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Excelentisimo senor presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Granada, excelentisimos
e ilustrisimos senores miembros de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Granada, excelentisimas
e ilustrisimas autoridades, companeros, amigos, querida
familia:

% ENGO AQUI, a este acto solemne, con el firme pro-
posito de llevarle la contraria al maestro Quevedo,
cuando afirmaba aquello de «pocas veces quien recibe lo
que no merece agradece lo que recibe». Y acudo aqui a
la llamada de vuestra generosidad académica de haber-
me vestido con el honor de pertenecer a esta muy no-
ble y prestigiosa Corporacion, con una clara actitud de
agradecimiento y humildad. Sean mis primeras referen-
cias a mis queridos amigos don Nielson Sanchez-Stewart,
sin cuyo empeno personal y persistencia en el reconoci-
miento, yo no estaria aqui en este acto, y a los dos aca-
démicos de niimero que avalaron personalmente —un
poco de forma inconsciente y con la venda en los ojos de
la amistad del fiador compasivo— este nombramiento:
don Lorenzo del Rio, presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, y dona Ana Ta-
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rrago, fiscal superior de Andalucia. El triunvirato de ava-
les es de los que hacen época y honor. Muchas gracias.
Extiendo el agradecimiento a todos los académicos que
votaron por unanimidad mi ingreso en esta Real Acade-
mia, la mayoria aqui presentes.

No puedo empezar mi discurso sin una referencia ex-
presa y especial a mi padre Rafael Caballero Bonald, ya
fallecido, el ultimo presidente de la Audiencia Territorial
de Granada, antes de transformarse en Tribunal Supe-
rior de Justicia, con competencias precisamente en todo
el ambito territorial de esta Academia, y académico de
numero orgulloso que fue de esta Real Academia desde
su ingreso, alla por 1983 (también en mayo, hace ahora
exactamente 40 anos). Aqui encontr6 a grandes amigos
y a la que dedic6 muchas horas de entrega, aprendizaje
y al auténtico disfrute que se produce al combinar el pla-
cer profesional y académico con el de la amistad sincera
y reciproca. Aun veo por aqui las caras de algunos de sus
mejores amigos, que entenderan con plenitud a lo que
me estoy refiriendo.

Al preparar estas lineas relei su discurso de ingreso
en esta prestigiosa Academia, dedicado al lenguaje juri-
dico y que ocupa un lugar preferente en el rincon mima-
do de los tesoros familiares. Tuve en dicha revision varias
sensaciones inmediatas: la calidad y sencillez de su prosa,
de sus ideas y de su oratoria, la conviccion de que su lec-
tura es de absoluta actualidad, y, por altimo, unas ganas
casi irrefrenables de romper estos folios ante la compa-
racion imposible con aquel primoroso discurso. Un poco
lo que pasa cuando uno se dedica a escribir poesia «ocul-
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tamente», en silencio y lee a continuacién a Cernuda, a
Alexandre o a mi querido tio, ya también fallecido, José
Manuel Caballero Bonald.

Cuando uno afronta un discurso de estas caracteris-
ticas debe intentar navegar sobre un equilibrio sutil, a
veces imposible, entre las palabras adornadas y cuasi poé-
ticas propias de la oratoria clasica y la exposicion juridi-
ca, pura y dura del academicismo mads técnico y juicioso,
procurando que los jirones y pérdidas de agua ocasiona-
dos por la propia impericia, pasen —en la medida de lo
posible— desapercibidos.

No elegi un tema facil para este discurso, pero si de
absoluta actualidad: La reforma de los delitos contra la liber-
tad sexual. Algunos aspectos esenciales, que tanta atencion
juridica y medidtica esta suscitando. Quién, tras esta ex-
posicion que, desde luego, no pretende ser exhaustiva
ni ejemplarizante, entienda que el presente discurso es,
entre otras cosas, una critica a la actual regulacion de es-
tos delitos y una especie de autodefensa de la labor de los
jueces aplicando los mimbres que le ofrece el legislador,
con una técnica juridica cada vez mas deficiente, habra
acertado casi de pleno.

Los delitos contra la libertad sexual, especialmente
agresiones sexuales, generan —con razén— una eleva-
disima alteracion y preocupacion social de notable com-
ponente emocional, con demandas sociales, populares y
politicas de una mayor intervenciéon del Derecho Penal:
expansion de las conductas merecedoras de reproche
penal y elevacion de las penas. No obstante, y a pesar
de esta «alarma social» que generan los delitos sexuales,
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estos representan en torno al uno por ciento del total de
la delincuencia de nuestro pais, por lo que aquella no
se corresponde con los datos de la estadistica criminal.
Ahora bien, la proporcion de los penados y poblacion re-
clusa cumpliendo condena por delitos contra la libertad
sexual si es elevada por la significativa duracion de las pe-
nas impuestas, en bastantes casos de 12 anos en adelante
de prision. Y la inquietud social por estos delitos se jus-
tifica, sobre todo, por el especial reproche que merecen
sus autores y por la indudable inquietud y proximidad
sentimental respecto de las victimas: madres, hijas, her-
manas, amigas.

La practica totalidad de este tipo de delitos son come-
tidos por varones, y un porcentaje muy alto de sus victi-
mas son mujeres. Estamos por ello, ante delitos incluidos
dentro del ambito de la violencia de género. Lo senala
con acierto el articulo 1.3 de la Ley Organica 1,/2004, de
28 de diciembre de medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género, (la llamada Ley de Violencia
de Género), cuando indica que: «la violencia de género
a que se refiere la presente ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a
la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la pri-
vacion arbitraria de libertad». Y también conforme a lo
senalado en el Convenio de Estambul se trata de delitos
que quedan dentro de la violencia sobre la mujer enten-
dida como «toda violencia contra una mujer porque es
una mujer o que afecte a las mujeres de manera despro-
porcionada».

Las especiales caracteristicas de estos delitos ocasio-
nan que exista una cifra significativa de hechos que no
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son denunciados por las victimas. Vergiienza, culpabi-
lidad, preocupacion por las consecuencias y la opinién
de terceros y la dificultad de afrontar la prueba de los
hechos ocurridos —en un buen nimero de ocasiones—
con la sola presencia de la victima y su agresor o agreso-
res sexuales, sin la existencia de ningin otro indicio o
prueba mas alla de la declaracion de la perjudicada, y la
dificultad de tener que afrontar un procedimiento penal
muchas veces farragoso y complicado que se extiende en
el tiempo mas de lo aconsejable, llevan a un namero con-
siderable de victimas a no denunciar, integrando una «ci-
fra negra» de la criminalidad en el ambito de la libertad
sexual de dimension desconocida. El hecho de que se
produzcan campanas especialmente politicas, mas o me-
nos coordinadas, extendiendo la falsa creencia de que
los jueces no van a atender a la victima si no presenta le-
siones o se ha resistido heroicamente, no ayudan a que la
victima acuda a denunciar. Tampoco contribuye a la con-
fianza en la justicia, por ejemplo, los reproches infunda-
dos de que los jueces rebajan las penas de los agresores
en aplicacion de la llamada Ley de «Soélo si es si», por
capricho o por perjudicar a determinado sector politico
y no por el cumplimiento estricto del esencial principio
de la retroactividad de las normas mas beneficiosas para
el reo. O afirmaciones del tipo de que violar sale practi-
camente gratis, al poco tiempo los violadores estaran en
la calle en condiciones de reincidir, y otras similares tam-
poco generan una opinion publica informada, formada
y con sentido critico.

Nos encontramos en la actualidad ente un debate po-
litico puro y duro, dia si y dia también, ajeno a la politica
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criminal correctamente entendida, sobre los delitos con-
tra la libertad sexual. Son frecuentes por ello y ante tan
anomala situacion, las acusaciones de populismo puniti-
vo, que se manifiesta no solo a través de pretensiones de
incremento sistematico de las penas, sino también, por
un olvido del principio de intervencién minima que ha
de presidir la actuacion del Derecho Penal y un descono-
cimiento de una correcta técnica juridica en la redaccion
de las leyes que se convierten en «leyes eslogan».

Y, sobre todo, se ha olvidado la necesidad de con-
senso en materias tan esenciales como el contenido del
Codigo Penal prescindiendo de una politica criminal ra-
zonable y dialogada, fruto del consenso, despreciando
toda opinién contraria, sin reflexion y sin argumentos
juridicos. No podemos olvidar que, tal y como recorda-
ba Gonzalo Rodriguez Mourullo, por ejemplo, el Codigo
Penal define los atentados mas graves a la Constitucion,
afirmandose cargados de razén que el Codigo Penal es
una Constituciéon en negativo y que cada Constitucion
nace con un Codigo Penal debajo del brazo.

LEY ORGANICA 10/2022 DE GARANTIA INTEGRAL
DE LA LIBERTAD SEXUAL

Para entender en toda su dimension la reforma penal
que en torno a los delitos contra la libertad sexual se ha
producido por la mencionada ley es necesario el analisis
a vuelapluma de las claves de la regulacion derogada. El
Codigo Penal de 1995 (llamado acertadamente «Codigo
Penal de la democracia» y degradado con desprecio in-
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justificado en los ultimos tiempos por algunas voces po-
liticas a «Codigo Penal de “La manada”) con acertada
técnica legislativa, introdujo la distincién entre agresion
sexual y abuso sexual y, para delimitar los contornos de
cada figura delictiva, tom6 como elemento diferencia-
dor el medio comisivo «violencia o intimidacion».

El delito de agresion sexual se encontraba regulado
en el articulo 178 del Codigo Penal, que castigaba con
pena de uno a cuatro anos todo acto atentatorio de la
libertad sexual de otra persona, ejecutado con violencia
o intimidacién. Por su parte, el articulo 179 del Cédigo
Penal lo calificaba de violacion y lo castigaba con pena
de seis a doce anos si los actos consistian en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miem-
bros corporales u objetos por las dos primeras vias. Pre-
ceptos seguidos por la agravacion del articulo 180 del
Codigo Penal en casos en los que la violencia o intimida-
cion revistiesen un caracter particularmente degradante
o vejatorio, o que tuviera lugar la actuacion conjunta de
dos o0 mas personas, circunstancias que, de concurrir, ele-
vaban la pena a imponer, con pena de prision de cuatro
a diez anos, si se daba el tipo base del 178, y alguna de
las circunstancias contempladas en el tipo agradado del
180, o de doce a quince anos si concurrian las citadas
circunstancias agravantes y la conducta tipica descrita en
el tipo cualificado del 179.

