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3.3. ALGUNOS ASPECTOS CONTROVERTIDOS DE LA
REFORMA DE LOS DELITOS SEXUALES MEDIANTE LA
LO 10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE, DE GARANTIA
INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL!

M? SOLEDAD ARROYO ALFONSO
Universidad de Huelva

RESUMEN

El presente capitulo se ocupa de la reforma penal de los delitos sexuales,
que ha supuesto un cambio de paradigma, del modelo (diferenciador) de la vio-
lencia al modelo (unificador) del consentimiento. Se analizan aspectos concre-
tos relacionados con el consentimiento, la exigencia de un danimo libidinoso y
el stelthing. Mucho se ha avanzado en los ultimos anos en el area de libertades
sexuales, pero aun perviven los viejos estereotipos, escondidos en maximas de ex-
periencia, demostrando la necesidad de su revision en la practica legislativa para
la evolucioén jurisprudencial. Se analizan aspectos concretos relacionados con el
consentimiento, la exigencia de un animo libidinoso y el stelthing.

' Agradezco al Prof. Dr. D. Enrique Anarte Borrallo su amable revision del texto.

Nota de la autora: Estando ya en fase de revision por pares este trabajo, ha entrado en vigor la
Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

DOI: 10.14679/2531
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1. INTRODUCCION

1.1. Antecedentes

El tratamiento penal en este ambito es reflejo del control social respecto de
la sexualidad de la mujer. Hasta el ano 1989 se consideraban delitos “contra la ho-
nestidad”, es decir, se trataba de preservar determinada moral sexual, centrada en
la “honra” de la mujer?, vinculada al honor de su marido o de su padre. El ejerci-
cio de la sexualidad de la mujer quedaba reducido a tan estrechos margenes, que
se privilegiaba el homicidio de la mujer sorprendida in fraganti con su amante.
La causa honoris, que privilegiaba no solo la muerte de la esposa (uxoricidio),
sino también la de la hija o hermana® aunque aunque desaparecié en el Codigo
Penal de la Segunda Republica, se reintrodujo en 1944, en plena dictadura fran-
quista, que recogia la pena de destierro cuando se mataba a la mujer y al amante,
eximiendo de pena si se le causaban lesiones graves. Se mantuvo vigente hasta el
ano 1963*.

Ademas, solo el adulterio cometido por la mujer era constitutivo de delito,
mientras que el varon cometia el delito de amancebamiento, para cuya realiza-
ci6n no bastaba con una infidelidad, sino que consistia en tener una amante de
forma pblica y notoria, a veces incluso alojandola en la propia vivienda con la es-
posa. El adulterio se castigaba con mayor pena que el amancebamiento, y ambos
delitos estuvieron vigentes, con la excepcion del CP de 1932, hasta el ano 1978°.

La revolucién sexual de los anos 60 y 70 del pasado siglo recalé en Espana
con retraso, pero se fue afianzando tras la Constitucion de 1978, modificando
los parametros de la moral sexual dominante en la sociedad. Esta influencia cris-
taliz6 en la reforma de 1989, que supuso toda una declaracién de intenciones al
rubricar el Titulo del CP correspondiente a estos delitos con la expresion “Delitos
contra la libertad sexual” que vino a suprimir la tradicional ribrica “Delitos con-
tra la honestidad”. Con esta modificacion se producia un cambio de paradigma,
claramente ejemplificado en el castigo de la violacién de la prostituta, asi como

2 Se trataba, ante todo, de preservar la virginidad de la mujer soltera y de circunscribir la
actividad sexual de la mujer casada a la realizada con su marido, asegurando de esa forma la legitimi-
dad de la progenie. En este marco social, tenia sentido que el acceso carnal por via anal o bucal no se
tipificara como violacion, sino como “abusos deshonestos”.

*  También amparaba la muerte del amante o corruptor. Vid. De Vicente Martinez, R (2018);
“El delito de violacion: problemas que plantea su vigente redaccién”, en Faraldo Cabana/Acale
Sanchez (Dir) (2018); La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espana,
Tirant lo Blanch, pp. 171-215, p. 178; ampliamente Acale Sanchez, M. (2019); La reforma de los deli-
tos contra la libertad sexual de las mujeres adultas: una cuestion de género, en Monge (dir.) Mujer y
derecho penal ;necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?, Bosch, pp. 215-265, pp. 225y s.

*  Fue suprimido por el Decreto 691/1963.
Suprimido porla Ley 22/78, de 26 de mayo.
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de la violacion de la esposa por su marido. Durante décadas se estuvo negando su
punicion porque no se podia mantener que en ambos casos se viera afectado el
bien juridico, dado que el hecho no lesionaba la “honestidad” en el caso de mujer
“de vida deshonesta”, y tampoco se lesionaba la honestidad de la mujer casada si
su esposo la forzaba a mantener relaciones a las que venia obligada, ademas, por
el llamado débito conyugal®.

El cambio de paradigma culminé en el nuevo Codigo Penal de 1995, que cas-
tigaba toda conducta sexual de relevancia en la que no concurriera un consenti-
miento valido, diferenciando dos tipos penales de desigual gravedad en funcion
del empleo de determinados medios comisivos: violencia o intimidacién. El aten-
tado sexual con violencia o intimidacién configuraba el delito de agresiéon sexual,
mientras que el delito de abuso sexual se definia negativamente: sin violencia, sin
intimidacion y sin consentimiento. Ambos se agravaban cuando la actividad sexual
desplegada suponia invasion de la esfera corporal’: tras algunas reformas, se inclu-
yeron la introduccién de objetos y de miembros corporales por via vaginal y anal®.

La evolucion jurisprudencial fue lentamente adaptandose a este cambio de
paradigma y asi, frente a vergonzosas sentencias como la de la minifalda o la de
la mujer de vida licenciosa’, se fueron abriendo camino lineas de interpretacion
mas respetuosas con el cambio legislativo y la libertad sexual (de las mujeres)
como objeto de proteccioén. Sin embargo, algunas inercias jurisprudenciales*® se
dejan sentir ocasionalmente, bien en la interpretacion de la violencia (dando en-
trada de forma indirecta a la necesidad de resistencia de la victima) !}, bien en la
negacién de la intimidacién ambiental pese a su presencia evidente'. Sobre este
segundo aspecto ha girado la discusion desde que el caso de La Manada se coloca-
se en la agenda mediatica.

®  LaLO 3/1989, de 21 de junio, de actualizaciéon del Cédigo Penal, efectué otras modifica-

ciones de importancia, como la consideracion del hombre como sujeto pasivo del delito de violaciéon
(que antes solo podia serlo del delito de abusos sexuales), y la equiparacion del acceso carnal por via
anal (anteriormente relegado al delito de abusos sexuales) a la penetracién vaginal.

7 Expresién de Cancio Melid, M (2019); Memento Penal, Francis Lefebvre, pp. 1029-1076, p.
1040.

8 Reformas introducidas por la LO 11/1999, de 30 de abril, y LO 15/2003, de 25 de
noviembre.

9 Ambas sentencias, de Audiencias Provinciales y de 1989. Vid. De Vicente Martinez (2018),
pp-211ys.

1 Vid. Astia Batarrita, A (2008); El significado de la violencia sexual contra las mujeres y la re-
formulacién de la tutela penal en este ambito. Inercias jurisprudenciales, pp. 131-170, en Laurenzo/
Maqueda/Rubio (Coord); Género, violencia y derecho, Tirant lo Blanch (2008), p. 132.

' Ver nota 23.

