2019:1269), cuando dos sujetos sucesivamente (por relevos) violan a la victima, primero uno,
después, ausentado este del dormitorio, el segundo, que permanecia en el salon, y en tercer lugar, el primero,
que regresa de nuevo, por entender la sentencia que habia una “ruptura del iter criminis” (FJ. 2). Pero el TS,
en sentencia 302/2022, de 24 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1082), revoca la decision de la Audiencia admi-
tiendo el acuerdo accidental como valido para integrar el art. 180.1.1% y condena a los dos sujetos por una
agresion sexual a cada uno (violacion) con la agravante a ambos de actuacion conjunta, pues cuando uno de
ellos impide a la victima salir de la vivienda, el otro, con su comportamiento omisivo toma parte en la intimi-
dacion en el mismo contexto espacial y temporal, siendo 1lamado por el primero cuando concluye su propia
agresion para que ¢l haga igualmente lo propio. En estas agresiones la sentencia entendi6é que no participaban
como cooperadores, a pesar de que la actitud de ambos contribuy6 a crear el clima intimidatorio, actuando
conjuntamente, por lo que pudiera pensarse que en la primera agresion cooperaria el participante que perma-
nece en el salon de la vivienda, y a la inversa, que en la segunda cooperaria el primero, pero la sentencia
concluye que “ambos acusados estan exclusivamente condenados como autores, cada uno de ellos de un delito
de agresion sexual, como responsables de su propia agresion, no como cooperadores necesarios de la actuacion
del otro” (FJ.3), infra.

Sobre el acuerdo accidental véase en la doctrina MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 105, “bastando un
acuerdo accidental” de los sujetos intervinientes, citando a Pina Barrajon (nota 142).

8 Vid STS 194/2012, de 20 de marzo (ECLI:ES:TS:2012:1787), violencia o intimidacion contra una joven
asaltada de noche por cuatro sujetos, cuando iba de regreso a casa, y trasladada a empujones hacia un parque
cerrado, obligada a saltar la verja y conducida a una casetilla de columpios donde se cometieron las agresiones
sexuales, en actuacion conjunta, con un colaborador que contribuye con la participacion simultdnea de los
otros tres, lo que permite concluir que todos ellos actuaron concertada y conjuntamente y se les aplicara la
agravante y su contribucion como autores en la agresion propia y cooperadores en las de los otros tres; también
STS 1005/2009, de 9 de octubre (ECLI:ES:TS:2009:6443), violencia e intimidacion en la agresion sexual
contra una joven en una furgoneta ocupada por dos individuos “concertados previamente”, si bien en este caso
la sentencia, entendemos que por ser solo dos, no hace alusion a la agravante de actuacion conjunta, al enten-
derla incompatible con la cooperacion necesaria de uno en la del otro ademas de en la suya propia, infra.
9Sobre ello cfr. PUGA GOMEZ, 2015, epigrafe tercero “evolucién jurisprudencial”; CARUSO FONTAN,
2018, p. 224; ACALE SANCHEZ, 2019, p- 235; MONGE FERNANDEZ, 2020, pp. 168 ss., segln la juris-
prudencia, en las agresiones sexuales, sobre todo violaciones grupales (realizadas por diferentes sujetos acti-
vos), no se debe admitir la continuidad delictiva salvo supuestos muy excepcionales, dada la naturaleza emi-
nentemente personal de la vida e integridad, bienes juridicos implicados en la agresion sexual, por el empleo
de la violencia e intimidacion.

Sobre la aplicacion de la continuidad delictiva a las agresiones sexuales cometidas en intervalos temporales
estrechos (en todo caso inferior a un mes), véase BOCANEGRA MARQUEZ, 2020, epigrafe 11.2, citando los
casos “la Manada”, “Arandina”, y “parque Oeste”, y también esta autora, 2023, pp. 203 ss. Mas recientemente,
agresiones sexuales con intervalos de pocos dias contiguos constituyen una unidad delictiva, pero en intervalos
de hasta seis meses se aprecia la continuidad delictiva (SAP de Palencia 7/2023, de 17 de febrero,
ECLL:ES:APP:2023:5).

También GIL / NUNEZ, 2018, epigrafe 2.2. Sobre la oportunidad perdida con la ley organica 10/2022 de
haber reformado el art. 74 y la continuidad delictiva, agravandola, RAMON RIBAS, 2023, p- 402 s.
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conjuntamente se aplicara un marco penal unico agrupando las distintas agresiones
en vez de castigar por separado.

Dicha agravante de “actuacion” conjunta no exige propiamente una autoria ni una
accion ni “realizacién” conjuntas (art. 28), por lo que en aquellos casos en los que
aparecen aportaciones de terceros a la ejecucion del delito (cooperadores necesarios),
parecia razonable que respondieran de este pero no de la agravacion para evitar la
duplicidad de sancion en respeto del non bis in idem, mas atin cuando el autor era
también condenado como cooperador en las agresiones de los otros, lo que a veces
ha supuesto que no se les castigara como cooperadores pero si por la agravacion'®,
Y es que el subtipo agravado no ha tenido un tratamiento univoco por la jurispruden-
cia a lo largo de los afios. La exigencia de una actuacion conjunta simultanea de todos
los intervinientes en la agresion tampoco fue un criterio determinante: no constituyd
menor intimidacién ni excluy6 la actuacion conjunta el hecho de que se fuesen alter-
nando uno a uno ausentandose mientras tanto los otros (que esperaban o permanecian
detrés de la puerta del cuarto de bano, del dormitorio, en el salon, o que accedian a
otra planta de la casa o local)!!. En innumerables sentencias se consider6 cooperador
necesario a aquel que ademas de contribuir a que otro llevara a cabo el acceso carnal
lo hacia en un plan conjunto con acciones en cuyo desarrollo se realizaba la agresion
sexual con un fuerte componente intimidatorio. La limitacion por la prohibicion de
la doble valoracién no ha operado por igual en todos los casos, dado que la evolucion
de la jurisprudencia en el tratamiento del subtipo agravado no ha sido lineal, hacién-
dose depender su aplicacion de distintos factores, entre ellos los siguientes:

1) si actuaban conjuntamente solo dos personas, y, a su vez, si:

a) los sujetos eran autor y cooperador (A agrede a B cooperando C'?), o bien coau-
tores de la misma agresion en una coautoria ejecutiva parcial con reparto de roles (A
y B agreden a C"?).

b) Si ambos sujetos eran reciprocamente autor y cooperador en las respectivas
agresiones multiples, en una coautoria ejecutiva total con alternancia sucesiva,

10°STS 681/2022, de 6 de julio (ECLLES:TS:2022:2690), y STS 302/2022, de 24 de marzo
(ECLI:ES:TS:2022:1082). MUNOZ CUESTA, 2005, parrafo 13.

' STS 462/2019, de 14 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3123): lo fundamental es la existencia de una “co-
munidad de decisién o una confluencia de voluntades” (...) “la circunstancia encuentra su razon de ser "no
tanto en el acuerdo previo, sino fundamentalmente en la colaboracion eficaz para el objetivo antijuridico que-
rido que se patentiza en un incremento del desvalor de la accion y del resultado, pues de un lado la presencia
de los coparticipes supone una acusada superioridad y una mayor impunidad o al menos aseguramiento del
designio criminal para los autores, y una correlativa intensificacion de la intimidacion que sufre la victima con
efectiva disminucién de toda capacidad de respuesta, dando lugar todo ello a un aumento cualitativo de la
gravedad de la situacion” (FJ.10), citando la STS de 24 de noviembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:7194).

12 Mientras uno accede carnalmente a la victima, otro la sujeta.

13 STS 336/2023, de 2 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:336), en que dos sujetos agreden a una prostituta
introduciéndole un objeto en la cavidad vagino-rectal, ocasionandole graves lesiones, sin apreciar ni plantear
la sentencia la agravante de actuacion conjunta sino el concurso ideal entre una violacion y una lesion grave
imputables a ambos como autores.
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cuando uno realiza el acto carnal y el otro los actos de intimidacion o violencia, in-
tercambiando posteriormente los papeles (A agrede a B cooperando C, y a continua-
cion C agrede a B cooperando A)'. ¢) Si uno es solo autor de su propia agresion
sexual pero no cooperador en la del otro autor, ya lo sea hacia una sola victima, en
una agresion sexual por relevos (A agrede a B, y a continuacion C agrede a B)'5, o
ya sea hacia mas de una victima en una agresion sexual por relevos y cruzadas (A
agrede a B mientras C agrede a D, y a continuacién A agrede a D mientras C agrede
a B)!®. Ello suele ocurrir cuando el sujeto que realiza su propia agresion no esta fisi-
camente presente en la agresion del otro, aunque si cerca del lugar de los hechos,
manteniendo asi cada uno su propio espacio de intimidad criminal.

2) Si se trataba de mas de dos sujetos activos'’.

La calificacion de los distintos supuestos ha dependido también del tratamiento
que se le haya dado a conductas que forman parte de los actos ejecutivos del tipo
penal (bien de coautoria o bien de cooperacion necesaria), y de la postura que se haya
adoptado en el tratamiento de la continuidad delictiva'®. A su vez, las distintas formas
de comision y del grado de implicacioén pueden dar lugar a actos de contenido sexual
sucesiva o secuencialmente por uno y otros/s, o de forma simultanea, tanto en los
actos ejecutivos nucleares (por ejemplo, dos penetraciones simultaneas por los dis-
tintos agresores, bucal y vaginal, STS 194/2012, de 20 de marzo,
ECLI:ES:TS:2012:1787), como en el empleo de la violencia o intimidacioén por uno/s
y el acceso carnal por otro/s, con intercambio o no de roles, como igualmente con
aquellos que solo contribuyen de observadores reforzadores de la violencia o intimi-
dacion mediante un comportamiento omisivo intimidatorio. Si se tratase de mas de
una victima, pueden los distintos intervinientes intercambiarse también unas y otras.

14 STS nam. 585/2014, de 14 de julio (ECLLI:ES:TS:2014:3129).

15 STS 302/2022, de 24 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1082).

16 STS 1667/2002, de 16 de octubre (ECLI:ES:TS:2002:6774), en que se condena por las violaciones a dos
prostitutas por dos individuos, que finalmente no se pusieron de acuerdo en el precio a abonar por el servicio
(lo que excluye la denominacion de “exceso carnal” y de delito de extorsion que se pedia por la defensa),
cuando cada uno de ellos agrede sexualmente a cada una de las victimas, de modo que la agravacion de actua-
cién conjunta no vulnera en este caso el principio non bis in idem, pues “el recurrente no ha sido condenado
como cooperador necesario en las agresiones sexuales consumadas por su compafiero sino exclusivamente
como autor directo de aquellas en las que ha sido autor material, es decir que ha sido condenado exclusiva-
mente por dos agresiones, una por cada una de las victimas o sujetos pasivos a las que de modo personal y
directo ha penetrado sexualmente” (FJ. 6).

17.STS 1291/2005, de 8 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:6833), (caso Sandra Palo), autoria en la agresion
sexual propia (cuatro sujetos de un total de cinco) y “cardcter de cooperacion necesaria de la actividad de
fuerza fisica realizada por cada uno de los agentes para contribuir, a todos los actos de acceso carnal con la
mujer realizados” (FJ. 2). Se aprecia en cada autor de la propia agresion sexual el subtipo agravado de actua-
cién conjunta.

8 Al aplicarse el delito continuado, uno por cada uno de los participes, la agravacion de actuacion conjunta
entra en juego sin ninguna dificultad en el concurso, de manera que procede la imposicion de la pena agravada
en este sentido, aunque no se valore en el participe por venir requerida ya por su posicion intimidatoria acom-
pafiando al autor material (STS num. 585/2014, de 14 de julio, ECLI:ES:TS:2014:3129).
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Con arreglo a ello, los criterios aplicados por la jurisprudencia han sido varios:

a) En algunas sentencias ni al autor ni al cooperador se les aplico el subtipo agravado

No se aplicaba el subtipo agravado al autor responsable de su propia agresion
cuando era también cooperador necesario en la de los otros con los que actuaba con-
juntamente, sino en los casos en que solo fuese autor de la suya propia. Algunas
sentencias consideraron que se podia vulnerar el principio non bis in idem no solo
cuando se aplicaba el subtipo agravado al cooperador necesario (ya fueran dos o mas)
sino también cuando en una actuacidén en grupo se sancionaba a cada autor como
responsable de su propia agresion y como cooperador necesario en las de los demas,
pues en estos casos la estimacion de ser autor por cooperacion necesaria se superpone
exactamente sobre el subtipo de actuacion en grupo, en el sentido de que “la autoria
por cooperacidn necesaria en estos casos exige, al menos, una dualidad de personas
por lo que a tal autoria le es inherente la actuacion conjunta que describe el subtipo
agravado” (FJ.3 de la STS 681/2022, de 6 de julio, ECLI:ES:TS:2022:2690), pu-
diendo solo aplicarse al autor de la propia agresion siempre que no sea ademas coope-
rador necesario en las de los otros (SSTS 1667/2002, de 16 de octubre,
ECLI:ES:TS:2002:6774, 0 486/2002, de 12 de marzo, ECLI:ES:TS:2002:1773). Esta
postura es reciente en los jueces, pero estaba ya presente mas de veinte afios atras.

En una primera etapa de evolucion del precepto se consideraba que se estaba en
presencia, por ejemplo, de dos delitos de violacion con la caracteristica de que en
cada uno de ellos el autor era el que realizaba el acceso carnal y el participe quien
utilizaba la violencia o intimidacion instrumental. Ahora bien, ni al autor ni al parti-
cipe se le aplicaba el subtipo agravado de actuacion conjunta de dos o mas personas,
pues “la participacion plural se entendia satisfecha con la doble penalidad del tipo
basico y el principio non bis in idem habria resultado vulnerado con la extension del
subtipo no solo al autor, sino también al participe”®.

