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Razones para
modificar la
regulacion de los
delitos contra la

libertad sexual

MARIA CALVO LOPEZ

Magistrada de la Audiencia
Provincial de Barcelona

Desde la promulgacion del actual Codigo Penal de

1995, el titulo VIIl del libro Il ha sufrido la incidencia de
reformas de gran calado en los aihos 1999, 2003, 2010 y
2015. Ahora que se anuncia la quinta, tal vez deberiamos
pararnos a reflexionar sobre su necesidad y sus costes,
en lugar de asumir como politica de hechos consumados
la realidad de esa préoxima modificacion, entrando de
lleno y sin mas en el andlisis de su realidad técnica.

nocer que las tradicionales posiciones de derecha e iz-

quierda (y dentro de ésta, sin atisbo de unanimidad) sobre
conceptos basicos implicados en el bien juridico afectado por
dichos tipos penales (la libertad sexual) tales como la edad en
que la madurez personal en el individuo le permite prestar un
valido consentimiento de cara a mantener relaciones sexuales
con terceros o la prostitucion y su tratamiento legal, no es que
no sean muy préximas; es que son diametralmente opuestas.
Lo son también desde la perspectiva moral, ética o religiosa los

Como punto de partida y nos guste o no, deberemos reco-
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posicionamientos que sobre la sexualidad pueden encontrarse
en nuestra pluralidad social como comunidad multiétnica. No
hay pues un claro consenso social, ni tampoco siquiera pautas
culturales uniformes en una gran parte de los postulados-base
que deberian servir para asentar un Derecho penal en materia de
proteccién a la libertad sexual.

El impacto de la inmigracion; la ausencia de una educacién se-
xual en épocas tempranas del desarrollo madurativo y también
de una cultura compartida basada en el res-
peto a la libertad sexual ajena; la considera-
cion preferente a la pareja sexual como indivi-
duo titular de derechos y no como objeto ante
el propio deseo; la crisis de valores sociales
tradicionales tales como la solidaridad o la
empatia y su sustitucién por otros que exaltan
el egoismo personal o el individualismo mas

"El derecho penal no
deberia ser usado para
crear consensos sociales
por via coactiva; una

sociedad democrdtica

usa el derecho penal para
refrendar consensos previos
de la sociedad, no para
crearlos autoritariamente.

Y se supone que dichos
consensos son lo bastante
estables como para no verse
sometidos a un cambio
frenético”.

descarnado; el peso de las creencias religio-
sas que degradan la sexualidad, vinculada a
lo terrenal y a la carne, a un aspecto del ser
humano que debe ser reprimido y ocultado.
Todo incide en una materia cuya regulacion
(en positivo -valores transmitidos- y negativo
-lo prohibido-) parece depender de cada cam-
bio de gobierno y mayoria parlamentaria para
vestir otros ropajes, usandose como moneda
de cambio para conseguir votos y aplausos
por una parte y criticas o rechazo (y correla-
tivos anuncios de futuro cambio legislativo en
cuanto se alcance el poder) por otra.

En esta tesitura y tomando prestadas palabras ajenas’ “el dere-
cho penal no deberia ser usado para crear consensos sociales
por via coactiva; una sociedad democratica usa el derecho penal
para refrendar consensos previos de la sociedad, no para crear-
los autoritariamente. Y se supone que dichos consensos son lo
bastante estables como para no verse sometidos a un cambio
frenético”.

1 LANDA GOROSTIZA, Jon-M. en Delincuentes Peligrosos. Ed. Trotta, pags. 9-23



IE -
AR LA REGULACION.D

"Es tradicional, por desgracia, entre las personas que
resultan victimas de algun hecho delictivo y deben por ello
acceder en tal calidad a nuestro sistema de Justicia la queja
de desatencion, de falta de delicadeza o incluso de falta de
humanidad en el trato recibido"

En contra de esta maxima se legisla, también en esta ocasion, “a golpe de caso concreto”
(el ultimo o penultimo la desgraciada sentencia de la manada y su incalificable, indignante y
esperpéntico voto particular que, con razén, encendié mas de una hoguera), como ha suce-
dido en los Ultimos dieciséis afios?. JUJpD ha criticado antes esta forma de hacer leyes. No
deja de ser ahora, a mi juicio, menos criticable por el hecho de ser otros quienes patrocinen
la revision del clasico.

Y entiendo, ello no obstante, que esta critica no es Obice para reconocer en otro plano la
ausencia de un mayor esfuerzo empatico del colectivo que representamos con lo que las
movilizaciones sociales ante la sentencia de “la manada” querian decirnos, con lo que estaba
en su base, esa clara incomodidad e indignacion colectiva que las manifestaciones espon-
taneas evidenciaron. Es tradicional, por desgracia, entre las personas que resultan victimas
de algun hecho delictivo y deben por ello acceder en tal calidad a nuestro sistema de Jus-
ticia la queja de desatencion, de falta de delicadeza o incluso de falta de humanidad en el
trato recibido. Falta pedagogia, respeto, acompafnamiento e informacién sobre lo que puede

2 DIAZ RIPOLLES, J.L., Rigorismo y reforma penal. Cuatro legislaturas homogéneas (1996-2011). Parte II, en Boletin
Criminoldgico, Instituto andaluz interuniversitario de Criminologia, Articulo 3/2013, abril (n° 143).
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esperarse y lo que no puede esperarse de la Justicia penal. Muchas personas del colectivo
dirdn que no es nuestra responsabilidad el proporcionar todo eso, pero en todo caso no po-
demos dejar de constatar que es nuestra voz la que se acaba escuchando cuando se dicta
sentencia; es la nuestra la imagen que las personas que relatan hechos terribles tienen en las
retinas mientras lo hacen; son los tonos, las preguntas improcedentes vinculadas a prejuicios
0 preconcepciones sobre lo que debe ser una victima o lo que no se espera de una victima
las que tienen que contestar porque nosotros lo patrocinamos o permitimos; son nuestros
propios prejuicios o nuestra falta de formacién adecuada la que valora en ocasiones sus res-
puestas. Eso deberia interpelarnos directamente y exigirnos como colectivo una respuesta
mejorada cada dia.

Pero ese reconocimiento no implica necesariamente o mas bien casi exige el no estar de
acuerdo en que sean precisamente esas reivindicaciones, profundamente emocionales, el
motor de futuras reformas penales. Particularmente el compartir la indignacion general fren-
te a quien usa a la mujer, a su cuerpo, como objeto de placer sin contar con consentimiento
alguno no hace que vea mas necesaria ni conveniente una reforma que, como ya sucedia
con los textos de 2018 procedentes respectivamente del Grupo Parlamentario de Podemos
(Proposicion de ley de Proteccion integral de la libertad sexual y para la erradicacion de las
violencias sexuales) y de la Seccién Penal de la Comision General de Codificaciéon (Ante-
proyecto de Ley organica de modificacidon del cédigo penal para la proteccion de la libertad
sexual de las ciudadanas y los ciudadanos), anuncia una pretendida acomodacién de la
legislacion nacional a las exigencias de los convenios internacionales firmados por Espafa,
paradigmaticamente el Convenio de Estambul de 2011, cuando la actual legislacién ya cum-
ple con tales exigencias. Es forzoso concluir que se pretende realmente otra cosa y de hecho
la Exposicién de Motivos asi lo anuncia cuando indica que:

“En los ultimos anos, gracias a las movilizaciones y acciones publicas pro-
movidas por el movimiento feminista, las violencias sexuales han obtenido
una mayor visibilidad social y se ha puesto de manifiesto la envergadura de
los desafios a que se enfrentan los poderes publicos para su prevencion y
erradicacion.

Las violencias sexuales no son una cuestion individual, sino social; y no se
trata de una problematica coyuntural, sino estructural, estrechamente rela-
cionada con una determinada cultura sexual arraigada en patrones discrimi-
natorios que debe ser transformada”.

No se puede obviar, por tanto, que lo que se pretende con la reforma integral es la trans-
formacién de una determinada cultura sexual, objetivo perfectamente legitimo siempre que
para ello no se utilice como instrumento el Derecho Penal. Tomaré prestadas en este punto



BN RAZONES PARA MODIFICAR LA REGULACION DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

"En el dmbito
educativo,
indudablemente,
hay mucho que
hacer”

las palabras de Diaz Ripollés® que al analizar aquellos dos textos
del afio 2018 tan parecidos al actual Anteproyecto, los calificaba
de ejemplos de un denominado Derecho Penal identitario, “un
derecho penal maximo que atribuye al derecho penal adicionales
tareas de transformacion social mediante el empleo del medio
coactivo mas importante del que dispone el estado, la amena-
za penal (...) Se trata de que el derecho penal se convierta en
un privilegiado instrumento de impulso de determinadas politicas
sociales, con frecuencia imprescindibles e inaplazables. Para lo-
grar tal objetivo el derecho penal tiene que transformarse y ser
capaz de incorporar un buen numero de elementos expresivos y
valorativamente sesgados, claramente orientados a realzar a cier-
tos colectivos sociales preteridos o desfavorecidos, aun a costa
de perder la imparcialidad y la mesura en el enjuiciamiento de la
conducta delictiva. Esa pretension no ve obstaculo en desmon-
tar, o renunciar a perfeccionar, refinadas construcciones dogma-
ticas que permiten un abordaje depurado
del caso concreto, si asi se logran otros
fines sociales o incluso juridico-procesa-
les. Tampoco ve problema en potenciar al
maximo los efectos aflictivos de la pena.”.

Hay pautas culturales que cambiar en
nuestra sociedad sobre el respeto a la li-
bertad de la mujer en general y a su liber-
tad sexual en general, acerca de la con-
cepcion de la sexualidad como modo de
relacion entre iguales o alrededor de los
valores sociales en materia de igualdad,
empatia y roles tradicionales de hombre y
mujer. En el ambito educativo, indudable-
mente, hay mucho que hacer. Y no pare-
ce haber, por desgracia, ningln consenso sobre como hacerlo.
Cuando se ha planteado introducir asignaturas en épocas tem-
pranas sobre educacion sexual, parte de la sociedad casi se ha
levantado en armas. Tanto como cuando se intento introducir en
el sistema educativo una formacién obligatoria en valores cons-
titucionales. Como solucion, ademas de cambiar cada cuatro
afos la ley de educacion también cambiamos el cédigo penal. Y
ese no es el camino.

3 DiEz RIPOLLES, José Luis. Alegato contra un derecho penal sexual identitario.
Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. 2019, num. 21-10, pp. 1-29.
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Por supuesto que hay que reconocer y denunciar nuestras carencias culturales y de valores
como sociedad, alto y claro. Y aplaudir los intentos de transformacién que nos aproximen a
una mejor convivencia social, en libertad. Pero paralelamente, creo que debemos reivindicar
también, con idéntica contundencia un Derecho penal construido de modo diverso a como
lo ha sido en los ultimos veinte afos. Y hacerlo alto y claro, aunque ahora nos toque repro-
charselo a un gobierno de signo contrario al que era objeto de critica en el pasado cercano.
La identidad en la contundencia del reproche ante una situacién pareja sera la prueba sobre
la seriedad de nuestra postura.

Dejemos los esldganes y la sencillez en el discurso, directo y claro, necesario, para los am-
bitos pedagdgico y politico. Mantengamos el rigor de los tipos penales en una construccion
de minimos, lo mejor definida posible, que respete los principios de ultima ratio y propor-
cionalidad. Hagamos de las garantias procesales y penales el bastién de un espacio penal
reducido a lo estrictamente necesario y sin ansias expansivas, y de la lucha por una cada vez
mas exigente, epistemoldgica y racionalmente hablando, valoracion de las pruebas objetivo
prioritario. Sélo asi seran cada dia mas vigentes el principio de presuncion de inocencia y la
regla de valoracion in dubio pro reo, asumido éste como Unico método fiable de aproxima-
cion a la realidad de los hechos, de cara a evitar la condena al inocente, aun a riesgo de la
absolucién del culpable.

Termino con unas palabras de Santiago Alba Rico dedicadas a un suceso horrible y a unas
victimas concretas, pero aplicables, creo, a todas ellas:

“La sed de justicia siempre queda incolmada. Y sus pretensiones acaban una
y otra vez en el linchamiento o en la dictadura. Es preferible esperar menos,
porque “menos” es lo mas que podemos humanamente esperar. Es preferible
aceptar la insatisfaccion, como destino metafisico, y pedir un poco de Dere-
cho concreto y balbuciente. Paradojicamente es esa la mayor satisfaccion a la
que podemos aspirar, (...): confiar en que se haga publica la distancia entre el
verdugo y la victima, que esa distancia se reduzca a los limites de una accion
concreta, que se nos garantice a todos, a través de la presuncion de inocencia
--ficcion performativa-- que nosotros, inocentes, nunca seremos tratados, de
forma arbitraria, como culpables. Eso es lo que llamamos un “juicio justo”, ce-
remonia fria y casuistica que poco tiene que ver con la justicia plena y la repa-
racion colmada, pero que evita, sobre todo, la dictadura politica y la venganza
tribal, las dos hidras sin fin a las que se expone la humanidad desde el principio
de los tiempos” “.



https://www.cuartopoder.es/ideas/2018/03/21/santiago-alba-rico-crimen-y-castigo-lo-que-gabriel-no-nos-pide/

SOBRE LA
NECESIDAD

EDE LOS DELITOS
'SEXUALES

SARMEN MARTINEZ PERZA

istrada Juzgado de lo Penal n® 4 de Huelva

LAS REFORMAS PENALES
Y LOS POPULISMOS PUNITIVOS

Traido de Estados Unidos e intimamente
ligado a las corrientes de “Nothing work”, las
politicasde “Leyy orden” delalcalde de Nueva
York Giulliani (ambas también americanas) y
al Derecho Penal del Enemigo, que desarrolld
la doctrina alemana, el populismo punitivo se
puso muy de moda en el Estado espafol de
la mano del Gobierno de Aznar, que la utilizd
como estrategia para obtener y mantener
el poder. Se trata de vender a la sociedad
una “inseguridad ciudadana” inexistente,
creando en la poblacion un sentimiento de
vivir expuesta a ataques viles, para después
ofrecer como salvacién la “férmula magica”
del derecho penal a través del aumento de
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los tipos penales y del incremento de los
castigos, sobre todo de la prisidon. En este
contexto, el entonces presidente Aznar
anuncié a bombo y platillo lo que llamé “Plan
de lucha contra la delincuencia” (2002),
que presentd en una rueda de prensa el 7
de septiembre de 2002 con las siguientes
palabras: “Vamos a barrer, con la ley en la
mano, a los pequerios delincuentes de las
calles espariolas”, “Vamos a barrer a los
pequerios delincuentes que nos amargan la
vida”. Dicho plan dio lugar en 2002 y 2003 a
la aprobacién de todo un conjunto de leyes
que modificaron la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, el Cédigo Penal y la Ley General



Penitenciaria, entre otras. Estas reformas
fueron de gran calado y supusieron un paso
mas hacia un endurecimiento de la respuesta
penal y hacia un derecho penal cada vez mas
intromisivo. Algunos pasajes de la exposicion
de motivos de la Ley Organica 11/2003, de 29
de septiembre, incluida en el paquete del plan
gubernamental es una buena muestra de ello:

“La realidad social ha puesto de manifiesto
que uno de los principales problemas a los
que tiene que dar respuesta el ordenamiento
juridico penal es el de la delincuencia que
reiteradamente comete sus acciones, o lo que
es lo mismo, la delincuencia profesionalizada.
Son numerosos los ejemplos de aquellos
que cometen pequerfios delitos en un gran
numero de ocasiones, delitos que debido a
Su cuantia individualizada no obtienen una
respuesta penal adecuada.