2 Sobre el desarrollo del concepto de “intimidacién ambiental” por parte del TS, que arran-
ca en Sentencias de los anos noventa, vid. Marin de Espinosa Ceballos, E. (2020); Reflexiones sobre
el concepto de intimidacion a propésito de la sentencia de “La Manada”, en De Vicente et al. (Dir.)
Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70° aniversario, Vol I1, pp. 1761-1770,
passim.
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1.2. La Manada

Los hechos son de sobra conocidos: en la noche de San Fermin de 2016, cin-
co jovenes de entre 23 y 26 anos, de complexion fuerte, introducen a una joven de
apenas 18 anos, de complexion delgada y que ademas se hallaba embriagada, en
un reducido espacio (de unos 3 metros cuadrados) dentro de un portal, cerrando
la puerta. La joven, en estado de shock, atendi6 a todas sus demandas sexuales,
produciéndose diversas penetraciones y otros actos sexuales de caracter vejatorio.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018, de 20 de marzo,
con un voto particular absolutorio, condena por delito de abusos sexuales continua-
dos, ala pena de 9 anos de prision, 5 de libertad vigilada, y 15 de alejamiento. El voto
particular despierta la indignacién popular y se hace merecedor de criticas proceden-
tes de todos los estamentos del sistema penal, por su talante machista y vejatorio no
solo de la victima, sino de las mujeres en general, presentando una imagen extrema-
damente patriarcal, repleta de prejuicios y de rancios estereotipos sobre la sexualidad
femenina®. Estos prejuicios y estereotipos reproducian los empleados en el juicio por
la defensa de los agresores, a quienes calificaba de “buenos hijos”, aunque “prima-
rios” (mito del hombre torpe'*), como alegato final de una estrategia de defensa que
habia empleado a un detective para analizar la conducta post-agresion de la victima y
que la cuestionaba porque su comportamiento no era el esperable de una victima-vic-
tima o ideal. El rechazo social se hace extensivo a la sentencia, mas que por la pena
aplicada, por la calificacion como abuso en lugar de violacién.

Hay que tener en cuenta, ademads, que este hecho se produce en un contexto
de denuncia de atentados sexuales que se venian produciendo en la fiesta de San
Fermin, retransmitidos por los medios de comunicacion, y en pleno movimiento
Me Too de 2017. La forma en que se traté a la joven en las redes sociales' y en al-
gunos medios de comunicacién'®, contribuy6 a denunciar la victimizacion secun-
daria que padecen las victimas de violencia sexual.

¥ Vid. Asociacion de mujeres juristas Themis (2018); “Conclusiones de la Asociacién
de Mujeres Juristas Themis sobre lineas de reforma del cédigo penal en materias de delitos con-
tra la libertad sexual”, en https://www.mujeresjuristasthemis.org/images/Themis/Noticias/
THEMIS_Manifiesto_conclusiones_Delitos_vs_libertad_sexual_2018_Reforma_CP.pdf.

" Vid. Jeric6 Ojer (2019), pp. 326 y s., “Estrategia que normaliza atrocidades y rebaja respon-
sabilidades apelando a la idiotez de los agresores, visibilizando que es mas digno eximir a un pobre
idiota que a un violador”.

5 Gallardo Pails, B (2018); Sicofantas en red: el discurso del populismo punitivo, en El
Cronista Del Estado Social y Democratico de Derecho, n° 77, pp. 34-43, p. 39: “Y es que los medios se han
convertido en la caja de resonancia de las redes sociales.”, comentando la encuesta en Twitter del
periodista Nacho Abad sobre si el caso de la manada fue violacién o sexo consentido, de la que
se hicieron eco los medios informando sobre el resultado: un 11% consideré que se traté de sexo
consentido.

16 Marco Francia, P (2018); Victimizacién secundaria en los delitos sexuales. Consentimiento
y enjuiciamiento a la victima. Con especial referencia al caso de “La Manada”, en Faraldo Cabana/
Acale Sanchez (Dir) (2018); La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en
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Aunque la STS 344/2019 declar6 que los hechos fueron constitutivos de vio-
lacién'” por la existencia de “intimidaciéon ambiental”, el contexto antes referido
animo el debate en Espana para sumarse a una tendencia que ya venia contem-
plandose en otros paises de nuestro entorno: el cambio de paradigma en la tipi-
ficacion e interpretacion de los delitos sexuales, que focaliza su atencién en la
voluntad de la victima, orillando la relevancia de los medios comisivos empleados
en el atentado sexual.

Superadas ya las primeras reacciones'® y la rapidez con que se planteé la
necesidad de una reforma de la Ley sobre delitos sexuales, voces de la doctrina
especializada y del ambito judicial mostraron cierta preocupacién y desconfianza
ante la posibilidad de legislar en calientey continuar asi la senda de unas reformas
penales apresuradas y con voluntad clara de mayor penalidad, en linea con el po-
pulismo punitivo .

Pero las diferentes propuestas legislativas® se han esforzado en alejarse de
esa via, evitando incrementar atin mads las penas de estos delitos, que ya son su-
ficientemente graves. Se trata mas bien de una reforma que se inscribe en un
movimiento mas amplio y en la tendencia europea actual. La pretensién princi-
pal es ofrecer un mejor tratamiento a la victima durante el proceso y reducir las
actuaciones que favorecen su victimizaciéon secundaria. Por este motivo, la LO
10/2022, de 6 de septiembre, se configura como una ley integral y no se agota en
la reforma penal.

En cualquier caso, con independencia de la reforma, dado que la violencia
sexual se considera la manifestacion mas clara de la pervivencia del patriarcado,

Espana, Tirant lo Blanch, pp. 297-332, p. 322: “los medios de comunicacién [...] pareciendo promo-
ver una cultura de la violacion [...] juzgando moralmente de manera implacable a la mujer de 18
anos que no se ha resistido porque estaba en shock, bajo los efectos del alcohol y rodeada de cinco
hombres mayores que ella”. En el mismo sentido, Torres Fernandez, M.E (2021); Perspectiva de gé-
neroy delitos contra la libertad sexual, Revista General de Derecho Penaln® 35, mayo 2021, pp. 3y s.

17 La doctrina se ha pronunciado casi undnimemente a favor de la aplicacion del delito de
violacién a este caso, asi por ejemplo, Munoz Conde, F. (2019); La vinculacién del juez a la ley y la
reforma de los delitos contra la libertad sexual. Algunas reflexiones sobre el caso “La Manada”, en
Revista Penal, enero 2019, pp. 290-299.

8 Sorprendentes fueron las declaraciones del entonces Ministro de Justicia, Rafael Catald,
vid. El Pais, 30 abril de 2018.

9 Vid. Gallardo Pauls (2018), p. 42: “la retérica medidtica predominante es netamente
populista”.

% Proposicién de ley de Proteccién integral de la libertad sexual y para la erradicacién de las
violencias sexuales (tltima versién oficial 15 de octubre de 2018); Anteproyecto de Ley Organica
de modificacion del codigo penal para la proteccion de la libertad sexual de las ciudadanas y los
ciudadanos, elaborado por la Seccion Penal de la Comision General de Codificaciéon (inédito);
Anteproyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, de 28 de octubre de 2020;
Proyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, de 28 de julio de 2021. Sobre los
dos primeros documentos, vid. Diez Ripollés, J.L. (2020); Las propuestas de reforma del derecho pe-
nal sexual de 2018: Su fundamento, en De Vicente et al. (Dir) Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel
Luzon Peria con motivo de su 70° aniversario, Vol 11, pp. 1551-1563.
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como forma de control social en el que se favorece el papel subordinado de la
mujer frente al poder masculino, se debe llamar la atencion sobre la necesidad de
aplicar la perspectiva de género en el proceso penal. Entendiendo la perspectiva
de género como la superacion de la supuesta “neutralidad” del derecho, que en
realidad enmascara una interpretacion puramente masculina de como debe ser
el comportamiento femenino. De esta forma, el sistema penal puede contribuir
a ir reduciendo la influencia de la llamada “cultura de la violacion”?' y favorecer,
de ese modo, su finalidad preventiva.

2. DEL MODELO (DIFERENCIADOR) DE LA VIOLENCIA AL MODELO
(UNIFICADOR) DEL CONSENTIMIENTO

2.1. La supresion de la figura de abuso sexual

La LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad se-
xual? (en adelante LO 10/2022) elimina la diferenciaciéon entre abusos y agre-
siones sexuales. La finalidad de esta reforma es clara: pasar del modelo de la vio-
lencia al modelo (pleno) del consentimiento.