Ello tenia la consecuencia de quedar en la practica muy reducido el ambito de
aplicacion de tal modalidad agravada en casos de doble autoria material y por coope-
racion necesaria.

b) Aplicacion del subtipo agravado al autor responsable de su propia agresion aun-
que sea también cooperador necesario en la de los otros

A mediados del afio 2000 existieron, en cambio, otras sentencias que admitieron
que la duplicidad de reproches por un mismo hecho y con un mismo fundamento
desaparece si la agravacion por actuacion conjunta se circunscribe al hecho propio,

Y FJ. 6, STS 585/2014, de 14 de julio, ECLI:ES:TS:2014:3129, mencionado la STS 486/2002, de 12 de
marzo, ECLI:ES:TS:2002:1773, para los casos en que existe una cooperacion necesaria en las agresiones con-
certadas, cada persona debe responder de su propia agresion sexual y de la de aquellos en las que hubiese
cooperado, pero sin la concurrencia del subtipo agravado de actuacion conjunta, por incompatibilidad, que por
las mismas razones debe extenderse a la calificacion de autor material (FJ.1). Y SSTS 86/2007 de 14 de febrero
(ECLI:ES:TS:2007:854), 686/2005, de 2 de junio (ECLI:ES:TS:2005:3557), asi como SAP de Almeria
191/2006, de 5 de julio (ECLI:ES:APAL:2006:589).
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a la autoria en su sentido estricto, y se excluye respecto de los hechos ajenos en los
que se participa como cooperador necesario. Pues con independencia de que fueran
cooperadores necesarios en la agresion del otro, el hecho es mas grave que si la
cooperacion necesaria se hubiera realizado de forma distinta a la actuacion conjunta
en el hecho de la agresion, y es mas grave por la concurrencia de una circunstancia
que constituye un subtipo penal (STS 456/2022, de 10 de mayo,
ECLI:ES:TS:2022:1864,y STS 302/2022, de 24 de marzo, ECLI:ES:TS:2022:1082).
Esta fue la posicion, por ejemplo, de la STS 1291/2005, de 8 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2005:6833), confirmando la de la AP de Madrid 45/2005, de 2 de fe-
brero (ECLI:ES:APM:2005:977), en un juicio muy medidtico y en unos hechos muy
graves que produjeron una modificacion de la ley del menor, de una actuacion con-
junta realizada por cinco sujetos aunque uno de ellos no realizara el acceso carnal,
pero cooperaba de forma activa y confabuladamente.

c) Aplicacion del subtipo agravado solo al autor pero cuando intervienen inicamente
dos personas, autor y cooperador

Si se trata solamente de dos sujetos intervinientes en la agresion sexual, solo al autor
se le aplicara la agravante, y no al cooperador, que colabora esencialmente haciendo
por ello posible la actuacidon conjunta, siéndole inherente la agravacion, porque no
existe cooperador sin autor pero si autor sin cooperador (STSJ de Navarra 1/2019, de
3 de enero, ECLI:ES:TSINA:2019:22%). Ello corresponde a una segunda etapa de evo-
lucion de la norma ampliamente secundada, en que el subtipo agravado se aplicaba al
autor en supuestos en que concurria en el hecho delictivo junto a un participe.

d) Aplicacion del subtipo agravado también al cooperador pero solo en caso de ac-
tuacion conjunta de mas de dos personas

Si son mas de dos sujetos los que cometen la agresion sexual (por ejemplo, un
autor y dos cooperadores), nada impide apreciar la agravante al cooperador, pues ya
existe la actuacion conjunta con independencia de este, por lo que si tiene conoci-
miento de ello debe proceder la aplicacion de tal circunstancia agravatoria®!. No se
vulneraria el principio non bis in idem si intervienen mas de dos, pues entonces el
cooperador realiza su aportacion a un hecho que ya resulta agravado por algo distinto
de su propia aportacion. En este sentido pueden verse sentencias como la del TS
687/2017, de 19 de octubre, ECLI:ES:TS:2017:36912%, STS 194/2012, de 20 de

20 Sujetar fuertemente la cabeza de la victima mientras otro intenta una penetracion bucal.

21 En esta linea la STS 108/2023, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534), STS de 19 de abril de 2013
(ECLIL:ES:TS:2013:2080), también STSJ de Valencia 114/2019, de 31 de julio (ECLI:ES:TSJICV:2019:7159),
y, en casacion, STS 145/2020, de 14 de mayo, cit., cuando tres sujetos inmovilizan a la victima llevando a
cabo distintos accesos carnales al menos dos de ellos.

22 Citando otras de los afios 2000 a 2010, como la 421/2010, de 6 de mayo, y las que en ella se citan, SSTS
975/2005, de 13 de julio (ECLL:ES:TS:2005:4729), 217/2007, de 16 de marzo (ECLL:ES:TS:2007:2106),
61/2008, de 24 de enero (ECLL:ES:TS:2008:1021), y 1142/2009, de 24 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2009:7194).
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marzo, ECLL:ES:TS:2012:1787, 'y STS 344/2019, de 4 de julio,
ECLI:ES:TS:2019:2200, en el caso de la “manada”).

A mi modo de ver esta posicion contraviene el principio non bis in idem, pues la
intervencion de un cooperador ya implica la actuacion de al menos dos personas®,
lo mismo que en la coautoria, pero en esta se han de realizar los actos ejecutivos
nucleares (acceso carnal y violencia o intimidacion), aplicandose solo en aquella en
que se es autor del acceso carnal propio.

En este sentido, no se entiende aplicable al cooperador el subtipo agravado en
casos de actuacion conjunta, ya sea de dos o de mas personas, al tratarse de coope-
radores necesarios en la conducta nuclear de otro, por aplicacion del art. 65.3, “por-
que las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabi-
lidad de quien realiza la penetracién no concurren en quien presta su colaboracion
para ello”. Esta ha sido la postura del voto particular de la STS 804/2022, de 6 de
octubre?*, o de la STSJ de Andalucia 70/2019, de 22 de abril®.

e) Aplicacion del subtipo agravado al cooperador por tratarse realmente de un coautor

En linea contraria con lo anterior, otras sentencias han entendido que violentar o
intimidar a la victima puede ser per se una forma de autoria, por tanto, a todos los
que realizan los elementos descritos en el tipo penal les seria aplicable la agravante,
sean dos o mas los que actlian conjuntamente (STS 585/2014, de 14 de julio,
ECLI:ES:TS:2014:3129, también SAP de Cadiz 95/2019, de 8 de abril,
ECLLILES:APCA:2019:1091, y, en casacion, la STS 227/2021, de 11 de marzo,
ECLI:ES:TS:2021:19142). Ello corresponde a una de las ultimas etapas surgida con
la STS de 27 de julio de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:5096), que advertia de la condicion
de autor del parrafo 1 del art. 28 en quien realiza el elemento tipico de la "violencia
o intimidacion" o del acceso carnal, alcanzando a este la cualificacion. Sin embargo,
los sucesivos accesos carnales de los diferentes coautores integrarian un solo delito
continuado de violacion?’.

23 En los casos analizados, de dos a cinco personas, pero no necesariamente mas de dos, como exigia la
norma en su version original de 1995. También sobre la vulneracion del non bis in idem en caso de aplicar el
subtipo agravado al cooperador, VILLA SIEIRO, 2022, p. 194.

24 ECLI:ES:TS:2022:3658. Se reproduce el texto del magistrado Angel Luis Hurtado Adrian (FJ. 5), “por-
que las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad de quien realiza la
penetracion no concurren en quien presta su colaboracion para ello, y que entiendo que es un criterio a tener
en cuenta, porque se trata de elementos a valorar, como, por lo demads, asi lo ha hecho el legislador en el art.
65.3 CP aunque sea para el caso de los inductores o cooperadores necesarios, entre las reglas de aplicacion de
las penas ”, en el caso del sujeto que agarra a la victima mientras el otro le introduce los dedos en la vagina.

25 ECLI:ES:TSJAND:2019:10902. Cada uno de los tres sujetos accede carnalmente a la victima mientras
los demas colaboran agrediéndola.

26 En la accion de simular introducir un objeto en cavidad anatémica por parte de dos sujetos a un soldado,
en el contexto de una “broma”, llegando a rozar la entrada en su cuerpo. También Orts Berenguer, citado por
MORALES HERNANDEZ, 2022, nota 143, aplicando el subtipo agravado a quien realiza el acceso carnal y
a quien sujeta a la victima.

27 “Tan autor del nimero primero [del art. 28] puede considerarse al que realiza actos de verdadera violencia, como
al que ejecuta el contacto sexual, sea este el coito u otro de los descritos en el articulo 179 del Codigo Penal ” (FJ. 2).
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f) Aplicacion del subtipo agravado de actuacion conjunta tras la reforma por la ley
organica 10/2022

Antes de que se promulgara la ley organica 10/2022, del “solo si es si”, una Pro-
posicion de Ley de proteccion integral de la libertad sexual y para la erradicacion de
las violencias sexuales de 2018% propuso sustituir la expresion “actuacion conjunta
de dos o mas personas” por la de “realizacién conjunta de todos o parte de los actos
constitutivos de agresion”. Clarificaba asi la interpretacion de la norma permitiendo
su extension al cooperador, y la aplicacidon de un tipo atenuado “cuando para la con-
sumacion de la agresion sexual colectiva la aportacion singular de alguno de los in-
tervinientes haya tenido escasa importancia”, castigdndola con la pena inferior en
grado, redaccion esta que no es, sin embargo, la que se introdujo con la ley orgéanica
10/2022, que mantuvo intacto el precepto, aunque cambid su orden al primer numeral
del art. 180. Ademas, el hecho de que la violencia e intimidacién aparezcan conjun-
tamente mencionadas con otros medios comisivos en el mismo tipo penal de agresion
sexual, junto con el abuso (arts. 178-179), aunque en distintos parrafos tras la reforma
4/2023, puede incidir en la aplicacion del art. 180.1.1% (actuacidon conjunta), pues en
una agresion sexual de dos o mas sujetos activos sin violencia o intimidacion (am-
biental) pero con abuso de una situacion de superioridad o vulnerabilidad de la vic-
tima, podria parecer aun mas inherente a la cooperacion la agravante de actuacion
conjunta que cuando el cooperador tenia que violentar o intimidar en la agresion
sexual previa a la reforma de 2022 (por ejemplo, cuando con abuso de superioridad
o de vulnerabilidad de la victima se esta presente contribuyendo cuantitativamente a
su indefension, y no solo cualitativamente).

Dudoso seria si tras las reformas 10/2022 y 4/2023 el tipo agravado del art.
180.1.1% no fuese aplicable en el supuesto de intimidacion ambiental, en virtud de lo
que el propio art. 180.1 dispone en su parrafo ultimo (“cuando en la descripcion de
las modalidades tipicas previstas en los articulos 178 o 179 se hubiera tenido en con-
sideracion alguna de las anteriores circunstancias el conflicto se resolvera conforme
a la regla del articulo 8.4 de este Codigo™), esto es, la opcion mas grave”’, a fin de
evitar una infraccion del principio non bis in idem. No obstante, el Tribunal Supremo
entiende que en la redaccion de los arts. 178 y 179 tras la reforma 10/2022, la inti-
midacidn no es necesaria para conformar la tipicidad de estos preceptos, que viene

También calificando como autoria en una agresion sexual a tres sujetos, uno de los cuales efectlia toca-
mientos a la victima y los otros sujetan e intimidan, la STSJ de Aragén 15/2021, de 17 de marzo
(ECLLLEES:TSJAR:2021:204), SAP de Burgos 42/2021, de 8 de febrero (ECLI:ES:APBU:2021:1), si bien en
esta ultima los dos acompafiantes del agresor no fueron identificados; STS 804/2022, de 6 de octubre
(ECLI:ES:TS:2022:3658), en que uno introduce su dedo en la vagina de la victima mientras que otro la sujeta.

En la doctrina, vid sobre ello MONGE FERNANDEZ, 2020, p. 188,y 2019, p. 255.

28 Boletin oficial del Congreso de los Diputados, XII legislatura, 20 de julio de 2018 Nam. 297-1, p. 4.

2'Y que la primera version de la ley organica 10/2022, en su redaccion anterior a la reforma 4/2023, indi-
caba con la expresion “salvo que las circunstancias mismas hayan sido tomadas en consideracion para deter-
minar que concurren los elementos de los delitos tipificados en los arts. 178 o 179, pareciendo decantarse por
el principio de especialidad a favor de estos.
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asociada a la falta de consentimiento (por ejemplo cuando la victima no se haya ma-
nifestado en ningiin momento), siendo la intimidacion ambiental un plus afiadido que
permitiria la aplicacion del art. 180.1.1%, al bastar, en todo caso, la intimidacion rea-
lizada por una sola persona. Lo contrario llevaria a que para conformar el tipo agra-
vado en agresiones multiples, ademés de la intimidaciéon ambiental del grupo, que
constituiria el tipo basico o agravado de los arts. 178.3 y 179.2, fuera preciso algin
tipo de violencia fisica, lo que resulta inaceptable a juicio del Tribunal Supremo
(FJ.13, STS nim. 108/2023, de 16 de febrero, ECLI:ES:TS:2023:534). Cuando, en
cambio, la actuacion conjunta es lo que origina la intimidacion ambiental grupal no
sera posible apreciar ambas circunstancias al mismo tiempo, ya que dicha intimida-
cion, aun eficaz, queda degradada frente a otros casos de mayor presencialidad y
cercania fisica con la victima?.,

En el caso de los menores de dieciséis afios (art. 181), el abuso de una situacion
de superioridad tampoco puede coincidir con la actuacidon conjunta (ni con la agra-
vante de la letra e) del art. 181.5), sino tratarse de circunstancias distintas (por ejem-
plo, actuacion grupal de los monitores del menor). Algunos jueces mostraron su
desacuerdo con la aplicacion del subtipo agravado de actuacion conjunta a los abusos
sexuales a menores, en modo similar a lo que ocurria antes de la reforma de 2022
con los abusos sexuales a mayores de dieciséis®!, mas aiun cuando se trate de abusos
sexuales consentidos (art. 181.1), y mas todavia concurriendo el art. 183 bis en su
forma de atenuante analdgica (proximidad en edad y grado de desarrollo o madurez
de sujeto activo y sujeto pasivo)*’, aunque el art. 181.5 se refiere a cualesquiera de
las conductas en ¢l tipificadas, sin diferenciar.