El delito de abuso sexual, por su parte, se encontraba
tipificado en el articulo 181.1 del Codigo Penal y casti-
gaba al que, sin violencia o intimidacion y sin que me-
die consentimiento, realizare actos que atenten contra

11
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la libertad o indemnidad sexual de otra persona, como
responsable de abuso sexual, con la pena de prision de
uno a tres anos o multa de dieciocho a veinticuatro me-
ses. El articulo 181.3 del C6digo Penal hacia referencia a
aquellos casos en los que el consentimiento era obtenido
prevaliéndose el responsable de una situaciéon de supe-
rioridad manifiesta, que coartara la libertad de la misma.
El apartado 4 del mismo precepto preveia un tipo cuali-
ficado si el abuso sexual consistia en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introducciéon de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias.
Finalizando con un ultimo apartado 5 que contemplaba
las circunstancias agravantes, casos en que la victima era
especialmente vulnerable, por razéon de su edad, enfer-
medad, discapacidad o situacion, o si el autor se prevale-
cia de unarelacion de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima. La descripcion tipica
de abuso sexual era completada por el articulo 182.2 del
Codigo Penal que concretaba que, en todo caso, eran
abusos sexuales no consentidos los ejecutados sobre per-
sonas privadas de sentido, de cuyo trastorno mental se
abusare, o anulando la voluntad de la victima mediante
el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia na-
tural o quimica idonea a tal efecto. El esquema previsto
era similar al de las agresiones sexuales, en el sentido de
que regulaba un tipo basico, en el que se define la con-
ducta (que se caracteriza por la ausencia de violencia o
intimidacion y falta de consentimiento), y una serie de
tipos especificos definidos por la conducta realizada, las

12
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caracteristicas de los sujetos pasivos, o la concurrencia de
ciertas circunstancias.

Las penas para los casos del apartado 4 del mismo
(tipo cualificado si el abuso sexual consistente en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introducciéon de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos pri-
meras vias) eran de cuatro a diez anos de prision que se
impondrian en su mitad superior en los casos del aparta-
do 5 (que contemplaba las circunstancias agravantes, ca-
sos en que la victima era especialmente vulnerable, por
razon de su edad, enfermedad, discapacidad o situacion,
o si el autor se prevalecia de una relacion de superio-
ridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente
o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la
victima).

Se seguia contemplando, tal y como se regul6 en
1989 y continta regulandose en la actualidad, unas con-
diciones de perseguibilidad. Y asi, el art. 191 senala que
para proceder por los delitos de agresiones, acoso o abu-
so sexual es preciso denuncia de la persona agraviada, de
su representante legal o querella del Ministerio Fiscal.
Cuando la victima sea menor de edad, persona con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion o una per-
sona desvalida, bastara la denuncia del Ministerio Fiscal.
Se mantiene el requisito de la denuncia de la persona
agraviada al entender que siendo de cardcter persona-
lisimo el bien juridico protegido (la libertad sexual),
corresponde a la victima y, en definitiva, al titular de di-
cha libertad decidir si quiere denunciar y perseguir el
delito. Teniendo en cuenta esta situacion de la victima

13
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dentro del proceso, es por lo que se han configurado es-
tos delitos como semiprivados. Pero el Codigo Penal de
1995 introducia una importante novedad, pues también
el Ministerio Fiscal podia iniciar la causa penal por medio
de querella (en la practica también denuncia), siempre
valorando «los intereses legitimos en presencia». Debera
para ello ponderar, por un lado, el respeto a la voluntad
de la victima, su derecho a la intimidad y a disponer de
su libertad sexual, y, por otro lado, el interés general, es
decir, las circunstancias del delito o del delincuente que
le otorguen una especial gravedad al hecho (por ejem-
plo, en supuestos de violaciones grupales o autores rein-
cidentes). Debe recordarse aqui la doctrina del Tribunal
Supremo, expuesta entre otras en la Sentencia de 25 de
octubre de 1994, seguin la cual la falta de denuncia inicial
es un requisito subsanable, de tal modo que cuando la
perjudicada comparece en el curso del procedimiento
ya iniciado, colaborando a la investigacion judicial, y no
haciendo reparos al ofrecimiento de acciones que se le
hace en la causa, estamos ante una denuncia tdcita, que
subsanaria la ausencia de denuncia inicial, y, por tanto,
validaria y se darifa por cumplido el requisito de la de-
nuncia previa.

Segun se dispuso expresamente en el segundo parra-
fo del art. 191 del Codigo Penal, en estos delitos el per-
don del ofendido o de su representante legal no extingue
la accion penal. Con esta afirmacion se sigui6 la linea ya
iniciada por la Reforma de 1989 debido a la entidad de
los delitos, de los bienes e intereses en juego y también
para evitar situaciones de presion sobre la victima (del
autor o de familiares).

14
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MODIFICACIONES MAS IMPORTANTES
POSTERIORES AL CODIGO PENAL DE 1995

La Ley Organica 11/1999 modific6 algunos aspectos
en la regulacion de los delitos sexuales. En primer lugar,
se cambio la rubrica del Titulo VIII que paso a ser «Deli-
tos contra la libertad e indemnidad sexuales». La razéon
de esta modificacion se contiene en la propia Exposicion
de Motivos cuando se refiere a los bienes juridicos pro-
tegidos,

[...] que no se reducen a la expresada libertad sexual, ya que
también se han de tener muy especialmente en cuenta los de-
rechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el de-
recho al libve desarrollo de la personalidad y la indemnidad o
integridad sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad,
carente de la necesaria formacion para poder ser considerada
verdaderamente como libre, no puede ser siempre determinante
de la licitud de unas conductas que, sin embargo, podrian ser
licitas entre adultos.

Mediante la inclusion de la indemnidad sexual se trataba
de dar mayor amparo, aunque sea desde un punto de
vista simbolico, a los menores y a los incapaces que no
pueden ser considerados como titulares de una libertad
sexual en sentido estricto. También se recupero la deno-
minacion «violacion», para el caso de agresiones sexua-
les con acceso carnal o con introduccion de objetos por
via anal o vaginal.

La Ley Organica 15/2003 también contiene ciertas
modificaciones encaminadas, segin expresa la Expo-
sicion de Motivos a «impedir interpretaciones que im-
pidan penar determinadas conductas de una especial

15
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gravedad». La interpretacion a la que hace referencia la
Exposicion de Motivos era, especialmente, la que excluia
la tipicidad de la accion cuando en lugar de objetos lo
que se introducian eran miembros corporales, como,
por ejemplo, los dedos; por considerar los tribunales que
los objetos tenian que ser cosas inanimadas. Asi la nueva
redaccion habla de acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, y la introduccion de miembros corporales u obje-
tos por alguna de las dos primeras vias.

La reforma introducida por Ley Organica 5/2010 fue
de mayor calado, y venia a dar cumplimiento a algunas
obligaciones contraidas por Espana derivadas de la ad-
hesion a Tratados Internacionales o a la pertenencia a la
UE u otras Organizaciones Internacionales. El objetivo
era lograr una mayor protecciéon del menor. «Por ello
se procede a la incorporacion, en el Titulo VIII del Li-
bro II del Coédigo Penal, del Capitulo II bis denominado
“De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece
anos”». Asi las cosas, se pasa a dar una regulacion sepa-
rada de los delitos sexuales cuando el sujeto pasivo es
menor de trece anos. En consecuencia, se incorpora un
capitulo especifico para tipificar las agresiones y abusos
sexuales cuando el sujeto pasivo es menor de dicha edad.
El apartado cuarto del articulo 183 incluye, ademas, cir-
cunstancias agravantes en concreto, la indefension del
sujeto pasivo por la falta de desarrollo intelectual o fisico
, y en todo caso, si es menor de cuatro anos, la actuacion
de dos o mas sujetos activos, el caracter degradante o ve-
jatorio de la violencia o intimidacion ejercida, el prevali-
miento de una relacion de superioridad o de parentesco,
cuando se ponga en peligro la vida del menor, o cuando

16
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el delito se cometa en el seno de una organizacion o de
un grupo criminal que se dedicara a la realizacion de
tales actividades.

Y LLEGAMOS A LA LEY ORGANICA 10/2022
DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

El estudio de la posibilidad de una reforma de los
delitos contra la libertad sexual fue encomendado al
principio a la Comision General de Codificacion, Sec-
cion Cuarta, de Derecho penal, mandato prorrogado en
dos ocasiones, la primera por Orden de 15 de junio de
2018, por la que se amplia el objeto del encargo relativo
ala elaboracion de un informe que analice los delitos de
agresion y abuso sexual para determinar su correccion
técnica y utilidad practica, acompanado, en su caso, del
texto articulado de una propuesta legislativa de reforma
del Codigo Penal, y la segunda y dltima, por Orden de
15 de noviembre de 2018. Las observaciones efectuadas
por los 6rganos consultivos fueron escasamente incorpo-
radas a un Proyecto que corrigio alguno de los errores
mas destacados, conservando sin embargo muchos otros
de los que se fueron senalando durante la tramitacion
de la norma.

La principal modificacion introducida por la ley en el
ambito penal consiste en la unificacion de los anteriores
delitos de agresion sexual y abuso sexual en una sola ca-
tegoria, pues ahora todas las conductas de este tipo son
«agresiones sexuales». No asi la supuesta modificacion
del consentimiento, por mucho que se diga que el con-
sentimiento es ahora el centro o la piedra angular sobre

17



MANUEL CABALLERO-BONALD CAMPUZANO

la que descansan este tipo de delitos, pues ya lo era desde
muchos anos atras.

Con tal objeto, la Disposicion Final cuarta de la ley
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal y elimina la distincion entre agresion 'y
abuso sexual, considerandose agresiones sexuales todas
aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual
sin el consentimiento de la otra persona, con la finali-
dad, dice el preambulo, de cumplir con las obligaciones
asumidas desde que ratificé en el ano 2014 el Convenio
de Estambul, aun cuando la regulacion anterior ya cum-
plia con el mencionado instrumento internacional. Este
cambio de perspectiva —se dice— contribuye a evitar los
riesgos de revictimizacion o victimizacion secundaria.
También actualiza y mejora la regulacion, como forma
de comision de la agresion sexual, de la denominada
«sumision quimica» o mediante el uso de sustancias
y psicofarmacos que anulan la voluntad de la victima.
Igualmente, y en linea con las previsiones del Convenio
de Estambul, se introduce la circunstancia cualificatoria
agravante especifica de género en estos delitos.

La referida unificacion ha sido una cuestion especial-
mente controvertida. Por una parte, la mayoria de los
autores se han manifestado en contra de la eliminacién
de lo que suponia una tradiciéon diferenciadora, que,
ademas, servia para separar las conductas mas graves de
otras que no lo eran tanto, de manera mas compatible
con la aplicacion del principio de taxatividad y, por lo
tanto, con la seguridad juridica, exactamente como ocu-
rre en la practica totalidad de los delitos cometidos en

18
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otros ambitos (contra el patrimonio, lesiones, estafas...).
En palabras de Enrique Gimbernat,

[...] el legislador ha abdicado de fijar taxativamente, por si
mismo, y en funcion de las circunstancias concurrentes, la
escala de gravedad de los delitos sexuales.