El modelo de la violencia es el establecido originariamente en el CP de 1995.
Trazaba un diseno de estos delitos que combinaba los criterios de consentimiento
y violencia, junto a la naturaleza del acto sexual realizado. Conforme a este mo-
delo, el atentado mas grave contra la libertad sexual era el realizado con violencia
o intimidacién, que constituia el delito de agresiones sexuales del art. 178 CP. La
presencia de violencia o intimidacion implicaba, necesariamente, la ausencia de
consentimiento, puesto que la victima no tuvo la oportunidad de formarse una
voluntad libre.

De menor gravedad era el delito de abusos sexuales, que se caracterizaba de
forma negativa por la inexistencia de violencia e intimidacion y por la ausencia
de consentimiento valido. Habia que diferenciar dos posibilidades: a) Supuestos
en los que no existia consentimiento, recogido en el art. 181.1 CP. Se consideraba
ex lege que no existia consentimiento cuando la victima era una persona privada
de sentido, en los supuestos de sumisiéon quimica, y cuando se habia abusado de
su trastorno mental (art. 181.2 CP); b) Supuestos en los que se habia prestado
un consentimiento viciado: se trataba del abuso sexual por prevalimiento, que se
recogia en el art. 181.3 CP.

# Vid. Subijana Zunzunegui, I.]. (2018); La perspectiva de género en el enjuiciamiento de los

delitos de violencia del hombre sobre la mujer, Boletin Comision Penal, Monogrdfico perspectiva de género
en el proceso penal, Vol. 1, pp. 27-39, p. 36.
2  BOE num. 215, de 7 de septiembre.
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El modelo de la violencia habia sido perfilado por la jurisprudencia a lo largo
de las altimas décadas, destacando la superacion de la exigencia de resistencia de
la victima?®. No obstante, la doctrina habia criticado que, pese a los esfuerzos indi-
cados, la resistencia seguia siendo un elemento no escrito que se dejaba traslucir
de forma indirecta en algunas sentencias®’.

La interpretacién actual del concepto de violencia habria permitido incluir la
sumision quimica como ejemplo de empleo de medios fisicos para anular la volun-
tad de lavictimay con ello, su calificacién como agresion sexual, pero tal posibilidad
venia impedida porque en la reforma de 2010 (LO 5/2010), se introdujo expresa-
mente entre los abusos sexuales®. Al respecto, existe un amplio consenso?’, de ma-
nera que incluso los autores y autoras que no ven acertado eliminar la diferencia-
cioén entre agresiones y abusos, estaban dispuestos a aceptar una pequena reforma
que equiparara en penalidad estos supuestos a las agresiones sexuales/violacion?’,
o que las incluyera expresamente en su contenido como forma de violencia®.

Mayores problemas interpretativos habia generado la intimidacién. Superada
ya su concepciéon como amenaza contra la vida o de lesiones graves contra la inte-
gridad fisica, se aceptaba sin problemas como agresion sexual la realizada en un

¥ Vid. Bacigalupo Zapater, E. (2019); “Sobre el concepto de violencia en el delito de agre-

sion sexual (Comentario de la SAP de Navarra N° 38/2018, de 20.3)”, en Cancio et al. (eds), Libro
Homenage al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, Vol. 2, UAM Ediciones, pp. 865-877, p. 869, destacando el
Pleno no jurisdiccional de 24-5-1991, en el que el Tribunal Supremo estableci6é que “se debera elimi-
nar toda referencia a la resistencia de la victima”.

#*  Faraldo Cabana, P (2018); Evolucion del delito de violacion en los c6digos penales espa-
noles. Valoraciones doctrinales, Faraldo Cabana/Acale Sanchez (Dir) (2018); La Manada. Un antes y
un después en la regulacion de los delitos sexuales en Esparia, Tirant lo Blanch, pp. 31-69, p. 63, considera
que es efecto del modelo de la violencia del CP de 1995; Gonzalez Rus, J.J (2021); La reforma de las
agresiones sexuales. Diario La Ley, N° 9790, Secciéon Doctrina, 12 de Febrero de 2021, recuperado
www.diariolaley.laleynext.es el dia 12/02/21, p. 3: “con edulcoradas formulaciones que no consiguen
ocultar [...] el convencimiento de que la mujer tiene que resistir el acoso del varén [...],aunque sea
débilmente, [...] porque esa esla tinica forma de acreditar la falta de consentimiento”.

% Concretamente, introdujo entre los abusos sexuales aquellos “que se cometan anulando la
voluntad de la victima mediante el uso de firmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica
idénea a tal efecto”, junto a “las personas privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare”.
Como se ha comentado en el texto, el principio de legalidad impedia que se considerasen agresio-
nes sexuales, pese a que, como senala Pérez del Valle, C (2022); La reforma de los delitos sexuales.
Reflexiones a vuelapluma, Diario La Ley, n° 10045, 7 de abril de 2022, p. 4, se habia venido aceptando
por los tribunales el empleo de aquellos medios para integrar el concepto de violencia en el robo.

% Vid., por ejemplo, Bacigalupo Zapater (2019), p. 873.

En este sentido se ha manifestado, por ejemplo, el Grupo de Estudios de Politica Criminal
(2019); Comunicado sobre la actual regulacion de las agresiones y abusos sexuales, disponible en http://
www.politicacriminal.es/images/ pdf/comunicado_regulacion_agresiones_abusos_sexuales.pdf.

% Vid. Lascurain Sanchez, J.A.; (2018); Las huellas de “La Manada”, en El Cronista Del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, n° 77, pp. 16-21, pp. 19 y s.; ViD. Alvarez Garcia, F. J./Del Molino
Romera, M (2020); Agresién y abusos sexuales: evolucién historica, algunas cuestiones controverti-
das y propuestas de reforma, en De Vicente et al. (Dir) Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzon
Peria con motivo de su 70° aniversario, Vol 11, pp. 2019-2039, p. 2029.
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contexto de “intimidaciéon ambiental”. No obstante, quedaban para el ambito de
aplicacion de los abusos sexuales con prevalimiento el analisis de otros contextos
intimidantes de menor gravedad. La doctrina se hallaba dividida entre quienes
consideraban que el abuso de prevalimiento se cre6 para cubrir la punicién de
los casos dudosos y venia a suponer, por tanto, una intimidaciéon menor o de se-
gundo grado (asi también la jurisprudencia), y quienes entendian que el abuso
de prevalimiento se fundamentaba en el abuso de una situacién jerarquica o de
superioridad del autor sobre la victima.

La mayor critica que cabe hacer a este modelo reside en que tal forma de in-
terpretar la pareja de conceptos violencia/intimidacién parece exclusiva de estos
delitos, puesto que no se da en otros que también los incorporan en su redaccién
legal, como ocurre por ejemplo con el delito de robo®. Por otro lado, también se
afirma que el empleo de violencia o intimidacién no supone una mayor afeccion
del bien juridico protegido™.

No pocos autores y autoras coinciden ademas en senalar que, al poner el foco
de atencion en los medios, se acaba centrando el interés mas en el comportamien-
to de la mujer que en el del autor. Esto explicaria, por una parte, la pervivencia
indirecta de la “resistencia” de la mujer; y por otra, la presencia de consentimien-
to, aunque viciado y por tanto no valido, en el caso del abuso de prevalimiento.
Si las palabras tienen un significado y si existe el efecto comunicativo del sistema
penal®, el mensaje que se envia es que la mujer ha sido abusada, no agredida, y
que consintié a una actividad sexual porque no fue capaz de defenderse pese a no
existir violencia ni intimidacién; es una mujer, como dice Jeric6 Ojer3?, “pusilani-
me”. De esta forma, parece ofrecerse distinta proteccion a la victima en funcion
de su comportamiento: abusos, si se puso en peligro a si misma (p €j., al beber al-
cohol junto al posterior victimario); agresion, si se defendi6 poniendo en peligro
su integridad fisica o incluso su vida®.

% Aunque Cuerda Arnau (2018), p. 123, senala que la propia jurisprudencia consideré, en

STS de 4 de mayo de 1992, que “los conceptos de violencia o intimidacién no tienen que ser inter-
pretados de modo distinto a como se hace en el robo”, denuncia Gonzdlez Rus (2021), p. 4, que en
relacion con el robo con intimidacién “todavia ni a doctrina ni a jurisprudencia se nos ha pasado por
la cabeza situar el debate probatorio y juridico en si la victima se resistié o no al apoderamiento, y por
qué, o sila intimidacion fue bastante o no para anular su voluntad de resistencia”.

