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Art. 178 CODIGO PENAL

Continuidad delictiva

Cuando en este tipo de delitos existen diversos sujetos pasivos, respecto de los cudles el sujeto
activo haya desarrollado su accidn tipica en mas de una ocasion, podra apreciarse el delito conti-
nuado respecto de cada uno de los sujetos pasivos, de modo que si el Tribunal hubiere aplicado
la figura juridica del delito continuado en tales casos, incluyendo en un tnico delito la conducta
del acusado, ello constituye una aplicacion indebida del art. 74 CP (STS 77/2019, de 12 de febrero).

Concurso medial

El apartado noveno recoge un concurso de delitos y no un concurso de leyes, pues aun cuando
la finalidad de explotacion sexual constituye un elemento del tipo del art. 177 bis, la sancion por
este delito no absorbe toda la gravedad de la conducta realizada, cuando dicha explotacion se llega
a consumar efectivamente. En estos casos la explotacion sexual constituye, en cierto modo, un
agotamiento de la conducta de trata, por lo que nos encontramos ante un delito instrumento y un
delito fin, lo que hace procedente aplicar, en beneficio del reo, el concurso medial del art. 77 CP
(SSTS 53/2014, de 4 de febrero; 1002/2016, de 19 de enero de 2017; 77/2019, de 12 de febrero;
845/2021 de 4 de noviembre y 943/2021 de 1 de diciembre).

TITULO VIII
Delitos contra la libertad sexual

Rubrica del Titulo VIII del Libro Il redactada por el apartado seis de la disposicion final cuarta
de L.O. 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual («B.O.E.» 7 sep-
tiembre).Vigencia: 7 octubre 2022

COMENTARIO

La LO 10/2022 de 6 de septiembre suprimio el término “indemnidad” de este rotulo.

CAPITULOI
De las agresiones sexuales

COMENTARIO

Capitulo modificado por la LO 10/2022 de 6 de septiembre, en vigor desde el 7 de octubre,
que elimina la denominacion “abuso sexual”, considerando todas las conductas agresion sexual
fundiendo en uno tnico los antiguos Capitulos I y II.

Articulo 178

1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, como responsable de
agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra
persona sin su consentimiento. Sélo se entendera que hay consentimiento cuando se haya
manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expre-
sen de manera clara la voluntad de la persona.
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CODIGO PENAL Art. 178

2. Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacion de superioridad o de vulnera-
bilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga
anulada por cualquier causa su voluntad.

Numero 2 del articulo 178 redactado por el apartado tres del articulo unico de la L.O. 4/2023,
de 27 de abril, para la modificacion de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la L.O. 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores («B.O.E.» 28 abril).Vigencia:
29 abril 2023

3. Si la agresion se hubiera cometido empleando violencia o intimidacion o sobre una
victima que tenga anulada por cualquier causa su voluntad, su responsable sera castigado
con la pena de uno a cinco aiios de prision.

Actual numero 3 del articulo 178 introducido por el apartado tres del articulo unico de la L.O.
4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminaly la L.O. 5/2000),
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores («B.O.E.» 28
abril).Vigencia: 29 abril 2023

4. El 6rgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no medie violencia
o intimidacion o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad o no con-
curran las circunstancias del articulo 180, podra imponer la pena de prision en su mitad
inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la menor entidad del hecho
y a las circunstancias personales del culpable.

Numero 4 del articulo 178 renumerado y redactado por el apartado tres del articulo unico de
la L.O. 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la L.O.
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores («B.O.E.» 28
abril).Vigencia: 29 abril 2023

Capitulo I del Titulo VIII del Libro II redactado por el apartado siete de la disposicion final
cuartadela L.O. 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual («B.O.E.»
7 septiembre).Vigencia: 7 octubre 2022

CONCORDANCIAS

Arts. 57,179, 180, 183, 183 bis, 183 ter, 183 quater, 191 a 194y 607.1.2.° CP.- Art. 47 CPM.-
Arts. 13, 109, 544 bis y 544 ter LECrim.- L 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, desarrollada por RD 738/1997, de
23 de mayo, que aprueba su Reglamento. Convenio Europeo sobre indemnizacion a las victimas
de los delitos violentos, hecho en Estrasburgo el 14 de noviembre de 1983 (Instrumento ratificacion
publicado en BOE de 29 de diciembre de 2001).- Circulares FGE 2/1990, que interpret6 la reforma
del CP por la LO 3/1989, de 21 de junio y 1/2022 de 29 de marzo, relativa a la reforma de la LO
10/2022.
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Art. 178 CODIGO PENAL

COMENTARIO

Version procedente de la LO 4/2023 de 27 de abril, en vigor desde el 29, que modifica el
apartado 2, introduce un nuevo apartado 3, y el anterior modificado pasa a ser el 4. Antes profun-
damente reformada por la LO 10/2022 de 6 de septiembre —“Si es si”’-, en vigor desde el 7 de
octubre. Antes lo fue por la LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor desde el 23 de diciembre de 2010,
previamente ya modificado por la LO 11/1999, de 30 de abril.