30 La STS ntim. 10/2023, de 19 de enero (ECLI:ES:TS:2023:188, FJ.11), citando la de instancia, de la
Audiencia de Navarra 160/2021, de 5 de julio (ECLI:ES:APNA:2021:1328), descart6 la aplicacion del subtipo
agravado de actuacion conjunta, porque en este caso se tratd de tres acusados, de los que dos se encontraban
fuera del lugar en el que el tercero ejecutaba materialmente los hechos constitutivos de agresion sexual, pero
proximos al mismo, lo que era conocido por la victima, siendo precisamente ello lo que origind la intimidacion
apreciada y lo que permitio la agresion sexual. Pero no consta que se hubiere desarrollado ninguna otra actua-
cion conjunta de esos sujetos afiadida a la presencia junto al lugar de los hechos, que produjere algun efecto
adicional en orden a la ejecucion del delito. La victima mantuvo una relacion sexual consentida con un primer
sujeto, pero este, puesto de acuerdo con otros dos, les avisa al terminar para que mantengan igualmente con-
tacto sexual con ella, esta vez sin su consentimiento. Dos de ellos responden como autor de una agresion
sexual y estos, junto al que mantuvo la relacion consentida, responden como cooperadores en la agresion de
los otros. Decia la sentencia que la pena de cuatro afios de prision por la cooperacion en los tres casos es
“proporcional y adecuada atendiendo al caso concreto, con una intimidacién ambiental eficaz pero degradada
frente a otros supuestos de mayor presencialidad y actitud fisica y cercania”, que es lo que conlleva en este
caso la rebaja de la pena de ocho a cuatro afios de prision a cada uno de los tres acusados en lo relativo a su
cooperacion necesaria (limite que se modificaria con la ley organica 4/2023).

31 Puesto que antes de la reforma de 2022, al delito de abuso de prevalimiento y al fraudulento solo le eran
aplicables dos circunstancias del art. 180 (parentesco y especial vulnerabilidad de la victima, siempre que no
fuesen inherentes al propio abuso), pero en la actualidad a este medio comisivo, abuso de superioridad o
vulnerabilidad de la victima, le son aplicables todas las agravantes del art. 180, salvo que se aprecie la inhe-
rencia que salva el precepto (por ejemplo, con el n° 3 o n® 5 del art. 180.1 o las letras ¢ o e del art. 181.5),
remitiéndose al art. 8.4 (mayor penalidad) tras la reforma 4/2023.

32 Véase el voto particular de Angel Luis Hurtado Adrién, FJ. 1.4, a la STS 930/2022, de 30 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2022:4489), caso Arandina, haciendo referencias a SSTS 828/2021, de 29 de octubre
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En suma, un tratamiento desigual y poco univoco de las agresiones sexuales mul-
tiples, a pesar de constituir un fenémeno que ha aumentado en los tltimos afios en
gravedad y frecuencia, y asi lo han puesto de manifiesto numerosos autores®, y que,
a mi modo de ver, en las agresiones sexuales multiples con dos o més personas en
que el autor materializa un acceso carnal e intercambia roles haciendo que los otros
consumen la suya y convirtiéndose en cooperadores necesarios de estas, al autor de
cada agresion sexual le seria de aplicacion el subtipo agravado, como también a aquel
autor que se beneficie del aporte de dos o mas cooperadores.

3. Otras circunstancias de hiperagravacion de la responsabilidad penal en el
delito de agresion sexual

3.1. La extrema gravedad de la violencia y de la intimidacion

La ley orgénica 10/2022 introdujo el concepto de “extrema gravedad” en la vio-
lencia que precede o acompaiia a la agresion sexual, o cuando son actos que revisten
un caracter particularmente degradante o vejatorio los previos o coetaneos a la agre-
sion. Esta prevision pudo parecer acertada, dada la extrema gravedad apreciada en
muchos de los casos enjuiciados en los ultimos afios (con mutilaciones, lesiones cau-
sadas por sujetos con practicas de entrenamiento militar, lesiones psiquicas graves,
etc.)**, donde la violencia o humillacion esta presente de manera coetinea o ya pre-
viamente a la agresion sexual, aunque a través de los arts. 173, 147 y sig. o 22.5
(delitos contra la integridad moral, lesiones, agravante de ensafiamiento) y del art.
194 bis (concurso real) podia ser ya castigada®. El legislador tuvo en cuenta la espe-
cial intensidad de la violencia al configurar la modalidad hiperagravada de extrema
gravedad, asi como lo hizo también (mucho antes) con la especial intensidad de la
intimidacion en otras agravantes como la de uso de armas (arts. 180.1.6% y 181.5.1),
o la especial gravedad de la vulnerabilidad quimica de la victima en la de anulacion
de su voluntad por el responsable del delito (arts. 180.1.7* y 181.5.g), lo que dejaria

(ECLI:ES:TS:2021:4007) y 585/2014, de 14 de julio, (ECLI:ES:TS:2014:3129), sentencias dictadas antes de
la reforma de 2022, cuando el art. 183 quater (hoy bis) excluia de su ambito la agresion con violencia o inti-
midacion del anterior art. 183.2, al que se referia. Hoy, el art. 183 bis excluye los casos del art. 178.2, esto es
agresiones y abusos.

33 El uso de engafio es muy superior en las agresiones multiples (24,5% frente a 9,8%), como también las
penetraciones (60,1% frente a 48%), las lesiones (30,4% frente a 22%), o el uso de vehiculo (25,5 % frente a
18%), en DE LA TORRE LASO, 2022, p. 30 s.; PICADO / YARREBASO, 2022, pp. 60 ss.; GIMENEZ —
SALINAS / PEREZ, 2022, pp. 234 ss. También MARTINEZ / REDONDO/ PUEYO, 2022, pp. 262 ss.;
MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 101; XIFRO COLLSAMATA, 2023, p. 131, datos del Ministerio del
Interior sobre delincuencia sexual grupal, con un incremento del 30% entre 2016 y 2019. Otros datos en DE
LA TORRE LASO, 2021, epigrafe 2; BRANDARIZ PORTELA, 2021, p. 579.

34 Véase como ejemplos la SAP de Valencia 78/2020, de 12 de febrero (ECLLI:ES:APV:2020:15) y la SAP
de Huelva 135/2021, de 9 de diciembre (ECLI:ES:APH:2021:518).

35 En aras de su supresion MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 100. Pone de manifiesto el desigual trata-
miento por los jueces y la dificultad de establecer ese plus de humillacion mas alla de la propia violacion y de
diferenciar el medio comisivo (violencia o intimidacion) del acto particularmente degradante o vejatorio.
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poco espacio para la regla concursal del art. 194 bis entre del delito sexual hipera-
gravado y el delito de lesiones graves (arts. 149-150) o contra la libertad o la integri-
dad moral, a pesar de que solo en el art. 180.1.6* se salva la regla concursal (“sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 194 bis”). Violencia o intimidacion que con-
forman ya por si mismas el nivel penoldgico de los subtipos agravados de los arts.
178.3,179.2 y 181.2, tras la reforma 4/2023.

La agravante fue siempre polémica, al encontrar un dificil equilibrio entre el res-
peto al principio non bis in idem con la violacién misma y el plus de gravedad que
conlleva, pues, como reconocia dos décadas antes la STS 1667/2002, de 16 de octu-
bre (ECLI:ES:TS:2002:6774), dificilmente “puede acometerse una agresion sexual
que, en si misma, no sea degradante y vejatoria, por lo que la determinacion jurisdic-
cional de los supuestos en que concurre puede ocasionar bien una redundancia puni-
tiva, si se aplica de forma amplia o generalizada, o bien una cierta contestacion o
perplejidad social en los supuestos en que se deniegue su aplicacion”. Su ampliacion
temporal con la reforma 10/2022 podria permitir extender su ambito en una circuns-
tancia apenas prevista para otros delitos*®, y que podria concurrir con una extrema
gravedad por la intimidaciéon empleada (por uso de arma o instrumento peligroso),
dando lugar a la hipercualificacion por dos o mas del art. 180.2%7. Asi se planteaba,
por ejemplo, por el Ministerio fiscal en la STS 444/2023, de 14 de junio, descartando
finalmente el Tribunal juzgador que existiese una extrema gravedad por la violencia
empleada, al valorarla como circunstancias personales de la victima a través del art.
66.1.6%. En cambio, si la aplico la SAP de La Rioja, nim. 67/2023, de 17 de abril,
(ECLI:ES:APLO:2023:127), en el conocido como crimen de Lardero®.

36 La agravante de extrema gravedad no se contempla, en general, en los delitos contra bienes juridicos
personales. La prevén otros muy distintos, como los dafios informaticos (art. 264.5°), el narcotrafico (art.
370.3°, con una definicion auténtica excluida del tipo atenuado), o los delitos contra personas y bienes prote-
gidos en caso de conflicto armado (art. 613.2), en todos los casos permitiendo la pena superior en un grado o
dos. Bajo el nombre de “notoria gravedad” si se contempla en los delitos de homicidio y lesiones por impru-
dencia grave con resultado multiple (arts. 142 bis y 152 bis) y en alglin delito patrimonial relacionado con la
corrupcion (art. 282 bis), con elevacion similar de penas.

37 La reforma 10/2022 introdujo, ademas, la de prevalimiento de autoridad o funcionario publico, que no
se contemplaba con anterioridad en las agresiones sexuales a mayores de dieciséis, aunque solo para determi-
nar la pena privativa de derecho, pues dicha cualidad también seria valorable a través del art. 22.7.

38 ECLI:ES:TS:2023:2630: ““una violencia de extrema gravedad”, mas alla de la necesaria para cometer
el execrable hecho por el que es condenado. Lejos de ello, las circunstancias expresadas por el Tribunal se
refieren a las condiciones personales del autor y de la victima, y al contexto temporal y espacial en el que se
desarrollaron los hechos, circunstancias todas ellas que, sin duda alguna, facilitaron la comisién del hecho
pero no muestran el empleo previo o simultdneo de una violencia extremadamente grave”, en unos hechos
transcurridos de madrugada, en una chabola, a una victima con una diferencia de edad notable con el acusado,
a la que también roba poniendo un serrucho en el cuello, sufriendo en esas circunstancias (uso de instrumento
peligroso) dos accesos carnales con lesiones leves.

39 Contra un nifio escogido al azar en un parque, una agresion sexual seguida de asesinato, en el lugar donde
habitualmente se cometen estos crimenes, el domicilio del condenado, adonde trasladd a la victima utilizando un
sefiuelo mas que la interceptacion. La especial brutalidad de la agresion sexual por las lesiones causadas al nifio,
previas a la muerte, fueron apreciadas por los jueces para aplicar la extrema gravedad, “penetrando con su pene en
la boca del nifio con fines sexuales, procediendo a realizar actos de fuerza fisica para lograr tal fin, siendo estos actos
de extrema gravedad” (...), la pena “solo puede ser la maxima (en su maxima extension)”, (FJ. 6).
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La intimidacion por extrema gravedad vendria constituida por la agravante de ha-
cer uso de arma o instrumento peligroso, en que el legislador efecta esa remision al
art. 194 bis que salva la regla concursal con otros delitos cometidos a raiz de la vio-
lencia o intimidacion, y que la jurisprudencia interpreta restrictivamente al empleo
efectivo del arma o exhibicidon, de modo que aunque no alcance el cuerpo de la vic-
tima la roce o coloque en un lugar donde se verifique un peligro concreto a su vida
o integridad, haciendo prevalecer el uso sobre el instrumento. Se acoge una interpre-
tacion similar a la del robo con intimidacién (art. 242.3), que incluye la exhibicion
aunque no el simple porte del arma (que puede constituir por si misma la intimida-
cion), pero que a diferencia de la agresion sexual es compatible con el tipo ate-
nuado*’. Tampoco incluye la introduccion de objetos en el cuerpo, que conforma la
agravante del art. 179.

En el caso de los menores de dieciséis afios, la agravante de uso de arma o instru-
mento peligroso junto a la de violencia extrema parece haber desplazado a la antigua
cualificacion de puesta en peligro dolosa o por imprudencia grave de la vida o salud
de la victima, entonces eventualmente coincidente con el acceso carnal a menor de
corta edad y con la violencia particularmente degradante o vejatoria, que pudimos
ver en sentencias como la de la AP de Madrid 231/2014, de 16 de abril*!. La reforma
4/2023 introdujo, ademas, la hipercualificacion por dos o mas circunstancias de se-
gundo grado (art. 181.6) y la referencia a evitar el solapamiento de acciones de las
modalidades basicas o agravantes de 1° grado con estas otras, como se hacia con los
mayores de dieciséis afios.