(... ) Se introduce, por tanto, una nueva
circunstancia agravante de reincidencia
cuando se dé la cualificacion de haber sido
el imputado condenado ejecutoriamente por
tres delitos, permitiéndose, en este caso,
elevar la pena en grado. Dicha circunstancia
de agravacion es compatible con el principio
de responsabilidad por el hecho, siendo el
juzgador el que, ponderando la magnitud de
penaimpuestaen las condiciones precedentes
y el numero de éstas, asi como la gravedad
de la lesion o el peligro para el bien juridico
producido por el nuevo hecho, imponga, en
Su caso, la pena superior en grado.

Por otra parte, se recogen medidas dirigidas
a mejorar la aplicacion de la respuesta penal
a la habitualidad de la conducta cuando
los hechos infractores del Coddigo Penal
cometidos con anterioridad no hubieran sido
aun juzgados y condenados.

(...) Por ello, los delitos relacionados con la
violencia doméstica han sido objeto en esta
reforma de una preferente atencion, para
que el tipo delictivo alcance a todas sus
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manifestaciones y para que su regulacion
cumpla su objetivo en los aspectos
preventivos y represivos.

También se ha incrementado de manera
coherente y proporcionada su penalidad y se
han incluido todas las conductas que puedan
afectar al bien juridico protegido.

En esta linea, en primer lugar, las conductas
que son consideradas en el Cddigo Penal
como falta de lesiones, cuando se cometen
en el ambito domeéstico pasan a considerarse
delitos, con lo cual se abre la posibilidad de
imponer pena de prision y, en todo caso, la
pena de privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas.”

A continuacion, a titulo ilustrativo, los aspec-
tos mas destacables de algunas de las leyes
que integraron el paquete de reformas legisla-
tivas del Plan de lucha contra la Delincuencia:

D Una de las leyes que tuvo una mayor
trascendencia juridica y mediatica, fue la LO
7/2003, de 30dejunio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas, que modificé el régimen de las penas,
especialmente impidiendo determinados
beneficios penitenciarios o formas de
cumplimiento menos severas hasta haber
cumplido la mitad de la condena para penas
superiores a 5 afos de prision (art. 36), que
aumento el limite maximo de cumplimiento
de penas en 40 afos (art. 76) y modifico el
modo de realizar el cdmputo para calcular el
tiempo a efectos de beneficios penitenciarios
y libertad condicional, de manera que el
mismo se refiera a la totalidad de las penas y
no a cada una individualizada.

D La Ley Organica 6/2003, de 30 de junio,
de modificacion de la Ley Organica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
modificaciones tendentes a su encaje con
las reformas penitenciarias del Codigo Penal
presentes en la Ley 7/2003.

10


https://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo6-2003.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo6-2003.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo6-2003.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo6-2003.html
https://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo6-2003.html
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D Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal, que emprendid, entre otras cosas,
una profunda reforma del sistema de penas
y supuso un aumento generalizado de los
castigos, incorporé las penas cortas de
prisién para delitos de “escasa importancia”
y modifico los delitos sexuales entre otros.
Como aspectos positivos, por ejemplo, amplid
el margen de aplicacion de la suspension de
la ejecucién de la pena privativa de libertad
en tanto la persona condenada se somete a
tratamiento de deshabituacién de drogas o
alcohol -o acredita su finalizacion- y mejor6 el
de la sustitucion.

D Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros, trajo
nuevos incrementos punitivos en materia
de pequefios hurtos, lesiones, sustraccion
de vehiculos, violencia doméstica y contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros,
incorporando incluso nuevos tipos penales.

He de puntualizar que esta estrategia
populista-punitiva comenzé una carrera de
velocidad en aquel momento, pero no fue
exclusiva de aquel gobierno, también fue
usada por el anterior gobierno socialista,
sobre todo en materia de terrorismo y de lucha
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contra el narcotrafico, y posteriormente por
gobiernos de distinto signo en las reformas
de 2010 (Zapatero) y 2015 (Rajoy).

En este proceso, los delitos sexuales han
sufrido diversas modificaciones ademas de
las sefialadas de 20083, siendo las ultimas las
de 2010 (art. 178 a 181, 189 bis, vigentes) y
2015 (art 182 a 189 y 192 vigentes), que por
lo general introdujeron castigos mas severos.
No esta de mas recordar que el Cédigo Penal
espafiol es uno de los mas duros de Europa
mientras que la tasa de delincuencia de
Espafa es una de las mas bajas, en concreto
la tasa de delincuencia violenta.

Asi, segun el Informe Space | (2019)', la
tasa media de encarcelamiento en el ambito
del Consejo de Europa es de 106 personas
reclusas por cada 100.000 habitantes
(la media la suben mucho los paises del
Este?), mientras que en Espana es de 126°.
La duracién media del encarcelamiento en
Espafa es una de las mas altas (21 meses
frente a la media de 7,7 meses). El Codigo
Penal esparnol ahora vigente es uno de los
mas duros de Europa, por ejemplo, se castiga
la violacion con penas de entre 6 y 12 afios
de prisiéon frente a paises como Suecia cuya
pena prevista es de 1 a 6 anos de prisién.

Por otro lado, si nos fijamos en la violencia
sexual, Espafna presenta 18,7 casos por

1 Informes anuales del Consejo de Europa elaborados por la Universidad de Lausane:

https://wp.unil.ch/space/space-i/annual-reports/

2 Rusia (386), Turquia (329), Georgia (270), Lituania (232), Azerbaiyan (218), la Republica Checa (203), Moldova (197),
Polonia (190), la Republica Eslovaca (189), Montenegro (186), Albania (185), Letonia (183) y Estonia (181).

3 Considerablemente por encima de la media y muy por encima de las cifras de los Estados de la Europa Occidental Sin
tener en cuenta los paises con menos de 300.000 habitantes, las tasas de encarcelamiento mas bajas corresponden a
Islandia (40), Finlandia (50), los Paises Bajos (56), Suecia (60), Noruega (61), Bosnia y Herzegovina (66), Eslovenia (67),

Dinamarca (69), Armenia (76) y Alemania (77).
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100.000 habitantes, frente a paises como
Escocia (194), Suecia (179), Irlanda (171)
o Reino Unido (149), situandose en el otro
extremo Montenegro (3,5)%.

Como vemos, tras dos décadas de politicas
punitivistas, Espafa ha optado por castigar
mucho mas severamente los ilicitos penales
que los paises de nuestro entorno cultural,
incluidos los delitos sexuales, mientras que
la incidencia de la criminalidad nos situa
dentro del tramo mas bajo. No es necesario,
por tanto, aumentar los castigos que ya son
suficientemente contundentes.

Sin embargo, interpretar estas estadisticas
aisladamente y sin perspectiva de género
puede conducirnos a conclusiones erréneas.
Para conocer en profundidad la realidad
criminal es preciso atender a la cifra negra
de criminalidad, es decir a los delitos que
permanecen sin ser conocidos porque no
han sido denunciados. Para acercarnos a
estos datos las encuestas de victimizacion
son el método mas extendido.

Asi, segun la macroencuesta de la Unién
Europea de 2016, el 10% de mujeres de 15
aflos 0 mas ha sufrido algun tipo de violencia
sexual. La macroencuesta realizada en
Espafa por el Ministerio de Igualdad en
2019, senala que el 13,7% de las mujeres
de 16 afios o mas ha sufrido algun tipo
de violencia sexual por parte de cualquier
persona, incluida la pareja, siendo varones el
99,6% de los infractores. Sélo el 8% de las
mujeres que han sido victimas de violencia
sexual fuera de la pareja ha denunciado el
hecho, es decir, el 92% de las victimas no
ha denunciado el hecho. En definitiva, con
estos datos no podemos negar que las
conductas de violencia sexual que salen

4 Datos de Eurostat (2016)
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a la luz y se reflejan en las cifras oficiales
son solo una infima parte del niumero total
de atentados contra la libertad sexual que
sufren las mujeres. Lo que motiva el silencio
de las victimas sin duda guarda relacién con
la regulacién existente y con el tratamiento
que se da a la victima de estos delitos, a
la que a menudo se juzga, no se cree, se
culpabiliza del hecho sufrido y se somete aun
procedimiento largo, tortuoso y doloroso en
el que no se sienten apoyadas (victimizacion
secundaria).

Aungue no esta justificado un nuevo endu-
recimiento penal para los delitos sexuales y
hemos de partir de un derecho penal mini-
mo, la cifra negra de delincuencia sexual y
las motivaciones de las mujeres para no de-
nunciar nos llevan a concluir que, necesaria-
mente, algo debe cambiar.

LA PERSPECTIVA DE GENERO

EN LOS DELITOS SEXUALES

Siendo cierto que el feminismo ha reivindica-
do histéricamente y a nivel global un castigo
contundente para las conductas de violencia
machista, también es cierto que estas ten-
dencias han estado motivadas por una reali-
dad que se mantenia vigente hasta hace muy
poco tiempo y que consistia, sencillamente,
en que la sociedad miraba hacia otro lado en
estos casos e incluso justificaba estas violen-
cias desde la cultura patriarcal predominante
en la que a la mujer se le ha otorgado histori-
camente un papel subordinado al hombre. El
hombre tenia derecho a imponer correctivos
a su pareja, su hermana, su hija o su subor-
dinada y el hombre tenia derecho a vivir con
libertad su sexualidad, percibiéndose a la mu-
jer como un objeto y no como un sujeto, cul-
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"Gracias a las luchas feministas, la sociedad moderna ha
ido comprendiendo que estas actitud

discriminatorias hacia las muje
mujeres son ataques

pabilizandola en caso de conflicto entre am-
bos, devolviendo la responsabilidad a la mujer
por ir vestida de tal o cual modo o, en general,
por su actitud, y minimizando la responsabili-
dad del varon en los ataques sexuales desde
una visién determinista que entendia que el
hombre, por su naturaleza, no puede contro-
lar sus legitimos impulsos sexuales. Y si ha-
blamos de pareja, la mujer estaba obligada a
“cumplir” con su marido en el terreno sexual
cuando él lo deseara, le apetecieraono aella,
tachandola en caso contrario de “mala mujer”
o de “no cumplir como mujer”.

Afortunadamente, gracias a las luchas femi-
nistas, la sociedad moderna ha ido compren-
diendo que estas actitudes y comportamien-
tos discriminatorias hacia las mujeres por el
hecho de ser mujeres son ataques muy gra-
ves e intolerables, que hemos de seguir tra-
bajando en pro de la igualdad de los géneros
y que lo conquistado hay que cuidarlo. Es
importante llamar a las cosas por su hombre
huyendo de eufemismos linglisticos desti-
nados a obviar, camuflar o minimizar los ata-
ques a la libertad sexual.

La legislacidon espafiola ha ido introducien-
do modificaciones para adaptarse a las exi-
gencias de los tratados internacionales de
proteccion de la mujer, en particular para
adaptarse al Convenio de Estambul que fue
ratificado en 2014. Se ha avanzado mucho
en materia de violencia machista en el am-
bito de la pareja, tanto en los tipos penales
como en la atencién a la victima. Sin embar-
go, a pesar de los avances, hay aspectos en

comportamientos

los que Espafia aun no cumple con dicho
convenio, fundamentalmente en conductas
de violencia de género producidas fuera de
la pareja y en materia de delitos sexuales.

Que la legislacion, en si misma, puede dis-
criminar a unos grupos respecto a otros es
un hecho indiscutible, a lo largo de la histo-
ria se ha usado en innumerables ocasiones
como instrumento para ello, huelga mencio-
nar ejemplos de sobra conocidos; también
las leyes pueden discriminar a las mujeres de
muchas maneras y asi lo han hecho. Cuan-
do estas discriminaciones a las mujeres por
el hecho de ser mujeres son propiciadas por
las normas, estas normas han de ser cam-
biadas para evitar que dichas discriminacio-
nes se perpetuen en el tiempo. Los art. 14
y 9 de la Constituciéon Espafiola son claros
al establecer el derecho a la igualdad ante
la ley de todas las personas prohibiendo las
discriminaciones de cualquier tipo, también
las motivadas por el género, y al otorgar a los
poderes publicos la responsabilidad de pro-
mover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos
sean reales y efectivas, incluso con lo que se
conoce como discriminaciones positivas di-
rigidas a equilibrar; en la misma linea los tra-
tados que Espana tiene suscritos en materia
de derechos humanos. Si nos centramos en
la igualdad de género y la lucha contra las
violencias machistas, es todo muy reciente
y Espana ha ido adaptando su ordenamien-
to a las exigencias de los tratados y conve-
nios suscritos, si bien aun no cumple todos
los compromisos adquiridos. Por ejemplo, el
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Comité de Naciones Unidas para la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer y grupo de trabajo sobre dis-
criminacion de la mujer en la legislacion y en
la practica ha recomendado a Espana la am-
pliacion del marco normativo para incluir un
abordaje integral de las violencias sexuales.