La consecuencia practica esencial de tal unificacion
no ha sido otra que la reducciéon de la mayoria de las
penas previstas para los delitos contra la libertad sexual.
En el articulo 178 se produce la primera minoracién en
el limite superior de la pena a imponer en los delitos de
agresion sexual, que pasan de cinco a cuatro anos. En el
articulo 179, la violacién ve reducido significativamente
su limite inferior, que pasa a ser de cuatro anos en lugar
de los seis de la pena anterior a la entrada en vigor de la
Ley Organica 19/2022, manteniéndose en doce anos el
limite superior. Los tipos cualificados también ven mo-
dificada la pena. Asi, cuando se trate de circunstancias
que concurren en el tipo de agresion sexual, la pena baja
desde los cinco a diez anos que contemplaba la anterior
regulacion del articulo 180, que pasa ahora a ser de dos
a ocho anos. Para los casos en que cualificacion se esta-
blezca sobre los delitos de violacion del articulo 179, las
penas pasan de ser de doce a quince anos a reducirse
de siete a quince, con una bajada de penalidad de nada
menos que cinco anos.

Cuando se trata de los delitos sexuales contra me-
nores de edad, las penas que corresponden a los delitos
sexuales mas graves, con penetracion, también experi-
mentan una reduccion del limite inferior de la pena, que
pasa de ocho a seis anos en su limite inferior en los casos
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consentimiento irrelevante, y de doce a diez en los casos
de agresion sexual.

Ahora bien y sin embargo, aumentan las penas co-
rrespondientes al acoso sexual, que pasan para las solici-
tudes sexuales de una pena de prision tres a cinco meses
o multa de seis a diez meses, a ser castigados en la legis-
lacion actual con pena de prision de seis a doce meses o
multa de diez a quince meses e inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de
doce a quince meses. Si el acoso se hubiese producido en
los casos del parrafo segundo del articulo 184, la pena de
prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce
meses, pasa a ser uno a dos anos e inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de
dieciocho a veinticuatro meses. Por ultimo, en los casos
de especial vulnerabilidad de la victima, la pena pasa de
prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce
meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de
prision de seis meses a un ano en los supuestos previstos
en el apartado 2 en la redaccion anterior, a ser impuesta
la pena en los respectivos casos en su mitad superior.

En resumen, los delitos mds graves, con caracter ge-
neral, ven reducida la pena, mientras que ésta se incre-
menta en los menos graves. La consecuencia logica (aun
cuando no se declare o, lo que es peor aun, no estuviera
prevista y como veremos con mayor detenimiento mas
adelante), es la revision de las sentencias condenatorias
conforme a la aplicacion del principio de retroactividad
de la norma penal mas favorable. Pero no sélo la unica,
pues nos encontramos con un margen discrecional ex-
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cesivo. El Consejo General del Poder Judicial en su dic-
tamen sobre la proyectada reforma, ya habia resaltado
dicha consecuencia al indicar que: «El cuadro penolo6-
gico contemplado en el anteproyecto para los delitos de
agresiones sexuales tipificados en los capitulos Iy II del
titulo VIII supone una reduccion del limite maximo de
algunas penas» (conclusion 241 del informe). Este défi-
cit fue corregido durante la tramitacion parlamentaria,
no asi el limite inferior. Esto determina una horquilla
realmente excesiva. La franja de valoracion judicial llega
en muchos casos a los seis y ocho anos, lo que no tiene
precedentes en nuestro Codigo Penal. Ya se apuntaba en
dicho informe por el CGPJ que la reforma iba a dar lugar
a una revision de las penas impuestas conforme a la le-
gislacion derogada, y la realidad, como suele ocurrir, es
tozuda y ha dado la razén a los expertos que emitieron
tal dictamen, en este caso y por desgracia, con creces.

Hay que reconocer que es en el elemento «violen-
cia», donde se ha producido un cambio sustancial con
la nueva Ley Organica 10/2022 que ha de considerarse
positivo. Recordemos que fue precisamente la interpre-
tacion de la violencia y la resistencia la que desemboco
en la ya famosa sentencia de 20 de marzo de 2018 de la
Audiencia Provincial de Navarra en el caso conocido de
«Lamanada», que es el germen de la reforma del Codigo
Penal a través de la movilizacion popular y la consiguien-
te presion sobre los poderes publicos. En esta sentencia
se senala que:

[...] no se aprecian indicadores que permitan considerar la
existencia de interaccion sexual entre denunciante y procesa-
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dos, ni sincronia de movimientos que sugieran una actuacion
concertada, al contrario, aprecia una situacion en la que es
patente la ausencia de fuerza y vigor por la denunciante, que
evoca una actitud de sometimiento y sumision por parte de
aquella, que muestra un rictus ausente, mantiene durante
todo el tiempo los ojos cerrados, no realiza ningun gesto ni
muestra ninguna actitud que impresione de toma de iniciati-
va respecto de actos de indole sexual, ni de interaccion con los
realizados por los procesados, apreciando el Tribunal que los
soporta en un estado que le sugiere ausencia y embotamiento
de sus facultades superiores.

Y se concluia considerando los hechos como un delito de
abuso sexual por no haber probado las acusaciones

[...] el empleo de un medio fisico para doblegar la voluntad
de la denunciante , que con arreglo a la doctrina jurispru-
dencial implica una agresion real mds o menos violenta, o
por medio de golpes, empujones, desgarros; es decir; fuerza
eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la denunciante
y obligarle a realizar actos de naturaleza sexual, integrando
de este modo la violencia como elemento normativo del tipo de
agresion sexual.

No obstante dicha sentencia fue revocada por el Tribu-
nal Supremo en sentencia de fecha 4 de julio de 2019
en la que se calificaban los hechos como violacion gru-
pal, apreciando las circunstancias de trato vejatorio para
la victima y actuacion conjunta de dos o mas personas y
elevando las penas de los acusados a los quince anos de
prision, sentencia que habla claramente de un «autén-
tico escenario intimidatorio» a través de la tantas veces
apreciada en sentencias del TS y audiencias provinciales,
situacion de intimidacion ambiental.
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La justificacion de la unificacion de los abusos y agre-
siones sexuales en una sola categoria de agresion sexual
se encuentra, segun el legislador, en la necesidad de que
Espana cumpla con las obligaciones asumidas cuando
ratifico, en el ano 2014, el Convenio de Estambul, real-
mente llamado Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y
la violencia domeéstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011. No obstante, dicho Convenio no establece o
aconseja tal unificacion en ningun sitio de su articula-
do, ni el citado Convenio se refiere que haya que abogar
por la citada unificacion. La realidad es que la redaccion
anterior a la reforma cumplia plenamente con lo esta-
blecido en el Convenio de Estambul en esta materia. Asi,
por ejemplo, las conductas dolosas o bien se encontra-
ban tipificadas, ya fuera como modalidad agravada de la
agresion y del abuso sexual, en los articulos 179 y 181.4,
respectivamente; o la introduccion de miembros corpo-
rales u objetos por via bucal en los respectivos tipos basi-
cos —articulos 178 y 181—.

Estamos ante un ejemplo claro de que, en las refor-
mas del Codigo Penal, hay que huir de calenturas, prisas
y demagogias, Y es conveniente atender a los dictimenes
de especialistas, eludiendo posiciones claramente parti-
distas y populistas, pues suele ocurrir que la aplicaciéon
de la nueva ley se convierte en una especie de galimatias
juridico con consecuencias practicas contrarias a las que
se pretendian.

Esquinas Valverde, por ejemplo, fue muy clara cuando
advirtié en su momento que la propuesta de unificacion
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de agresiones y abusos sexuales al calor de la indignacion
y el clamor social, no deberia de ninguna manera borrar
esa evidente diferencia por lo que respecta a los medios
comisivos de unos y otros modos de ataque sexual. Por
mucho que las masas proclamen el ya consabido lema
«iNo es abuso, es violacion!», el reformador debera dejar
el suficiente espacio en la configuracion de los tipos para
que el 6rgano judicial competente, dentro de su impres-
cindible margen de discrecionalidad, adapte la pena a la
gravedad del caso concreto, como se ha venido haciendo
hasta ahora.

A pesar de la defectuosa técnica legislativa y la au-
sencia de motivos cientificos, juridicos, criminologicos
o técnicos para la unificacion referida, no se puede ob-
viar que la reforma del Codigo Penal se lleva a cabo a
través de una ley integral (Ley Organica 10/2022, de 6
de septiembre), con indudables logros y aspectos positi-
vos, especialmente en lo que se refiere a la dedicacion
de recursos publicos y mecanismos preventivos y asisten-
ciales vinculados con la violencia sexual, facilitando los
mecanismos de denuncia, incentivando una cultura de
rechazo social a cualquier tipo de agresion sexual, sim-
plificando los protocolos de actuacion e intervencion so-
bre la victima del delito sexual, fomentando las ayudas y
la asistencia a la victima...

EL CONSENTIMIENTO

Con la reforma de los delitos sexuales se ha introdu-
cido una definicién pretendidamente auténtica de con-
sentimiento, mediante una férmula en sentido positivo y
contenida en el articulo 178 del Cédigo Penal, apartado
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primero, al indicar que sera agresion sexual cualquier
acto que atente contra la libertad sexual de la victima
sin consentimiento, entendiendo que éste media cuan-
do se haya manifestado libremente mediante actos que,
en atencion de las circunstancias del caso, expresen de
manera clara la voluntad de la victima. No existira con-
sentimiento en ningun caso conforme a lo dispuesto en
el apartado segundo, cuando se emplee violencia, inti-
midacion o abuso de una situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi como cuando la persona
se halle privada de sentido o de cuya situacion mental
se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga
anulada por cualquier causa su voluntad.

Ya podemos anticipar que no era necesario introdu-
cir una definiciéon de consentimiento y, menos adn, rei-
terar hasta la saciedad que el consentimiento es ahora el
centro y la piedra angular de los delitos contra la libertad
sexual. El consentimiento siempre ha sido el centro de
este tipo de delitos o, al menos lo ha sido como minimo
desde el Codigo Penal de 1850. Mas atn en los ultimos
anos, pues no es posible reprochar ya a los tribunales y
mas concretamente al Tribunal Supremo que tenga una
posicion anticuada o especialmente estricta a la hora de
valorar las pruebas en los supuestos de agresiones sexua-
les, ya que, si no hay un consentimiento valido y libre de
la persona, el comportamiento sexual no puede ser lici-
to. Pero para alcanzar tan evidente conclusiéon no hace
falta una definicion legal de consentimiento sino —si me
permiten la simplificacion— basta tener una dosis media
de sentido comun. Como ha indicado con acierto la au-
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tora Mercedes Garcia Aran, expresando claramente lo
que aqui mantenemos:

Cuando se repite que la llamada Ley del «Solo si es si» cambia
las cosas porque pone la falta de consentimiento en el centro de
los atentados contra la libertad sexual, no se puede estar di-
ciendo que antes no fuera esa la cuestion central. Los anterio-
res delitos de abuso y agresion sexual consistian, obviamente,
en la ausencia de consentimiento, porque el sexo consentido
entre adultos no es delito y solo lo habia sido en tiempos de
infausto recuerdo en los que se castigaba el adulterio y el rapto
con anuencia de la raptada.

Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial,
en el Informe emitido en relacién con el Anteproyecto,
entendi6 que el Convenio no exige a los Estados dar una
definicion del consentimiento pues:

[...] no contiene el texto internacional determinacion alguna
acerca de cudles hayan de ser los medios necesarios para ma-
nifestar esa voluntad. Del precepto convencional se desprende
como elementos esenciales del consentimiento sexual la volun-
tariedad y principio de contexto. El consentimiento no puede
ser un estado mental inaccesible para los demds, sino que debe
exteriorizarse de algun modo que lo haga reconocible, pero los
datos que permitan constatar la manifestacion de la voluntad
y su grado de accesibilidad dependeran de las concretas cir-
cunstancias. El Convenio no impone a los Estados parte una
concreta definicion del consentimiento sexual, sino que deja
un margen de apreciacion en este punto.

En tal sentido el concepto de consentimiento no pue-
de ser otro que el contenido en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola, y el que conocemos
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todos, seamos o no juristas, al definir el consentimiento
como la acciéon o efecto de consentir, lo que nos lleva
a la definicion de este verbo en su primera acepcion:
«permitir algo o condescender a que se haga». El con-
sentimiento debe de ser, por su propia definicion y na-
turaleza, libremente expresado y manifestado a través de
expresiones derivadas de las palabras o acciones, por ac-
tos exteriores que, de forma clara e inequivoca, expresen
la voluntad de la victima. Esa es y era la posicion de los
tribunales antes de la reforma y la sera después. En tal
sentido en la sentencia del Tribunal Supremo 145/2020
de 14 de mayo, se senala que:

[...] la decision de la mujer sobre su libertad sexual no per-
mite la coaccion, la violencia o la intimidacion, ya que la
libertad de decidir con quien desea mantener una relacion
sexual es patrimonio de la mujer, y no puede ser interpretado
subjetivamente por nadie y atribuirse una decision de man-
tener relaciones sexuales con ella salvo que exista un expreso
consentimiento de la victima para tal fin.

Y la STS 344/19 de 4 de julio indica:

[...] la especifica referencia que se hace en el Convenio de
Estambul al consentimiento, como manifestacion del libre
arbitrio de la persona en funcion del contexto, deja clara la
imposibilidad de interpretar una ausencia de resistencia fisica
como tal voluntad, la misma debe manifestarse de forma ex-
presa o deducirse claramente de las circunstancias que rodean
al hecho.

Y es que las relaciones sexuales son manifestaciones ex-
clusivas de la voluntad de la persona, ya que esa es pre-
cisamente la esencia sobre la que se construye el bien
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juridico «libertad sexual». Como se manifiesta en la ya
referida Sentencia del Tribunal Supremo 145/2020, de
14 de mayo:

[...]1 la mujer tiene derecho a wvestir como estime por con-
venienle, 0 a iniciar una relacion con un hombre, sin que
por ello deba verse sometida a una coactiva relacion sexual;
la libertad de la mujer para vestir no legitima a ninguna
persona a llevar a cabo una relacion sexual inconsentida,
Y que inicie una relacion con alguien no le permite a otras
personas forzarle sexualmente; la decision de la mujer sobre
su libertad sexual no permite la coaccion, la violencia o la
intimidacion, ya que la libertad de decidir con quien desea
mantener una relacion sexual es patrimonio de la mujer; y no
puede ser interpretado subjetivamente por nadie y atribuirse
una decision de mantener relaciones sexuales con ella salvo
que exista un consentimiento de la victima para tal fin; si
no existe el consentimiento, la libertad sexual de la victima
esta por encima de las interpretaciones subjetivas que pueda
llevar a cabo el agresor; ya que «no esta legitimado para in-
terpretar sobre la decision de la mujer», sino a preguntar s
desea tener relaciones sexuales y no forzarle divectamente a
tenerlas; las interpretaciones subjetivas del autor en cuanto a
la relacion sexual con otra persona quedan fuera de contexto
si mo hay consentimiento de esta ultima; no puede alegarse
como excusa para tener acceso sexual de que es la victima la
que lo provoca por su forma de vestir o actuar. Esto viltimo no
puede manifestarse como «consentimiento», ya que vestir o
actuar no equivalen al consentimiento que se exige para dar
viabilidad a una relacion sexual «consentida»; y no existe el
consentimiento presunto entendido por el agresor a instancia
de la interpretacion subjetiva del autor por la forma que vista
o actie la mujer.

En definitiva y como se senala por Vicente Magro

Servet, el consentimiento debe vislumbrarse mediante
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actos, gestos o manifestaciones o expresiones que deno-
ten que se admite el contacto sexual, no cabiendo ni el
silencio ni cualquier tipo de presuncion al respecto por
parte de la otra persona.

Y es que los inconvenientes en la determinacion y
acreditacion de los delitos contra la libertad sexual no
provienen de una definicion de consentimiento, que no
deja de ser una obviedad juridica y léxica. Sea cual sea
el modelo legal por el que se opte, las dificultades pro-
batorias no desapareceran, pues en la mayoria de estos
casos, el acusado no reconoce los hechos y nos solemos
encontrar ante versiones contradictorias, de forma que
la piedra angular en este tipo de delitos no reside en la
definicion de consentimiento, sino en la prueba de que
este no existié ni expresa ni tacitamente. Como se se-
nal6 acertadamente en el Informe del Consejo Fiscal a
la reforma al proponer la eliminacién en la Exposicion
de Motivos de la referencia a la «reorientacion del régi-
men de valoracion de la prueba como justificacion de la
reforma», la carga de la prueba continuara correspon-
diendo a la acusacion y el régimen de valoracion de la
prueba practicada en el juicio oral continuara siendo el
establecido en el articulo 741 LECrim, como realmente y
al final, se asume en el propio texto.

El Consejo General del Poder Judicial, por su parte,
en el informe que emiti6 sobre el Anteproyecto, apunt6
con acierto que las dificultades del consentimiento no
son conceptuales sino probatorias pues,

[...] las eventuales dificultades procesales de acreditar la
ausencia de consentimiento no pueden trasladarse al ambito
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de la tipicidad, mediante la incorporacion de una definicion
normativa de un elemento tipico. Tal definicion determina
un aparente desplazamiento de la carga probatoria, que no se
oculta en la Exposicion de Motivos.

El desplazamiento de la carga de la prueba al acusa-
do es inviable —gracias a Dios— en nuestro Derecho y
en cualquier Derecho civilizado. La presuncion de ino-
cencia se encuentra protegida en el articulo 24.2 de la
CE, y en los arts. 11 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 6.2 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y el 14.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, todos firmados por Espana y
que, por tanto, forman parte de nuestro ordenamiento
juridico interno (art. 96 CE), pues las pruebas incrimi-
natorias han de estar a cargo de las acusaciones persona-
das, publicas o privadas. Y la reforma introducida por la
Ley del «Solo si es si» en este sentido podia haber sido
peor: el Anteproyecto en su primera redaccion, en la
Exposicion de Motivos, decia que la eliminacion de la
distincion entre agresion sexual y abuso sexual al consi-
derar agresiones sexuales todas aquellas conductas que
atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento
de la otra persona, ademds de «reorientar el régimen
de valoracion de la prueba» contribuye a evitar los ries-
gos de revictimizacion o victimizacion secundaria. Pero,
hay que insistir, la valoracion de la prueba no se puede
«reorientar» hacia ningun lado que no sea la carga de la
prueba, la valoracion probatoria por parte de los jueces
como funcion exclusiva de los tribunales y la presuncion
de inocencia. La valoracion de la prueba supone reali-
zar una operacion mental por parte de los jueces con
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la finalidad de atribuir a cada elemento probatorio su
valor de conviccion y esa operacion mental es especial-
mente complicada en delitos como los presentes cuya co-
mision se realiza, habitualmente, en espacios cerrados,
en la intimidad y sin presencia de terceras personas y,
generalmente, en contextos de sumision. Por ello, el tes-
timonio de la victima sera, en muchas ocasiones, la inica
prueba directa y también en muchas ocasiones —para lo
que basta analizar la dltima jurisprudencia del Tribunal
o la «jurisprudencia menor» de las audiencias provincia-
les— prueba suficiente para fundamentar y justificar una
sentencia condenatoria, enervando la presuncion de
inocencia, pero reforzando por ello la motivacion. Bien
entendido que, en ningun caso y desde hace tiempo, se
exige la victima que se resista ante la agresion, ni se pre-
tende que sea una heroina poniendo en juego su integri-
dad fisica o, incluso, su vida.

En definitiva, podemos concluir que el consentimien-
to estaba ya antes de la reforma en el centro de los delitos
contra la libertad sexual ya que su ausencia determinaba
y determina la existencia de infracciéon penal. Y no es
cierto que se exija a la victima una actitud de resistencia
frente al agresor, posicion probatoria abandonada por
los tribunales hace ya mucho tiempo. Baste recordar la
STS de 12 de junio de 1992 cuando senala que:

[...] la persona humana tiene devecho a decidir libremente
sobre su propia sexualidad: realizar el acto o no, realizar o
no otras actividades distintas al acceso carnal, aunque del
mismo signo, y llevarlo a cabo, en su caso, con determinadas
personas y mo con otras. Y por ello no puede hablarse ya de
resistencia de la victima, sino mds sencillamente de voluntad
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contraria, sin necesidad de resistencias especiales o heroicas,
como a veces se entendio. Basta con el «no» de la victima.

O la STS de 3 de noviembre de 1991 al indicar que lo re-
levante es «la actitud violadora del sujeto activo frente a
la cual nada significa la conducta de la victima, de mayor
o menor fuerza opositora».