ESQUEMA DE LAS AGRESIONES SEXUALES TRAS LA REFORMA

Eliminada formalmente la figura del abuso sexual, considerandola agresion, y reintroduciendo
la LO 4/2023 la diferencia penoldgica entre ambas figuras sin corregir la unificacion, el nuevo
esquema de los antiguos delitos de agresion y abusos sexuales a mayores de 16 afios queda esta-
blecido del siguiente modo:

1. Tipo genérico y basico (art. 178.1): “cualquier acto que atente contra la libertad sexual de
otra persona sin su consentimiento” (no se acaba de entender que se pueda atentar contra la libertad
sexual de alguien “con su consentimiento”, consentimiento que el nuevo precepto dispone que
“solo se entendera que existe “cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la victima” (parece
innecesaria tal definicion cuando las dudas tendran que seguir favoreciendo al acusado, por impe-
rativo de la presuncion de inocencia, como se razona en el siguiente epigrafe).

2. Tipo privilegiado facultativo, solo aplicable a las agresiones sin las cualificaciones de los
apartados 2 y 3 (art. 178.4).

3. Tipo cualificado de primer grado (art. 178.2 y 3): se consideraran agresiones sexuales “en
todo caso” si en los actos de contenido sexual media “violencia, intimidacion o abuso de una
situacion de superioridad o vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre per-
sonas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen
cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad”.

4. Otros tipos cualificados:
A. De primer grado para las agresiones del art. 178.1 (art. 179.1): con penetracion o intro-
duccioén de objetos por cualquier via -violacidon menor-.

B. De segundo grado para las de los apartados 2 y 3 del articulo 178 (art. 179.2): en los mismos
supuestos que el anterior -violacion mayor-.

5. Circunstancias agravantes altenativo-acumulativas para todos los tipos (art. 180).
APLICACION RETROACTIVA DE LA REFORMA DE 2022

La ausencia de una disposicion transitoria en el reforma de la LO 10/2022 ha obligado a la
revision de sentencias condenatorias, aplicando lo dispuesto en el articulo 2.2 CP, al haberse
reducido las penas en alguno de los delitos reformados, rebajando los limites minimo o maximo
(SSTS 967/2022 de 15 de diciembre, 995/2022 de 22 de diciembre, 10/2023 de 19 de enero,
37/2023 de 26 de enero, 45/2023 de 1 de febrero, 54/2023 de 2 de febrero, 58/2023 de 6 de febrero,
65/2023 de 8 de febrero, 83/2023 de 9 de febrero, 90/2023 de 13 de febrero, 127/2023 de 27 de
febrero y 418/2023 de 31 de mayo). La STS 428/2023 de 1 de junio confirma la anterior doctrina
de aplicacion retroactiva de la LO 10/2022, cuando resulte mas favorable, confirmando ademas
la pacifica interpretacion tradicional que mantiene dicha vigencia retroactiva como ley intermedia
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CODIGO PENAL Art. 178

mas beneficiosa para el reo, aun cuando en el momento del enjuiciamiento hubiera entrado ya en
vigor la LO 4/2023 que ha agravado las penas, si los hechos enjuiciados acaecieron antes estar
vigente la citada LO 10/2023.

PRESUNCION DE INOCENCIA E IRRELEVANCIA DEL “Si ES Si”

Testimonio unico de la victima como prueba suficiente

Sigue vigente la doctrina anterior a la reforma de 2022, en lo relativo a la presuncion de
inocencia y los criterios de validez del testimonio Unico, manteniéndose vigente en su plenitud la
presuncion de inocencia a la hora de resolver dudas sobre el consentimiento de la victima.