3.2. El parentesco o convivencia entre sujeto activo y sujeto pasivo

Con la reforma de 2022 se deslind6 en dos la agravante de parentesco, por matri-
monio o pareja con la victima, presente o pasada (que tiene que ser mujer en las

40 Intimidacion agravada en la agresion sexual apreciada por las SSTS 749/2018, de 20 de febrero,
ECLI:ES:TS:2019:524 (blandiendo un cuchillo que rozaba la barbilla de la victima clavandole la punta),
1302/2009, de 9 de diciembre, ECLLI:ES:TS:2009:8147 (tijeras en el cuello), 939/2004, de 12 de julio,
ECLI:ES:TS:2004:5040, 486/2003, de 25 de marzo, ECLIL:ES:TS:2003:2072 (navaja en el cuello),
ECLIL:ES:TS:2001:3391 (no apreciando la agravante cuando se soltaba el cuchillo que cogi6 inicialmente el
autor para amenazar sin volver a usarlo, por ello no “en condiciones de causar un cercano peligro para los
bienes juridicos que contempla el subtipo (...) aunque ciertamente los hechos constituyen un caso limite del
tipo base de agresion sexual, muy proximos al subtipo agravado”), SAP de Madrid 32/2004, de 31 de marzo
(excluyendo del subtipo una botella de cristal). Descarta la mera exhibicion la Circular FGE 1/2023, p. 18
(BOE de 5 de abril de 2023). En el caso del robo, la compatibilidad de la agravante con el tipo atenuado puede
verse en STS 127/2014, de 25 de febrero (ECLI:ES:TS:2014:758) y STS 259/2017, de 6 de abril
(ECLI:ES:TS:2017:1406). La agravante de uso de armas es compatible, ademas, con la aplicable a la agresion
sexual, SAP de Madrid 303/2015, de 29 de abril (ECLI:ES:APM:2015:6284), y STS 444/2023, de 14 de junio,
ECLL:ES:TS:2023:2630.

4l ECLLI:ES:APM:2014:7209, que castigaba por tentativa de asesinato el abandono de dos menores en un
pozo de un paraje apartado, de ocho metros de profundidad, donde permanecieron dos dias hasta poder ser
rescatados. En este caso, la agravante de puesta en peligro de la vida o salud en el delito de agresion sexual
concurria en el mismo hecho con la violencia particularmente degradante, por introducir el autor fragmentos
de plasticos en la vagina de la nifa.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-30, pp. 1-36 — ISSN 1695-0194



Los nuevos tipos cualificados del delito de agresion sexual 15

agresiones sexuales a mayor de dieciséis afios), en una redaccion similar a la que
encontramos en delitos vinculados con la violencia de género, “cuando la victima
sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado ligada por analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia” (art. 180.1.4%). Ello a pesar de existir ya las agra-
vantes de discriminacion por género o sexo (sin vinculacion afectiva), de parentesco
(con vinculacion afectiva, presente o pasada), o de abuso de superioridad o confianza
en casos de separacion pero todavia de convivencia (arts. 22.2, 4 y 6 y 23)*, que la
hacen un tanto innecesaria, pues mas alla de estas circunstancias ya valorables con
estas normas, no tiene por qué ser mas grave la violacion marital que la de un extrafio.
De ahi que algunos autores exijan un plus de disvalor*® representado por situaciones
de maltrato habitual en que la mujer resulte intimidada o abusada de la superioridad
del marido o de su vulnerabilidad, y facilitado el delito por la convivencia para llevar
a cabo la agresion sexual, y no tanto en hechos de escasa relevancia como tocamien-
tos fugaces o por sorpresa o en privaciones temporales de sentido (semi-ebriedad)
donde el contacto sexual se viniera realizando ya con anterioridad sin oposicion**.
Antes de la reforma, los jueces habian venido aplicando la agravante genérica de pa-
rentesco cuando se agredia sexualmente a la esposa*® o pareja*®. No se aplico antes de
la reforma de 2003 cuando los conyuges estaban en tramites de separacion o ya separa-
dos (al no incluirse las relaciones pasadas)*’, y, tras dicha reforma, con oscilaciones,
cuando se habia roto ya la relacion pero se mantenia una convivencia por razones eco-
ndmicas*. Tampoco se ha aplicado en relaciones inestables o esporadicas con escaso

42 Hacia la ex mujer con la que compartia la vivienda, aplicandose la agravante de parentesco, aunque no
de discriminacion por género, pese a que el autor manifesto a la victima que “no podia soportar verla con otro
hombre” (STSJ de Andalucia 275/2022, de 9 de noviembre, ECLI:ES:TSJAND:2022:11290).

 MARTINEZ PERZA, 2021, p. 17.

“ TORRES FERNANDEZ, 2023, p. 33; LASCURAIN SANCHEZ, 2023, p. 59. ALVAREZ GARCIA,
2022, p. 305. Cuestionando también la agravante CARUSO FONTAN, 2023, p. 111.

45 SAP de Castellon 27/1999, de 13 de abril (ECLI:ES:APCS:1999:360); SAP de Madrid 322/2003, de 29
de septiembre, en el contexto de un maltrato doméstico (ECLI:ES:APM:2003:10479). Mas actualmente, ATSJ
de Asturias 15/2023, de 15 de marzo, ECLI:ES:TSJAS:2023:14A. En sentido contrario la SAP de Toledo
27/2002, de 20 de junio (ECLI:ES:APTO:2002:619), que en el FJ. 4 rechaza la agravante de parentesco porque
la victima, su esposa, “no ha sufrido secuelas psiquicas derivadas del ilicito” ni ello “por si solo incide en una
mayor culpabilidad del sujeto, que conlleve una superior reprochabilidad respecto a aquellos sucesos en que
no exista tal vinculo, por cierto que no contemplado en los subtipos del articulo 180. 4° ascendiente, descen-
diente o hermano” (anterior a la reforma 10/2022).

46 SAP de Valladolid 296/2021, de 28 de octubre (ECLI:ES:APVA:2021:1622), de duracion de varios
meses y convivencia; STS 576/2015, de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4260); SAP de Guipuzcoa de 20 de
marzo de 1998, convivencia e hija comun con economia conjunta, aunque sin hacer vida marital por desave-
nencias.

47 SAP de Madrid 62/2000, de 10 de febrero (ECLI:ES:APM:2000:1905); SAP de Castellon 95/1999, de
9 de diciembre (ECLLES:APCS:1999:1694); SAP de Segovia 9/2003, de 27 de junio
(ECLIL:EES:APSG:2003:192).

48 STS 48/2009, de 30 de enero (ECLI:ES:TS:2009:133), “la agravacién no debe actuar en los dos delitos
de agresion sexual” (F1,4), SAP de Valencia 433/2014, de 13 de noviembre (ECLI:ES:APV:2014:4671), de-
negando la agravante de parentesco ante la falta de estabilidad en relacion ya finalizada.

La aplica la SAP de Girona 208/2021, de 20 de abril (ECLI:ES:APGI:2021:1282), hacia la ex pareja con
la que habia finalizado la relacion hacia mas de tres afios, engafiandola para que acudiera a su domicilio por
un problema médico y en el contexto de un maltrato doméstico; la SAP de Albacete 487/2016, de 9 de
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tiempo de convivencia y afecto desaparecido*’. Y es que el art. 23 atiende a los mo-
tivos, naturaleza y efectos del delito®’, que no precisa el art. 180.1.4%, cuya aplicacion
es automatica, inclusiva de la no convivencia, y excluyente tanto del art. 22.4 como
del art. 23°!, y en linea contraria a lo que habia mantenido afios atras la jurispruden-
cia, de que “el conyuge o conviviente no puede ser de peor condicion que el tercero
que comete el delito de agresion sexual que ademads de atacar el bien juridico prote-
gido que es la libertad sexual afiade un acceso o allanamiento inconsentido a las in-
timidades del sujeto pasivo, a las que el primero en otro tiempo tuvo acceso legitimo”
(STS 48/2009, de 30 de enero, ECLI:IES:TS:2009:133).

Desterrada la concepcion del débito conyugal y del ejercicio legitimo de un dere-
cho del marido a recibirlo de su esposa y del deber de esta de tolerarlo>? cuando el
bien juridico era la honestidad>, actualmente la libertad sexual es un derecho de toda
persona con independencia de su estado civil, y el atentado al mismo una forma de
violencia sexual y de género (art. 1.3 de la ley orgéanica 1/2004), que es lo que puede
justificar la existencia de la agravante>*. Esta sera aplicable cuando el sujeto pasivo
sea esposa, ex esposa, pareja estable o ex pareja estable mujer respecto al varon, sin
necesidad de convivencia, quedando una zona gris de analogia en la relacion de afec-
tividad formada por relaciones de corta duracion’®, esporadicas’®, adulterinas o abier-
tas, en las que puede (o pudo) faltar la estabilidad, la fidelidad o el compromiso,

noviembre (ECLI:ES:APAB:2016:869), pues “la motivacion que guia la actuacion del acusado tiene que ver
con el deseo de demostrar el mantenimiento de una relacion de preeminencia mas propia de la convivencia
"more uxorio" que habian mantenido junto con la finalidad de conseguir la subyugacion de la denunciante”
(FJ.9); la SAP de Barcelona 509/2015, de 1 de julio (ECLI:ES:APB:2015:9747), pareja que durd tres afios con
convivencia; o la SAP de Murcia 150/2018, de 20 de marzo (ECLL:ES:APMU:2018:525), relacion sentimental
ya acabada pero manteniendo relaciones sexuales esporadicas consentidas.

49 STS 67/2009, de 3 de febrero, apenas un mes y medio (ECLI:ES:TS:2009:620); SAP de Madrid
118/2007, de 26 de noviembre, ex pareja con afecto finalizado (ECLI:ES:APM:2007:16783).

50 Motivos como méviles que impulsan a actuar al autor, naturaleza del delito atendiendo al bien juridico
lesionado, efectos como consecuencias derivadas de la manifestacion volitiva integrante del respectivo hecho
criminal, constituyendo una nocién mas amplia que la de resultados (STS 531/2007, de 18 de junio,
ECLI:ES:TS:2007:4456, SAP de Alava 155/2010, de 22 de abril, ECLI:ES:APVI:2009:829).

51 El parentesco, por inherencia, al ser la agravante especifica mas amplia que la genérica, que esta sujeta
a interpretaciones segun motivos, efectos y circunstancias, y no se refiere a la convivencia o ausencia de ella.
En cuanto a la discriminacion por machismo, se entiende implicita en el art. 180.1.4% aunque algunas inter-
pretaciones judiciales de delitos vinculados a la violencia de género han excluido el tipo penal especifico y
aplicado el genérico cuando no apreciaban actitud machista del hombre hacia la mujer, sino situacion de igual-
dad o enfrentamientos mutuos, lo que en el ambito de las agresiones sexuales seria mas dificil de ver que en
los delitos de lesiones (art. 147 en relacion a los arts. 148.4 0 153) .

52 El art. 68 del codigo civil dispone que los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion
de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo.

53 Salvo causa justificada que pudo fundamentar un delito de amenazas, coaccion o de escandalo publico.

5 GOMEZ NAVAIJAS, 2023, pp. 177 ss. y p. 196, a favor de la agravante del art. 180.1.4%.

55 SAP de Barcelona 529/2008, de 26 de mayo (ECLI:ES:APB:2008:4403), admitiendo el precepto espe-
cial.

56 SAP de Barcelona 1024/2008, de 7 de octubre, relacion puramente sexual aunque con duracién de un
afio y encuentros habituales (ECLI:ES:APB:2008:9115).
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aunque no necesariamente la afectividad, y que, sobre todo en las tres primeras, pue-
den existir actitudes de dependencia emocional, celos, abuso de confianza generado
por la relacion, que justifiquen a mi modo de ver la apreciacion del fundamento de
la agravante.

La reforma 10/2022 deslindé también en dos la agravante de parentesco en el caso
de los menores de dieciséis afios: por pareja, presente o pasada, con la victima ado-
lescente, sin la perspectiva de género que rige respecto a los mayores de dieciséis
afios (mujer sujeto pasivo y hombre sujeto activo), y cuya inestabilidad en las rela-
ciones hard atin mas dificil apreciar los parametros de compromiso o estabilidad en
la pareja andloga a la matrimonial que se requiere en el caso de los mayores de esta
edad, pero en los que son frecuentes comportamientos de posesividad y celotipia, tan
vinculados a las agresiones sexuales y al crimen de género. Por otro lado, es una
agravante aplicable a todos los supuestos del art. 181, pero dificilmente al nimero
primero (relaciones consentidas), si se dan los supuestos del art. 183 bis.

Se contempl6é también con la reforma 10/2022 un parentesco consanguineo o de
adopcioén o afinidad distinto del matrimonial o de pareja, donde curiosamente no se
incluyeron a los descendientes, lo que no se justificaba, dado el incremento de delitos
sexuales incestuosos (incluso entre hermanos®’). Ello se corrigio con la reforma de
abril de 2023, abriéndose la agravante a otros parientes o convivientes. La ley orga-
nica 4/2023 cita en el predmbulo los resultados de la macroencuesta de Violencia
sobre la mujer del afio 2019, en relacion a los agresores de violencia sexual fuera de
la pareja y al vinculo con el agresor, afirmando que en el 21,6 % de los casos el
agresor era un familiar (p. 158). Esto hizo necesario abrir la agravante a otros pa-
rientes tanto en los mayores pero sobre todo en los menores de dieciséis afios, cuyo
parentesco consanguineo o de adopcién fue ampliado con la reforma 4/2023 a cual-
quiera, tio®®, sobrino-nieto® o primo®!. Carecia de explicacion su exclusion si se in-
cluia, por ejemplo, el cuiado, abarcando actualmente la agravante relaciones de su-
perioridad (figuras de autoridad®?), parentesco (cualquiera, tras la reforma 4/2023, e

57 SAP de Las Palmas 164/2004, de 8 de octubre (ECLI:ES:APGC:2004:3187), con abundante consumo
de alcohol y droga.

58 También la Memoria de la Fiscalia general del Estado 2022, p. 1038 s.

$9STS 1019/2022, de 30 de enero (ECLI:ES:TS:2023:402), tio a menor de catorce afios; SAP de Barcelona
694/2021, de 29 de julio (ECLI:ES:APB:2021:11123).