% En este sentido, Ramoén Ribas/Faraldo Cabana (2020); “Sélo si es si”, pero de verdad. Una
réplica a Gimbernat, en Estudios penales y criminologicos, vol. XL (2020), pp. 21-42, p. 26.

3 Ramén Ribas, E (2018); La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los
abusos sexuales, en Faraldo Cabana/Acale Sanchez (Dir) (2018); La Manada. Un antes y un después en
la regulacion de los delitos sexuales en Esparia, Tirantlo Blanch, pp.133-170, p. 134, alude a que la califica-
cién por abuso o por agresién no supone solo una diferencia de pena, sino que también implica “un
diferente contenido comunicativo o carga simbélica”. Como afirma Jeric6 Ojer (2019), p. 295, los
procesos por delitos sexuales se caracterizan por el “permanente cuestionamiento de la victima”.

3 Jericé Ojer (2019); p. 313, y denuncia: “a pesar de haber sido intimidada, el mensaje impli-
cito que se envia es que, en el fondo, la mujer podia haber elegido”.

% En este sentido, vid. Ramén Ribas/Faraldo Cabana (2020), p. 32.
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La oposicion de la victima se convierte, por tanto, en parametro de valoracion
y, con ello, de reproche indirecto hacia la propia victima, focalizando la prueba
en su comportamiento para detectar su voluntad real*. De forma contundente
denuncia Acale Sanchez que es la mujer la que pasa “a convertirse en sujeto de
investigacion, al amparo de un cédigo patriarcal y victimario que se ha mostrado
siempre protector con el autor y desconfiado con la victima”%. Resulta evocador
de la antigua concepcion, en la que la mujer debia defender (aun a costa de su
integridad fisica o incluso de su vida), su propia honra™.

Como senala Rueda Soriano?’, el abuso de prevalimiento parece contener “un
sesgo de género al afirmar un consentimiento cuando es claro que no existe el mis-
mo”. Si a este posible sesgo de la norma se une que la aplicacion de estereotipos de
género “puede afectar a la credibilidad del testimonio de la mujer desvalorizando-
lo”, el mantenimiento de esta figura delictiva no parecia demasiado aconsejable.

La fusion de todos los atentados sexuales bajo el término “agresion” adquiere
especial relevancia en el delito de violacién, en la medida en que se trata de una
agresion sexual cualificada por la invasiéon corporal. Pero frente a lo que cabria
suponer, esta equiparaciéon no implica necesariamente una mayor punibilidad.
De hecho, la reforma ha reducido la pena inferior del delito de agresiones se-
xuales a 4 anos (art. 179 CP), coincidiendo con el limite minimo que se con-
templaba para los abusos sexuales en el anterior art. 181.4 CP. En este sentido,
senala Hornle, que el modelo del consentimiento de la Sexual Offences Act 2003
(Inglaterra y Gales), que unifica las antiguas modalidades de ataque (rape, assault
by penetration, sexual assault) no ha supuesto un incremento en la cuota de conde-
nados, puesto que esta circunstancia depende de factores (recursos humanos y
materiales en la investigacion y actitudes de los responsables de la valoracién de
las pruebas) que son independientes del derecho sustantivo™.

2.2. La ampliacion del delito de violacién

Con la fusion de todos los supuestos de atentado a la libertad sexual con inde-
pendencia de los medios empleados, se pretende superar las viejas inercias inter-

**  Vid. Gonzdlez Rus (2021), p. 2. Denuncia el autor que, al colocar el foco sobre el comporta-
miento de la victima, “pasa a segundo plano la conducta del agresor”.

% Acale Sanchez (2018), p. 75; y Acale Sanchez (2019), p. 226.

% En este sentido, Jericé Ojer (2019), p. 307.

% Rueda Soriano, Y. (2018); Los estercotipos de género en el proceso penal, JJpD Boletin
Penal, Monografico perspectiva de género en el proceso penal, Vol. 1, pp. 11-20, p. 19

% Hornle (2015), p. 214. La reforma realizada en virtud de la LO 4/2023 ha vuelto a diferen-
ciar las penas en funcién de los medios comisivos, de forma que el empleo de violencia, intimidacion,
el marco penal sera de 6 a 12 anos. Se equiparan a estos los supuestos en que la victima “tuviera anu-
lada por cualquier causa su voluntad”.
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pretativas y centrar todo el desvalor basico de la conducta en la imposicion de una
actividad sexual sin contar con el consentimiento de la victima.

Esta unificacion acarrea la consecuencia de incluir todos los supuestos de in-
vasion corporal (acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de
objetos o miembros corporales por las dos primeras vias) en el delito de viola-
cion, que con anterioridad solo incluia estos actos cuando mediaba violencia o
intimidacion®.

Se ha alertado sobre una posible estigmatizacién excesiva para los delincuen-
tes sexuales, en la medida en que cualquier conducta los convierte en “agresor
sexual”, con las posibles consecuencias negativas que podrian derivarse para su
resocializaci6on®. Debo anadir que también se puede correr el riesgo comple-
tamente contrario, de frivolizacién o banalizacién del propio concepto de viola-
cion. No obstante, una gran parte de la doctrina consideraba que era momento ya
de aceptar que cualquier invasiéon corporal no consentida por parte de la victima
debe considerarse violacion, con independencia de los medios empleados*.

Por ultimo, si el objeto de proteccion es la libertad sexual, en el sentido de
la autodeterminacion sexual, la cuestion relativa a la violencia o intimidacion no
puede formar parte del injusto basico de ataque al bien juridico, aunque si po-
dria configurar un supuesto agravado®. Tras la LO 10/2022, el Codigo Penal
solo contempla como agravante el uso de violencia extrema en su art. 180.1.27%,
probablemente en un intento por erradicar el rotundo protagonismo que han te-
nido los medios comisivos y favorecer un cambio mas claro hacia el paradigma
del consentimiento. No obstante, existen pronunciamientos doctrinales a favor
de mantener una agravacién de la pena por empleo de violencia o intimidacion *.

En este sentido, se ha criticado durante el proceso de reforma que se contem-
plara una agravacion para los supuestos de sumision quimica (art. 180. 1.7%), pero
no asi para los de violencia o intimidacién y, en principio, no parece que les falte
razon, pues se produce una inversion valorativa dificil de mantener, en la medida
en que con la situacién anterior la sumisiéon quimica se castigaba como abuso
sexual, pasando a ser tras la LO 10/2022 una agresion sexual/violacion agravada,
mientras que la violencia o intimidacién integra el tipo bdsico (art. 178.2 y 179).
De todas formas, debe matizarse que la agravacion solo es aplicable cuando el au-

% En caso de invasién corporal sin violencia o intimidacién y sin consentimiento, estibamos

ante unos abusos sexuales agravados.

0 Vid., Juezas y Jueces para la Democracia (2021); Comunicado de la Comisién penal de JJpD
ante el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, en Boletin Penal, n°
12, Monografico, pp. 6-9.

' De Vicente Martinez (2018), p. 182; Ramén Ribas (2018), p. 166; Gonzdlez Rus (2021), p.
5., entre otros.

2 Hornle (2015), p. 209, quien considera ademds que el paradigma de la violencia estd
desfasado.

* Sobre esta cuestion Ramén Ribas/Faraldo Cabana (2020), p. 26.
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tor “haya anulado la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas”, es
decir, cuando haya interpuesto esos medios y no cuando se haya aprovechado de
la situacion en que se encontraba la victima (embriagada, por ejemplo).