Siguiendo los mandatos de los tratados inter-
nacionales, asi como las recomendaciones
de los organismos competentes, en orden
a corregir posibles disfunciones en la legis-
lacion que provoguen discriminaciones por
razén del género y no ofrezcan a las mujeres
victimas la proteccion a que el Estado esta
obligado, hay que elaborar la norma aplican-
do desde un primer momento la perspectiva
de género. Si eso no se ha hecho, como es
el caso de la regulacion actual de los delitos
sexuales en Espafa, hemos de realizar un
diagndstico desde la perspectiva de género
que nos permita descubrir si la norma es su-
ficiente para evitar discriminaciones por ra-
z6n del género y si con ella se garantiza una
respuesta adecuada que parta de la protec-
cion de la victima, pues de no ser suficiente
corresponderia realizar las modificaciones
oportunas para adaptarnos a las exigencias
internacionales.

Esta necesaria actividad de revision, no guar-
da relacién con ninguna estrategia de popu-
lismo punitivo que persiga el aumento del
castigo puesto que el castigo, como he se-
Aalado, es suficiente en lineas generales. Se
trata, por el contrario, de un andlisis centrado
en el tratamiento que se da a la victima y es
perfectamente compatible con el respeto a
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la presuncion de inocencia. Tampoco guarda
relacidn con la atencion que haya de prestar-
se a otros elementos del sistema como por
ejemplo el policial o el de apoyo social y re-
paracion a las victimas, ni con la necesaria
formacion de todos los agentes implicados o
la sensibilizacidn social para acabar con los
estereotipos de género. Es un examen nor-
mativo con perspectiva de género exclusiva-
mente centrado en la letra de la ley.

Pues bien, en relacion a la regulacion de los
delitos sexuales, la norma no supera el exa-
men pues permite la victimizacion secunda-
ria de las mujeres victimas de los ataques,
victimizacion cuya evitacion es uno de los
principales objetivos marcados por las nor-
mas internacionales especificas en la ma-
teria, muy en concreto, por el Convenio de
Estambul.

Los supuestos en los que este efecto inde-
seable de victimizacién se produce no son
testimoniales, aun se tiende a exigir a la
victima una conducta de oposicién clara a
la agresién, ya sea verbal o fisica, descono-
ciendo situaciones sumamente complejas
como por ejemplo las reacciones de blo-
queo psicolégico ante el ataque o acceso no
consentido del agresor. Esta reaccion de la
victima, también conocida en la neuro-psi-
cologia y el psicoanalisis como inmovilidad
tonica®, disociacion o sideracion, ha sido
muy estudiada por la ciencia y consiste, prin-
cipalmente, en la incapacidad de moverse, 0
incluso de gritar, a causa del miedo intenso
provocado por un ataque. Cursa con otros
sintomas como la falta de respuesta ante es-
timulos externos y la incapacidad de sentir

5 James Hopper, https://www.jimhopper.com/topics/sexual-assault-and-the-brain/ Marx, B. P., Forsyth, J. P., Gallup, G. G,,
Fusé, T., & Lexington, J. M. (2008): Tonic immobility as an evolved predator defense: Implications for sexual assault survi-

vors. Clinical Psychology: Science and Practice

14


https://www.jimhopper.com/topics/sexual-assault-and-the-brain/

dolor, ademas de una desconexion cognitiva
que puede dificultar el recuerdo de lo suce-
dido. En la naturaleza se da como reaccién
adaptativa en las presas en caso de encon-
trarse con un predador. El desconocimiento
de esta reaccion natural lleva en muchos ca-
sos a los tribunales a descartar la violacion.®

No es suficiente en este punto la posibili-
dad de que la disfuncién policial o judicial
se solucione por la via del recurso y ello por
las siguientes razones: en primer lugar, por-
que la disparidad de resoluciones judiciales
en primera instancia ofrece a la ciudadania
una gran sensacién de inseguridad juridica
y de arbitrariedad. En segundo lugar, porque
la ley debe ser clara y propiciar que sea el
organo judicial competente el que dicte en
primera instancia una sentencia adecuada y
con perspectiva de género. En tercer lugar,
porque conseguir una sentencia adecuada
y con perspectiva de género dictada por el
Tribunal Supremo varios afos después de
los hechos, no evita el maltrato institucional
al que se somete a la victima, que ya resul-
té muy dafada por al atentado a su libertad
sexual, sino que, por el contrario, le afade
sufrimiento por la tardanza en conseguir la
resolucion definitiva. En cuarto lugar, porque
la jurisprudencia es variable, hay corrientes y
hay cambios jurisprudenciales siempre po-
sibles, lo que no abona la seguridad juridica
ante normas que plantean diversas interpre-
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taciones. Y, en quinto lugar, porque es erro-
neo esperar que nuestro alto tribunal supla
las funciones del poder legislativo, pues son
las camaras las que, en el ejercicio de la so-
berania popular, tienen esta encomienda en
nuestro sistema democratico y las que de-
ben marcar las opciones de politica criminal
que consideren convenientes a través del
dictado de las leyes.

Por tanto, entiendo que la regulacion de los
delitos sexuales es mejorable debiendo in-
troducir elementos que eviten la victimiza-
cion de la victima aplicando ya en el proceso
legislativo la perspectiva de género.

LA AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO
COMO ELEMENTO VERTEBRADOR
DEL TIPO PENAL

El consentimiento debe ser el elemento que
vertebre la regulacion de los delitos sexua-
les, y asi debe expresarse en la letra de la
ley, lo que marcara desde el primer momento
el tratamiento de la victima. Para esclarecer
las circunstancias de los hechos, seran los
jueces los que, partiendo del conocimiento
de los procesos psicoldgicos que sufren las
victimas en este tipo de ataques, hayan de
garantizar su protecciéon a lo largo de todo
el procedimiento asegurandose de que los
interrogatorios se practiquen evitando su
victimizacién secundaria y su culpabiliza-

6 Moller A, Sondergaard HP, Helstr L. (2017): “Tonic immobility € during sexual assault — a common reaction predicting

post-traumatic stress disorder and severe depression”. Acta Obstet Gynecol Scand. Se trata de una investigacion en

la que se estudiaron los casos clinicos de 298 mujeres victimas de delitos sexuales que buscaron atencion médica
después de la agresion. Es el primer estudio que evalua la Inmovilidad Ténica durante las agresiones sexuales en una
muestra significativa y dentro del mes siguiente a la agresion, cuando los hechos eran muy recientes. Sefiala que el 70%
de las mujeres victimas sufrieron esta reaccion de Inmovilidad Toénica durante la agresion y que mas del 65% sufrieron
estrés postraumatico y depresion grave durante los 6 meses siguientes. Concluye la investigacion que es comun que los
tribunales en estos supuestos descarten la violacion porque la victima no parecio resistirse y que lo que podria interpre-
tarse como consentimiento pasivo es muy probable que represente reacciones biolégicas normales y esperadas ante
una amenaza abrumadora. Ademas, concluye que cuando se atienda a las victimas de violacion, es necesario indagar y
explicar tales reacciones porque, de lo contrario, podrian causar culpa o verglienza, lo que puede exacerbar el trauma,
que corren un mayor riesgo de trastorno de estrés postraumatico y depresion grave y que, por ello, estas mujeres nece-
sitan un seguimiento psiquiatrico.
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"La distincion

actual entre abuso
y agresion sexual
juridicamente no
esta justificada de
ninglin modo y la
sociedad tampoco
la entiende”

cioén. Para ello es imprescindible,
no sélo que la ley sea clara, sino
también la formacion especifica
de los profesionales del sistema
policial y judicial tal como se hace,
por ejemplo, en EEUU, Francia o
Suecia.

Quedando sentado que la ausen-
cia de consentimiento de la vic-
tima para el acto de tipo sexual
concreto es el elemento verte-
brador del injusto penal, y que asi
debe recogerlo la letra de la ley
con claridad, lo aconsejable es
que la propia ley recoja una defi-
nicion basica del consentimiento
que incluya el expreso vy el tacito
y que ofrezca seguridad juridica,
no siendo conveniente detallarla
en exceso para evitar una rigidez
innecesaria. Sin embargo, hay
que partir de una premisa y ésta
es que el consentimiento ha de
ser prestado libremente para el
acto sexual concreto. El consen-
timiento que no ha sido libremen-
te prestado, es decir, el consenti-
miento viciado, no es consentimiento para el acto de tipo sexual.

Este abordaje de los delitos sexuales es compatible con la pre-
suncién de inocencia, debiendo ser objeto de prueba la ausen-
cia de consentimiento como elemento basico del tipo penal, lo
que no supone de ningln modo la inversién de la carga de la
prueba pues si no se prueba por la acusacién la ausencia de
consentimiento no podra haber sentencia condenatoria. Y seran
los jueces los que hayan de garantizar que los interrogatorios se
practiquen evitando la victimizacion y la culpabilizacion de la vic-
tima y los que interpreten qué pudo suceder valorando la prueba
practicada, eso si, desde una perspectiva de género (para eso es
muy importante la formacion judicial).
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SOBRE LA EQUIPARACION DE LOS ATAQUES A LA LIBERTAD SEXUAL

La distincion actual entre abuso y agresion
sexual juridicamente no esta justificada de
ningin modo vy la sociedad tampoco la en-
tiende. Cualquier atentado a la libertad se-
xual es un ataque a dicho bien juridico y
por tanto debe denominarse, sin eufemis-
mos, agresion sexual (o atentado) en todos
los casos (con la salvedad de la violacién).
Partiendo de esta unificacion, habra que
graduar la pena para que resulte adecuada
a la forma de comisién y al tipo de ataque,
evitando que el castigo resulte despropor-
cionado. Las penas no deben superar las
ahora vigentes. Por ejemplo, las previstas
para el tipo basico no deben superar las que
en la actualidad se prevén para los abusos
sexuales.

En relacion a la graduacion concreta, apunto
dos ideas:

EN PRIMER LUGAR, no se puede minimizar
el plus de desvalor que merece obligar a la
pareja, por el medio que sea, a realizar actos
sexuales sin su consentimiento. El desvalor
afiadido a esta accion es idéntico al desva-
lor anadido a las lesiones producidas por el
hombre a la mujer a la que le une relacién
de pareja y que motiva que la pena prevista
sea mayor que la prevista para los hechos
cuando entre victima y autor no existe esta
relacién. Por congruencia sistematica, esto
debe ser tenido en cuenta para graduar la
pena también en los delitos sexuales.

EN SEGUNDO LUGAR, respecto al castigo
de los actos realizados con violencia de ex-
trema gravedad o que revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio, creo
que el art. 194 bis del anteproyecto ofrece
una solucién al introducir expresamente, a
través del concurso real preceptivo, el cas-

tigo separadamente en caso de producirse
lesidn, dafo a la vida, a la integridad fisica,
salud, integridad moral o bienes de la victima
o de tercero.

EN TERCER LUGAR, la dureza del castigo
previsto para estos delitos aconseja incor-
porar un tipo atenuado aplicable a las con-
ductas de escasa gravedad que no vayan
acompafadas de ningun tipo de agravacion,
incluyendo la pena de multa en la respuesta
penoldgica para evitar penas desproporcio-
nadas.

EN CUARTO LUGAR, quiero hacer mencién
a un articulo que el anteproyecto incorpora
ala LOGP, el art. 74 bis. El parrafo segundo
prevé la posibilidad de aplicar tratamientos
farmacoldgicos para la inhibicién sexual vin-
culados a permisos penitenciarios. Se trata
de supuestos en los que el equipo de tra-
tamiento de la prision considere que es be-
neficioso el disfrute de un permiso para su
reinsercion social del penado pero que a la
vez valore la existencia de un riesgo elevado
de reincidencia. Para minimizar ese riesgo
se plantea en el anteproyecto la aplicacion
de inhibidores sexuales, previo consenti-
miento del afectado. Esta iniciativa es una
novedad en Espafa si bien se ha utilizado
en otros paises como EEUU. A pesar de
que segun la ley debe ser voluntario, na-
die puede obviar que la libertad de decision
dentro de un centro penitenciario es muy
cuestionable dada la situacion de someti-
miento que tiene el penado, que se veria
forzado a aceptar el tratamiento farmaco-
l6gico si desea conseguir un permiso. Por
tanto, en estas circunstancias, no existien-
do una verdadera libertad de decision, en-
tiendo que este articulo seria contrario a los
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derechos fundamentales del preso que no
estan afectados por su condena, en con-
creto, al derecho a la salud, a la integridad
y a la autonomia del paciente. Cuestion dis-
tinta seria, sin vinculacion legal alguna con
permisos penitenciarios u otros beneficios,
que el propio interesado solicite este tra-
tamiento y que se le permita tomarlo en el
Centro Penitenciario. Por otro lado, no esta

CONCLUSION
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demostrada realmente su eficacia ya que
gran parte de los impulsos que mueven a
los agresores sexuales guardan mas rela-
cién con el funcionamiento de su mente que
con lo estrictamente bioldgico-corporal, por
ello son mas utiles las intervenciones psico-
sociales. En conclusidn, esta prevision legal
creo que no debe tener lugar en nuestro or-
denamiento penitenciario.

La ley penal espainola precisa de una adaptacion a los parametros
exigidos por el ordenamiento internacional en materia de delitos
contra la libertad sexual y esa adaptacion debe partir de un previo
diagndstico desde la perspectiva de género.

No es necesario someter a un nuevo endurecimiento de la res-
puesta penal a estas conductas pues el Codigo Penal espanol es

de los mas duros de Europa.

El elemento vertebrador ha de ser la ausencia de consentimiento,
entiendo que solo cuando éste es libre puede entenderse como tal
consentimiento para el acto sexual concreto.

Es oportuno unificar el término que defina todo atentado contra

la libertad sexual evitando vocablos eufemisticos. No obstante, la
pena habra de graduarse teniendo en cuenta la forma de comision
y el acto de tipo sexual de que se trate.