DERECHO TRANSITORIO

No podia obviar en este discurso una de las mas lla-
mativas consecuencias de la llamada Ley del «Sélo si es
si». El nuevo sistema de penas para los delitos sexuales
se caracteriza por una disminuciéon generalizada de pe-
nas, ya sea en el limite inferior, superior o incluso ambos,
lo cual conlleva determinadas consecuencias logicas, de
conformidad con la legislacion vigente, por mas que los
responsables de la ley y algunos juristas o «pseudojuris-
tas» complacientes se hayan empenado en sostener lo
contrario, achacando las rebajas a una errénea interpre-
tacion de la ley por parte de los jueces. La amplitud de
las «horquillas» de las penas previstas son excesivas en
muchos casos, lo que aumenta la discrecionalidad judi-
cial y, por ello y a priori, la inseguridad juridica y obliga
a la revision de condenas impuestas con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley Organica 10/2022. No es
capricho o antojo de jueces sino aplicacion del articulo
2.2 del Codigo Penal y 9.3 de la Constitucion espanola,
que obligan a aplicar la norma mas favorable para el reo,
al establecerse que tendran efecto retroactivo aquellas
leyes que favorezcan al reo, aunque ya esté sentenciadoy
cumpliendo condena.
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Segun los ultimos datos ofrecidos al respecto por el
Consejo General del Poder Judicial, con fecha 2 de mar-
zo de 2023, la aplicacion de la reforma ha derivado en la
rebaja de setecientas veintiuna condenas a delincuentes
sexuales y, como minimo, setenta y cuatro excarcelacio-
nes desde la entrada en vigor de la ley —el pasado 7 de
octubre— hasta el dia 1 de marzo. Estos son los datos
oficiales que el Supremo, los tribunales superiores de
Justicia y las audiencias provinciales han trasladado al
Observatorio contra la Violencia de Género del Consejo
General del Poder Judicial. Y es que, si nos remitimos a
las agresiones sexuales, todas las modalidades delictivas
se han visto afectadas por una modificaciéon potencial-
mente favorable al reo, bien en el limite inferior o supe-
rior de la nueva pena; esto es, tipo basico (178.1), tipo
atenuado (178.3), violacién (179), tipo agravado (180.1)
y tipo hiperagravado (180.2), pues la unificacion en una
sola categoria de delitos (agresiones sexuales), lo que an-
tes eran dos (agresiones y abusos sexuales), ha obligado
a permitir recorrer toda la escala u horquilla de penas
de lo que antes eran dos delitos separados, ampliando
en consecuencia el margen de apreciacion judicial y la
posibilidad de que el autor del delito se vea beneficiado
por dicha rebaja generalizada de penas.

La Ley Organica 10/2022 no contiene disposiciones
transitorias sobre legislacion aplicable, como si lo hizo
el Codigo Penal aprobado por la Ley Organica 10/1995
de 23 de noviembre del Codigo Penal, la Ley 5/2010 de
22 de junio o cualquier otra ley que reforme el Codigo
Penal y se haya elaborado con una correcta técnica legis-
lativa. La Disposicion Transitoria 5* de la Ley Organica
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5/2010 disponia expresamente, al igual que lo hacia la
Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal, que en las pe-
nas privativas de libertad no se consideraria mas favora-
ble la nueva ley cuando la duracién de la pena anterior
impuesta al hecho con sus circunstancias fuera también
imponible con arreglo a la reforma del Codigo. Asimis-
mo, disponia que se aplicaria la norma mas favorable
considerada taxativamente y no por el ejercicio del ar-
bitrio judicial, excluyendo la posibilidad de una revision
general de la pena.

Ante dicha laguna transitoria evidente, el Tribunal
Supremo en las SSTS 930/2022, de 29 de noviembre de
2022y 967/2022, de 15 de diciembre, siguiendo el crite-
rio que era yay es mayoritario en las audiencias provin-
ciales, ha negado que pudiesen hacerse extensivos estos
criterios a la nueva ordenacion mediante una aplicacion
analogica contraria al reo, debiéndose estar a lo dispues-
to en el articulo 2.2 del CP y el articulo 9.3 de la CE.
Como recuerda Herndandez Gil, las disposiciones transi-
torias particulares estan referidas, exclusivamente, a la
ley de la que forman parte y se agotan en su vigencia en
cuanto materialmente finalizan los problemas aplicativos
de la norma de que se trate, de los que traen causa. Es
decir, y como indica De la Mata Barranco, las normas, las
disposiciones transitorias de la ley de aprobacion del Co-
digo Penal de 1995, han dejado de producir efecto des-
de el momento en que se ha terminado la «transicién».
Por mucho que algunas voces autorizadas, especialmen-
te desde la Fiscalia, pretendan aplicar dicha Disposicion
Transitoria, expresa o tacitamente, a las reformas poste-
riores del Codigo Penal.
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De nada vale como senala Dolz Lago que el legislador
haya pretendido enmendar el error cometido mediante
una supuesta interpretacion auténtica en la Exposicion
de Motivos de la Ley Organica 14/2022, la cual dice en
su apartado VIII «aun cuando no se estableciera régi-
men transitorio en esta ley, se llegaria a las mismas con-
clusiones por aplicacion del art. 2.2 del Codigo Penal y
de la disposicion transitoria quinta de la Ley Organica
10/1995, de 23 noviembre», no es el caso de la reforma
de 2022, al tratarse de una norma que no se encuentra
ya vigente y que no es posible resucitar al amparo de la
levedad de la respuesta penal. Se pretende fijar un crite-
rio de interpretacion de otra norma juridica, a través de
la Exposicion de Motivos de una ley que tiene un objeto
diferente, en la que se viene a establecer el caracter per-
manente de una disposicion transitoria ajena a esa ley.
Como se indica con acierto por De la Mata Barranco:

[...] esto obviamente no pretende ser un estudio dogmdtico
sobre «Las Disposiciones transitorias en Derecho Penal». Es
simplemente una valvula de escape de quien pensaba que sa-
bia algo de Derecho Penal y a quien afirmaciones y acciones
recientes no dejan de sorprender una y otra vez. No es cuestion
de debatir. Es cuestion de, con serenidad, ver qué estamos ha-
ciendo con el Derecho Penal tratando de justificar (quizas)
errores (quizds) legislativos, que podian no haberse producido.

La rebaja da lugar a resultados llamativos, no en casos
teoricos elaborados doctrinalmente sino en supuestos
muy habituales de delitos sexuales en el dia a dia de los
tribunales. Pensemos en las conductas sexuales mas vio-
lentas y agravadas cuya pena prevista era de doce a quin-
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ce anos (articulos 179y 180) y ahora es de siete a quince
anos, por lo que si la pena impuesta fue en el minimo le-
gal previsto de doce anos —y estoy hablando de varios ca-
sos ya revisados en mi Tribunal de la Audiencia Provincial
de Malaga y otros muchos—, la reforma obliga a rebajar
la pena a siete anos, es decir cinco anos de reduccion. Y
ello, a pesar de las reiteradas voces que advirtieron de tal
consecuencia, entre otros, €l Consejo General del Poder
Judicial en cuyo informe se indic6 claramente que el cua-
dro penologico de la reforma reducia el limite de algunas
penas y que ello supondria revisar condenas.

BREVE REFERENCIA A LA PROPOSICION DE LEY ORGANICA
QUE CORRIGE LA LLAMADA LEY DEL <SOLO SI ES Si>».
LA «CONTRARREFORMA DE LA REFORMA»

Afecha en la que elaboro el presente discurso ha sido
presentado, en nombre del Grupo Parlamentario Socia-
lista, una Proposicion de Ley Organica para la modifica-
cion del Codigo Penal en los delitos contra la libertad
sexual, Ley de Enjuiciamiento Criminal a Ley Organica
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores,
con la intencion de rectificar los indudables errores con-
tenidos en la Ley del «So6lo si es si», regresando a un mar-
co normativo similar al existente antes de dicha reforma,
eso si, manteniendo la supresion de la distincion entre
delitos de agresion sexual y abuso sexual y conservando
la definicion legal de consentimiento e insistiendo en la
afirmacion de que el consentimiento continuara siendo
el centro de los delitos contra la libertad, como si no lo
fuera ya desde hace muchos anos.
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Eso si, y como se encarga de aclarar y recordar la
Exposicion de Motivos de esta Proposicion de Ley, es
importante advertir que esta reforma so6lo puede ser de
futuro, al haber quedado consolidada la nueva realidad
normativa, de manera irreversible, por efecto de la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia In-
tegral de la Libertad Sexual, tanto para los delitos come-
tidos antes de la entrada en vigor de esa Ley Orgdnica
como para los que se hayan perpetrado bajo la vigencia
de la misma. Consecuencia del principio constitucional
de la retroactividad de la ley penal mas favorable de los
articulos 9.3 y 25 de la Constitucion espanola.

No obstante, debemos decir que se aplicara —logi-
camente— a los delitos cometidos a partir de su entrada
en vigor, lo que no es poco por aquello de que mas vale
tarde que nunca.

Con esta «contrarreforma» se pretende evitar el efec-
to de una aplicacion de las penas minimas de los nuevos
marcos penales, que son mas amplios, para que en casos
graves no exista la posibilidad de que se impongan penas
bajas.

Las principales modificaciones son las siguientes:

— Para las agresiones sexuales a menores de die-
ciséis anos se contemplan penas mas graves que
para las agresiones sexuales de mayores de esa
edad cuando se realizan con violencia o intimida-
cioén o sobre una victima con la voluntad anulada.
Con supresion del tipo atenuado del art. 178.4
del Codigo Penal.
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— Se revisan los marcos punitivos previstos en el art.

180 en los tipos agravados, para que reflejen con
precision la mayor entidad y gravedad de ciertas
conductas. Por ello se modifica el apartado 1 del
art. 180 que queda redactado como sigue:

1. Las anteriores conductas seran castigadas, respectivamen-
te, con las penas de prision de dos a ocho anos para las agre-
siones del articulo 178.1, con prision de cinco a diez anos
para las agresiones del articulo 178.3, con prision de siete a
quince anos para las agresiones del articulo 179.1 y prision
de doce a quince anos para las del articulo 179.2, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1% Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta
de dos 0 mas personas.

2% Cuando la agresion sexual vaya precedida o acompanada
de una violencia de extrema gravedad o de actos que revistan
un cardacter particularmente degradante o vejatorio.

3% Cuando los hechos se cometan contra una persona que se
halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razon
de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra
circunstancia, salvo lo dispuesto en el articulo 181.

4¢ Cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que
este 0 haya estado ligada por andaloga relacion de afectividad,
aun sin convivencia.

5% Cuando, para la ejecucion del delito, la persona responsa-
ble se hubiera prevalido de una situacion o relacion de convi-
vencia o de parentesco o de una relacion de superioridad con
respecto a la victima.

6 Cuando el responsable haga use de armas w otros medios
igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o al-
guna de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de
este Codigo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 194 bis.
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7% Cuando para la comision de estos hechos la persona res-
ponsable haya anulado la voluntad de la victima suminis-
trandole farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural
o0 quimica idonea a tal efecto.