La declaracion de la victima, segun ha reconocido en numerosas ocasiones la jurisprudencia
tanto del TS como del TC, puede ser considerada prueba de cargo suficiente para enervar la pre-
suncion de inocencia, incluso aunque fuese la unica prueba disponible, lo que es frecuente que
suceda en casos de delitos contra la libertad sexual, porque al producirse generalmente los hechos
delictivos en un lugar oculto, se dificulta la concurrencia de otra prueba diferenciada (SSTC
229/1991, de 28 de noviembre; 64/1994, de 28 de febrero; 195/2002, de 28 de octubre; 339/2007,
de 30 de abril; 187/2012 de 20 de marzo; 688/2012 de 27 de septiembre; 788/2012, de 24 de
octubre y 344/2019 de 4 de julio —La Manada—). Pero las dudas sobre la validez del testimonio
se resolveran a favor de la absolucion (STS 422/2022 de 28 de abril), y el informe del pelito
psicologo sobre la credibilidad del testimonio no suplanta el juicio del tribunal (SSTS 293/2020
de 10 de junio, que cita las 485/2007 de 28 de mayo y 648/2010 de 25 de junio).

Criterios de validacion del testimonio unico

Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracion testifical de
la victima, el TS viene estableciendo ciertas notas o parametros que, sin constituir cada una
de ellas un requisito o exigencia necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su
valoracion, pues la légica, la ciencia y la experiencia nos indican que la ausencia de estos
requisitos determina la insuficiencia probatoria del testimonio, privandole de la aptitud nece-
saria para generar certidumbre (STS 342/2017, de 12 de mayo). Tales requisitos son: 1°.
Ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones entre la declarante y el acu-
sado, que pudieran conducir a la existencia de un moévil de resentimiento, enemistad, ven-
ganza, enfrentamiento, interés o de cualquier otra indole semejante, que prive a esa declara-
cion de la aptitud necesaria para generar certidumbre; 2° Verosimilitud, es decir, constatacion
de la concurrencia de algunas corroboraciones periféricas de caracter objetivo, que avalen lo
que no es propiamente un testimonio (declaracion de conocimiento prestada por una persona
ajena al proceso) sino una declaracion de parte, o, cuando menos, la inexistencia de datos de
ese mismo caracter objetivo que contradigan la veracidad de la version de la victima; y 3°
Persistencia en la incriminacion, que debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambi-
gliedades ni contradicciones relevantes, ya que la tinica posibilidad de evitar la situacion de
indefension del acusado que proclama su inocencia, es la de permitirle que cuestione eficaz-
mente la declaracion que le incrimina, poniendo de relieve aquellas contradicciones que,
valoradas, permitan alcanzar la conclusion de inveracidad (STS 178/2008, de 25 de abril).

Estos parametros no pueden ser considerados como reglas de apreciacion tenidas como
obligatorias, pues no ha de olvidarse que la valoracion de la prueba ha de obtenerse en con-
ciencia (art. 741 LECrim.) y ha de ser racional (art. 717 LECrim.). Se trata de criterios orien-
tativos a tener en cuenta por el Tribunal y que posibilitan la motivacion de la conviccién que,

Si quieres adquirir esta 903
obra haz clickaqui -,

¢



r » Wolters Kluwer « Wolters Kl
rs Kluwer « Wolters Kluwer - \
er « Wolters Kluwer « Wolters Kl
rs Kluwer « Wolters Kluwer -\
or « Wolters Kluwer « Wolters Ki
rs Kluwer « Wolters Kluwer - \
or - Wolters Kluwer < Wolters Kl
rs Kluwer - Wolters Kluwer -\
er « Wolters Kluwer « Wolters Kl

rs Kluwer « Wolters Kluwer -« \



=4 0N
L]

1 |

=S |

una obra con una importante base teérica y con gran utilidad practica.

La jurisprudencia, en particular la del Tribunal Supremo, tiene una
evidente utilidad a la hora de interpretar las normas juridicas. De un lado, el
articulo 1.6 del Cédigo Civil dispone que la jurisprudencia complementara
el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho. De otro lado, en la practica los Juzgados y
Tribunales que aplican la ley penal vienen acatando la interpretacion que de
dicha ley hace el Tribunal Supremo.

Las completas y actualizadas concordancias facilitan la interpretacion

de las normas penales sustantivas, desde la perspectiva sistematica

que impone la unidad del ordenamiento juridico, particularmente en la
conformacion de los bienes juridicos protegidos y, de modo especial, en los
tipos penales en blanco o con abundantes elementos juridico-normativos.

E ste Cédigo penal comentado y con jurisprudencia y concordancias es
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