A la vista del amplio y variado catalogo de agravaciones previstas en el actual
art. 180.1 CP, las criticas en torno a su posible lesion del principio de proporcionali-
dad, dada la diferente gravedad entre ellas, deberian haber sido escuchadas, sobre
todo en cuanto a la ausencia entre ellas, como hemos comentado, de violencia o in-
timidacion*. No obstante, tampoco se debe olvidar que violencia e intimidacion no
agravan todas las conductas que atentan contra bienes personalisimos. Asi ocurre
con el homicidio (no se convierte en asesinato por empleo de un medio violento,
sino por otros criterios) y con las lesiones graves del art. 149 CP, pues como afirman
Ramoén Ribas/Faraldo Cabana#, el contagio de VIH mediante una “placentera re-
lacion sexual” no se castiga menos que si hubiera sido inoculado el virus empleando
violencia o intimidacién. También suele alegarse que, en otros delitos, como por
ejemplo el de trata de personas, se equiparan el empleo de violencia con el abuso
de una situacion de vulnerabilidad o de necesidad de la victima.

En definitiva, se trata de desviar la atencion de los medios violentos, en un in-
tento de superar visiones de la sexualidad sesgadas por viejos estereotipos machis-
tas*®. Pero eliminar la agravacion por el empleo de estos medios puede provocar
otras disfunciones que podrian haberse evitado, como por ejemplo, aplicar la agra-
vacion por anular la voluntad provocando la sumision quimica, pero sin permitir la
agravacion por empleo de violencia o intimidacion, salvo en los supuestos de “vio-
lencia de extrema gravedad” (art. 180.1.2* CP). Porque, al fin y al cabo, la sumision
quimica no viene a ser mas que una forma de violencia sobre la victima*".

2.3. El consentimiento

En la transicion del modelo de la violencia al modelo del consentimiento se
suele aludir al Convenio de Estambul*, cuyo articulo 36.1 dedicado a la violencia

A esta cuestion responde la reforma realizada por la LO 4/2023, de 27 de abril, dirigida a

superar la polémica generada por las rebajas de penas a numerosos agresores sexuales conforme a la
interpretacion judicial de la LO 10/2022, de 6 de septiembre. Por razones de tiempo me ha resulta-
do imposible analizar con detenimiento esta nueva reforma. Ver nota 38.

#  Vid. Ramén Ribas/Faraldo Cabana (2020); pp. 26 y ss. Cancio Melid, M (2022); Guerra cul-
tural y reforma de los delitos sexuales, El Pais, 7 de junio, se muestra favorable a la reforma en cuanto
al establecimiento de un modelo mas flexible, puesto que el “uso de la violencia o intimidacién por
parte del agresor no es siempre necesariamente mas grave que ciertas formas de abuso de posiciéon
de poder o de presion coercitiva que no pueden considerarse ni violencia ni intimidacién”.

*  En contra Diez Ripolles,. ].L. (2018); El pais, 9/05/2018, El “no es no”, quien teme un re-
troceso hacia un derecho penal sexual “cada vez mds moralista y autoritario”.

47 Ver nota 25.

% Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la
mujery la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, cuyo instrumento de ratifi-
cacion se halla publicado en el BOE de 6 de junio de 2014.
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sexual, conmina a los Estados a castigar penalmente, ademas de los supuestos de
invasion corporal, los “actos de caracter sexual no consentidos con otra perso-
na”, asi como “obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no
consentidos con un tercero”. En el art. 36.2 se establece una féormula expresiva
del consentimiento valido: “El consentimiento debe prestarse voluntariamente
como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contex-
to de las condiciones circundantes”. Como afirma Acale Sanchez*, “el Convenio
carga toda la ofensividad de la violencia sexual en el hecho de llevarse a cabo sin
el consentimiento de la victima, pasando a ser meramente accesorias otro tipo de
consideraciones”.

La cuestion que suscita el art. 36.2 reside, principalmente, en si nuestra regu-
lacién no era acorde al mismo por ser necesario especificar en la ley el modo en
que el consentimiento ha de ser prestado. Dentro del modelo del consentimiento
encontramos dos tendencias segiin pongamos el foco en la victima o en el autor:
el modelo del veto (la victima debe dejar claro que no desea la relacion) y el
modelo del asentimiento (el autor debe asegurarse de que la victima consiente
afirmativamente).

2.3.1. Modelo del veto (“no es no”

Este es el camino seguido en Alemania, cuya reforma de 2016 se debe en gran
medida al esciandalo social y mediatico de los generalizados ataques de caracter
sexual realizados por grupos de jovenes en la madrugada de fin de ano de 2015 en
la ciudad de Colonia®. Muchos de los tocamientos y manoseos que se produjeron
ese dia no podian ser castigados como delito sexual, porque la legislacion penal
alemana solo contemplaba los ataques sexuales contra la voluntad de la victima, lo
que segun doctrina y jurisprudencia excluia los tocamientos sorpresivos y mano-
seos fugaces, puesto que, dada su rapidez, no se habia producido una manifesta-
ci6én contraria a los mismos. En todo caso, se podian castigar como delitos contra
el honor, si bien la solucion era insatisfactoria, dado que no tiene sentido castigar
como delito contra el honor lo que es claramente un delito contra la libertad se-
xual®. La reforma de 2016 ha cubierto expresamente esa laguna de punibilidad,
pero por lo demas ha optado por la férmula del “no es no”, lo que supone que la
victima ha de manifestar una voluntad contraria reconocible.

* Acale Sanchez, M. (2020b); El consentimiento de la victima: piedra angular en los delitos

sexuales, en Gonzdlez Cussac (Dir) /Leén Alapont (Coord); Estudios juridicos en memoria de la Profesora
Doctora Elena Gorriz Royo, Tirant lo Blanch, pp. 35-58, p. 48.

% Segun Der Spiegel, https://www.spiegel.de/panorama/justiz/koelner-silvesternacht-ernue-
chternde-bilanz-derjustiz-a-1257182.html, frente a las mas de 600 mujeres que sufrieron esa noche
algun ataque sexual, tres anos después, en 2019, tan solo habian recaido tres sentencias. Debe tener-
se en cuenta la dificultad de identificar a los autores.

° Sobre esta cuestion, vid. Hornle, T (2015); Warum § 177 Abs. 1 StGB durch einen neuen
Tatbestand erganzt werden sollte, ZIS4/2015, pp. 206-216.
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Con el modelo del “no es no” se pretende superar algunos mitos de la cultura de
la violacién como el consabido “las mujeres dicen que no, cuando en realidad quie-
ren decir que si”, que viene a significar que la mujer sabe que debe hacerse la “dificil”
para salvar las apariencias, y el hombre tiene que insistir hasta lograr que ella acepte™.
Esta perspectiva supone que, si ella no se opone frontalmente, que “se deja”, entonces
debe entenderse que la actividad sexual realizada es consentida. Pero se ha denun-
ciado que se queda corto, puesto que el modelo de “no es no” continia colocando el
foco en la victima, “dando lugar a estrategias de defensa que provoquen su culpabili-
zaci6én”, de la misma forma que ocurre con el modelo de la violencia®™.

Siguiendo con la regulaciéon alemana, la negativa puede ser expresada ver-
balmente, o de otra forma como llorar, emitir gemidos o dar muestras de dolor,
pero debe ser reconocible®™. En los supuestos mas complicados de “comunicacion
ambivalente”, es decir, cuando la victima no se pronuncia claramente y cuando,
habiéndose pronunciado en contra, a continuacién se involucra en la relaciéon
con un comportamiento activo, se debe considerar que no hubo oposicion, es de-
cir, que es incumbencia de la victima aclarar su negativa a la actividad sexual, de
manera que se descarga de responsabilidad al autor®.

Esta interpretacion de la férmula “no es no” focaliza toda la atencién en la
victima, por lo que no es extrano que se haya planteado que es responsabilidad de
la victima expresar de forma clara su negativa. Desde mi punto de vista, aqui resi-
de su debilidad, puesto que deja la puerta entreabierta a negar la tipicidad en los
supuestos en que la victima queda bloqueada o en estado de shock™ y, especial-
mente, a consideraciones estereotipadas acerca de en qué circunstancias la victi-
ma esta exteriorizando un “no” real. Se corre el riesgo de olvidar que, como afir-
ma De Vicente en relacion con la SAP de Navarra sobre L.a Manada, “el contexto
social no es el mismo para mujeres que para hombres”, por lo que una situacion
que para un espectador imparcial (ficcién judicial que en realidad representa pa-
rametros masculinos) pudiera resultar ficilmente salvable, puede resultar parali-
zante para una mujer. La férmula “no es no”, aplicada sin perspectiva de género,
no parece suponer ningtn avance real®.