Cuando en la descripcion de las modalidades tipicas pre-
vistas en los articulos 178 o 179 se hubieran tenido en
consideracion alguna de las anteriores circunstancias el
conflicto se resolverd conforme a la regla del articulo 8.4
de este Codigo.

Se recuperan las penas para los delitos agrava-
dos contra la libertad sexual a menores de 16
anos, en la redaccion anterior a la Ley Organica
10/2022, mas proporcionadas en relacion a las
formas de violencia sexual a un menor y se proce-
de igualmente a la correccion de la ley en materia
de menores, ya que con la nueva regulacion tras
la Ley Organica 10/2022, se imponian a menores
de edad, en algunos casos, penas mas graves que
a los mayores de edad.

Se contempla expresamente un régimen transito-
rio del siguiente tenor:

El Consejo General del Poder Judicial, en el ambito de las
competencias que le atribuye el articulo 98 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, podra asignar la
revision de las sentencias firmes dictadas antes de la vigencia
de esta ley a uno o varios de los juzgados de lo Penal o seccio-
nes de las audiencias provinciales dedicados en régimen de
exclusividad a la ejecucion de sentencias penales.

Dichos jueces o tribunales procederan a revisar las sentencias
Jirmes y en las que el penado este cumpliendo efectivamente
la pena, aplicando la disposicion mds favorable considerada
taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las
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penas privativas de libertad no se considerara mas favorable
esta ley organica cuando la duracion de la pena anterior im-
puesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible
con arreglo a esta reforma del Codigo. Se exceptiia el supuesto
en que esta ley organica contenga para el mismo hecho la pre-
vision alternativa de una pena no privativa de libertad; en
tal caso, debera revisarse la sentencia.

No se revisaran las sentencias en que el cumplimiento de la
pena esté suspendido, sin perjuicio de hacerlo en caso de que
se revoque la suspension y antes de proceder al cumplimiento
efectivo de la pena suspendida.

La misma regla se aplicara si el penado se encuentra en perio-
do de libertad condicional. Tampoco se revisaran las senten-
cias en que, con arreglo a la redaccion anterior de los articulos
del Codigo Penal a la presente ley organica, corresponda ex-
clustvamente pena de multa.

No seran revisadas las sentencias en que la pena este ejecula-
da o suspendida, aunqgue se encuentren pendientes de ejecutar
otros pronunciamientos del fallo, asi como las ya totalmente
ejecutadas, sin perjuicio de que el juez o tribunal que en el fu-
turo pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia deba
examinar previamente si el hecho en ellas penado ha dejado
de ser delito o pudiera corresponderle una pena menor de la
impuesta en su dia, conforme a esta ley organica.

En los supuestos de indulto parcial, no se revisaran las sen-
tencias cuando la pena resultante que se halle cumpliendo el
condenado se encuentre comprendida en un marco imponible
inferior respecto a esta ley organica.

En definitiva, esta Proposicion de Ley conserva la
definicion de consentimiento pero regresa a los marcos
punitivos y horquillas en las penas existentes antes de
la reforma, que eran, desde luego, mas elevadas y mas
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proporcionadas a la evidente y notable gravedad de estos
delitos, recuperando de la redaccién anterior la violen-
ciay la intimidaciéon como circunstancias que agravan la
violacion. Igualmente, regula expresamente el régimen
transitorio (un imperdonable olvido de la ley que se pre-
tende reformar), regresando basicamente a la férmula
contenida en el Codigo Penal de 1995.

Y hasta aqui mi exposicién y mi discurso. Ni he pre-
tendido resultar exhaustivo ni, desde luego, sobresalien-
te o brillante, no ya por la importancia del asunto de
muy notable relevancia practica en el dia a dia de juz-
gados y tribunales, sino por la propia impericia del au-
tor de esta aproximacion y de estas pinceladas sobre los
delitos sexuales. Permitanme decirles, para terminar y
con la humildad que anuncié al iniciar mi discurso, que
espero estar a la altura de la elevada distincion de aca-
démico de nimero de esta historica, ilustre y prestigio-
sa institucion y permitanme también que termine estas
palabras recordando otras de mi querido padre Rafael
Caballero Bonald, extraidas de su discurso de ingreso
en esta Academia:

Porque para nosotros, seiiores académicos, defender y difun-
dir la cultura juridica es una misma cosa y esta también en
el esfuerzo comun hacer realidad aquella antigua consigna:
«Nada interesa mas a una nacion que el tener buenas leyes,
buenas y justas».

Y —anado yo de mi cosecha— buenos y justos juris-
tas. Que asi sea. Con esta conciencia vigilante me ten-
dréis siempre al servicio de la Academia y de la Justicia.

Muchas gracias.
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AL DISCURSO DE INGRESO DEL
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Excelentisimo senor presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Granada, excelentisimos
e ilustrisimos senores académicos, autoridades, ilustri-
simo senor don Manuel Caballero-Bonald Campuzano,
querido amigo, companeros, senoras y senores:

gL ARTICULO 18 DE LOS ESTATUTOS de esta real cor-
poracion que fueron aprobados por Real Decreto
534/1980, de 22 de febrero, publicado en el BOE nu-
mero 71, de 22 de marzo de 1980, disponia en su parte
pertinente:

La recepcion oficial del Académico de nimero electo tendrd
lugar dentro del término de un arno, contado desde el dia de la
notificacion que se le haya hecho de su eleccion, con la lectura
publica del discurso de recepcion en solemne y publica sesion
de la Academia.

Antes de los tres meses de finalizar el plazo o su prorroga el
académico electo redactard, sobre el tema juridico que elija, el
discurso que habra de leer en el acto solemne y publico de su
recepcion y lo remitira al Presidente para que por el mismo se
designe al Académico de nimero encargado de contestarle en
nombre de la Corporacion.

El parrafo siguiente decia:
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Informados favorablemente por el censor el discurso y la con-
testacion, el Presidente o Director de la Academia senalara dia
para la recepcion oficial.

Esos estatutos fueron derogados, aprobandose un
nuevo texto por Decreto 252/2021, de 10 de noviembre,
publicado en el BOJA el 19 de noviembre de 2021. Estos
estatutos fueron redactados cuidadosamente en el seno
de la corporacion y todos tuvimos oportunidad de cola-
borar en su elaboracion.

El nuevo articulo 13 dispone ahora en su parte per-

tinente:

La recepcion oficial del Académico de Numero electo tendrd
lugar dentro del plazo de un ano, contado desde el dia de la
notificacion que se le haya hecho de su eleccion, con la lectura
publica del discurso de recepcion en solemne y publica sesion
de la Academia.

Antes de los tres meses de finalizar el plazo o su prorroga, el
Académico electo redactara, sobre el tema juridico que elija, el
discurso que habra de leer en el acto solemne y publico de su
recepcion y lo remitira al Presidente para que designe al Aca-
démico de Nuimero encargado de contestarle en nombre de la
Corporacion y seriale dia para la recepcion oficial.

Como habran ustedes reparado de inmediato ambas
disposiciones, similares en su estructura difieren en un
detalle importante: el informe favorable del censor no
s6lo del discurso sino también de la contestacion era
preceptivo de acuerdo con la norma anterior pero ha
desparecido en la actualidad. Ese cambio normativo me
permite probablemente estar aqui delante de ustedes
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porque no es imposible que esta intervencion no hubie-
se merecido la aprobacion del censor.

La verdad es que no sé6lo se ha dispensado el infor-
me, ha desaparecido de entre los 6érganos de gobierno
el censor.

Asi pues, la responsabilidad de lo que voy a decir es
mia y s6lo mia.

Nuestro nuevo académico ha comenzado su brillante
discurso responsabilizindome de su suerte académica.
Me atribuye un empeno personal y persistencia en traer-
lo al seno de la institucion. Lo reconozco. Pero déjenme
afirmar que no se trataba de un capricho, no era una

idea peregrina ni una ocurrencia. Tampoco una genia-
lidad.

Deseoso de reforzar la presencia de Malaga en la Aca-
demia que, como se sabe tiene un ambito de actuacion
que coincide con el de la antigua Audiencia Territorial
de Granada concurrian en €l todas las condiciones 6pti-
mas para su integracion. Un magnifico jurista, un traba-
jador incansable, una persona, en el buen sentido de la
palabra, buena. Ademads, por razones familiares que €l
ha explicado, un hombre vinculado con la Academia. En
suma, una magnifica adquisicion. No me importa haber
asumido esa responsabilidad. Por el contrario, me ale-
gra infinitamente que mis companeros, por unanimidad,
aceptasen la propuesta que venia avalada nada menos
que por el presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, Ceuta y Melilla y por la fiscal superior de
Andalucia. La persistencia a la que alude el nuevo acadé-
mico no se utilizé para convencer sino para estar atento
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al momento oportuno en que pudiese ingresar por la
puerta grande.

Conoci a Manuel —me permitiréis que aluda a €l en
algiin momento por su nombre de pila porque llamarle
permanentemente el nuevo académico resulta algo pre-
mioso— cuando fue designado para poner orden en el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero siete
de Marbella que era, por aquel entonces, exactamente lo
que no debe ser un 6rgano judicial, ni siquiera en Mar-
bella. Durante el tiempo que estuvo alli trabajo sin des-
canso y cuando marcho el Juzgado era otro.

Después coincidimos cuando fue elegido decano de
los juzgados de Malaga en una época en que yo también
era decano pero del Ilustre Colegio de Abogados. A pe-
sar de mi pesadez e insistencia en determinados asuntos
recibi siempre de él un trato amable y cortés y procur6
siempre atender mis numerosas requisitorias que procu-
r6 atender de la mejor manera posible.

Lo he visto actuar en los macro juicios que se juzgaron
en la Audiencia Provincial en los que trat6 exquisitamen-
te pero con rigor a los abogados que lamentablemente
estuvieron implicados en esos desgraciados sucesos. Es
un magistrado que me atrevo a calificar con una sola pa-
labra: ejemplar.

Desde la mas remota antigiedad un magistrado es-
taba en la cuspide de la sociedad. No era sélo el fun-
cionario que administra justicia en un 6rgano del Poder
Judicial, sino también y me gusta pensar asi, un ciudada-
no elegido para encargarse de la direccion y administra-
cion de la sociedad con funciones ejecutivas, legislativas
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y judiciales. Los cénsules, proconsules, pretores, ediles,
tribunos y censores. De esa pléyade desciende un magis-
trado.

Pero Manuel, con ser eso, no es solo eso. De su curri-
culum destacan las actividades que ha desarrollado junto
con impartir justicia.