60 STS 208/2023, de 22 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:1270), apreciandose abuso de confianza, ya que a la
fecha de los hechos este grado de parentesco no se contemplaba en la norma, y la superioridad por diferencia
de edad formaba parte de la tipicidad basica.

81 SAP de Islas Baleares 104/2017, de 14 de diciembre (ECLI:ES:APIB:2017:2300), (primo y hermanas-
tro); SAP de Barcelona 205/2014, de 14 de febrero (ECLLI:ES:APB:2014:3190), (primo de la madre del me-
nor); SAP de Las Palmas 55/2021, de 18 de febrero (ECLI:ES:APGC:2021:140), (con doce afios de diferencia
de edad); SAP de Vizcaya 46/2022, de 12 de julio (ECLLI:ES:APBI:2022:1944), (primos con una estrecha
relacion familiar); SAP de Almeria 96/2022, de 11 de marzo (ECLI:ES:APAL:2022:184), (primo de la madre
de la nifia).

62 Profesor de refuerzo a cuya academia acudian menores, en horario no lectivo, para obtener apoyo a sus
tareas escolares (STS 37/2023, de 26 de enero, ECLLI:ES:TS:2023:258).
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incompatible con la prevista en el art. 192.2, como el propio precepto establece), o
convivencia (después de la reforma 8/2021).

3.3. La especial vulnerabilidad de la victima

Otra de las ampliaciones que tuvo lugar con la ley organica 8/2021, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, fue la agravante de vic-
tima especialmente vulnerable, al sustituirse el término situacion por “cualquier otra
circunstancia” distinta de la edad, discapacidad o enfermedad, con el riesgo de llegar
a solaparse con el medio comisivo relativo al abuso de situacion de superioridad o
vulnerabilidad del sujeto pasivo introducido con la reforma 10/2022%. Siendo una
redefinicion del abuso de superioridad, se trata de circunstancias que con caracter
duradero o transitorio, provocadas o aprovechadas por el sujeto activo, coloquen a la
victima en una indefension suficientemente relevante como para incrementar el des-
valor de la accion®,

La doctrina venia constatando un déficit de proteccion de determinadas victimas
que carecia de toda justificacion (por ejemplo, personas fisicamente impedidas),
cuando ante su incapacidad de consentir u oponer resistencia el atacante no necesi-
tara emplear violencia ni intimidacion, calificindose los hechos a través de los anti-
guos delitos de abusos sexuales y no de agresion, incluso cuando la conducta consis-
tia en un acceso carnal®. Hoy dia este abuso de superioridad o de vulnerabilidad de
la victima por problemas fisicos (temporales o permanentes) en personas capaces de
consentimiento valido, distinta de la privacion de sentido o de la vulnerabilidad qui-
mica voluntaria, constituye uno de los medios comisivos del art. 178.2 y delito de
agresion sexual, pero de no aplicarse el subtipo agravado del art. 180.1.3* por inhe-
rencia, se pueden llegar a situaciones injustas respecto a la vulnerabilidad quimica
voluntaria de la victima (impedimento psicologico), que se ha elevado a circunstan-
cia que junto a la violencia, intimidacion y sumisién quimica provocada por el autor
estdn mayormente penadas y excluidas del tipo atenuado (art. 178.3 y 4), con la sola
diferencia de ser uno un impedimento psicoldgico (y a veces también fisico), y el
otro puramente fisico (pero no necesariamente psicoldgico): no se entenderia que
pudiera ser mas grave agredir a una persona ebria que a una paralitica (salvo que
aplicando la regla del art. 8.4 prevista en el art. 180.1 in fine se haga prevalecer el
art. 180 sobre los arts. 178.2 0 179.1, excluyendo, pues, la opcion del tipo atenuado,
siguiendo lo dispuesto en el parrafo 4 del art. 178).

Respecto a la agravante de victima especialmente vulnerable menor de dieciséis
afios (y no de total indefension, como se decia hasta la reforma 8/2021), se contempld

6 RAMIREZ ORTIZ, 2021, p. 511.

84 Circular FGE 1/2023, p. 17.

65 TORRES FERNANDEZ, 2023, pp. 26 y 34, y TORRES FERNANDEZ, 2019, pp. 678 y 694;
LASCURAIN SANCHEZ, 2023, p. 52; PEREZ DEL VALLE, 2023, p. 74.
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“cualquier otra circunstancia” distinta de la edad (en todo caso menor de cuatro
afios), discapacidad o enfermedad (ya no era necesario mencionar el trastorno mental
o el escaso desarrollo intelectual o fisico del menor, que desaparecieron con dicha
reforma). Como ocurria también antes de la ley organica 10/2022, se trata de aquellos
casos en que ademas de la edad concurran otras circunstancias verdaderamente rele-
vantes incluibles en la especial vulnerabilidad de la victima, mientras que en aquellos
supuestos en los que sea fundamentalmente la edad el hecho valorado para aplicar el
tipo de agresion sexual y también para aplicar la agravacion, no cabe esta ultima por
infraccion del non bis in idem, salvo la edad establecida por el legislador de cuatro
afios. Tampoco si esa circunstancia se ha valorado ya en el medio comisivo del art.
181.2 en relacion al art. 178.2.y 3. Antes de la citada reforma, ademas de la edad
debia concurrir un abuso de cierto trastorno mental del menor o de superioridad
(maestro, entrenador) o parentesco, para aplicar la agravante sin vulnerar este prin-
cipio. Actualmente, tanto el abuso de situacion mental como el abuso de situacion de
superioridad conforman el art. 181.2, pero en caso de haber mas de una (y hasta
incluso tres o mas) se podria aplicar el tipo hiperagravado, lo que excluye, por otro
lado, que pueda darse la circunstancia del art. 183 bis.

4. La sumision quimica, jun desmesurado ascenso valorativo?

Una de las novedades mas relevantes de la reforma 10/2022 fue introducir la “anu-
lacion de la voluntad de la victima suministrandole fArmacos, drogas o cualquier otra
sustancia natural o quimica idénea a tal efecto” (art. 180.1.7* y 181.5g), la denomi-
nada sumision quimica o “pufietazo quimico”, como agravante de segundo grado®®,
cuando es inducida, subrepticia o premeditada por parte del “responsable” (autor o
participe con su connivencia®’), lo que supuso, al menos inicialmente con la primera
version de la ley organica 10/2022, penar mas la violencia psiquica que la fisica. Ello
se suavizaria después con la reforma 4/2023%, en la medida en que el empleo de
violencia, intimidacién o anulacion de voluntad se agravan respecto al resto de me-

% Se daba cumplimiento a la Comisiéon de Estupefacientes de Naciones Unidas, y a la Resolucion 53/7,
sobre Cooperacion internacional para combatir la administracion subrepticia de sustancias psicoactivas rela-
cionadas con la agresion sexual y otros actos delictivos, que llamaba la atencion a los Estados hacia la posibi-
lidad de que en su legislacion nacional o sus directrices pertinentes se previeran circunstancias agravantes por
administracion subrepticia de sustancias psicoactivas para cometer una agresion sexual.

87 SAP de Tenerife 164/2012, de 17 de abril (ECLI:ES:APTF:2012:802) acusado que suministra MDMA
a la victima para adormecerla teniendo acceso carnal con ella, junto a mujer acusada que, igualmente, aprove-
chéndose de ello, de forma conjunta le realiza tocamientos obscenos. La sentencia les considera coautores del
tipo agravado y tipo basico respectivamente de abuso sexual (hoy agresion), pero no cooperadores necesarios
de la conducta del otro, en una actuacion conjunta (hoy aplicable a estos antiguos abusos sexuales), y en delitos
que la sentencia califica de propia mano, donde cada uno realiza una aportacién esencial al hecho en un con-
dominio funcional.

%8 Prision de 12 a 15 afios 0 de 5 a 10 afios (art. 180) frente alasde 6a 12 0de 1 a 5 (arts. 178.3 y 179.2),
penas elevadas con la reforma 4/2023.
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dios comisivos, se excluyen del tipo atenuado, pero solo la ultima constituye la hi-
percualificacion. Su modus operandi incluye no solo el medio empleado, sino un
control del autor del escenario de los hechos y un abuso de confianza de la victima,
y después de la superioridad, con estrategias posteriores para evitar su descubri-
miento y detencion®. Se distingue, asi, esta sumision quimica provocada especifica-
mente por el responsable con un fin sexual (mediante engafio, manipulacién o vio-
lencia) de otras modalidades: 1) de la vulnerabilidad quimica o privacidon de sentido
imputable a la victima’, que da lugar a una agresion sexual oportunista, a veces
conjuntamente con la anulacion por el autor, formando una sinergia entre ambas. 2)
Cuando es facilitada por el autor sin vinculaciéon a una finalidad sexual (invitar a
tomar unas cervezas) de la que deriva la privacion de sentido de la victima que es
aprovechada después por este. 3) Cuando es un tercero ajeno quien anula la voluntad
de la victima de lo que se aprovecha posteriormente el autor. 4) Cuando es buscada
expresamente por la persona como forma de desinhibirse en la relacion sexual y con-
sentir en circunstancias que de otro modo no hubiese consentido’!.

El aprovechamiento de la vulnerabilidad quimica con fines sexuales también se
agravo con la reforma 4/2023, equiparandose a la sumision quimica, la violencia y
la intimidacidn, al sustraerse todas al tipo atenuado (art. 178.4), pero sin integrar
estas ninguna hiperagravacion, lo cual hace ain mas necesaria su distincion de la
privacion de sentido que, junto al abuso de situacion mental y de superioridad o vul-
nerabilidad, forman un nivel punitivo inferior. Fue el incremento de estos hechos
consistentes en administrar sustancias (en la bebida, mediante inyeccion, etc.) para
adormecer o dejar a la victima con su voluntad anulada y con fines sexuales en en-
tornos festivos y de ocio nocturno durante el verano de 2022 lo que motivé el incre-
mento punitivo de las reformas 10/2022 y 4/2023.

Con independencia del origen, la falta de incapacidad para consentir por intoxica-
cion presenta un elemento de ambigiiedad’? (graduabilidad), en funcion del nivel de
toxicidad alcanzado, que puede hacer al autor representarse la validez del consenti-
miento del sujeto pasivo (error), o pensar que ha sido auto-inducido con fines de
desinhibicion (actio liberae in causae), o incluso puede existir detras un fondo pato-

% QUINTANA/MORENO, 2023, p. 113.

70 Cuando el c6digo penal se refiere a victimas que “se hallen privadas de sentido (...) y los que se realicen
cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad”, algunos autores entendian que la privacion
de sentido incluia la vulnerabilidad quimica, pues la victima era hallada asi por el autor, ESCUDERO
GARCIA-CALDERON, 2023, p. 149, mencionando a Lamarca Pérez. Incluso después de la reforma de 2010,
que se refirid expresamente a esta tltima modalidad (anulacion de voluntad por cualquier causa), fuese total
o parcial o con pérdida o no de consciencia, el autoconsumo o no provocacion de la vulnerabilidad por el autor
del ataque sexual era reconducible a la privacion de sentido (p. 154).

"I GREEN, 2023, p. 124. La desinhibicién como desorientacion espacial y temporal, junto a una amnesia
anterograda o sedacion suelen ser los efectos de la sumision o vulnerabilidad quimica, ISORNA/
BERMEJO/BEN, 2023, p. 86.

2 GREEN, 2023, p. 127.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-30, pp. 1-36 — ISSN 1695-0194



Los nuevos tipos cualificados del delito de agresion sexual 21

logico que invalide al sujeto pasivo de modo permanente a auto-determinarse sexual-
mente. Porque existen grados de intoxicacion que pueden alterar la percepcion sin
afectar a la capacidad de decision a mantener relaciones sexuales. En ese sentido, el
cddigo penal tratd unitariamente los casos de privacion de sentido y abuso de tras-
torno mental a través del delito de abuso sexual, y actualmente lo hace el art. 178.2
bajo la tipologia de agresion sexual, diferenciados tras la reforma 4/2023 de la vio-
lencia o intimidacion y de la anulacion de voluntad por cualquier causa, pero con
cierta imprecision sobre el grado de intoxicacion necesario para considerar a la vic-
tima incapacitada de consentimiento, lo que actualmente podria constituir un con-
sentimiento ausente y delito de agresion sexual.

A veces, la sintomatologia registrada ha permitido acreditar la intoxicacion propia
o inducida por tercero (probada), y en otros se sospechaba (probable) que hubo una
agresion pero no se disponia de suficiente informacion clinica, o bien los resultados
analiticos no eran definitivos o completos o la recogida de muestras tardia. También
puede ser la victima la que manifestara haber estado intoxicada o recordara haber
sido drogada con productos que tienen rapidos efectos pero que también son elimi-
nados sin especial demora del cuerpo, todo lo cual podia dificultar la interposicion
de la denuncia’.