La violencia sexual dentro de la pareja afiade un plus de desvalor
a los hechos similar al que se afiade en otros delitos que hoy se
reconocen en Espana como dentro del ambito de la violencia de
género y que, como ellos, ha de responderse penalmente con una
pena proporcionada a eses plus de desvalor.
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Estas lineas pretenden analizar
parte de la propuesta de
reforma del Codigo Penal que
recoge el Anteproyecto de Ley
Organica de garantia integral
de la libertad sexual. Se cine,
por lo tanto, a las propuestas
que afectan al articulado de los
delitos contra la libertad sexual
y, por razones de espacio, solo
me referiré a los supuestos de
victimas mayores de edad.

UN CONTEXTO

Toda propuesta de reforma del Codigo Penal
apela a unas determinadas finalidades que
exigen que se produzca ese cambio. Es ha-
bitual centrar la defensa en la legitimidad e
importancia de los bienes juridicos que se
quieren proteger. Ello oculta en ocasiones
que lo que se debe justificar es que la re-
gulacién en vigor no atienda a esos bie-
nes juridicos, que lo que se propone los
atiende mejor, que la propuesta permite
diferenciar los diversos dafios asociados
a esos delitos y que los problemas obser-
vados tengan origen, y solucion, en los ar-
ticulos del Codigo Penal.
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NOTAS SOBRE LA PROPUESTA DE REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

En la actual regulacion del Cédigo Penal nos encontramos con un conjunto de conductas
sancionadas por atentar contra la libertad sexual.

Es evidente que esas conductas delictivas afectan de forma muy significativa a las mujeres.
No se trata sélo de que la inmensa mayoria de los supuestos tengan por victimas a mujeres.
Ademas de ello, la violencia sexual es una de las formas de manifestacién de un tipo de vio-
lencia mas estructural que actia como forma de amenaza latente o hecho consumado para
sostener las manifestaciones concretas de una desigualdad estructural. Los autores de estos
hechos se apoyan en lo que les beneficia de esa desigualdad para cometerlos y, al come-
terlos, ahondan en esa situacién mas alla incluso de la victima concreta. La victima padece
el hecho mientras sucede, pero también el conjunto de consecuencias que pueden derivar
de él. El conjunto de mujeres padece vivir la amenaza de poder ser ellas también victimas
futuras. Estas notas de los delitos contra la libertad sexual justifican la penalidad asociada a
estos hechos.

La forma de regulacion en el Codigo Penal de estos delitos ha sido reflejo historica-
mente de las concepciones sociales alrededor de la sexualidad, de la libertad de las
mujeres y de la relacion de esta con aquella. De ahi que antafio lo que se defendia no era
la libertad de la mujer victima, sino un concepto de honra del que incluso no era tan titular
ella cuanto sus familiares, singularmente sus familiares varones. Ello aparecia ligado direc-
tamente también a la organizacion de estos tipos penales en los que la penetracion vaginal
aparecia como elemento central y que dotaba de mayor gravedad a los hechos.

La persecucion de esos hechos histéricamente ha venido determinada por la propia estruc-
tura machista en la que se insertan. No se trata aqui tanto del texto de las normas cuanto de
una practica extendida de minusvaloracion o de culpabilizacion de la denunciante.

La regulacién del actual Codigo Penal actual recogié un cambio social. Asi, se situé como

centro de la regulacion entender la libertad sexual como bien juridico a proteger. No se pro-

tege ni una mal entendida honra, ni tampoco la moralidad sobre unas u otras practicas se-

xuales. Por ello mismo se partié de un elemento fundamental: la concurrencia de consenti-

miento. Cualquier acto sexual sin consentimiento es considerado delito. Es mas, incluso
en algunos supuestos en los que se puede entender que se
ha consentido, se valora que ese concreto consentimiento no
merece ser aceptado por el ordenamiento hasta el punto de se-
guir considerando delictiva la conducta. Partiendo de esa base,
se estructura la diferente respuesta partiendo de si en el acto
ha concurrido o no violencia o intimidacién. Se entiende que
todo acto sin consentimiento merece sancion penal, pero
cuando concurre violencia o intimidacion merece mayor
sancion. Esta valoracién es comun a otras muchas figuras del
Cédigo Penal.
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También se ha producido en los Ultimos aflos un cambio en las practicas culturales de las
instancias llamadas a reaccionar ante las denuncias por delitos contra la libertad sexual. El
cambio jurisprudencial es evidente y de largo recorrido.

Evidentemente, no se pretende defender que todo esta solucionado. Por un lado, siguen
apareciendo cada cierto tiempo practica interpretativas incompatibles con los valores de
igualdad que se deberian asumir. Por otro lado, no hemos acabado con las multiples practi-
cas culturales que afectan negativamente a las denunciantes. Junto a esos factores se per-
cibe que la vivencia de muchas mujeres sigue siendo la de percibir desproteccién desde las
instituciones y cuestionamiento de su propia libertad sexual. Ahora bien, las preguntas que
nos debemos hacer como juristas es si realmente la causa de esas percepciones, y aquellas
deficientes respuestas, se sitla en la regulacion del Cédigo Penal. Que se pueda aceptar el
diagndstico de la percepcion social, no supone en absoluto que se justifique el trata-
miento legislativo propuesto.

La propuesta de reforma esta generando un importante debate social y juridico sobre sus
contenidos. El debate algo de debate empirico y algo de debate valorativo.

En lo empirico se situaria tanto las afirmaciones sobre lo que actualmente dice el Cédigo
Penal, como sobre cudles son las practicas aplicativas de los tribunales. Afirmar que el actual
Cddigo Penal no se centra en el consentimiento o exige para considerar delictiva una conducta
que la mujer se haya resistido, es, simplemente, falso. Otra cosa es afirmar que existan
practicas interpretativas extendidas que victimicen a la denunciante o que no respeten el
principio de igualdad. Tal afirmacién entra mas en el terreno de lo discutible. Desde un par de
ejemplos convenientemente seleccionados, se pueda generar una imagen de que de forma
recurrente se producen esas interpretaciones y que precisan ser atajadas con la reforma
del Cddigo Penal. Un estudio mas pausado de la jurisprudencia parece indicar lo contrario.
Ademas, esos posibles ejemplos de interpretacion erronea no se verian desplazados por la
propuesta de reforma. Ello sin dejar de insistir en que hay muchas practicas que si merecen
revision para evitar la victimizacién innecesaria de la mujer que denuncia, pero las practicas
no derivan del texto de la Ley.

En lo normativo, la propuesta de reforma debe justificar el cambio propuesto. Al justificar
estas propuestas es cuando se mezclan afirmaciones de hecho con valoraciones. Si se
quiere defender la necesidad de la reforma, no deberia aceptarse que se hiciera partiendo
de una visién deformada de la actual regulacion y jurisprudencia. Si lo que se quiere es
defender un cambio en el conjunto de valores que toda regulacién penal presupone, deberia
expresarse claramente cuales son y en qué medida la actual regulacién no los atiende. Se
apela a la necesidad de legislar, también en Derecho Penal, con perspectiva de género y
atender a los Tratados internacionales, singularmente el Convenio de Estambul, que exigirian
una reforma de nuestro Derecho Penal. Lo que esta en debate es, precisamente, si
nuestra actual regulacion desatiende esa perspectiva de género o si incumple esos
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tratados. La mencion de lo valioso de aquella o de la existencia de estos, no justifica
la propuesta. Por ahora no se ha justificado en que se incumple el Convenio de Estambul y,
de hecho, la mencion a este se esta convirtiendo en una apelacion que niega la necesidad
de la justificacion.

Descendiendo a las finalidades que la Ministra proponente de la reforma ha expresado que
la justifican nos encontramos con dos frases que pretenden resumir posiciones: solo el si
es si'y yo si te creo. Cada una de ellas apela a unas reivindicaciones con anclaje en valores
que debemos considerar positivos, pero, al mismo tiempo, cada una de ellas supone una
referencia imprecisa a otras propuestas mas discutibles.

En cuanto al enunciado yo s/ te creo ha venido representando en los Ultimos tiempos una
forma de resumir un conjunto de reivindicaciones referidas a los elementos de victimizacion
secundaria que se padecen en todo proceso penal. Se apela a un problema de credibilidad,
es decir a un problema sobre valoracion probatoria.

Efectivamente, es propio del proceso penal que quien denuncia haber sufrido un hecho se
vea ante la necesidad de que relate lo que afirma sucedido y que dicho relato sea sometido
a cuestionamiento por las partes del proceso. Cuando digo propio al proceso penal quiero
decir consubstancial al mismo, es su definicién. El proceso penal existe en cuanto su re-
sultado (dar por probado o no el hecho denunciado) sea incierto, es decir en cuanto
no se dé por cierta la version de quien acusa. Sin esa incerteza en el resultado no hay
proceso penal, habra otra cosa, pero no sera ya proceso. Ello no puede ser evitado.

Lo que si se puede, y debe, es reducir todo lo posible las consecuencias negativas que
tiene, pero ello tiene mas relacion con practicas que con textos legales.

Es mas cuestionable que el cambio en los tipos penales sea el instrumento util para
eliminar esas consecuencias de la existencia, y necesidad, del proceso.

Es evidente que la mayoria de las opiniones a favor de la reforma entienden este enunciado
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en los términos dichos. Es decir, entiende que definir el consentimiento y variar la forma de
organizar las conductas sancionadas, evitara, o minorara, la victimizacién secundaria deriva-
da del proceso penal por permitir que este no se centre en la declaracién de la denunciante.
Esa vision no es incompatible per se con la presuncion de inocencia. Aun cuando dis-
crepe de que con la reforma pretendida se obtenga el resultado indicado, no deberiamos
confundir defender que si lo hace con vulnerar la presuncion de inocencia.

Este segundo enunciado es la evolucion de uno anterior que reclamaba que no es no para
afirmar la libertad de eleccion de las mujeres. Se reaccionaba a la lectura machista del no
como una invitacion a la insistencia. Esa lectura se enmarcaba también una vision de la
sexualidad en la que el hombre era el interesado en mantenerla y la mujer la que debia
aparentar resistencia ante la posicion activa ajena. La denuncia feminista a esa vision es, sin
duda, un avance fundamental en la vivencia de la sexualidad y la libertad de las mujeres.

En el sentido que apuntamos, sélo el si es si es una expresion que resume una
reivindicacion justa pero puede suponer otras conclusiones mas cuestionables. Contiene
evidentemente una verdad. En toda relacién sexual debe existir consentimiento. Que un sujeto
imponga la relacion sexual a quien no consiente en mantenerla es merecedor de sancién
penal como ya establece el Codigo Penal. No es posible interpretar razonablemente la actual
regulacion para decir que si no hay negativa inequivoca es porque hay consentimiento. Desde
luego es acertado reivindicar que en la interpretacion de lo que cabe deducir de la prueba
no operen sesgos de género que atribuyan un sentido equivocado a las conductas de las
mujeres. Ahora bien, entiendo que el problema de la propuesta no reside ahi.

Antes de entrar en la concreta formula de consentimiento que se propone, cabria discutir
el marco general. Se ha defendido que el paradigma que debe recoger el Derecho Penal
es el de entender que solo si es si, es si 0, en otra lectura, que, si no es si, es no. Incluso se
ha defendido que sélo cabe considerar como relacion sexual consentida aquella en la que
concurren amor y deseo. Se ha afirmado, para defender estas posturas, que esa es una
lectura con perspectiva de género que atiende a la vivencia de la sexualidad de las mujeres.

Estos planteamientos me generan serias dudas sobre si no estaran imponiendo un concreto
modelo de sexualidad como Unico aceptable para las mujeres siendo que, en realidad, es
el modelo de unos sectores culturales y econdmicos determinados. De ser asi, tras el uso
de la expresion perspectiva de género quizas estarian latente, por un lado, una de las varias
lecturas en perspectiva de género, y, por otro lado, otras perspectivas en conflicto con aquella
y poco compatibles con otros principios feministas.

No todas las personas mantienen relaciones sexuales concurriendo amor y/o deseo. Los
motivos son variados y marcar en ese punto la diferencia entre el delito y lo permitido me
parece criticable. lgualmente, no en todas las relaciones sexuales se produce desde el inicio
una clara decisidon de ambas partes sobre cédmo se desarrollara o hasta donde llegara la
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"No siempre
cabe identificar
un momento
determinado

en que
se presta
consentimiento
por una de

las partes

ante la otra”

relacion. En esas zonas de penumbra es
dificil identificar un momento de emision
de consentimiento, sin que, al mismo
tiempo, quepa decir que la relacion no
es consentida. Algunas defensas de la
reforma (no todas, por supuesto) lo que
ponen como momento clave, definidor,
es aquel en el que la mujer consiente, es
decir acepta la invitacion ajena. Pretender
que en toda relacién existe un momento
en que la mujer manifiesta (expresa
o tacitamente) un consentimiento es
pretender que ella reacciona ante el sujeto
activo que seguiria siendo el hombre. No
creo que tal vision de la sexualidad sea compatible con la vision
feminista a la que se queria avanzar. Pero, mas alla de eso (que,
repito, no es la Unica interpretacion posible de la propuesta),
simplifican los contextos de hecho en los que se producen las
relaciones sexuales. Lo importante en una relacién sexual es que
sea consentida. En ocasiones ese consentimiento se expresara
en un acto con el que se quiera emitir ese concreto mensaje a la
otra persona. Pero en muchas ocasiones seran las dos personas
las que participaran en una serie de actos que iran adquiriendo
paulatina y conjuntamente significado sexual. No siempre
cabe identificar un momento determinado en que se presta
consentimiento por una de las partes ante la otra. Cuando
menos habria que reconocer que es un campo abonado para
zonas de dificil definicidon. Considerar que todos los supuestos
son claros y diafanos para las propias personas participes
supone una vision muy estrecha de la realidad de las relaciones
sexuales.