Asi, ademas del decanato de los juzgados de Mdlaga,
con la carga de trabajo administrativo que ello importa,
fue miembro electo de la Sala de Gobierno del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla,
ponente en materia de carga de trabajo, planta y demar-
cacion judicial, dentro del Plan de Modernizacion de
la Justicia aprobado por el Consejo General del Poder
Judicial, en el que se proponia, entre otras reformas, la
implantacién de los tribunales de Instancia, la creacion
de los Jueces de adscripcion territorial y la creacion de
nuevas salas de lo Penal en los tribunales superiores de
Justicia.

Fue miembro de la Comision de seguimiento del
cumplimiento de los Acuerdos de los Jueces Decanos de
Espana, donde destac6 especialmente, participando en
las Reuniones Nacionales de Jueces Decanos de Espana,
aportando su vasta experiencia en temas tales como el
estatuto profesional del juez, planes de refuerzo, planta
y demarcacion judicial y nueva oficina judicial.

Formo parte del grupo de trabajo sobre investigacion
en la lucha contra el blanqueo de capitales, constituido
entre el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia
General del Estado y la agencia de la Unién Europea con
sede en La Haya encargada del refuerzo de la coopera-
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cion judicial entre los Estados miembros, mediante la
adopcion de medidas estructurales que facilitan la me-
jor coordinacion de las investigaciones y las actuaciones
judiciales que cubren el territorio de mas de un Estado
miembro, EUROJUST donde se destaco en la tan necesa-
ria Cooperacion Juridica Internacional.

Ha sido miembro de la Comision Provincial de Coor-
dinacion de Policia Judicial y en la Comision Provincial
relativa a malos tratos del Instituto Andaluz de la Mujer
de Mdlaga.

Ha desarrollado una vastisima labor de divulgacion
juridica en obras y articulos sobre los mas variados te-
mas, ponente de innumerables cursos organizados por
el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia Ge-
neral del Estado, el Colegio de Abogados de Malaga,
otros Colegios profesionales, la Universidad de Malaga
prodigando sus enciclopédicos conocimientos sobre
las mas diversas materias, ordenacion profesional, vio-
lencia de género, reformas legislativas, responsabilidad
de administradores, estudios mercantiles, sistema retri-
butivo de jueces y Magistrados, asistencia a detenidos,
trasplante de 6rganos, juicios rapidos, oficina judicial,
diligencias de entrada y registro, prueba pericial, espec-
taculos taurinos, Macro juicios, responsabilidad penal
de los administradores de sociedades, reforma del Co-
digo Penal, consecuencias juridicas de las detenciones
de personas violentas, baremo para la valoracion de las
indemnizaciones de trafico, medidas de investigacion
tecnologica, ocupacion Ilegal, circulacion de vehiculos
a motor...
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Ha impartido numerosos cursos para la formacion
de funcionarios de la Administracion de Justicia y Jue-
ces de Paz y es profesor del Master de la Abogacia or-
ganizado por el Colegio de Abogados de Madlaga y la
Universidad de Mdlaga. También es profesor del curso
de Experto en Derecho Penal de la Universidad Inter-
nacional de Andalucia.

Ha sido miembro representante del Poder Judicial
en la Comision de evaluacion de la prueba de acceso a la
Abogacia en los anos 2015y 2016.

Ha sido objeto de multiples reconocimientos, la Cruz
al mérito policial con distintivo blanco y es bilaureado
con la Cruz distinguida de San Raimundo de Penafort.

Reitero lo dicho: es una adquisicion para la Acade-
mia.

La Junta de Gobierno me ha designado para contes-
tar el discurso y debo hacerlo.

Mucho me temo que le debo al nuevo académico este
honor. Se lo agradezco inmensamente porque me per-
mitira decir en publico algunas cosas que guardo en el
relicario de mis recuerdos mas preciados.

Me he pasado la vida contestando no precisamente
discursos pero si demandas, reconvenciones, incidentes.
Esa experiencia no me sirve. Tengo la suerte, si, de haber
escuchado muchas y brillantes piezas juridico-literarias,
obras de mis companeros en los sucesivos actos de toma
de posesion a los que he asistido en nuestra institucion.
No en balde, puedo afirmar que desde mi propia incor-
poracion, van a ser veinte anos, hemos conseguido que
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u ximi
formen parte del pleno nada menos que catorce eximios
juristas.

Contestacion es para mi el escrito en que el deman-
dado opone excepciones o defensas a la accion del de-
mandante pero si me asomo al diccionario es también la
accion y efecto de contestar pero también la altercacion
o disputa y la polémica, oposicién o protesta, a veces vio-
lenta, contra lo establecido. Contestar, por su parte es
responder a lo que se pregunta, se habla o se escribe,
a una llamada, replicar, impugnar, adoptar actitud polé-
mica y a veces de oposicion o protesta violenta contra lo
establecido, ya sean las autoridades y sus actos, ya formas
de vida, posiciones ideolégicas.

Nada de eso esperen de mi intervencion.

Mas bien me acogeré a la cuarta acepcion de la ex-
presion, hoy en desuso, declarar y atestiguar lo mismo
que otros han dicho, conformandose en todo con ellos
en su deposicion o declaracion.

Es que me asiste un enorme no solo respeto, sino tam-
bién reconocimiento por la solidez y solvencia del dis-
curso que hemos oido, analizando con exhaustividad y
ponderando pormenorizadamente cada uno de los pun-
tos tratados con amplias y eruditas referencias al derechoy
jurisprudencia. No puedo discrepar ni puedo no expresar
mi admiracion por la forma estrictamente juridica y aca-
démica con la que ha tratado un tema que tiene unas indu-
dables connotaciones politicas, periodisticas y noticiosas.

Ha abordado el fenémeno con valentia, introducién-
dose en el proceloso mar del, a todas luces, error del
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legislador que ha admitido los llamados «efectos inde-
seados» de la nueva norma. Esta expresion es mas utili-
zada al referirse a los medicamentos que si provocan no
deseados efectos con reacciones adversas y grave impacto
sobre la salud publica con mas de ciento cincuenta mil
defunciones anuales en la Unién Europea. No son los
efectos reflejos de las normas no previstos, concepto que
formul6 Federico de Castro conceptualizandolos como
la situacion juridica secundaria que resulta indirecta-
mente de una norma y que redunda en beneficio o ven-
taja de una persona; que esta protegida por el derecho.
No, aqui de lo que se trata es que los efectos no s6lo no
se pretendieran sino que se buscaba el efecto opuesto.
La proteccion de las mujeres que se pretendia reforzar
se ha visto amagada por las inevitables rebajas de penasy
lo que es incluso mas llamativo, la excarcelacion de con-
denados por delitos sexuales.

Manuel se circunscribe al andlisis de los delitos con-
tra la libertad sexual, sin aprovecharse de recalcar otros
errores técnicos de la reciente legislacion precipitada al
compas del devenir electoral: el impuesto a grandes for-
tunas, la reforma del delito de sedicion... Pasa por enci-
ma con exquisitez.

No se ha resistido a entrar al lacido analisis de un
delito de moda, y pido perdon por calificar asi crime-
nes abominables. Pero es que hay modas en los delitos.
A principios del siglo pasado era el magnicidio el que
imperaba. Dos presidentes del Gobierno: Canalejas en
1912, Dato en 1921, el rey de Portugal don Carlos I 'y su
hijo el principe real y duque de Braganza, Luis Felipe. La
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emperatriz de Austria, Isabel de Baviera, asesinada dos
anos antes de que comenzase el luctuoso siglo XX. Al-
fonso XIII y la reina Victoria Eugenia salvados por unos
cuantos metros.

Durante el régimen anterior, la moda radic6 en los
crimenes de sangre que siempre han existido pero que
concitaron un interés que hoy no se explica porqué se
han transformado en algo casi cotidiano. El crimen del
capitan Sanchez, los crimenes de la calle Fuencarral
—porque fueron dos sin ninguna conexion entre si—,
el crimen de Jarabo, el de Bédar en Almeria y aquellos
que se publicaban con todo lujo de detalles en El caso, de
triste recuerdo.

En los ultimos anos, el delito de moda fue el del ar-
ticulo 301 del Codigo Penal: el blanqueo de capitales,
cuya evolucion fue calificada en la sentencia del Tribu-
nal Supremo 1927/2020 de 19 de junio, ponente senor
del Moral Garcia como de «brutal crecimiento». Efecti-
vamente, no puede definirse de otro modo el fenémeno
que, en menos de cuarenta anos, ha alcanzado el nivel
de punibilidad y persecucion que lo adorna. Como se
sabe, el delito se introdujo por primera vez en el Codigo
Penal espanol mediante una reforma de 1988, que es-
tablecié una forma especifica de receptacion relativa al
aprovechamiento de las ganancias obtenidas del trafico
de drogas, seguida de otra reforma de 1992 que incor-
poro al mismo Codigo lo dispuesto en la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes (Viena, 1988), y la Directiva de las Comunidades
Europeas sobre prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales (1991, pero
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refiriéndose todavia solamente al blanqueo de capita-
les procedentes del trafico de drogas y sin denominarlo
asi. La ampliacion a otros delitos antecedentes —graves,
si— se produjo al promulgarse el llamado Codigo Penal
de la Democracia —descalificado hoy con otra denomi-
nacioén como nos ha recordado el nuevo académico—y,
en 2003, mediante la reforma operada por la Ley Orga-
nica 15/2003, se suprimio la referencia a la gravedad. Ya
en 2010 se sustituye la referencia al delito bastando la
de actividad delictiva para reafirmar lo que ya habia de-
clarado el Pleno del Tribunal Supremo en el sentido de
que no era necesaria la condena previa. El brutal creci-
miento no ha decaido ya que, recientemente, la tercera
y mas reciente reforma ha venido propiciada por la Ley
Organica 6/2021, de 28 de abril), que ha transpuesto
la Directiva 2018/1673, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de octubre, que ordena la introduccion
como circunstancia agravante especifica de los tipos de
los articulos 301 y 302 del Codigo Penal, de la especial
condicion del sujeto activo del delito, como «sujeto obli-
gado» y que cometa cualquiera de los delitos relacio-
nados con el blanqueo en el ejercicio de su actividad
profesional.

Hay que reconocer que esta evolucion trepidante no
es unica aunque si llamativa. No es tnica si se considera
que el Codigo Penal se ha modificado treinta y cuatro
veces en veintisiete anos, siendo de agradecer la tltima.

Me perdonaran que me haya extendido en el some-
ro analisis del delito de blanqueo porque tengo muy
vividos algunos, llamémosles, incidentes relacionados
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con su persecucion cuando mi ciudad de adopcion era
el epicentro.

Pues, sin que haya desaparecido esa auténtica ob-
sesion, obligada imputaciéon que se practica cuando se
investiga cualquier delito de contenido econémico, ha
irrumpido también de manera brutal el delito de conte-
nido sexual que ha experimentado también las modifi-
caciones respectivas en los anos 1995, 2003, 2010 y 2015.