La sumision quimica ha de suponer en este sentido un conocimiento efectivo del
autor (dolo directo) de la falta de consentimiento del sujeto pasivo’, lo que no sucede
tan claramente en la vulnerabilidad toxica voluntaria de la victima (que puede cursar
con un dolo eventual o error del autor). Mientras en la primera, cualquier nivel de
intoxicacion puede ser delictivo por el fin subrepticio y por una mayor perversidad
y energia criminal, en la segunda habra que separar los casos de intoxicacion plena
en que la victima cae dormida, desmayada, en estado comatoso, o es incapaz de ha-
blar, moverse o manifestar un consentimiento a la relacion sexual (vomitos), de aque-
llos otros estados de euforia o desinhibicién en que una falta efectiva de consenti-
miento supondrd demostrar un elevado nivel de intoxicacion para concluir la
invalidez del mismo.

Para algunos autores, la sumision quimica podia haberse incluido sin mas en el
tipo penal de agresion por falta de consentimiento al mismo nivel que la violencia e
intimidacion’, lo que hizo el art. 179.2 tras la reforma 4/2023, convirtiéndolo en
agravado pero manteniendo la hipercualificante del art. 180.1.7%, en definitiva un

3 STSJ de Canarias 33/2022, de 26 de abril (ECLI:ES:TSJICAN:2022:388); TORRES FERNANDEZ,
2019, pp. 660 y 685; ALMEIDA /HENRIQUEZ/ BOADA, 2023, p. 164.

74 Salvo supuestos en que uno de ellos manifieste al otro que accederia sexualmente en caso de estar bajo
los efectos del alcohol o sustancia toxica, y este aprovechara para administrarselos.

50 en la especial vulnerabilidad de la victima, MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 136, aunque esta
haria referencia a una condicion preexistente de la victima y no provocada. También MONGE FERNANDEZ,
2022, p. 328; RAMIREZ ORTIZ, 2021, p. 510, carece de logica que se castigue mas la sumision quimica que
la violencia o intimidacion; VARELA CASTEJON, 2021, p. 21; LOPEZ PEREGRIN, 2023, p. 260.
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“ascenso valorativo” en relacion a un “inmerecido excesivo descenso ” de la violen-
cia e intimidacion’®, salvo que se entienda que ello pueda conllevar en algunas cir-
cunstancias un ataque a la libertad ambulatoria, ya de por si punible a través de otras
normas, como sucede con las lesiones en la violencia’’. Pero puede haber un argu-
mento que justifique ese desigual tratamiento, puesto de manifiesto por algunos au-
tores’®, y es que en el proceso de formacion de la voluntad existirian sucesivas fases
que abarcarian, primero la capacidad para formarla, segundo la capacidad para adop-
tar una decision, y tercero para ejecutarla. Mientras la violencia afectaria a esta 1l-
tima, la intimidacion lo haria a la segunda, al tener que incorporar el sujeto pasivo
elementos extrafios a su proceso de deliberacion en funcion de la entidad del mal y
la condicion con que se le conmina, y la sumision quimica (provocada o voluntaria)
a la primera, si la intoxicacion fuese total o de notable relevancia, es decir, atacaria
a la voluntad “en sus intimas raices” o cimientos del proceso volitivo, o a la segunda,
si fuese parcial.

En una comparacion sistematica con otros delitos, la doctrina jurisprudencial ha-
bia entendido en los delitos patrimoniales algo “puramente accidental que se use un
medio quimico (narcético, gas) en vez de mecanico” (STS 2442/1992, de 16 de no-
viembre), iniciando una linea jurisprudencial que calificaba como violencia el uso de
farmacos para llevar a cabo la sustraccion, constitutiva de un delito de robo y no de
hurto”, aunque ello no fue unanime, y asi lo vemos en alglin caso en que el autor
narcotizaba a la victima con ambos fines, lascivo y de lucro, calificAndose de abuso
sexual y de hurto®’. También porque el concurso medial entre un delito de hurto y
otro de detencion ilegal llevo a una exasperacion punitiva exagerada®!. Pero en los
delitos sexuales el tratamiento en general fue bien distinto, y, ya de forma muy clara,

76 RAMON RIBAS, 2023, p- 369; AGUSTINA, 2023, pp. 13 y 43, entendiendo que debieran agravarse las
conductas sexuales en que se emplee violencia, intimidacion o sumision quimica, del resto de abusos (como
asi haria la reforma 4/2023), pero no mas la tercera que las dos primeras. Proponia este autor un subtipo
agravado con aumento de grado para los casos graves de violacion con violencia, intimidacion o sumision
quimica.

77 De otro modo, ACALE SANCHEZ, 2023, p. 149, para quien la sumision quimica seria como un su-
puesto de agregacion, que no permitiria ser constitutiva de delito salvo que se tipifique expresamente, a dife-
rencia de la violencia en la agresion sexual, que puede configurar un delito de coacciones o de lesiones.

8 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, 2019, p. 20; CARUSO FONTAN, 2023, p. 108; ESCUDERO
GARCIA-CALDERON, 2023, p. 151, de ahi que se propusiera su calificacion como delito de detencion ilegal
(Mufioz Conde), si hacemos prevalecer el desvalor de resultado, o bien el modo como se evita esa libertad
(desvalor de accion).

7 STS 577/2005 de 4 de mayo (ECLLES:TS:2005:2814), STS 1332/2004 de 11 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2004:7289), citando esta (F.J.3) la STS “2442/1992”, de 16 de noviembre (recurso num.
1016/1991), y la STS nim. “2395/1993”, de 30 de octubre (ECLI:ES:TS:1993:7296), aunque “el uso de una
sustancia quimica cuyo efecto es adormecer al que la injiere no puede considerarse medio peligroso” que
permita aplicar alguna agravante (STS 851/2021, de 4 de noviembre, ECLLI:ES:TS:2021:4192).

80 STSJ de Madrid 46/2019, de 12 de marzo (ECLL:ES:TSIM:2019:2806), sin plantear ¢l delito de robo,
en un caso que tiene lugar en el ejercicio de la prostitucion cuando, una vez pagado el precio acordado, el
autor lo sustrae a la victima tras haber mantenido contacto sexual con ella y estando privada de sentido por
suministro de benzodiacepina.

8! ESCUDERO GARCIA-CALDERON, 2023, p. 156, mencionando a Caruso Fontén.
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tras la reforma penal de 2010 al incluirse expresamente la sumision quimica como
delito de abuso sexual. Y la razon solo es explicable desde una perspectiva de género
que ha puesto de manifiesto ACALE SANCHEZ, pues mientras el patrimonio es un
bien juridico individual de suma importancia en un Estado liberal del bienestar, la
libertad sexual ha sido un bien juridico sujeto a prejuicios y condicionamientos sobre
la “colaboracioén” de la victima con el autor en el acto sexual en caso de haber tomado
alcohol o sustancias toxicas®?. Asi ocurrid, con oscilaciones, antes incluso de la en-
trada en vigor del codigo penal de 1995, donde se ofrecia una imagen patriarcal de
la mujer sujeta a unos canones de moralidad que, de no darse, hacian poner o no en
duda la validez o relevancia de su consentimiento al acto carnal®, para, una vez pro-
mulgado el codigo de 1995, ir derivando la agresion sexual y la violacion hacia una
voluntad “doblegada” con violencia (no ya fuerza) o intimidacion en el “atentado a
la libertad sexual”, y como un tipo penal mas grave frente a la ausencia de consenti-
miento por privaciéon de sentido (causas patoldgicas) o minoria de edad (razones
psico-organicas). Se situaba asi, por arriba, la voluntad constrefiida y vencida con
violencia o intimidacion, y, por debajo, el consentimiento viciado por abuso de su-
perioridad manifiesta. Con ello, se pasaba por alto la diferencia de trato en los delitos
sexuales y en los patrimoniales, y se ponia el acento en la oposicion férrea de la
victima que demostraba con su probada resistencia la falta de consentimiento al acto
sexual®, elemento este que se iria después suavizando con el paso de los afios hasta
dar entrada a la intimidacion ambiental o eliminarse la necesidad de resistencia. La
reforma de 2010 reforz6 el desigual tratamiento de los delitos sexuales en relacion a
los patrimoniales, impidiendo que la sumision quimica fuese tratada como un acto
de violencia constitutivo de agresion, al incluirse expresamente en la definicion del
abuso sexual del antiguo art. 181, junto a la privacion de sentido y la vulnerabilidad
quimica voluntaria de la victima, y salvo los casos en que el autor utilizaba conjun-
tamente la violencia y la sumision quimica para conseguir el acceso carnal, ya fuera
simultanea®® o secuencialmente®®. Tampoco se daria igual tratamiento a la sumision

82 ACALE SANCHEZ, 2023, p. 137.

8 STS de 3 diciembre de 1979 (ECLLI:ES:TS:1979:4304): si una mujer se embriaga en compafiia de un
hombre, acepta, en cierto modo, las consecuencias de sus actos, pero, a pesar de ello, no siempre su embriaguez
ha de ser apreciada como prueba de su consentimiento, citando la sentencia de este Tribunal de 20 octubre
1952, solo la embriaguez plena y la letargica son idoneas para generar en el sujeto pasivo la ausencia de
raciocinio y de voluntad requerido «sine qua non» por el precepto.

8 STS de 28 abril de 1989 (ECLI:ES:TS:1989:13158): “«vis phisica» o «vis atrox», es decir, de medios
violentos aplicados a vencer la resistencia de la ofendida, a la cual se doblega, obligandola a capitular y a
rendirse, mediante el empleo de fuerza fisica o instrumental invencible debiendo reunir, la resistencia, las
notas de realidad, seriedad y persistencia, prolongandose hasta el limite de la extenuacion o hasta que, la dicha
ofendida, adquiera la conviccion de que toda resistencia es imitil; STS de 23 de mayo de 1979, «vis absolutay
o0 «vis atrox»- (ECLLI:ES:TS:1979:3823), STS 671/1994, de 25 de marzo (ECLI:ES:TS:1994:2030).

85 El origen violento, no subrepticio, del medio narcotizante, que suponga forcejeo o fuerza constituira
agresion sexual, que podra agravarse por sumision quimica cuando se empleare sustancia a tal fin (STSJ del
Pais Vasco 41/2022, de 26 de mayo, ECLI:ES:TSJPV:2022:1055, con propiedades anestésicas y efectos anti-
histaminicos que se absorben por inhalacién empapadas en un pafio que el autor acerco a la cara de la victima).

8 SAP de A Corufia 35/2014, de 6 de marzo (ECLI:ES:APC:2014:3214), la violacion violenta absorbe el
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quimica y a la vulnerabilidad quimica, rechazdndose esta cuando no fuera posible
determinar el grado de afectacion ni su gravedad, ni indubitadamente entender anu-
lada de manera completa o muy intensa la capacidad de reaccion con la potencia
requerida al efecto, y en consecuencia tampoco que con el rigor exigible en la juris-
diccion penal los autores aprovecharan la supuesta afectacion. El Tribunal Supremo
sefialaba que "la realidad social nos muestra situaciones en donde pueden mantenerse
relaciones sexuales con algiin punto de embriaguez, sin anulacion total de la capaci-
dad de decision o de la autodeterminacion sexual, por lo que en estos casos la entrada
del derecho penal debe ser muy cautelosa y siempre que exista prueba concluyente
al respecto "%’. Una anulacion o influencia relevante seria suficiente, pudiendo apli-
carse en caso contrario supletoriamente el abuso de superioridad o vulnerabilidad (si
no la privacion de sentido), subsumible en lo que fue antes de la reforma de 2022 el
abuso sexual de prevalimiento, una mayor facilidad para ser agredido por carecer de
recursos y medios para oponerse y decidir libremente®®.

Se mantuvo aqui el estereotipo o prejuicio de victima que toma alcohol o droga
mostrandose sexualmente disponible (“autopuesta en peligro”) haciendo recaer sobre
ella el peso de hacerse merecedora de la tutela del ordenamiento juridico mediante
su buena conducta®, diferenciandose situaciones diversas por la jurisprudencia,
desde aceptar la persona el consumo y la relacion sexual, haber prestado previamente
al consumo un consentimiento a la relacion sexual, aceptar el consumo e implicita-
mente la relacion sexual (yendo al domicilio de la otra persona), o aceptar el consumo
y la relacion sexual pero oponiéndose a determinados actos sexuales que acabaron
finalmente produciéndose. Otras veces se absolvia por la no perdurabilidad de los
efectos toxicos en el momento de la relacion sexual tras un consumo previo durante
horas, o a la inversa, que se iniciara la relacion sexual en estado de lucidez y asi se

abuso sexual, decia esta sentencia, en el caso del sujeto que suministra el producto para narcotizar a la victima,
pero esta, en un intento de autoprotegerse, cierra las piernas en el momento de la agresion, empleando aquella
violencia para impedirlo.

87 En FJ. 4 de la SAP de Cantabria 318/2021, de 29 de diciembre, ECLI:ES:APS:2021:1513 (consumo por
la victima de cocaina y alcohol que le provoca cefalalgia, lo que hace que el presunto autor, absuelto, le facilite
un paracetamol para calmarla); SAN 15/2015, de 2 de junio, ECLI:ES:AN:2015:2030, (embriaguez etilica).
Sobre la dificultad de la prueba en delitos sexuales, cfr. SAP de Madrid 596/2015, de 20 de julio, en que la
victima tarda dos afios en denunciar por el estado emocional en que se encontraba
(ECLL:ES:APM:2015:9406). Y en la doctrina, CERRATO/ CASANOVA, 2023, pp. 155 ss., falta de inmedia-
tez en la interposicion de la demanda por el estado emocional critico que sufria la victima, archivo de actua-
ciones, libre en vez de provisional, o precariedad probatoria; SEIFARTH/LUDWIG, 2016, p. 237, miedo a
sufrir la victimizacion secundaria o sobrecarga emocional. También este concepto de victimizacion en
PARRA/SANCHEZ/MOYANO, 2020, p. 1071 s.; ESTEVE MALLENT, 2021, p. 46; DEL PRADO
ESCODA MERINO, 2021, p. 38; CALVO LOPEZ, 2021, p. 5.