La sexualidad es un elemento fundamental de la vida humana.
El alcance efectivo de la libertad que en este campo podamos
disfrutar define substancialmente que entendemos por libertad
y dignidad humanas. Pero, al mismo tiempo, la sexualidad se
manifiesta de multiples y variadas maneras. Pretender reducirlas
a una forma concreta de comunicacion puede provocar efectos
de sobre e infrainclusion. Sobreinclusién se producira cuando
una accién que no desedbamos que fuera sanciona, entre,
sin embargo, de lleno en el texto de la definicion legal. En el
rico debate que tuvimos en la Comisién Penal como antesala
de este articulo se pusieron ejemplos especialmente valiosos
de situaciones en las que dificilmente se puede entender que
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existe responsabilidad penal y, sin embargo, entrarian en la definiciéon. Pero también se
pueden producir efectos de infrainclusién. Estos existiran cuando, como consecuencia de
la propuesta regulativa del consentimiento, el debate no se centre en si la relacion fue o no
consentida y si el sujeto acusado lo sabia, sino sobre si objetivamente hubo actos de la
victima que merecerian la consideracién de actos concluyentes o que podia ser leidos asi.

Todaesacomplejidad apuntaenlalinea de quelorelevante no es definirun momento de emisién
de consentimiento, como hace la propuesta legislativa, sino definir el consentimiento como
algo que debe estar presente en la relacion sexual, sea cual sea la forma de consentimiento,
que es lo que hace la actual regulacién.

Por ultimo, se olvida que el examen que se realiza es siempre, por definicién, de hechos
pasados. La investigacion y el juicio versan sobre algo que ya ha sucedido. Algo sobre lo que
las propias personas participes tienen que releer en su propio pasado. Valorar esos actos en
el juicio es lo que suma una complejidad que esta muy lejos de la simplificacion de que es
evidente cuando alguien consentia o no lo hacia.

En otras palabras, mi tesis es que se quiere cortar la posibilidad de determinadas
interpretaciones de lo que es consentir con un instrumento que no provoca ese efecto
y que genera nuevos problemas

El debate se ha centrado en el espacio publico en la regulacion de una férmula concreta de
consentimiento. Sin embargo, la propuesta no se define por ese aspecto. Podria no estar y
lo central de la reforma permaneceria.

Lo que define a la propuesta realmente realizada no es un cambio de paradigma en re-
lacion con el consentimiento. Lo que define a la propuesta es que se propone que la di-
ferencia basica en la penalidad parta del tipo de acto contra la libertad sexual realizado
y se abandone la violencia e intimidacion como factores de diferenciacion de gravedad.

Hasta ahora la diferencia bésica era por la forma de ataque contra la libertad sexual y, dentro
de ella, se atendia al acto sexual. Lo que se propone es que se unifique la respuesta a las
distintas formas de ataque contra la libertad sexual, que sea penalmente indiferente si se usa
violencia o intimidacion de si no se usa.

En este punto debemos matizar que no es el mismo debate el de los nombres a usar para
diferenciar las conductas sancionadas que el de la forma de definir las diferencias entre las
distintas conductas, todas ellas, sancionadas. Una cosa es proponer que todo ataque a la
libertad sexual reciba el nombre de agresion, y otra que todo ataque a la libertad sexual
tenga la misma pena. En este punto es sorprendente el texto de la Exposicion de Motivos
del texto publicado. En él se afirma que se ha unificado el nomen iuris de todas las conductas
sancionadas como delitos contra la libertad sexual para acto seguido afirmar que asi se cum-
ple con el Convenio de Estambul. No he sido capaz de encontrar en el Convenio de Estambul
tal exigencia de unificacion del mismo nombre para cualquier delito contra la libertad sexual.
Pero es que el texto de esa Exposicion de Motivos ministerial parece querer jugar al equi-
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voco. Dice concretamente: “Como medida relevante, se 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, cumpliendo asi Espafia con
las obligaciones asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul.” ;Se quiere
afirmar que hasta ahora no se consideraban delito todas las conductas que atentaban contra
la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona? Si ello fuera asi, o bien en el Mi-
nisterio desconocen la actual regulacion, o bien, quizas peor, les da igual.

No se propone que sean sancionadas conductas que hasta ahora no estaban sancionadas,
ni que se dejen de sancionar conductas que hasta ahora si lo estaban (aunque puede
provocarse ese efecto). Lo que exigen los Tratados internacionales es que determinado
grupo de conductas estén sancionadas penalmente. Sl la reforma no innova en ese punto,
no se justifica que con ella se estén cumpliendo los hasta ahora supuestamente incumplidos
tratados internaciones.

En este debate es el que se deben realizar preguntas propias de toda regulacion de
Derecho Penal: ;Qué conductas deben ser mas sancionadas?, ¢{Cuales suponen una
lesion mas grave?, ¢En qué medida la proteccion de la libertad sexual de las mujeres
exige que unas conductas reciban mayor sancion?

La actual regulacién sanciona tres conductas:

I Atentar contra libertad sexual utilizando violencia o intimidacion.
Il Atentar contra libertad sexual sin violencia o intimidacién y sin consentimiento.

En todo caso, no hay consentimiento cuando:
1. Actos sobre persona privada de sentido,
2. Actos sobre persona de cuyo trastorno mental se abusare y
3. Actos cometidos anulando la voluntad de la victima mediante el uso de
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal
efecto.
Il Actos sexuales con consentimiento, pero obtenido prevaliéndose el responsable
de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.

El primer grupo (i) tiene mas pena que el segundo grupo (i), siendo el tercero (ii) equiparado
al segundo. En todos los casos de concurrir acceso carnal se aumenta la respectiva pena.

Lo que se propone es que las conductas sancionadas sean:

Atentar contra la libertad sexual sin consentimiento

Empleando violencia o intimidacion

Abuso de una situacion de superioridad o vulnerabilidad de la victima
Sobre persona privada de sentido

Sobre persona de cuyo trastorno mental se abusar

Cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad
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Lo primero que se propone, como se ve, es que todos esos
supuestos sean valorativamente equiparados. Todos tendrian
mayor pena si el acto consiste en acceso carnal.

Es cierto que imponer una u otra conducta sexual no es
indiferente. Se puede convenir que forzar un acceso carnal, con
o sin violencia o intimidacion, genera mayor dafio. Ya ahora, una
vez diferenciado el medio empleado, se diferencia la pena por
ese acto sexual. Ahora bien, la propuesta convierte el tipo de
acto sexual impuesto en el Unico criterio que diferencia los
dos grupos de conductas basicas. Volver central el acto sexual
impuesto parece sobredimensionar la valoracion del desvalor
de unos concretos actos sexuales e infradimensionar el medio
empleado para el ataque.

El uso de violencia o intimidacion debe merecer diferente
y mayor sancion que los otros supuestos. Actuar sin
consentimiento merece ser sancionado. Pero cuando, ademas,
para ello se emplea violencia o intimidacion debemos diferenciar
el grupo de conductas e imponerles mayor sancién. El primer
motivo es que al emplear esos medios se genera mayor dafo. El
segundo motivo es que, ademas, se genera peligro (cuando no
lesion) por su mismo uso. El tercer motivo es que sancionando
igual se incentiva que quien comete el hecho opte por esos
medios comisivos al saber que, le aseguran el resultado y no le
generan mas pena.

Esunerroreliminar el tipo penal del prevalimiento. Actualmente
se contemplan supuestos en los que existe consentimiento
pero, por haberse obtenido prevaliéndose de una situacion de
superioridad manifiesta, no pueden legitimar la conducta. No se
trata de una intimidacion de menor entidad. No se trata de que,
ante la violencia o intimidacién ejercidas o anunciadas, se asuma
un acto sexual. Asumir no es consentir. Por ello si concurren
violencia o intimidacion como determinantes de la accién, no
se ha consentido por mucho que se haya asumido. La actual
regulacion del prevalimiento quiere ir incluso mas alla que las tesis
que amparan la reforma. Hay incluso sies que deben considerarse
ineficaces para despenalizar la conducta del sujeto activo. Que
haya habido concretas sentencias que han interpretado, a mi
modo de ver, errdneamente supuestos de violencia o intimidacion
como de prevalimiento no justifica la propuesta. Primero por no
ser esas sentencias concretas ejemplo de linea jurisprudencial.
Pero, sobre todo, porque lo que haria el texto propuesto es
excluir la sanciéon de conductas en las que el consentimiento
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"Una cosa es propone
todo ataque a la libe

sexual reciba el nom
agresion, y otra quet
atague a la libertad s

presente se ha obtenido de forma ilegitima. El apartado primero del articulo 178 que se
propone define el delito como aquel en el que no hay consentimiento. El apartado segundo
enumera casos que se deben incluir en el primero, es decir se sigue partiendo de la ausencia
de consentimiento. Tal y como esta redactada la propuesta, se sanciona casos en los que no
hay consentimiento, pero se produce un abuso de situacion de superioridad o vulnerabilidad.
Quedan sin sancién los casos en que sea el abuso de esa situacion lo que determine que si
exista consentimiento. Esos actos, repudiables, ahora mismo si serian sancionados. Claro
ejemplo de la deficiente técnica legislativa. De hecho, en la actual regulacién cuando se
actla sin consentimiento, pero abusando de una relacion de superioridad lo que se hacia era
agravar la pena (circunstancia 42 del actual articulo 180 CP en relacion con el 181.5 CP). La
propuesta, probablemente sin quererlo, reduce el reproche al tipo basico.

No se acierta en la regulacion de los supuestos de privacion de voluntad. La actual
regulacién del Codigo Penal sancionaba en el segundo grupo de los previstos al que actue
“anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra
sustancia natural o quimica idonea a tal efecto”. Los supuestos de hecho a los que se refiere
no son los de consumo de substancias que priven del sentido. De ser asi no seria precisa la
mencion especifica. Lo que se sanciona es el uso de determinadas substancias que, sin privar
de sentido, si privan de capacidad volitiva. Es cierto que estas conductas deberian ser
equiparadas a actos violentos, pero no es eso (0 no solo eso) lo que hace la propuesta.
Actualmente se sanciona al que realiza, o participa, en el acto que anula la voluntad de la
victima. Lo que se propone es sancionar a quien actle sobre la mujer que padezca esa
anulacién de su voluntad. La redaccion no deja muy claro en que otros supuestos, diferentes
al consumo de substancias, se estaria pensando. En todo caso, equipara esa conducta a la

28



NOTAS SOBRE LA PROPUESTA DE REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

violencia para pasar a considerar agravante, es decir mas grave
que el uso de violencia, la conducta del que realiza, o participa en
el acto que provoca el efecto de anulacién de la voluntad. Sl bien
parece plenamente comprensible que se proponga equiparar a
uso de violencia esos actos, no parece justificado considerarlos
por si mismos mas graves que el uso de violencia. Por otro lado,
si parece razonable diferenciar la conducta de quien anula, o
participa en el acto que anula, la voluntad de la victima, del que,
ante la situacién, ajena a él, aprovecha esa circunstancia. Pero
para poder realizar esa diferencia se debe abandonar el esquema
de equiparacion propuesto en la reforma. Lo que no es tolerable
es que se incluya en la Exposicidn de Motivos la afirmacion se
introduce expresamente como forma de comision de la agresion
sexual la denominada “sumision quimica” o mediante el uso de
sustancias y psicofarmacos que anulan la voluntad de la victima.
Acaso no se ha leido el actual articulo 181 CP quien redacté6 esa
Exposicién de Motivos.

Como hemos venido analizando, en la actual regulacién ya se
entiende delito todo caso en que no haya consentimiento.

La propuesta de reforma no se justifica por introducir el
consentimiento.

Antes indicamos ya algunas notas en cuanto a la inclusién de
una féormula concreta que define el acto de consentir. Resumien-
do, existe una cierta confusion entre que una relacién sexual sea
consentida y que exista un momento de expresion de consenti-
miento por cada persona participe.

La féormula concreta propuesta es: Se entenderd que no existe
consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremen-
te por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a
las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de partici-
par en el acto.

La formula es desafortunada. Empezando por el final excluye
la existencia de consentimiento cuando la voluntad no sea
expresa. Parece evidente que muchisimas relaciones sexuales
son realizadas concurriendo consentimiento tacito y no expre-
so. El consentimiento puede legitimamente ser expreso o tacito.
Aquel, el expreso, es el que se puede manifestar verbalmente o
por otros medios. La definicidn propuesta exige que sea expre-
SO, aunque permite que su expresiéon sea no verbal. Incluso en
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este caso, sin embargo, exige que la expresion suponga actos exteriores, concluyente e in-
equivocos. En pocas materias puede jugar un papel mas relevante lo equivoco. En resumen,
segun esta definicidn solo existiria consentimiento en los casos en que la mujer exprese una
voluntad, negando su concurrencia cuando la mujer decida no expresarla, aunque la tenga
e, incluso, la transmita tacitamente. Es mas, en la expresién de esa voluntad se le imponen
actos concluyentes e inequivocos. El gran abanico de posibilidades de supuestos de hecho
en los que, concurriendo consentimiento y voluntad de participar, estos no se transmiten de
ninguna de esas formas hace aconsejable revisar mucho tal texto.

Sin duda es un problema relevante en los juicios sobre estos delitos el llegar a saber, a partir
de las pruebas practicadas, si concurrié o no el consentimiento de la mujer denunciante. Son
muchisimas las circunstancias en las que se producen relaciones sexuales que influyen en
ello. El juicio sobre la prueba practicada esta abonado para que sesgos de género determinen
atribuir un significado a los actos observados que no necesariamente coincide con lo
sucedido. No se puede menos que reconocer razén en ese analisis. Ahora bien, la duda es
si la introduccion de una formula legal de definicion del consentimiento cambiara esa
situacion. En realidad, son dos las dudas. Una es si supone, o no, la introduccion de esa
definicidn la consideracion de delictivas de situaciones que ahora no lo son, o viceversa. La
otra es si afecta a que es lo que debe ser probado en el juicio para entender acreditada la
comision de un delito contra la libertad sexual.

Sobre la primera pregunta caben dos posibilidades. Si se defiende que la introduccion
sblo pretende aclarar la necesidad del consentimiento, no se entiende bien la bondad de la
opcion. Si se defiende que se produce un cambio en el ambito de conductas sancionadas,
entonces deberia aclararse cuales son las conductas que se entiende que deberian serlo y
actualmente no lo estan.

La segunda pregunta nos remite a lo ya indicado sobre el principio de presuncién de inocencia.
La muy desafortunada redaccién de la Exposiciéon de Motivos de la propuesta parece abonar
esa interpretacion.