2 En sentido similar, Bezjak, G (2016); Der Straftatbestand des § 177 StGB (Sexuelle
Notigung; Vergewaltigung) im Fokus des Gesetzgebers, Kritische Justiz, Vol. 49, No. 4 (2016), pp. 557-
571, p. 561.

Pruin, I (2021); “Nein heisst nein” und “Ja heist ja”. Zur Einfithrung eines konsensorientieren
Ansatzes im Sexualstrafrecht in der Schweiz und in Deutschland, en ZStrR2/2021, pp. 129-158, p. 153.

*  De Vicente Martinez (2018), p. 193.

% Vid. Pruin (2021), p. 155. Se trataria de una Obligenheit, en el sentido de que es incumben-
cia de la victima dejar claro que no desea el contacto sexual.

% En este sentido, vid. Faraldo Cabana, P (2021); ;:Un nuevo modelo de derecho penal se-
xual?, en Acale Sanchez/Miranda Rodrigues/Nieto Marin (coors), Reformas penales en la peninsula
ibérica: a «jangada de pedra»?, AEBOE, pp. 265-320, pp. 266y 270 y s.

" En este sentido, Gonzdlez Rus (2008), p. 2035: “Por qué a los oidos del agresor varén en
materia sexual un jno! no suena exactamente a un ;no!, sin matices ni reservas?”; Faraldo Cabana
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2.3.2. Modelo del asentimiento (“solo si es si”)

Precisamente para otorgar mayor proteccion en los supuestos de “comunica-
cién ambivalente”, sobre todo en aquellos casos en los que la victima no ha sido
capaz de reaccionar oponiéndose® y, para evitar de nuevo el recurso indirecto
a la “resistencia” y al comportamiento sexual “normal” (es decir, estereotipado)
de una mujer, se propone la férmula del “solo si es si”. Aunque una parte de la
doctrina se ha manifestado a favor de esta solucion, tampoco han faltado voces
contrarias.

Con este modelo, que se apoyaria en el efecto comunicativo de la norma penal
(con finalidad pedagégica™), se sitia en primera linea el analisis de la actuacion del
agresor en lugar de focalizar la investigacion y, en definitiva, el objeto de reproche,
en el comportamiento de la victima. La idea es contribuir a superar estereotipos
sobre la violencia sexual, centrando el debate en la proteccién de la libertad sexual
que aun se ve afectada, en la practica, por esos prejuicios y estereotipos.

.Esta solucion ha sido acogida en Suecia (julio 2018), con la exigencia de
que todos los participantes estén de acuerdo en la actividad sexual, y Dinamarca
(enero 2021), que castiga cuando una persona no ha consentido el acto, no sien-
do necesaria una formulacién verbal, pero si un consentimiento concluyente e
inequivoco®.

En el debate politico, medidtico y social espanol (también en redes socia-
les), esta formula ha sido fuertemente criticada y ridiculizada, afirmando, por
ejemplo, que iba a ser necesario prestar consentimiento ante notario para man-
tener relaciones sexuales. La misma polémica se ha producido en otros paises.
Siguiendo con el ejemplo aleman, tan cercano en el tiempo, se lleg6 a afirmar,
como aqui, que esta férmula supone una “desromantizaciéon” de las relaciones,
que se ven arrastradas al derecho contractual. Estas criticas no tienen ningun
recorrido, como han puesto de manifiesto Pruin®, respecto de la primera, y
Faraldo Cabana®, en relacion con la segunda.

(2021), p. 34, considera que en la practica existe “un extendido desprecio por la voluntad de las
mujeres ”.

°  Especialmente en el caso de victimas de agresiones grupales considera Acale Sanchez,
M (2020a); Tratamiento penal de las agresiones sexuales colectivas, en De Vicente et al (Dir) Libro
Homenagje al Profesor Diego-Manuel Luzon Peiia con motivo de su 70° aniversario, Vol 11, pp. 1431-1440, p.
1439, que el sistema judicial se ensana con ellas “porque no pudieron expresar su falta de consenti-
miento a la realizacion del acto de contenido sexual”.

% En este sentido, Faraldo Cabana (2021), p. 34, considera que el modelo del asentimiento
cumple “una funcién de pedagogia social”; Ramoén Ribas/Faraldo Cabana Faraldo (2020), acentian
su valor a efectos de prevencion general.

% Vid. Pruin P (2021), p. 132.

® Pruin (2021), p.156, dado que el bien juridico nada tiene que ver con la propiedad, sino
con la libertad.

% Faraldo Cabana (2021), p. 271.
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El modelo del asentimiento parte de la necesidad de exteriorizar de forma positi-
va el consentimiento a la actividad sexual, como ejercicio no condicionado de la liber-
tad sexual. De esta forma, en los supuestos de “comunicacion ambivalente”, el sujeto
debe asegurarse de que la otra parte realmente consiente en uso de su libertad. No es
“incumbencia” de la victima sino del autor, comprobar que todos los participantes en
la actividad sexual estan ejerciendo libremente su sexualidad®. Volviendo al ejemplo
del robo, si tienes dudas sobre si la persona realmente consiente libremente en entre-
garte su dinero, debes asegurarte de que no esta condicionada por tu comportamien-
to o por el contexto, o cometeras un delito contra la propiedad.

Mi3s atencién merece la critica, realizada desde el Consejo General del Poder
Judicial®, en el sentido de que la exigencia del “si” podria implicar una inversion
de la carga de la prueba, con la consiguiente infracciéon del derecho fundamental
a la presuncién de inocencia del art. 24.1 de la CE. Esta inversion se produciria
porque la férmula implica que es el autor el que debe demostrar que la denun-

ciante dijo si, lo que supondria tener que demostrar la propia inocencia.

En realidad, la prueba de la culpabilidad del acusado corresponde a la justicia
penal, puesto que no es la persona acusada quien tiene que demostrar su inocencia, y
eso no cambia con el modelo consensuado®. El problema de prueba de estos delitos
reside en su frecuente ejecuciéon en un contexto de privacidad, en el que por tanto,
se da una situacion de “la palabra de uno contra la palabra del otro”. Pero este pro-
blema se plantea en muchos mas fenémenos delictivos, que no suscitan tanta polémi-
ca como estos. La jurisprudencia aplica unos estandares de valoracion de la prueba
testifical de la victima, cuya capacidad probatoria ha sido reconocida también por el
Tribunal Constitucional®. La preocupacion por el respeto a las garantias procesales
del reo es encomiable y necesaria, pero no termina de entenderse que se plantee es-
pecialmente en unos delitos en los que el problema no es precisamente la existencia
de un alto nimero de acusaciones falsas. En todo caso, lo que caracteriza a la delin-
cuencia sexual es que la cifra oscura en estos delitos es muy elevada®, no solo en

% Gonzalez Rus (2021), p. 8: “El mandato legal no se dirige a la victima [...] sino que se

desplaza al autor, obligado a cuestionarse si en las circunstancias en las que ha de producirse el acto
sexual esta objetivamente asegurada la capacidad y posibilidad de que la mujer actie con libertad
plena”; Cancio Melid (2019), p. 1036, entiende que lo relevante es la voluntad contraria de la victima,
y que existe un deber de cuidado que atane al autor, “para comprobar que la otra persona, efectiva-
mente, ha consentido validamente”.

% Consejo General del Poder Judicial (2021); Informe sobre el anteproyecto de Ley Orgdnica de
Garantia Integral de la Libertad Sexual, disponible en poderjudicial.es.

% Pruin (2021), p. 153.

% Sobre ello, ampliamente De Vicente Martinez (2018), pp. 206-109.
Vid. Macroencuesta de Violencia contra la mujer, de 2019, disponible en https://violen-
ciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/Macroencuesta2019/home.
htm.; Acale Sanchez, M (2021); Valoracién de los aspectos penales del Proyecto de Ley Organica de
Medidas de Proteccion integral de la Libertad Sexual de 26 de julio 2, Revista Sistema Penal Critico, n®
2, pp. 155-179, p. 169.