88 En contra SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, 2019, p. 12, ante la dificultad de determinar cual sea la
diferencia entre una notable alteracion o una influencia relevante.

8 ACALE SANCHEZ, citando a Torres Fernandez, 2023, p. 148; BURGOS GARCIA, 2023, p. 42, zonas
de ocio nocturno con una alta permisividad de las violencias sexuales, con penalizaciones a las mujeres por
ocupar un espacio que no les pertenece, por haber consumido sustancias y por expresar su sexualidad.
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otorgara el consentimiento conscientemente, incrementdndose después la embria-
guez que explicaria el peor estado en que se encontraba la persona después de realizar
el acto sexual, aplicandose el principio in dubio pro reo®.

Aunque el grado de afectacion volitivo-intelectual difiera, pues, del origen volun-
tario o subrepticio de la sustancia, el Tribunal Supremo, en otras ocasiones, indicaba,
en cambio, que podia cuestionarse la voluntariedad de la victima a la hora de consu-
mir la sustancia, pero la voluntaria aceptacion de ingerir la droga no excluiria que las
relaciones sexuales se mantuvieran cuando ya estuviera privada de toda posibilidad
de consentirlas, haciendo con ello que la conducta del autor fuera tipica, ya fuese el
suministro furtivo o aceptado por la victima, y no exigiendo, pues, una pérdida total
de conciencia sino la anulacion suficiente de los frenos inhibitorios si resultaba no
estar en situacion de oponerse al acceso carnal o de expresar una resistencia clara y
precisa al mismo®!. En la mayoria de los casos el autor se aprovechaba de la situacion
de vulnerabilidad de la victima por consumo de alcohol, cocaina 0 MDMA, aunque en
un porcentaje de supuestos era quien echaba en la bebida de la victima alguna sustancia
con efecto toxico, hipnotico o sedante, como benzodiacepina®?, burundanga®, GHB
(4cido gammahidroxibutirico), etc.”*; en alguno de estos casos se actuaba conjunta-
mente con otro u otros®®, o la victima era menor de edad (aunque mayor para la pres-
tacion del consentimiento)’®; produciéndose un aumento de los casos de vulnerabilidad

9 SAP de Salamanca 13/2015, de 27 de abril (ECLI:ES:APSA:2015:197), a las 7 u 8 horas se produce el
consumo, sobre las 17 horas la relacion sexual, SAP de Barcelona 34/2014, de 13 de enero
(ECLI:ES:APB:2014:705), siendo la joven, de quince afios, capaz de prestacion de consentimiento sexual, que
en ese afio de comision de los hechos, 2011, era de trece. También STS 23/2023, de 20 de enero
(ECLI:ES:TS:2023:311): no consta el preciso momento en que la persona perdi6 su capacidad de control y de
actuar conforme a su voluntad que mantenia antes de acceder al bafio, donde tuvo lugar la relacion sexual, ni
que esa pérdida que le impedia prestar un consentimiento valido y eficaz para mantener una relacion sexual la
hubiere sufrido antes de mantenerla, ni consta que en tal caso ello hubiere sido percibido por el acusado y, no
obstante, hubiere realizado el acto sexual sin que la otra persona lo hubiese querido o consentido ni hubiese
podido oponerse al mismo.

%1 STS 655/2022, de 29 de junio (ECLI:ES:TS:2022:2804), (suministro de metoxetamina); STS 129/2021,
de 12 de febrero (ECLI:ES:TS:2021:815), (el autor invita a la victima a tomar unos refrescos y alcohol, con
una finalidad sexual).

También sentencia del Juzgado de lo Penal de Cordoba 98/2020, de 14 de abril (ECLI:ES:JP:2020:19),
(victima en estado de inconsciencia); SAP de Barcelona 499/2015, de 11 de junio (ECLI:ES:APB:2015:7725),
(victima en estado de inconsciencia); y SAP de Barcelona 27/2022, de 19 de abril (ECLI:ES:APB:2022:2834),
y, en casacion, STS 320/2023, de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:2260).

92 SAP de Alicante 129/2016, de 16 de marzo, ECLI:ES:APA:2016:603.

93 SAP de Madrid 596/2015, de 20 de julio, ECLI:ES:APM:2015:9406.

%4 En los casos de vulnerabilidad quimica, un 66,7 % de casos lo fueron por consumo de alcohol, seguido
de un 24,1% de alcohol mezclado con drogas y de un 3,7% de alcohol con farmacos, frente a la sumision
quimica, con 0% solo de alcohol, 47,6% alcohol con farmacos y 38,1% alcohol con drogas, datos tomados de
PANYELLA/AGUSTINA/ MARTIN, 2023, p. 29. También MORILLAS FERNANDEZ, 2022, p. 57.

% De ellos, 86,1% lo cometi6 un solo agresor, 12% dos, y 1,3% tres agresores,
PANYELLA/AGUSTINA/MARTIN, 2023, p. 31. Otros datos que relacionan la violencia grupal con la sumi-
sién o vulnerabilidad quimica en XIFRO COLLSAMATA, 2023, pp. 134 ss. Véase asimismo la STSJ de
Valencia num. 109/2019, de 23 de julio (ECLI:ES:TSJCV:2019:6285).

% Mayor de trece —antes de la reforma de 2015- o de dieciséis —después de esta. Por ejemplo, SAP de
Alicante 399/2016, de 6 de octubre, ECLI:IES:APA:2016:4049.
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provocada por el autor durante el verano de 2022 mediante pinchazos en las extremi-
dades de las victimas en zonas de ocio, que hizo de ello una cuestion de salud publica®’.

Se produjo asi con la reforma de 2022 un salto penoldgico importante de la sumi-
sion quimica, de ser un delito de abuso sexual a una hiperagravante de una agresion
sexual, y de una pena de prision de 4 a 10 afios (en mayores de dieciséis) antes de
2022, a otra de prision de 7 a 15 y después, en 2023, de 12 a 15 (si existe acceso
carnal). El c6digo penal distinguié con esta reforma entre vulnerabilidad quimica
voluntaria y provocada por el autor, penando mas esta que aquella, de modo seme-
jante a otras legislaciones europeas que parecen penar mas gravemente la sumision
quimica®®. Por lo tanto, de quedar ambas formas de vulnerabilidad equiparadas en
2010, paso la vulnerabilidad quimica con la reforma 10/2022 a conformar un nivel
punitivo inferior (junto a la privacion de sentido) respecto a la violencia e intimida-
cién y a la sumisidon quimica (que se equipar6 a la violencia extrema o al uso de
armas o actuacion grupal), y, posteriormente, con la reforma 4/2023, a asimilarse la
vulnerabilidad quimica a la violencia o intimidacién, lo que a criterio de algunos
autores’®, y a mi parecer, tampoco se ajusta al principio de proporcionalidad. Consi-
dero que la vulnerabilidad quimica (si es relevante) es mas afin a la privacion de
sentido, y la sumisién quimica a la violencia o intimidacion, pero no a la extrema
gravedad por la crueldad de la violencia ni a la extrema gravedad de la intimidacion
por el uso de armas o por multiplicidad de atacantes, no justificandose asi el caracter
hipercualificante de la sumision quimica.

7 En 2021, el Instituto de Toxicologia practico 994 analisis, de los que en un 72% la victima estaba bajo
un estado de sumision quimica, datos aportados por CERRATO / CASANOVA, 2023, pp.154 s. Otros cifran
entre un 6 y un 34 % los casos compatibles con la sumisiéon quimica de entre el conjunto de delitos sexuales
investigados, TORRES FERNANDEZ, 2019, p. 664; PANYELLA/AGUSTINA/MARTIN, 2023, p. 34;
ISORNA/ BERMEJO/BEN, 2023, p. 83, entre 2018 y 2021 un aumento de un 35%, coincidiendo en esa cifra
de 994 tests. También véase la Memoria del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias forenses de 2022
(p. 24), un 83% de intoxicaciones voluntarias tuvieron un origen autolitico.

8 Bl codigo penal aleman (art. § 177) castiga con penas de entre seis meses a cinco afios de prision los
casos en que el autor se aprovecha de que la victima no estd en condiciones de formar o expresar su voluntad
(“der Tdter ausnutzt, dass die Person nicht in der Lage ist, einen entgegenstehenden Willen zu bilden oder zu
dufern”), o el autor se asegura de que a causa del estado corporal o psiquico de la victima esta no puede
formar o expresar su voluntad, que esta de forma relevante limitada (“der Tdter ausnutzt, dass die Person auf
Grund ihres kérperlichen oder psychischen Zustands in der Bildung oder AuPerung des Willens erheblich
eingeschrdnkt ist, es sei denn, er hat sich der Zustimmung dieser Person versichert”).

Con penas de no menos de un afio de prision si la incapacidad para consentir se refiere a una enfermedad
o impedimento de la victima (“wenn die Unfihigkeit, einen Willen zu bilden oder zu duflern, auf einer
Krankheit oder Behinderung des Opfers beruht”). Y no menos de tres afios cuando emplea un medio o instru-
mento para poner en grave peligro la salud de la victima (“ein Werkzeug oder Mittel bei sich fiihrt, das Opfer
in die Gefahr einer schweren Gesundheitsschddigung bringt”’). De forma mas clara lo expresa el codigo penal
de Italia, que castiga en sus arts. 609 bis y ter con pena de prision de seis a doce afios cuando “en los hechos
se utilicen armas, bebidas alcoholicas o sustancias estupefacientes, narcoticas o bien medios o instrumentos
habiles para causar dafio a la victima (...) o se emplee violencia grave”. Un estudio en Derecho comparado
sobre ha sido puesto de manifiesto por GARCIA/ RIAL/ISORNA, 2023, pp. 64 ss. También ESCUDERO
GARCIA-CALDERON, 2023, p. 160 s.; 0o PEREZ HERNANDEZ, 2017, p. 115 s. Un comentario al codigo
penal aleman en DREHER/TRONDLE, 1991, p. 978; BIEDERMANN/VOLBERT, 2020, pp. 250 ss. En la
doctrina italiana, AMISANO, 2020, epigrafe 3

% ESCUDERO GARCIA-CALDERON, 2023, p. 168; GONZALEZ TASCON, 2023, p. 24.
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A pesar de ello, y del entorno donde se ha cometido habitualmente la sumision
quimica que origin6 el cambio legislativo, ni la reforma 10/2022 ni la 4/2023 permi-
ten castigar, en cambio, a la persona juridica (art. 189 ter) ni decretar la clausura del
establecimiento o local donde se llevare a cabo la accion (art. 194), sin perjuicio de
su responsabilidad administrativa, deviniendo en este sentido necesarios los com-
pliance sexuales!'®.

El uso de estas drogas, fArmacos o sustancias con fines de asalto sexual, si que
llevo al legislador de 2022 a promover la adopcion de medidas para la prevencion y
sensibilizacion de las violencias sexuales sobre las personas usuarias de los recursos
sanitarios, sociosanitarios y de servicios sociales (art. 8 de la ley orgéanica 10/2022).
En este sentido, la ley del “solo si es si”” determind, no en todos los delitos sexuales,
pero si en los del art. 181 (contra menores de dieciséis afios) y del Capitulo V del
Titulo VIII (cuando la victima sea menor de dieciséis afios en el delito relativo a la
prostitucion), que si la condena es superior a cinco afios de prision, la clasificacion
del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no pudiera efectuarse
sin la valoracion e informe especifico acerca del aprovechamiento por el reo del pro-
grama de tratamiento para condenados por agresion sexual, ademas de haber cum-
plido la mitad de la pena (art. 36)!°!, norma que provenia de la reforma de la ley
organica 7/2003, de 30 de junio'®2. De igual modo, para la suspension de la condena
se impondria siempre el deber de participar en programas de educacion sexual,
igualdad de trato y contra la discriminacion, no ya solo por delitos de violencia de
género contra la mujer sino contra la libertad sexual, mutilacidon genital, trata de
personas y matrimonio forzado (parrafo 2 del art. 83.2 y art. 83.1.6°). La imposicion
de la medida de libertad vigilada (art. 192) como medida de seguridad (hasta diez
afios) puede implicar también participar en programas de educacion sexual o some-
timiento a tratamiento farmacolédgico (art. 106.1j). El régimen penitenciario sigue
siendo, pues, especial para los delincuentes sexuales, por tratarse de criminales de-
nominados de tendencia, “enemigo” social”!®® o “depredador”!®*, a menudo irrecu-
perables por su “maldad intrinseca "1%°. De ello son buena muestra también las pe-
nas de privacion de la patria potestad y del derecho a realizar trabajos incluso no

100 ACALE SANCHEZ, 2023, p. 150.

101 En los delitos con penas superiores a cinco afios la progresion a tercer grado podra no tener lugar hasta
el cumplimiento de la mitad de la condena, pero ello es imperativo en los delitos sexuales de agresiones a
menores de dieciséis afios o relativos a la prostitucion. A su vez, el art. 102.5b del reglamento penitenciario
(Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero) establece la obligacion de clasificar en primer grado a sujetos con-
denados por delitos sexuales violentos. Llevaran a cabo programas especificos en los términos de los arts. 66
bis y 67 de la ley organica general penitenciaria, 1/1979, de 26 de septiembre, y 116 del reglamento.