Nuestro nuevo académico se adentra en su discurso
en las veleidades de la ultima modificacion legislativa, a
sabiendas que la modificacion ha sido otra vez modifica-
da para volver a la regulacion anterior, a la desafortunada
reforma de la que quedara huella gracias a la retroactivi-
dad de la ley mas favorable.

Que el delito es de gran actualidad, esta de moda,
puede demostrarse de la informacion que recopila el
Instituto Nacional de Estadistica: de una poblacion car-
celaria de 46 468 individuos de todos los sexos —antes
se decia de ambos sexos—, de todas las nacionalidades y
todas las edades, en diciembre de 2022, casi un diez por
ciento constituian los condenados por estos delitos. Y no
son todos los que estan ni estan todos los que son. Hay
un auténtico efecto llamada con nuevas formas de comi-
sion, grupales, de menores inimputables, reincidencias y
asesinatos ligados al crimen. La prision permanente re-
visable no ha resultado suficientemente disuasoria como
medida extrema.

El namero de beneficiados por la revision de conde-
nas, segun los datos del Consejo General del Poder Judi-
cial, seguira en aumento aunque solo es una proporcion
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de alrededor de un tercio de las revisadas las que han
conllevado rebajas en aplicacion de la controvertida ley,
cuyos datos se han suministrado en el discurso, destacan-
do yo, solamente, que Madrid es la Comunidad Auténo-
ma con mas rebajas y excarcelaciones: trescientas sesenta
y dos revisiones, ciento dieciocho rebajas y dieciséis ex-
carcelaciones, a mediados de abril altimo.

El Consejo también ha presentado un desglose de los
datos de excarcelaciones: noventa y nueve en las audien-
cias provinciales y cinco en los tribunales superiores de
Justicia. No se ha registrado ninguna ni en el Supremo ni
en la Audiencia Nacional.

Ademas de las dieciséis excarcelaciones acordadas
por la Audiencia de Madrid, figuran ocho en Cadiz; y
seis en Vizcaya, Barcelona y Baleares, como las provincias
en las que mas salidas de prision se han dictado.

Por otro lado, ha explicado que para la obtencion del
dato total ha deducido las revisiones de pena que habian
comunicado las audiencias provinciales, cuando éstas
han sido desestimadas por los tribunales superiores de
Justicia en via de recurso; asimismo, ha sumado aquellas
revisiones que, inicialmente denegadas por las audien-
cias provinciales, han sido finalmente estimadas en via
de recurso.

Segun ha precisado el Consejo, los datos ofrecidos:

[...] no incluyen las revisiones de pena que puedan haber
tramitado los juzgados de lo Penal, competentes para enjui-
ciar delitos contra la libertad sexual, penados con hasta cinco
anios de prision, ante la dificultad de recabar esta informa-
cion de los organos unipersonales.
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Desde el Consejo se ha recalcado que los datos que
figuran en la tabla de las audiencias provinciales corres-
ponden «exclusivamente» a revisiones de pena y «no
incluyen aquellas sentencias de instancia dictadas en
relacion con hechos ocurridos antes de la entrada en
vigor» de la ley en las que se ha aplicado ésta —y no la
norma vigente en la fecha de los hechos enjuiciados—
por ser considerada mas favorable para el reo. También
ha indicado que los datos relativos al Tribunal Supremo
corresponden a resoluciones dictadas en recursos de
casacion.

Paradigmatica es la STS 930/2022, de 30 de noviem-
br, dictada en el llamado «caso Arandina» donde fueron
juzgados tres futbolistas de este club, uno absuelto, que
en noviembre de 2017 invitaron a una adolescente de
15 anos en Aranda de Duero para mantener relaciones
sexuales con ella. La sentencia estima, con ocasion de un
recurso de casacion interpuesto por la Fiscalia contra la
de la audiencia, que es procedente la rebaja de un ano
en la pena que corresponderia imponer a los dos conde-
nados, pues la actual redaccion es mas beneficiosa que la
existente cuando se cometieron los hechos, segiin la hor-
quilla que correspondia al tipo vigente. Cuando se come-
tieron los hechos la pena era de ocho a doce anos y en
su mitad superior, diez anos de prision. La nueva pena es
de seis a doce anos, en su mitad superior, nueve anos de
prision. Aprovecha de manifestar la sentencia que:

[...] este proceso de revision de penas afecta no solo a las que
se encuentren en fase de ejecucion, sino, también, a las que
se encuentren en fase de dictado de sentencia, bien en plena
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terminacion de juicio oral, bien en virtud de resolucion de
recurso de apelacion o de recurso de casacion, valorando si la
pena a imponer puede ser mds beneficiosa.

Esta previsto que la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo celebre entre el 6 y 7 de junio un Pleno mono-
grafico para fijar criterio sobre las revisiones efectuadas
por los tribunales sentenciadores a causa de la reforma
penal.

Sera la primera vez que el alto tribunal entre a ana-
lizar si los tribunales han aplicado bien la Ley Organica
de Garantia Integral de la Libertad Sexual en sus revisio-
nes de pena. Los magistrados llevaran a cabo este estudio
con el objetivo no sélo de unificar criterio sino de fijar
doctrina, y porque ya acumula mas de veinte recursos de
casacion contra autos de revision.

Todos conocemos la amplitud del efecto retroactivo
de las leyes penales que favorecen al reo. Tal como ex-
plicaba el nuevo académico, la norma contenida en el
articulo 2.2 del Codigo Penal, extiende su accion incluso
cuando hay sentencia firme y se esta cumpliendo conde-
na. Estanorma esta inspirada en el articulo 49, apartado 1
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, en el articulo 15.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. El Tribunal Constitucional,
en sus Sentencias 8/1981, 51,/1985, 131/1986, 21,/1993
y 215/1998 entre otras, ha declarado que es la correcta
aplicacion del articulo 9.3 CE, que garantiza la irretroac-
tividad de las normas penales y sancionadoras de conte-
nido desfavorable y que, por supuesto, es indisponible
para el legislador.
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Sin embargo, el legislador ha incluido en cada refor-
ma del Codigo Penal unas Disposiciones Transitorias que
son auténticas instrucciones sobre como deben tratarse
las situaciones en que las revisiones pudiesen favorecer al
reo. La Disposicion Transitoria Quinta de la Ley Organi-
ca del Codigo Penal de 1995 se ha repetido en cada una
de las modificaciones experimentadas en redacciones si-
milares a la primera que es del siguiente tenor:

Dichos jueces o tribunales procederan a revisar las sentencias
Sirmes y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente
la pena, aplicando la disposicion mas favorable considerada
taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las
penas privativas de libertad no se considerara mas favorable
este Codigo cuando la duracion de la pena anterior impuesta
al hecho con sus circunstancias sea también imponible con
arreglo al nuevo Codigo. Se exceptiia el supuesto en que este
Codigo contenga para el mismo hecho la prevision alternativa
de una pena no privativa de libertad; en tal caso debera revi-
sarse la sentencia.

Esta disposicion limita las revisiones ya que después
de comprobar el juez que los hechos probados en la sen-
tencia son también punibles de acuerdo con la nueva
ley, debe efectuar una segunda comprobacion valoran-
do sila pena puede imponerse conforme a ella. En caso
afirmativo, no corresponde efectuar revision alguna. Si
una norma similar se hubiese contenido en la Ley Or-
ganica 10/2022 no habria sido procedente revisar a la
baja la condena en el caso de los futbolistas ya que los
diez anos estaban en la horquilla de entre ocho a doce.
Se reduce mucho la revision que queda confinada a las
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condenas que exceden del limite maximo establecido
en la nueva ley.

Ante la ausencia de disposiciones transitorias en la
nueva ley, por muy buena voluntad que han desplega-
do sus defensores, no se puede aplicar la contenida
en el texto original del Codigo por impedirle su tenor
literal que expresamente se refiere a «las penas a im-
poner con el nuevo Cédigo». Por eso, en todas las re-
formas posteriores se incluyeron sendas disposiciones
transitorias.

Si bien no se habrian revisado a la baja todas las con-
denas, por lo menos habria sido necesario juzgar caso
por caso aplicando la sentencia del Tribunal Supremo
numero 976/2011, de fecha 21 de septiembre, que re-
curre al principio de proporcionalidad y excluye la apli-
cacion automatica y mecanica de la comparacion de las
penas. Dice la sentencia que habra que:

[...] revisar el grado de culpabilidad del sujeto y la gravedad
del hecho, ya que en definitiva la culpabilidad vy la gravedad

son las medidas de la respuesta penal.

Y el principio de proporcionalidad puede ser variado
en la nueva legalidad lo que también podria dar origen
a la necesaria revision. Asi lo ha declarado el Tribunal
Supremo en su Sentencia 346,/2016, de 21 de abril y en
la 470/2011, de 26 de mayo.

La modificacion de la Ley Organica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad se-
xual no ha estado exenta de polémica. Sus impulsoras,
seguramente bien intencionadas procuraban dar una
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respuesta integral desde el punto de vista penal, poli-
cial, educativo y socio sanitario a lo que el legislador
organico, siguiendo a los textos internacionales segun
afirmaron (principalmente, el Convenio del Consejo de
Europa para la prevencion y lucha contra la Violencia
contra la Mujer y la Violencia Doméstica, hecho en Es-
tambul el 11 de mayo de 2011), que denominan «violen-
cias sexuales». Asi, se establecen protocolos y formacion
para la deteccion de esas violencias, se mejora la aten-
cion y asistencia a las victimas y la formacion de las que
tratan con ellas.

Se ha criticado al Gobierno su lentitud en reparar el
error cometido y lo mas grave es que no ha habido acuer-
do sobre la forma de modificar la norma. Se difiere sobre
el tratamiento que debe darse a la violencia e intimida-
cion, si debe ser un agravante o formar parte del tipo
penal como un subtipo. Ya se ha perpetrado la reforma'y
solo nos queda aspirar a que, por lo menos en el futuro,
el desaguisado no se repita.

La insistencia de mantener el consentimiento como
un valor esencial no es del todo comprensible porque
siempre ha estado alli, por lo menos, desde el Codigo Pe-
nal de 1850, tal como ha afirmado el nuevo académico,
en épocas que con los delitos de violacion y estupro eran
suficientes para mandar a la carcel a mas de uno.

No quiero prolongar esta contestacion. S6lo me que-
da reiterar mi agradecimiento a la Junta de Gobierno
por permitir este auténtico regalo para mi, felicitar al
nuevo académico por su brillante discurso que auspicia
la colaboracion que prestara a esta institucion con la ex-

o4



Contestacion al discurso...

celencia con la que ha llevado a cabo todas sus activida-
des y disculparme ante ustedes por haber abusado del
tiempo dispensado.

Muchas gracias.
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