67
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Espana®, por lo que muy pocos casos (en torno a un 8% de los cometidos por
desconocidos de la victima) llegarian a conocimiento del sistema penal. A esta
situacion habria que anadir que el nimero de condenas no es precisamente muy
elevado en los delitos esclarecidos®. Los datos indican, por tanto, que son muy
pocos los autores de agresiones sexuales que llegan a ser detectados y condenados
por el sistema penal.

Los problemas de prueba no pueden funcionar a modo de “coartada” para
dejar desprotegido un bien juridico de tanta importancia™. Es necesario encon-
trar un equilibrio, que podria pasar por enviar un mensaje a los potenciales au-
tores en el sentido de asegurarse de que la relacion es consentida. No parece que
sea mucho pedir. Como afirma Vallejo Torres™, la opcién entre los modelos del
veto o del asentimiento “no es inocente y a ella subyace una consideracién mucho
mas profunda sobre la propia significacién de la sexualidad, entendida no como
un conjunto de prdacticas meramente consentidas o toleradas, sino como expre-
sion de una relaciéon consensuada entre personas libres e iguales”. En mi opinion,
la perspectiva del “solo si es si” ofrece una imagen mds respetuosa con la libertad
sexual de las mujeres, en la medida en que supone un esfuerzo por liberarla del
lastre de los estereotipos. No se trata de que la mujer “se deje” o que acepte la re-
lacién que se le solicita, no puede aplicarse aqui el aforismo “quien calla otorga”,
sino que el respeto a su libertad sexual implica que la mujer kaga uso de la misma:
que tome una decision libre, no condicionada por el contexto, sobre la actividad
sexual que quiere o no realizar. Cuestién distinta es, que tal asentimiento deba
verbalizarse de forma expresa, probablemente el aspecto mas polémico de la defi-
nicién de consentimiento que preveia el Anteproyecto de Ley Organica de garan-
tia integral de la libertad sexual (APLOGOLS) en su art. 178.1: “Se entendera que
no existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por
actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concu-
rrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”.

% En Alemania el indice de condenas también es muy bajo vid. Hérnle (2015), p. 213.
Muy critica con la reforma alemana, Hoven, E (2018), Das neue Sexualstrafrecht-Der Prozess ei-
ner Reform, KriPoz 1/2018, pp. 2-11, p. 6, ha puesto en duda la fiabilidad de las cifras manejadas
por los medios de comunicacion en aquel pais, mientras que Hornle, T (2018); Sexualstrafrecht-
Der Prozess einer Reform. Kommentar zur Beitrag von J-Prof. PD. Dr. Elisa Hoven, KriPoz1/2018,
pp- 12-15, p. 12, considera que la dificultad de ofrecer cifras certeras se debe, precisamente, a la
elevada cifra oscura en estos delitos.

% Vid. Marco Francia (2018), p. 305 y Acale Sanchez (2021), pp. 156; mads elevados los in-
dices de condena, especialmente cuando la victima es menor de 16 anos, en el estudio de Tamarit
Sumalla/Aizpitarte Gorrotxategi/Arantegui Arraez/Romero Sesena (2022); Respuesta judicial a la
agresion y al abuso sexual: relevancia de los factores legales y extralegales en las sentencias”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3* Epoca, n° 27, pp. 197-238.

" En sentido similar, Pruin (2021), p. 159.

' Como afirma Vallejo Torres, C (2018); Delitos contra la libertad sexual y perspectiva de
género: una mirada hacia fuera para reflexionar desde dentro, en La Ley Penal, N° 133, Seccién
Legislacion aplicada a la practica, Julio-Agosto.
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De todas maneras, la LO 10/2022 ha mantenido la modificacion prevista en
el Proyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, de 28 de ju-
lio de 2021, en su art.178.1: “Sélo se entendera que hay consentimiento cuando se
haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias
del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”. Es muy parecida
a la redaccion del art. 36.2 del Convenio de Estambul: “El consentimiento debe
prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona
considerado en el contexto de las condiciones circundantes”. Por otro lado, la
STS 344/2019 mantiene que, conforme al Convenido de Estambul, la voluntad
“debe manifestarse de forma expresa o deducirse claramente de las circunstan-
cias que rodean al hecho””. Si, como afirma un sector doctrinal™, con la ley
vigente “so6lo si es si”, el propio TS interpreta en términos similares la referencia al
consentimiento en el Convenio de Estambul, y ademas la reforma ha equiparado
a este la definicion del consentimiento, no creo que las criticas que en su momen-
to se vertieron sobre el Anteproyecto puedan seguir sosteniéndose respecto de la
reforma tal como ha sido aprobada. En realidad, no parece que haya cambiado
gran cosa™.

Mis enjundia tendria, en mi opinion, el reproche que se hacia al Anteproyecto
respecto de la contradiccion en que incurria en su valoracion del consentimiento.
Por una parte, lo colocaba en el centro de la tipificacién de los delitos contra la
libertad sexual, pero al mismo tiempo prescindia de €l en el castigo de la prostitu-
cién no forzaday de la terceria locativa™.

2.3.3.  Comunicacion y contexto

La definicién de consentimiento incorporada en el art. 178.1 CP no deter-
mina, como acabamos de ver, una forma de declarar el consentimiento, sino tan

Citada por Garcia Rivas/Tarancén Gomez (2021); Agresion y abusos sexuales, en Tratado
de Derecho penal. Parte especial (I), 3* ed , en Alvarez Garcia (Dir) /Ventura Puschel (coord.), Tirant lo
Blanch, pp. 1117-, p. 1127.

7 Rueda Soriano/Cuerda Arnau/Olivas Diaz/Cugat Mauri/Junatey Dorado (2019); Por un
derecho penal sexual no punitivista, en elDiario.es, 28 de junio de 2019.

" La reforma sigue cosechando, no obstante, duras criticas en relacién con la definicién de
consentimiento que incorpora. En este sentido, por ejemplo, Alvarez Garcia, FJ. (2022); “La libertad
sexual en peligro”, Diario La Ley, n° 10007, 10 de febrero de 2022.

> En este sentido, ademads del estudio de A. Valdés en esta misma obra, vid. Gorjon Barranco,
MC (2021); Dudas que plantea el Proyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual respecto de la agencia de las mujeres y el valor del consentimiento, en Revista Sistema Penal
Critico, n°2, pp. 137-153, pp. 148-151; Acale Sanchez (2021), pp. 173-176. Actualmente continia el
proceso de reforma de los delitos relativos a la prostituciéon debido a la Proposicion de Ley Organica,
de 27 de mayo de 2022, presentada por el Grupo Socialista y que ha empezado a tramitarse en el
Congreso.
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solo que éste debe manifestarse libremente y que se debe atender al contexto. Se
ha optado por prescindir de una féormula estricta, lo que permite entender que
la actividad sexual debe ser consensuada entre todas las partes, y en la que el con-
sentimiento no debe entenderse como un acto formal o estatico, sino como una
actitud dinamica que se desarrolla a lo largo de un proceso™. La actividad sexual
no se entiende sino como acto de comunicacién”. El consentimiento es comu-
nicacion, que fluye durante la actividad sexual y que puede cambiar de signo en
cualquier momento, de manera que las personas participantes en la misma deben
ir adaptandose a lo largo de su desarrollo. Esto es algo que en parte se acepta
con naturalidad en la doctrina y en la jurisprudencia: una persona puede dar su
consentimiento para un acto sexual concreto y negarse para otro; normalmente
se emplea el ejemplo de consentir una penetraciéon vaginal pero no un acceso por
via anal.

El contexto en el que debe prestarse ese consentimiento resulta, por tanto,
decisivo. No es una cuestion nueva para la jurisprudencia: ya la STS 658/1999, de
3 de mayo™, define el consentimiento en términos referenciales: “la falta de con-
sentimiento se debe apreciar en todo caso en que el sujeto pasivo sea sorprendido
por una acci6én sexual que no era explicable en el contexto en el que se produce,
es decir, que tiene lugar fuera de las condiciones en las que normalmente el
comportamiento reciproco de las personas no demuestra una predisposiciéon a
soportar sobre su cuerpo acciones sexuales del otro”. El problema reside en la for-
ma de interpretar el contexto. Como en su dia senalara Astia Batarrita, las “inercias
de los discursos sociales y del argumentario juridico” revelan la pervivencia del
tradicional “orden de asignacién de roles”, por lo que tienen un peso dificil de
contrarrestar. Al fin y al cabo, los y las agentes del sistema penal se nutren de los
estereotipos sociales y son permeables a ellos como el resto de las personas inte-
grantes de la sociedad®.