12 MARTINEZ PERZA, 2021, p. 10.

103 GARCIA AMADO, 2006, p. 121.

104 SAP de Las Palmas de 8 marzo de 2013, ECLI:ES:APGC:2013:3.

105 QTS 454/2021, de 27 de mayo, ECLL:ES:TS:2021:2140, STS 401/2021, de 12 de mayo,
ECLI:ES:TS:2021:1898, STS 1032/2000, de 6 de junio (ECLI:ES:TS:2000:4641, madre que sujetaba a hija
menor discapacitada mientras el padre realizaba el acceso carnal).
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retribuidos con menores (art. 192), que se ampliaron y agravaron con estas ultimas
reformas.

5. Laida y vuelta en la reduccion y aumento de penas

Una de los aspectos controvertidos de la ley del “solo si es si” en su version inicial
fue la ampliacion de los margenes de los tipos penales por unificacion de los delitos
de abuso y agresion sexual, asi como la reduccion de alguno de los limites maximos
(al menos dos de ellos) y minimos (por incorporacion de los tipos atenuados, ademas
de dos en las agresiones a menores de dieciséis aios y otros dos en los delitos contra
mayores de dieciséis). Ello llevé a la beneficiosa penalidad para los agresores de la
ley (en su primera redaccion, vigente desde el 7 de octubre de 2022 hasta el 28 de
abril de 2023) frente a la anterior, que dio lugar a revision de sentencias de delin-
cuentes sexuales ya condenados!%.

Asi, los marcos penales de los tipos agravados se extendieron: en el art. 179.1
(accesos carnales) se amplio notablemente el marco penal (ocho afios de diferencia,
triplicando el méximo al minimo), de 4 a 12 afos de prision (antes de 2022 de 6 a
12), limite este que se recuperd con la reforma 4/2023 para algunos supuestos. Esta
pena minima de cuatro se correspondia con el marco penal de cuatro a diez afios de
prision que tenian los abusos sexuales con acceso carnal, dando asi cabida a los dis-
tintos medios comisivos empleados en la agresion, y con ello paso a una exacerbada
interpretacion judicial que, segiin algunos, podia llevar a una sobre- o infra-protec-
cion!?’,

Con ello, el marco penal del tipo hiperagravado del art. 180 paso inicialmente a
ser de prision de 5 a 10 a de 2 a 8 afios (agravantes sobre la modalidad bésica), pero
aquel se recupero con la reforma 4/2023, y de 12 a 15 ade 7 a 15 afios (agravantes
sobre las propias del acceso carnal), pero aquel se recuper6 también con la reforma
4/2023, dado que en la redaccion anterior a 2022 los marcos penales de los abusos
sexuales por concurrencia de hiperagravantes eran de dos a tres y de siete a diez, con
lo que en realidad tendria que haber sido de dos a diez afios el tipo bésico hiperagra-
vado, y no a ocho, extremo que habia quedado claramente reducido.

Los marcos penales inicialmente ampliados con la reforma 10/2022 (de 2 a 8, o
de 7 a 15 anos si existian accesos carnales, frente a los anteriores de 5a 10 o0de 12 a
15) hicieron desaparecer la continuidad penoldgica entre unos tipos y otros, dando
paso a un solapamiento, pero los recuper6 la reforma 4/2023 para algunos supuestos.
Porque el delito nominalmente denominado abuso sexual desaparecio fusionado en
la agresion sexual, pero su marco penal no fue el de la agresion sexual, sino otro

106 A favor de esta reduccion de penas, MARTINEZ PERZA, 2021, p. 18.

107 RAMIREZ ORTIZ, 2021, p. 509; DIEZ RIPOLLES (2018), se trata de la demolicién del modelo de
Derecho penal sexual basado en la proteccion de la libertad sexual individual a favor de otro cada vez mas
moralista y autoritario, CAMARENA, 2021, p. 42 s.
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intermedio, modificado por arriba (lo que hizo que la agresion se castigara con menos
pena que antes de la reforma de 2022, y el abuso con mas), y por abajo, mediante la
posible aplicacion del tipo atenuado y la alternativa de la pena de multa.

En cuanto a los menores de dieciséis afios, a excepcion del tipo atenuado (que
permite reducir un grado, de uno a dos afios), se mantuvieron las penas de 2 a 6 afios
y de 5 a 10, existentes con anterioridad a la reforma 10/2022, pero se redujeron las
de los tipos agravados (6 a 12, 10 a 15), que volverian a incrementarse con la reforma
4/2023 (8 a 12, 12 a 15). La reduccion de los marcos penales en las tipologias de
acceso carnal contra menores de dieciséis afios debido a la unificacion de los medios
comisivos que tuvo lugar con la primera version de la ley organica 10/2022, estable-
cio, en cambio, una continuidad penologica de los tipos basicos (2 a 6, 5 a 10), con
los agravados (6 a 12, 10 a 15), ynode 8 a 12 o de 12 a 15, continuidad que ya no
se mantiene tras el incremento por la reforma 4/2023 y la vuelta a estas ultimas penas,
que eran las anteriores a la ley del “solo si es si”.

En el caso de las agresiones sexuales a mayor de dieciséis afios, la pena de la
modalidad hiperagravada es el doble del tipo basico (1 a4,2a8,1a5,5a 10), pero
solo la mitad superior si es contra menor de dieciséis, porque en las primeras se es-
tablecen marcos penales propios, para el tipo basico (1 a4 o 1 a 5), para el agravado
por acceso carnal (4 a 12 0 6 a 12), y ademas por concurrencia de hiperagravantes
(2a8,5a10,o0bien7a 150 12 a 15). Pero en el caso de los menores de dieciséis,
solo las modalidades basicas (2 a 6, 5 a 10) y las agravadas por acceso carnal (8 a 12,
12 a 15) contemplan marcos penales propios, llegando ya lo méximo hasta quince
afios de prision, por lo que el tipo hiperagravado por existencia de agravantes de 2°
grado lo es ya en su mitad superior. Esto significa que hay diferencia en la pena entre
mayor y menor de dieciséis aflos mas en los tipos basicos (1a4/2a6;1a5/5a
10) y agravados (4 a 12/ 8 a 12, 6 a 12 /12 a 15, en ambos con el limite minimo
duplicado) que en los hipercualificados, donde esa diferencia punitiva tiende a dis-
minuir.

Estas agravaciones del art. 181.5 serian, por lo demas, aplicables a varios supues-
tos del art. 181: a la relacion sexual consentida por el menor (art. 181.1 o art. 181.4
primer inciso), salvo aplicacion del art. 183 bis si se diesen sus elementos de forma
completa (y no solo analoga), a la conducta consistente en determinarle a participar
en un comportamiento de naturaleza sexual (antes tipificado en un art. 182, modifi-
cado con la reforma 10/2022 y excluido de las agravantes de 2° grado), a la realizada
con abuso de superioridad o de vulnerabilidad, privacién de sentido o abuso de si-
tuacion mental (arts. 181.2 y 178.2 o art. 181.4 segundo inciso), y a la realizada con
violencia, intimidacién o anulacién de su voluntad (arts. 181.2 y 178.3 o art. 181.4
segundo inciso).

Un incremento punitivo se observo también en los arts. 180y 181.5 con la reforma
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4/2023 respecto a la 10/2022, cuando el solapamiento de circunstancias del tipo ba-
sico o agravado de 1° grado con las de 2° grado no se resuelve ya con el principio de
especialidad a favor de aquellas, sino del mayor rango punitivo (art. 8.4).

6. Reflexion final

En la circunstancia hiperagravante de actuacion conjunta de dos o mas personas
en la agresion sexual (art. 180.1.1%), de los distintos criterios aportados por la juris-
prudencia durante los afios de vigencia de la norma, las agresiones sexuales multiples
con dos 0 mas personas en que el autor materializa un acceso carnal e intercambia
roles haciendo que los otros consumen la suya, convirtiéndose en cooperadores ne-
cesarios de estas, al autor de cada agresion sexual propia le seria de aplicacion el
subtipo agravado, como también a aquel autor que se beneficia del aporte de dos o
mas cooperadores, ya lo sea con acuerdo previo o accidental, si contribuyen de ob-
servadores a reforzar la violencia o intimidacion mediante un comportamiento omi-
sivo intimidatorio. Cuando la actuacidon conjunta origina el abuso de superioridad o
la intimidacion ambiental, no sera posible compatibilizar ambas circunstancias (art.
180.1 in fine). El subtipo agravado (art. 181.5a) es también aplicable a las agresiones,
abusos y actos sexuales consentidos con menores de dieciséis, salvo que proceda la
eximente del art. 183 bis (que excluye también los medios abusivos). El subtipo agra-
vado no debiera ser aplicable a la participacion a titulo de cooperacion necesaria, por
inherencia, ya fueran estos dos o mas. A mi juicio, la dispersion interpretativa de los
jueces a lo largo de los afios podria haberse evitado introduciendo en el subtipo agra-
vado alguna redaccion similar a la de una “realizacion conjunta de los actos consti-
tutivos de la agresion sexual o del acceso carnal”, que excluyera de forma clara la
aplicacién al cooperador necesario.

Con la reforma 10/2022, el legislador tuvo en cuenta la especial intensidad de la
violencia al configurar la modalidad hiperagravada de extrema gravedad, con una
extension temporal de esta y de los actos humillantes o vejatorios que conformaban
la agravacion anterior (de dudosa aplicacion ante el dificil equilibrio que presentaba
su inherencia a la violacion misma con el plus de disvalor que conllevaba), asi como
también la especial gravedad de la vulnerabilidad quimica de la victima cuando es
una anulacién de su voluntad provocada por el autor. Ello dejaria poco espacio para
la regla concursal del art. 194 bis entre del delito sexual hiperagravado y el delito
contra la integridad moral o de lesiones graves.

En relacion a la extrema gravedad de la intimidacion por uso de ama o instrumento
peligroso, la jurisprudencia la interpreta restrictivamente al empleo efectivo del arma
o exhibicion, de modo que aunque no alcance el cuerpo de la victima la roce o colo-
que en un lugar donde se verifique un peligro concreto a la vida o integridad, de
modo similar a como lo hace en el robo con intimidacion, aunque la excluye ex lege
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del tipo atenuado. La coexistencia de ambas formas de extrema gravedad y alguna
de acceso carnal es lo que pudo haber hecho desaparecer la circunstancia de puesta
en peligro dolosa o por imprudencia grave que existia en las agresiones a menores
de dieciséis afios antes de la reforma 10/2022.

En la agravante de parentesco por matrimonio o pareja, presente o pasada, algunos
autores exigen un plus de disvalor representado por situaciones de maltrato habitual,
lo que hace dificil ain mas su compatibilidad con la agravante de discriminacion por
género del art. 22.4, que ya podia servir para integrar dicha circunstancia junto a la
del art. 23. Més necesario fue ampliar la agravante de parentesco consanguineo o de
adopcion de menores de dieciséis afos a cualquier otro, tio, sobrino-nieto, primo,
abarcando actualmente relaciones de superioridad (figuras de autoridad), parentesco
(cualquiera, con la reforma 4/2023) o convivencia (después de la reforma 8/2021).

El abuso de la vulnerabilidad de la victima por problemas fisicos (temporales o
permanentes) en personas capaces de consentimiento valido, distinta de la privacion
de sentido o vulnerabilidad quimica voluntaria de la victima, constituye uno de los
medios comisivos del art. 178.2 y delito de agresion sexual, pero, de no aplicarse el
subtipo agravado del art. 180.1.3% por inherencia, se pueden llegar a situaciones in-
justas respecto a la vulnerabilidad quimica voluntaria (impedimento psicologico).
Ello es asi porque se ha elevado a circunstancia que junto a la violencia, intimidacion
y sumisién quimica provocada estdn mayormente penadas y excluidas del tipo ate-
nuado (arts. 178.3 y 4 y 179.2), con la sola diferencia de ser uno un impedimento
psicologico (a veces también fisico), y el otro puramente fisico (pero no necesaria-
mente psicoldgico). Salvo que aplicando la regla del art. 8.4, prevista en el art. 180.1
in fine, se haga prevalecer el art. 180.1.3 sobre los arts. 178.2 0 179.1, excluyendo,
pues, la opcidn del tipo atenuado.

La sumision quimica provocada por el autor podia haberse incluido sin mas en el
tipo penal de agresion por falta de consentimiento al mismo nivel que la violencia e
intimidacion, lo que hizo el legislador tras la reforma 4/2023, convirtiéndolo en un
subtipo agravado pero manteniendo la hipercualificante del art. 180.1.7%, en defini-
tiva un “ascenso valorativo” en relacion a un “inmerecido excesivo descenso” de la
violencia e intimidacion. Se produjo asi con la reforma 10/ 2022 un salto penoldgico
importante de la sumision quimica provocada por el autor, de ser un delito de abuso
sexual a una hiperagravante de una agresion sexual.

En cambio, la vulnerabilidad quimica voluntaria de la victima pasé con las refor-
mas 10/2022 y 4/2023 a situarse por encima de la privacion de sentido o del abuso
de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima (arts. 178.2 y
179.1), al equipararse a la violencia e intimidacion (anulaciéon de la voluntad “por
cualquier causa” -arts. 178.3 y 179.2), e inferior a la sumision quimica, lo que, en-
tiendo, no resulta del todo proporcional: la vulnerabilidad quimica es mas afin a la
privacion de sentido y la sumision quimica a la violencia o intimidacion, pero no a
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la extrema gravedad por la crueldad de la violencia ni a la especial gravedad de la
intimidacion por el uso de armas o a la actuacion conjunta de agresores, no justifi-
candose asi el cardcter hipercualificante de la sumision quimica.
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