La propuesta de reforma incluye un subtipo atenuado que solo seria aplicable cuando no
concurra ni acceso carnal, ni ninguna de las circunstancias agravantes que se prevén en la
misma propuesta.

Es cierto que existen una serie de supuestos que, teniendo un contenido sexual, pueden no
encontrar exacto acomodo en la regulacién actual de las conductas, o ser desproporcionado
el castigo como alguno de los actuales tipos contra la libertad sexual. Anteriormente se solia
acudir a la figura de la antigua falta de vejaciones injustas para sancionar esos supuestos,
su derogacion impidié tal sancién. Cabria valorar la inclusion de una previsidn semejante.
La propuesta no propone tal cosa pues opta por sancionar las mismas conductas que ya se
sancionan.
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"Sedaun
listado de

agravantes
que elevan
la pena”

Por otro lado, precisamente derivado de la complejidad de los
supuestos posibles, cabria valorar esa inclusion de un subtipo
atenuado tal y como hace la reforma que pueda recoger supues-
tos en los que la gravedad del hecho no sea equiparable a la
pena resultante. Ahora bien, lo que se observa es una cierta falta
de precision del texto propuesto que solo remite como criterio a
la menor entidad del hecho. La posibilidad deberia pasar por
definir con mayor precision a que criterios atender para abrir
tal posibilidad.

Las agravantes

A partir de los dos tipos basicos, definidos por el acto sexual im-
puesto y equiparadas conductas en las que concurre con otras
en las que no concurre la violencia o intimidacién, se da un lista-
do de agravantes que elevan la pena.

En la actual regulacién existen cinco agravantes que suponen un
aumento del marco penal posible. Si se trata de un caso en que
concurre violencia o intimidacion, el marco varia segun concurra
0 no acceso carnal. Sobre ese marco ya aumentado, se aumenta
mas si concurren a un tiempo dos o méas de esas circunstancias.
En el caso de no concurrir violencia o intimidacion, el articulo
prevé soélo la aplicacién de dos de las cinco agravantes (victima
vulnerable o abuso de relaciones) y no se prevé agravar aln mas
el marco por concurrir a un tiempo esas dos. Esa exclusion de
agravantes en el caso de no concurrir violencia o intimidacién,
sin embargo, se cifie a un Unico caso: la ejecucién del hecho por
dos o mas personas. De las cinco agravantes previstas, las dos
mencionadas son aplicables en todo caso, otras dos (caracter
degradante de la violencia o intimidacién y el uso de armas o
similares) presuponen la existencia de violencia o intimidacién v,
por su naturaleza, siconcurren es que hay violencia o intimidacion.

La propuesta legislativa en este punto tiene novedades propias
y otras derivadas de la idea motriz de equiparar el tratamiento
exista o no violencia o intimidacién. Esto ultimo provoca dos
cosas que cambian la regulacion actual: por un lado, que a los
supuestos de no violencia o intimidacion se le aplique también
la agravante de concurrir dos o mas autores que, como vimos,
hasta ahora no tenia esa consecuencia. Por otro lado, que a esos
supuestos les sea de aplicacién la hiperagravacion de concurrir
dos o0 mas agravantes.

Ademas de lo anterior, lo que se propone es introducir dos nuevas
agravantes. Una de ellas es que la victima sea o haya sido esposa
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o mujer que esté o haya estado ligada por analoga relacién de
afectividad, aun sin convivencia. Ciertamente esa circunstancia
puede merecer esa mayor pena pues supondria un mayor dafio 'y
un instrumento en la pretensién de sometimiento del autor sobre
la victima, si bien es cierto que el impedir la aplicacién del tipo
atenuado y la eliminacion de la opcion de la multa supone que
en todo caso deba imponerse una pena minima de dos afnos
de prisidn cuando el acto sexual impuesto puede no tener esa
gravedad.

Existen otros cambios de menor envergadura en la redaccion de
las concretas agravantes que, en general, pueden ser acogidos
con un juicio positivo.

Por ultimo, en lo que se refiere a las agravantes estaria la
introduccién de un supuesto referido a la anulacion de voluntad
que ya analizamos.

Un elemento importante del debate es si se produce o no un au-
mento de las penas posibles. La respuesta exige contemplar la
propuesta en su conjunto. Al producirse un cambio en la forma
de estructurar los tipos penales la comparacion no puede ser
directa. Observada globalmente si parece producirse ese au-
mento de penas con alguna excepcion.

En los supuestos en los que no concurra violencia o intimida-

cion se elimina la posibilidad de la multa con lo que la Gni-
ca pena prevista es la de prision. Sélo se
mantiene para el ya mencionado subtipo
atenuado de contornos poco precisos. Ello
supone sin duda una agravacién de la res-
puesta. En todos ellos se aumenta el limite
maximo posible probablemente al equipa-
rarlos con los supuestos en los que si con-
curra violencia o intimidacion.

Dentro de estos casos, hay dos supuestos
que si suponen aumento de pena. Uno es el ya mencionado de
anulacién de la voluntad. Ya se dijo que nos parecia razonable
que se equipara al que actue anulando la voluntad con un su-
puesto de violencia. Pero 1o que se propone para ese caso es
considerarlo un supuesto de agravacion y, ademas de eliminar
la posibilidad del subtipo atenuado sea cual sea la conducta, se
pasa a una pena de 2 a 6 afios de prisién si no hubo acceso car-
nal y de 7 a 12 afos si si lo hubo. En caso de concurrir con otra
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agravante, por ejemplo, que sea dos los que subministran la substancia, entonces la pena es
de 9 afos y medio a 18 afios de prision.

Otro caso especifico es el referido a las consecuencias de considerar en todo caso agravante
la actuacion de dos o mas personas aun cuando no concurra violencia o intimidacién. Esto
provoca gue un supuesto de hecho en el que concurran dos o mas autores y no se haya
utilizado violencia o intimidacion tenga actualmente una prevision de pena de multa (12 a
24 meses) o prisién de 1 a 3 afos, y pase en la propuesta a tener una pena de prisiéon 2 a 6
afos que subira a 3 a 6 de haber otra agravante. Eso sin acceso carnal, pues de producirse
ese acto sexual la pena actual es de 4 a 10 anos y la propuesta es de siete a doce anos sin
concurrir con otra y de 9 afios y medio hasta 18 afios si si concurre.

De la equiparacion de las diversas conductas deriva una consecuencia peculiar. Los
supuestos de violencia o intimidacion ven reducida la pena prevista pues se parte del
marco de los actuales supuestos en los que no concurren. En este punto mereceria ma-
yor explicacién esa reduccion tan drastica de penas. No tanto por la reduccién en si misma
sino por la homogeneizacidn de respuesta que implica. Actualmente, un acto ejecutado con
violencia e intimidacion sin que se produzca acceso carnal puede suponer, de concurrir dos
agravantes, una pena de 7 afos y medio a 10 afios de prision, se propone ahora una pena
de 3 a 6 afnos. No se trata, como vimos en los anteriores ejemplos, de reducir las penas pre-
vistas por considerarlas excesivas, sino de la consecuencia de equiparar conductas que no
merecen ese juicio unitario.

Una vez analizado el contenido de la propuesta debemos cuestionarnos si se justifica por las
finalidades a las que se apela.

Respecto a la victimizacién derivada del proceso. Ya indicamos que muchas de esas conse-
cuencias negativas del proceso son, simplemente, consecuencia del proceso. Hay que hacer
un esfuerzo por minorarlas. Ahora bien, el cambio propuesto no produce ese efecto. El juicio
necesariamente partira de un concreto relato de las acusaciones que debera ser sometido a
contraste. Ademas, la necesidad dentro del marco penal propuesto de individualizar la pena
del caso concreto requerira, como hasta ahora, determinar qué es exactamente lo sucedido
y, por lo tanto, si hubo o no violencia e intimidacién entre otras cosas.

Por otro lado, el consentimiento, como ya se dijo, ya es el centro del debate. Lo que se pro-
pone no introducira ninguna novedad ahi. Los problemas en los casos concretos para acre-
ditar si existié o no ese consentimiento permanecen. Es mas, si se introduce una definicién
como la expuesta en el Anteproyecto, legitimamente las partes podran querer indagar sobre
esos actos concluyentes a los que remite el legislador con lo que puede provocar exacta-
mente el efecto contrario del deseado.

En resumen, de este debate pueden extraerse muchas lecciones sobre la practica procesal
en relacidén con los delitos contra la libertad sexual, pero dificilmente la justificacion de la
necesidad y bondad de la reforma propuesta.
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EL ANTEPROYECTO DE LA LEY SOBRE
GARANTIA DE LA LIBERTAD SEXUAL

UNA LEY
NECESARIA,
gue necesita

mejorar

MARIA DEL PRADO ESCODA
MERINO

Jueza del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n? 1 de Reus

Lo primero que una advierte
al leer el Anteproyecto de la
Ley sobre la libertad sexual
es que no se trata de una
reforma de una serie de

delitos del texto penal, sino ACERCA DE LA REFORMA DEL CODIGO

de una ley integral como PENAL, son varias las modificaciones que

la que en el ano 2004 se se introducen en este texto, aunque no es

prom ulgé para hacer frente el Unico; siendo las mas controvertidas las
siguientes:

a la lacra de la violencia

de género. Es por ello que

considero conveniente

separar las valoraciones

sobre Ia reforma del texto Debe tenerse en cuenta que el hecho de calificar
. e y castigar con con la misma pena todo tipo de

pen al’ de la consideracion acto de naturaleza sexual, sin distincion, confron-

de la Iey en su globalidad. ta directamente con el principio de proporciona-
lidad de las penas. Comprendo la intencion de la
reforma, pues comprende en el delito de agresion
sexual conductas que suponen un grave atenta-
do a la libertad sexual, aunque sin violencia, por

l.I La unificacion de conductas de
agresion sexual con una Unica pena
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ejemplo, por haber hecho uso de algun tipo de
prevalimiento para cometer el delito. Sin embar-
go, dentro de este tipo delictivo también se van
a incluir y castigar actos, igualmente desprecia-
bles, pero de distinta gravedad; como son los
tocamientos sorpresivos.

En segundo lugar, esta equiparacion de conduc-
tas creo que va a tener una importante conse-
cuencia negativa a nivel de prevencién general y
especial. No solo por la imposicién de la misma
pena a conductas de distinta gravedad sino tam-
bién por la percepcion no equivocada de que a
quienes antes cometian un acto contra la liber-
tad sexual con violencia e intimidacién ahora ven
rebajada la pena, y a quienes ahora cometen el

mismo acto de atentado sin violencia e intimida-
cidn ven incrementada la condena.

Cierto es que el mismo precepto penal, el art.
178, prevé un subtipo atenuado “en atencion a
la menor entidad del hecho”; pero quizas se tra-
ta de una previsidén excesivamente abierta, que
dejara la puerta abierta a una excesiva discrec-
cionalidad no solo del juzgador sino también del
Ministerio Fiscal cuando se trata de una con-
formidad; lo que dara lugar a una aplicacion
dispar del precepto con penas muy distintas a
supuestos idénticos. En definitiva, nos vamos a
encontrar lo que el legislador queria evitar con
la reforma, con disparidad de criterios; y todo
ello en perjuicio del justiciable.

Habria que acudir al
diccionario para examinar
si el concepto del término
podia incluir el contenido
que le queremos dar. Como
esperaba, el diccionario

de mi época estudiantil
mencionaba que “agresion”
proviene de “agredir”, y
“agredir” significa “acometer
violentamente a alguien”,

y violencia es lo que
precisamente no hay en los
tocamientos sorpresivos
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I.Il Una terminologia uUnica:
“agresion sexual”

Llegado a este punto, una no puede obviar la re-
clamacién de la sociedad de que no se utilice
el término abuso, probablemente por la excesiva
suavidad que evoca la palabra, cuando se habla
de actos que generan una gran repulsa social. En
esto no puedo estar méas de acuerdo. Sin embar-
go, esto me recordaba el hecho de que también
la ciudadania utiliza a menudo el término “robar”
para referirse a conductas que los penalistas ca-
lificamos, por ejemplo de: hurto, malversacion de
caudales publicos, administracion desleal. ;Nos
planteariamos en este supuesto la regulacion de
un Unico delito de robo castigado con una mis-
ma pena, para condenar conductas tan distintas,
aunque fuera incluyendo un subtipo atenuando?
Seguramente, no.

Habria que acudir al diccionario para examinar
si el concepto del término podia incluir el con-
tenido que le queremos dar. Como esperaba, el
diccionario de mi época estudiantil mencionaba
que “agresion” proviene de “agredir”, y “agredir”
significa “acometer violentamente a alguien”,
y violencia es lo que precisamente no hay en los
tocamientos sorpresivos. No obstante, no con-
forme con esto, segui examinando el concepto
actual de “agresién” dado por la Real Academia
Espafola de la Lengua; y entonces me di cuenta
que el contenido ha ido cambiando para incluir
el “acometimiento”, accién que a la vez se define
como “atacar con fuerza o impetu”.

Dado que la RAE tiene en cuenta la definicion de
las palabras en su uso social actual, no puede
llegarse sino a la conclusiéon de que en nuestra
sociedad ha evolucionado el concepto de agre-
sion, hacia actuaciones impetuosas, como las
que se dan cuando se produce un acto aten-
tatorio contra la libertad sexual. Y, es por ello,

que aungue me siga pareciendo mas acorde al
uso para definir cualquier acto contra la libertad
sexual, otros términos, como el de “atentado”;
nada tengo que objetar al uso del término
“agresion” para definir estos mismos supuestos.

L.Ill La definicion del consentimiento

Este aspecto, es sin duda, lo que a mi entender
resulta mas complejo de valorar positiva o nega-
tivamente; no tanto por la redundancia existente
en el primer apartado del art. 178.1 del CP; sino
por las consecuencias que algunos/as vaticina-
mos a la aplicacién del inciso segundo del mis-
mo apartado, la definicion del consentimiento y
que conlleva lo siguiente:

PRIMERO. La prevision expresa dentro del mis-
mo tipo delictivo de las conductas que no van a
ser constitutivas de delito; lo que produce cier-
ta tendencia a trasladar la carga probatoria a la
defensa. ¢Quién sino va a querer demostrar los
elementos que determinan que no haya delito?

SEGUNDO. Esta “susodicha” inversion de la
carga probatoria aun seria mayor cuando en la
definicion de los actos atipicos, los consenti-
dos, los limita: a actos consentidos expresa-
mente o bien a los consentidos tacitamen-
te, pero en este caso Unicamente cuando se
realiza a través de actos que no admiten otra
interpretacion. Resulta evidente que la amplia-
cién de las conductas prohibidas, que supone
esta prevision; facilita la prueba de la comision
del delito; pero “a sensu contrario” dificulta des-
de el plano argumentativo las posibilidades de
defensa del acusado.

Cierto es que siempre se habra tenido que acre-
ditar la existencia del consentimiento y cuando
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es tacito la prueba habra recaido sobre la con-
ducta de la victima y del acusado, pero el acota-
miento que hace el legislador del consentimiento
con los términos que utiliza (tales como “univo-
cos” o “inequivocos”, lo que equivale a la ausen-
cia de dudas); va a suponer que ahora las dudas,
no admitidas para excluir la tipicidad del acto, se
resuelvan en contra del acusado.

"Pese a la redaccion del
precepto, no van a dejar

de existir diferencias
interpretativas y
resoluciones como la del
caso de la Manada, o jes
que todos y todas tenemos
la misma concepcidon de
cuales son aquellos actos de
los que puede inferirse una
voluntad de participar en un
acto sexual?"

TERCERO. y a resultas de lo anterior, con esta
reforma; la labor defensiva va a incidir aho-
ra mas que nunca, si cabe, en el comporta-
miento de la victima previo y coetaneo al acto
propiamente sexual. A la defensa Unicamente
le cabe acreditar y el articulo 178 le permite pre-
guntar, acerca del comportamiento de la victima,
anterior y coetaneo a los hechos. Ello contraven-
dria la finalidad que persigue el citado Convenio
de Estambul, pues en su articulo 56 exige a los
estados que no se admitan preguntas sobre el
comportamiento de la victima, salvo las Utiles y
pertinentes; pero resulta que, al integrar como
elemento en negativo del tipo delictivo, el com-
portamiento de la victima, estas preguntas debe-
rian ser admitidas.

CUARTO. Pese a la redaccion del precepto, no
van a dejar de existir diferencias interpretativas
y resoluciones como la del caso de la Manada,
0 ¢es que todos y todas tenemos la misma con-
cepcidén de cudles son aquellos actos de los que
puede inferirse una voluntad de participar en un
acto sexual? Aun me acuerdo cuando en la sen-
tencia referida los jadeos y los movimientos de la
victima eran interpretados de forma distinta por
los magistrados integrantes del Tribunal.

QUINTO. Cuando una advierte los supuestos a
los que, como novedad, se va aplicar el nuevo
precepto, puede preguntarse si se esta crimina-
lizando una forma de entender y mantener las
relaciones sexuales, aquellas en las que la mujer
adopta una actitud pasiva; pues en estos casos
va a ser complicado hallar esos actos univocos.
Sinceramente, no creo que la voluntad del le-
gislador sea la de inmiscuirse en la moralidad y
la sexualidad de la ciudadania, sino que lo que
prima es la pretension de evitar la existencia de
tantos casos en los que el hombre no se ha pre-
ocupado por cerciorarse si la mujer que le acom-
pafiaba queria o no seguirle en la practica sexual
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que pretendia. Sin embargo, esto, recuerda mas
a un tipo de comision imprudente que a un delito
doloso.

Ya no recuerdo si las normas deben adaptarse a
la realidad social o la realidad social a las normas
o si son legitimas ambas opciones, pero sobre lo
que no tengo duda es que se esté anticipando el
legislador a la realidad que queremos y no a la

Il. En conclusion

El anteproyecto presenta defectos o
déficits, esencialmente, en cuanto a la
configuracion del tipo basico del art.

178; facilmente solucionables con una
graduacién de penas en atencion al
medio comisivo utilizado para cometer la
agresion y con una nueva redaccion del
contenido del consentimiento. La reforma
pretende, entre otras cosas, adaptar a

la realidad actual el nombre utilizado
para referirnos a actos que suponen un
grave quebranto de la libertad sexual y
no por ello puede considerarse populista.
Tampoco puede considerarse populista
pretender acabar con practicas que
también en el ambito de la sexualidad
historicamente han colocado a la mujer en
una posicién de inferioridad. Sin embargo,
la salvaguarda de los derechos de la
mujer no puede conllevar una pérdida

de garantias en el proceso penal. Por
eso, lo Unico que pido es exquisitez al
legislador al redactar la nueva ley.

Cuando una se lee al completo la Ley se
da cuenta de que es la ley que durante
mucho tiempo ha echado en falta para
que las victimas de los delitos sexuales,
mujeres y ninos y nifas, dejen de estar

existente actualmente a costa de todas y cada
una de las consecuencias anteriores. Por todo
lo que expongo no puedo sino criticar la confi-
guracion del delito con una definicion del con-
sentimiento tal y como se ha hecho, lo que no
quiere decir que rechace la introducciéon de otro
tipo de definicién mas acorde a la realidad. Otra
cosa distinta es que la definicién que resulte, sea
superflua; pero seguro que sera mejor que la ac-
tual, que resulta excesiva.

huérfanos de la proteccion y atencién que
en su dia se decidié dar a las victimas

de violencia de género. Las medidas que
establece la ley en materia de prevencién,
sensibilizacién, formacion y proteccion; en
el dmbito educativo, sanitario, publicitario,
laboral y econdmico, policial y judicial;

era una deuda pendiente con este tipo de
victimas. Por ello, pese a los defectos
del Anteproyecto, estoy en contra de
rechazarlo en su totalidad; porque

no quiero que me duela el alma cuando
alguna victima de un delito sexual vuelva
a decir que, si supiera por todo lo que iba

a pasar al denunciar los hechos, no lo
habria hecho.de género. Las medidas que
establece la ley en materia de prevencion,
sensibilizacion, formacion y proteccion; en
el ambito educativo, sanitario, publicitario,
laboral y econdmico, policial y judicial,

era una deuda pendiente con este tipo

de victimas. Por ello, pese a los defectos
del Anteproyecto, estoy en contra de
rechazarlo en su totalidad; porque no
quiero que me duela el alma cuando
alguna victima de un delito sexual vuelva
a decir que, si supiera por todo lo que iba
a pasar al denunciar los hechos, no lo
habria hecho.
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CONSENTIMIENTO
Y LIBERTAD EN EL
ANTEPROYECTO
DE LEY DE
GARANTIA
INTEGRAL DE LA
LIBERTAD SEXUAL

SALVADOR CAMARENA GRAU

Magistrado Audiencia Provincial de Valencia

n el Anteproyecto examinado se recoge la siguiente redaccion del art 178

CP: “Sera castigado con la pena de prisidén de uno a cuatro afios, como

reo de agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la
libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Se entendera que no
existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por
actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias
concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto.”

No voy a examinar los problemas y riesgos que puede ocasionar la redaccién
del precepto en relacion con el derecho a la presuncion de inocencia’. Me preo-

1 No es un riesgo inexistente, pensemos en las discutibles Sentencias del T.S. 615/2018 de 3.12, 439/18
de 3.10 y 284/18 de 13.6 que parecen situar en un mismo plano “interés del menor” y presuncion de ino-
cencia. Sentencias que ya han sido reproducidas en las SSAP Vitoria 137/19 Secc 2 de 3.6.2019, Valencia
78/19 Secc 5 de 15.2.2019, Madrid 499/18 Secc 23 de 3.7.2018, Bilbao 79/2018 Secc 1 de 13.11.2018,
o la SAP Zaragoza 439/2019 de 19.11.2019. Es evidente que se trata de planos diferentes, en otro caso
cabria preguntarse si se esta diciendo que el menor tiene algun interés en que se condene a un inocente.
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cupa que la reforma, en este punto, pudiera formar parte de una percepcién de la presuncién
de inocencia como un obstaculo. La presuncién de inocencia es una técnica de proteccion
de los derechos fundamentales. Con razoén, se ha dicho que no hay contraposicion entre
presuncion de inocencia y verdad. Cuando, directa o indirectamente, se propone optar por
un estandar menos exigente, lo que se pide, en otros términos, es renunciar a la verdad im-
poniendo la pena cuando no podemos estar seguros de que el sujeto haya cometido el delito
Yy, en consecuencia, asumir el castigo de los inocentes.

Debemos ser cuidadosos en la redaccion de los preceptos penales, pues en un Cddigo
Penal se discuten la estructura y los limites del poder junto a la estructura y los limites de
los derechos individuales?®. A partir de ahi, en mi opinién, el planteamiento del Anteproyecto
respecto del consentimiento no parece el adecuado.

Nuestra regulacion ya parte de la base de la ausencia de consentimiento. De hecho, el art 178
CP se refiere a “sin su consentimiento”. La cuestion es la conveniencia, o no, de la introduccion
de esta especie de aparente “formulacién negativa”, pues puede generar mas problemas
que los que pretende evitar (las consideraciones que aqui se realizan serian aplicables a una
“formulacién positiva” realizada en términos similares). En cualquier caso, también debemos
tener en cuenta que, como regla general, un Cédigo Penal no es un “diccionario”.

En primer lugar, cabria descartar que lo que se pretende es establecer un significado nor-
mativo de “consentimiento” que difiera de su uso ordinario (como se hace en la “fuerza” del
robo). Es decir, que no se esta pretendiendo modificar nuestras practicas sexuales “con-
sentidas”, y esto lo sefialo porque se ha llegado a sostener que habria que aceptar que el
Gobierno proponga y el legislador acuerde cuando hay o no consentimiento, al menos en
este momento de evolucion social, donde coexisten en permanente confrontaciéon una moral
social patriarcal y las propuestas liberadoras que se ofrecen desde el o los feminismos.

Ahora bien, ¢realmente se pretende decir que, por ejemplo, dos adultos en su propia casa
cometen un delito si tienen sexo libre y consentido por no prestar el consentimiento en los
términos en que lo defina la Ley? Algo razonable y necesario (el Convenio de Estambul), no
puede invocarse como fundamento para planteamientos de estas caracteristicas.

Entendida en estos términos, es una propuesta incompatible con las reglas basicas del Esta-
do de Derecho y convertiria la norma en un instrumento de dominacion. La propuesta afec-
taria a una de las claves de la existencia humana y, por tanto, de su dignidad, central para la
vida familiar, el bienestar colectivo y el desarrollo de la personalidad individual.

2 Informe CGPJ al Anteproyecto de C.P. de 1992.
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Respecto de la libertad sexual, el de-
recho a la intimidad del art. 18.1 CE
protege, sin duda, la actividad sexual
(sea homosexual -no hace falta re-
cordar situaciones que se producian
hace no demasiado tiempo- o hetero-
sexual) entre adultos, consentida y en
privado. Este es un derecho vinculado
a la naturaleza de la vida humana indi-
vidual y a la importancia de preservar
para cada persona un area privada en
la que pueda conducir y desarrollar
sus relaciones con otros y su propia
concepcion de como vivir. Por ello, a
mi juicio, no hay duda en su vincula-
cion directa con la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE), clausula que, en defec-
to de una disposicion general sobre la
libertad del tipo de la XIV Enmienda
de la Constitucion federal norteame-
ricana o del art. 2.1 de la Ley Funda-
mental para la Republica Federal de
Alemania, seria la que la ampararia en
nuestro derecho.

Por ejemplo, en Lawrence vs Texas?,
el TS norteamericano (teniendo en
cuenta al TEDH vy algun tribunal
canadiense) derogd la nefasta e
impresentable doctrina Bowers (que
establecid una doctrina regresiva en
los derechos de los homosexuales), y
entre otras afirmaciones sefala que la cuestion es determinar si la mayoria puede utilizar el
poder publico para imponer estos puntos de vista a la totalidad de la sociedad a través del
derecho penal “Nuestra obligacion es definir la libertad de todos, no imponer nuestro propio
codigo moral” y afirma “Es evidente que las disposiciones a que se referia la sentencia
Bowers, al igual que las que ahora estamos examinando, pretenden tan sdlo prohibir una
determinada conducta sexual. Sin embargo, su objetivo final, asi como los castigos que
contemplan, tienen consecuencias de mucho mayor alcance, ya que se refieren a las
conductas humanas mas intimas (los comportamientos sexuales)”.

3 Puede verse en castellano en BELTRAN-GONZALEZ Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos de América, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, B.O.E., Madrid, 2005.
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En general, a mi juicio, de nuestra doctrina constitucional* también se puede extraer que:

Una actividad sexual en la intimidad consentida libremente entre adultos (mas alla
de la forma en que el consentimiento se preste siempre que sea libre) constituye
un ejercicio legitimo de un derecho fundamental y no puede ser a la vez delito.

La eventual apreciacion de que la condena penal ha desconocido el contenido
constitucional de los derechos fundamentales comportaria siempre la falta de
habilitacion legal para sancionar.

Como expresion del libre desarrollo de la personalidad, dicha actividad sexual
-libremente consentida- no puede sufrir sancién o injerencia de los poderes
publicos por su ejercicio.

Las sociedades modernas no se mantienen unidas por una Unica y compartida concepcién
global del mundo (Putnam®). En realidad, vamos a tener que afrontar una situacién en la
cual hemos de convivir personas que, posiblemente, no compartamos, ni tengamos nada
o casi nada en comun. Y es que, cualquiera que tenga una conviccién particular sobre qué
es el bien para los seres humanos tendera de manera natural a tratar de tener el poder del
Estado de su parte, no solo por su propio interés, sino por su preocupacion por los demas,
y quienes no estén de acuerdo, lo querran para otros fines (Nagel®). El Estado de Derecho
descansa sobre la base de restricciones a la hora de limitar la libertad personal por accion del
Estado en nombre de valores que, en cierta medida, quedan excluidos de esa intervencién
(pensemos, por ejemplo, en las diferencias religiosas o las fuentes de valor de la vida).

Con caracter general, y ya al margen de esta reforma, nuestro ordenamiento juridico penal
se encamina (Vives’), de modo cada vez mas decidido, hacia un autoritarismo desenfrenado
que da la espalda a los derechos y libertades constitucionales con la (falsa) promesa de

4 Por ejemplo, STC 24/2019: “...Es obvio que los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como
actos de gjercicio de un derecho fundamental y como conductas constitutivas de un delito” [STC 89/2010, de 15 de
noviembre, FJ 3, citada por la STC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2 e)]. En estos casos, el gjercicio legitimo del derecho
fundamental operaria como causa excluyente de la antijuridicidad de esa conducta (STC 104/1986, de 13 de agosto,
FFJJ 6y 7, reiterada en las SSTC 105/1990, de 6 de junio, FFJJ 3 y 4, 85/1992, de 8 de junio, FJ 4, 136/1994, de 9 de
mayo, FJ 2; 297/1994, de 14 de noviembre, FFJJ 6 y 7, 320/1994, de 28 de diciembre, FFJJ 2 y 3; 42/1995, de 18 de
marzo, FJ 2; 19/1996, de 12 de febrero, FJ 2, y 232/1998, de 30 de diciembre, FJ 5), habiendo considerado también que
la eventual apreciacién de que la condena penal ha desconocido el contenido constitucional de los derechos fundamen-
tales alegados comportaria siempre la falta de habilitacion legal para sancionar (SSTC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 6, y
299/2006, de 23 de octubre, FJ 3)...”

5 PUTNAM Hilary, “El pragmatismo”, Gedisa, Barcelona 1999.
6 NAGEL Thomas, Paidés, Barcelona, 1991.

7 VIVES ANTON T.S. Fundamentos del sistema penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 22 edicién 2010. Todas las referencias
de dicho autor son a esta obra.
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un incremento de la seguridad material en el marco de una suerte de “sociedad punitiva”.
En las libertades “olvidadas” reside en gran medida el nucleo insustituible de toda idea de
progreso (algo dificilmente compatible con el tratamiento mediatico de la politica criminal
que es uniforme -uniformemente autoritario- y aplaude, o solicita, intervenciones urgentes y
contundentes, utilizando un lenguaje alarmista).

Las libertades constitucionales (las restricciones a las que esta sometido el gobierno cuando
quiere imponer medidas restrictivas de la libertad individual) en la medida que limitan el
poder punitivo son contraintuitivas y llegan a ser impopulares. No estoy seguro pero, quizas,
al haber estado privados tanto tiempo de ellas, no las hemos interiorizado suficientemente.
De hecho, no hace tanto que las hemos recuperado y parece que estemos dispuestos a
renunciar a ellas con demasiada facilidad a cambio de una supuesta “seguridad material”. Es
posible (Vives) que, frente a la percepcién inmediata de la seguridad material, representen un
refinamiento que solo es apreciado en todo su valor en situaciones muy criticas.

Descartado que pueda establecerse un significado normativo de “consentimiento” que difie-
ra de su uso ordinario, cabe plantearse la viabilidad de este apartado del precepto pues, tal
como se ha indicado, un Cédigo Penal no es un “diccionario”, ni tampoco un “manifiesto®”
(0 no deberia serlo).

En primer lugar, cuando se dota de significado a los preceptos penales se suele decir que,
como regla general, no partir del lenguaje ordinario/comun (hay matizaciones de las que aho-
ra entiendo que se puede prescindir), es un comportamiento desleal, un engafio al pueblo (un
ejemplo de ello es el significado que se le dio durante mucho tiempo a “escalamiento”); un
reproche similar se podria efectuar a la formulacién que se pretende introducir, pues el texto
parece dificilmente compatible con un consentimiento tacito o expresado mediante actos
equivocos, pero existente.

Por ejemplo, si se entiende que la reforma destierra el consentimiento tacito, en la vida ordi-
naria éste se continuara dando y se puede condenar a quien, en realidad, no ha lesionado el
bien juridico (es facil imaginar supuestos en ese sentido®).

8 Entendido como derecho penal simbdlico.

9 Posibles ejemplos: 1.- Hay dos personas, una de ellas tiene dudas sobre su identidad sexual. La persona con dudas
nota que quizas siente atraccion hacia otra persona, la cual le parece que por su comportamiento (el de esa otra
persona), puede tener un interés sexual hacia ella. Esta de acuerdo con ese interés y esta dispuesta a probar, pero no
sé atreve a tomar la iniciativa ni mostrar signos claros de aceptacion (quizas también por sus dudas sobre esa identi-
dad sexual). Ademas, piensa que puede haberla malinterpretado y sentiria verglienza de haberse equivocado en ese
interés, por eso toma una postura no activa, sino simplemente pasiva de dejar hacer. Esa otra persona después de
diversas actuaciones de aproximacion (con las que esta de acuerdo la persona con dudas sobre su identidad sexual
a pesar de su pasividad) finalmente la besa, introduce la lengua en su boca y, en ese instante, cambia de opinion y
decide que no esta preparada finalizando la actividad sexual. 2.- La misma situacién entre dos personas jévenes, una
de las cuales, si bien estaba de acuerdo con la actividad, tenia una postura totalmente pasiva (de un modo no compa-
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No se trata, como en la primera parte del precepto, de disefiar un esquema conceptual para
deslindar la clase abstracta de acontecimientos a los cuales es aplicable la desvalorizacion
normativa (“Sera castigado con la pena de prisidn de uno a cuatro afios, como reo de agre-
sidn sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona
sin su consentimiento”), sino de establecer el significado de “consentimiento” que se recoge
en esa primera parte mediante el recurso a una férmula negativa (“Se entendera que no exis-
te consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores,
concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expre-
sa de participar en el acto”). Formula que, descartado que con ella se pretenda modificar
nuestras practicas sexuales consentidas, deberia de abarcar la totalidad de los casos en los
que en “la realidad” hay consentimiento, algo que, a mi juicio, es patente que no consigue.

Muchas veces, la idea de que un concepto general es una propiedad comun de sus casos
particulares esta conectada con otras ideas primitivas y demasiado simples de la estructura
del lenguaje. Quizas guarde cierta semejanza con la idea de que las propiedades son ingre-
dientes de las cosas que tienen las propiedades; por ejemplo, que la belleza es un ingredien-
te de todas las cosas bellas, como el alcohol lo es de la cerveza o el vino, y que por tanto
podriamos conseguir la pura belleza no adulterada por ninguna cosa bella (Vives).

En segundo lugar, no parece que, en general, el significado de “consentimiento” sea una
entidad o estado psicoldgico del tipo de una representacion mental o una entidad abstracta,
no psicoldgica, que precede y determina su uso.

tible con la regulacion que se propone) debido a su inexperiencia sexual... (también, por ejemplo, podria ser inexperta
la otra persona), y en la misma situacion anterior cambia de opinién y decide finalizarla pues considera que todavia no
esta preparada. 3.- Piénsese en una persona, que, debido a determinadas circunstancias, y, en similares condiciones a
las anteriores, pueda verse envuelta en una practica sexual que nunca ha realizado (orgia etc.) y que decide interrum-
pir.5. Dos personas (este es un caso modificado, pero, en gran medida coincidente con uno real), madrugada en un
pub/discoteca, han bebido y tomado drogas. Se gustan y quieren tener relaciones sexuales. Van a un lugar donde no
hay mucha luz y las inician. Quieren un lugar mas intimo y van a los lavabos, previamente ambos acuerdan, basica-
mente, que no va a haber penetracion en orificio anal/vaginal y si cualquier otra actividad sexual al no disponer ninguna
de las dos de preservativo. Estando desnudas y realizando actividades sexuales, a una de ellas le parece que, por

su comportamiento -aunque realmente no era claro -, la otra persona quizas pudiera haber cambiado de opinién, no
esta segura de estar de acuerdo (riesgo de enfermedad de transmisién sexual) pero, finalmente, decide iniciar una
aproximacion y probar. La otra persona, en realidad, no realizaba (a su juicio) movimientos etc. destinados a crear esa
impresién, pero si estaba pensando debido a su excitacion, que, en esos momentos queria una actividad con penetra-
cién y asumir el riesgo, por ello, tiene una actitud pasiva y no efectia ningin movimiento de oposicién cuando se inicia
la aproximacién para la penetracion, pero cuando ésta se produce totalmente, resurgen sus dudas y decide finalizar la
actividad, o esta finaliza por alguna otra razén (han dejado abierta la puerta y entra una persona, llaman con fuerza,
deja de haber ereccion etc. Parece evidente que se puede continuar imaginando supuestos dificilmente compatibles
con la regulacion que se propone. Hay supuestos al margen de los expuestos que presentan dificultades afiadidas
(sugerencia de José Manuel Ortega Lorente), pensemos en escarceos eroticos en los que las personas participantes
no verbalizan su voluntad, aceptan de manera tacita explorar hasta donde llega el otro, no expresan oposicion a lo que
viven, aun no saben a dénde llevard la situacion; en un momento dado uno de los participantes ejecuta una accién de
caracter sexual, que supone una progresion en la intensidad del contacto. En ese momento, quien habia permanecido
pasivo, a la expectativa, expresa -ahora si- de manera explicita, su negativa a continuar y la otra persona atiende dicha
peticion y cesa en los tocamientos.
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Significar se asemeja mas bien a seguir una regla de uso correcto (Hamilton'). No se pue-
den explicar los conceptos y las proposiciones con independencia del lenguaje; poseer un
concepto podria entenderse como saber usar la palabra que lo expresa, en una variedad
indefinida de oraciones y emisiones. Me parece razonable el planteamiento de quienes dicen
que para una gran clase de casos puede explicarse asi: el significado de una palabra es su
uso en el lenguaje. Es cierto que existen excepciones, pensemos por ejemplo en los términos
l6gicos o cientificos (aunque incluso en estos casos podria entenderse que su significado es
su “uso” introducido por medio de una definicion explicita), pero “consentimiento” no lo es.

Tampoco parece que la jurisprudencia se aleje de ese significado, considerando de modo
generalizado concurrente el consentimiento en supuestos en los que no lo hay.

En tercer lugar, el hecho de que, en numerosas ocasiones el “uso” determina el significado,
implica que éste procede, en gran medida, del contexto de emision. Esto determina que no
exista una “idealidad prejuridica” de la que la definicién normativa pueda ser su reflejo.

Los contextos en los cuales se puede producir el acercamiento, el “juego” previo a la exis-
tencia de una actividad sexual consentida, la propia actividad, su naturaleza y formas de
manifestarse, son tan multiples y variadas que me parece que (aparte de otros problemas)
los términos utilizados son inadecuados para su reflejo y, por consiguiente, para poder ser
la pauta en todos los casos en que haya que determinar la existencia o no de ese consenti-
miento, lo cual es extremadamente grave en el ambito del derecho penal. También como “di-
rectriz” (Haack') el planteamiento puede ser peligroso, y, tampoco tendria sentido sustituirla
por una definicidn que no vaya mucho mas alla de un tipo “diccionario”, que nada afadido
aportara al término “consentimiento” que aparece en el primer apartado.

Parece indudable que el precepto puede originar serios y graves problemas. La regla funda-
mental de la imparcialidad ya no funciona si puedo anticipar que la ley que restringe la liber-
tad no me afectara a mi sino Unicamente a otros. Esto puede suceder absolutamente al abri-
go de una ley universal que rige un nimero indefinido de casos y personas. La universalidad
semantica de la ley no puede impedir su aplicaciéon selectiva y discriminatoria...” (Glnther').
Asi, se rescinde el contrato social, que descansa sobre la idea basica de la generalidad de la
ley y la imparcialidad del legislador; a lo que cabe afiadir que se esta rescindiendo sobre una

10 HAMILTON Andy, Wittgenstein y Sobre la certeza, Catedra, Madrid 2017.
11 HAACK Susan, Evidencia e investigacion, Tecnos, Madrid 1997.

12 GUNTHER Klaus, “Ciudadano cosmopolita entre libertad y seguridad”, en Teoria critica y las tareas actuales de la critica.
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"En conclusion, el tenor literal de la
propuesta de regulacion, sin perjuicio

de originar otros problemas, permite
la punicion de practicas sexuales
consentidas, y, por tanto, desde mi
punto de vista dicho apartado del
precepto debe suprimirse”

base falsa; es decir, sobre la falsa creencia de la mayoria de que la pérdida de la libertad le
es indiferente porque afectara solamente a otros (Vives). Por ello, quizas no sea una consi-
deracion acertada, pero la reforma, en cuanto no se ajusta a ese “uso ordinario”, puede ge-
nerar la imagen de que quienes redactan este apartado de la norma no imaginan qué conse-
cuencias tendria su decision para ellos mismos en tanto que destinatarios de la Ley, porque
creen tener razones para suponer que ellos mismos jamas llegaran a esta situacion (ejecutan
sus practicas sexuales de la forma que establece esa segunda parte del precepto). De esta
manera, la regla fundamental de la imparcialidad ya no funciona a pesar de la universalidad
semantica de la Ley (Gunther'3).

4.- LENGUAJE Y LIBERTAD

Debido a la diferente pretension normativa existente en la segunda parte del precepto, salvo
que se pretenda modificar nuestras “practicas sexuales consentidas”, existe una grave
dificultad gramatical/ldgica (a mi juicio seguramente imposibilidad) en su formulacién si se
pretende abarcar la totalidad presente y futura de nuestras “practicas sexuales consentidas”
con la precision que parece pretenderse. La idea de “seguir una regla” (Wittgenstein') como
clave de las formulaciones conceptuales socava la generalidad de los términos “generales”,
pues implica que a tales términos no corresponden ni hechos generales, ni algo que todos los
hechos particulares tengan en comun (entre otras razones dado que jamas llegan a tenerse en
cuentatodos los hechos particulares -Vives-). Ello no significa que se renuncie necesariamente
a una especie de “ideal de precisidon” (compatible con los principios constitucionales) sino
que, en nuestro caso, dicho ideal se deriva en gran medida hacia los juicios aplicativos.

En conclusion, el tenor literal de la propuesta de regulacion, sin perjuicio de originar otros
problemas, permite la punicidon de practicas sexuales consentidas, y, por tanto, desde mi
punto de vista dicho apartado del precepto debe suprimirse.

13 GUNTHER Klaus, op, cit..
14 WITTGENSTEIN Ludwig, Investigaciones filosoficas, Barcelona, Critica, 1989.
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