" Vid. Faraldo Cabana (2021), pp. 272y ss., sobre el modelo comunicativo y las criticas de
esta corriente al modelo del consentimiento. En este sentido, Cancio Melia (2022): “La naturaleza
necesariamente compleja e intersubjetiva de la interacciéon sexual implica que la referencia a las cir-
cunstancias concretas del caso es esencial. El significado del comportamiento no puede demarcarse
fenomenologicamente mediante una foto fija, un esquema rigido de consentimiento si/no”.

7 Asi, por ejemplo, Correa Camargo/Renzikowski (2021); El concepto de “acto de naturale-
za sexual” en el derecho penal, en InDret 1. 2021, pp. 145-165, p. 148.

" Citada por Pérez del Valle (2022), p. 7.

™ Asua Batarrita (2008), p. 132. También Tamarit Sumalla et al. (2022) consideran que, a la
vista del escaso eco de las reformas de 2010 y 2015, “podria apuntarse que la actitud predominante
en los tribunales estd caracterizada por un legalismo de caracter inercial, en que las decisiones estan
condicionadas no meramente por la letra de la ley sino por el modo en que esta se ha venido aplican-
do, con escasa receptividad a los cambios legales”.

% En este sentido, sefiala De Vicente Martinez (2018), p. 210, que “los aplicadores del
Derecho siguen considerando que las mujeres deben observar determinados comportamientos, aun-
que formalmente la norma juridica no los exija. Esto se pone de manifiesto, sobre todo, en las inves-
tigaciones policiales y judiciales de los delitos contra la libertad sexual, pues a partir de las preguntas
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En este sentido, Jericé Ojer® afirma que los estereotipos “no sélo forman
parte del imaginario colectivo, sino que también estan presentes en las decisiones
judiciales. Los estereotipos calan en la justicia y, consecuentemente, la respuesta
judicial aparece impregnada por ellos”. El recurso a las “maximas de experiencia”
parece terreno abonado para otorgar a los estereotipos fuerza probatoria®, don-
de destacan los llamados “mitos de la violacion”*. En este sentido, senala Lopez
Ortega® que la desconfianza y cuestionamiento de la victima en los procesos por
delitos sexuales no se justifica solamente por su ejecucion en un contexto priva-
do, puesto que en otros delitos que igualmente dependen del consentimiento, no
se pone el foco en la credibilidad de la victima sino en la conducta del autor, y la
absolucion suele depender de la presencia de un error, no de la falta de veracidad

i i victima.
del testimonio de la victima

Se trata de un delito en el que, dado el contexto privado en el que se produ-
ce, la contradiccion de las narrativas adquiere una importancia fundamental, por
lo que la actividad probatoria acaba centrandose en comprobar la veracidad de la
declaracién de la muyjer, lo que incluye un enjuiciamiento indirecto de su propia
conducta. Pero este problema procesal no se soluciona con la mera voluntad de
la ley, sino que requiere de la superacion de determinados errores que se come-
ten en la practica: en primer lugar, es necesaria una formacién en perspectiva
de género para todos los intervinientes en el proceso, de forma que se reduzca
la posibilidad de victimizacion secundaria y, en segundo lugar, es necesario un
mayor compromiso en la busqueda de pruebas® para que la sentencia no acabe
dependiendo exclusivamente de la declaracion de la victima. Sobre todo, para
evitar que una investigacion superficial o deficiente acabe dando lugar a senten-
cias absolutorias por falta de pruebas, que en ultima instancia favorece esa abru-

que se formulan a las victimas se desprende que los aplicadores del Derecho esperan que ellas hayan
tenido una conducta sexual irreprochable antes de la comision del delito para ser merecedoras de la
proteccion del Estado”.

8 Jericé Ojer, L (2019); Perspectiva de género, violencia sexual y derecho penal, en Monge
(Dir) Mugery Derecho penal, ;necesidad de una reforma desde la perspectiva de género?, pp. 285-337, p. 294.
En pp. 293 y ss., comenta los diversos estereotipos que perviven en los delitos sexuales y perjudican a
la mujer: la “provocadora”, la “no decente”, las mujeres despechadas y vengativas, y por supuesto que,
para ser considerada una auténtica victima, “ademas de ser violada, (a poder ser con presencia de
lesiones), requiera de manera imprescindible de tratamiento psicol6gico”.

8 Subijana Zunzunegui (2018), pp. 33 y ss., sobre la necesidad de eliminar los “estereotipos
discriminatorios que tratan de elevar a la condicion de criterios de racionalidad universal lo que son
maximas de experiencia de naturaleza patriarcal”, como, por ejemplo, en la consideracién de la “vic-
tima ideal” que se resiste, y se enclaustra tras la agresion, y no se retrasa en la denuncia.

% Vid. Hornle (2015), p. 214.

8 Loépez Ortega, ].J (2018); Yo si te creo, en JJpD Boletin Penal, Monogrdfico perspectiva de género
en el proceso penal, Vol. 11, pp. 2-8.

% Vid. Ramirez Ortiz, JL (2021); :Cambio de paradigma o juego de espejos?, en Boletin de
Penal Numero 12 «Monogréfico Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual» 2021, Vol. I, pp. 29-43, p. 43.
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madora y triste realidad de agresiones no denunciadas, asi como, por otra parte,
contribuya al respeto a un juicio justo para el autor, que minimice el riesgo de
posibles condenas injustas.

En definitiva, como afirma Astia Batarrita®: “Las normas juridicas cobran
vida a través de la recreacion que el juzgador hace de ellas delimitando su alcance
y contenido. La perspectiva valorativa que adopta el juzgador incide decisivamen-
te en el mensaje que se transmite a la sociedad con la aplicacion de la ley, a través
no soélo de las decisiones de condena o absolucién, sino a través de las explicacio-

nes que recorren la motivacion de tales decisiones”.

4. ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS

4.1. Los contactos sexuales sorpresivos. A la vez, una critica a la exigen-
cia de animo libidinoso

Los contactos sexuales sorpresivos o fugaces, de poca importancia, se casti-
gaban como falta de vejaciones leves del art. 620.2 CP. Pero la reforma de 2015%7
eliminé todas las faltas, convirtiendo algunas en delitos leves. De forma sorpren-
dente, las vejaciones leves se elevaron a delito leve tan solo en el ambito de la vio-
lencia doméstica y asimilada, concretamente en el art. 173.4 CP, como un delito
contra la integridad moral.

¢Debe significar eso que los tocamientos sorpresivos y fugaces son punibles si
los realiza un hermano sobre otro hermano, la pareja o expareja, la empleadora
sobre la interna, el abuelo sobre el nieto, pero no cuando se trata de un extrano
en el portal? No parece que esa fuera la voluntad del legislador, pero realmente
era lo que podria deducirse de una primera aproximacién a aquella reforma.

La jurisprudencia consideré en sus primeras resoluciones que los hechos
eran incardinables en el delito de coacciones leves. Pero esta interpretacion ge-
neraba muchas dudas. Por una parte, resultaba chocante castigar como delito
contra la libertad general de obrar lo que es un evidente delito contra la libertad
sexual® y, por otro lado, atin convencia menos la opcién de castigar como delito
de coacciones leves del art. 172.3 cuando se trataba de extranosy por el art. 173.4

% Asta Battarrita (2008), p. 168.

87 LO 1/2015, de 30 de marzo.

8 Jericé Ojer, L (2020); “Nuevos contornos tipicos del delito de abuso sexual: el adiés de-
finitivo al delito de coacciones leves como limite minimo (STS 26 de julio de 2018), en De Vicente
et al. (Dir) Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzon Penia con motivo de su 70° aniversario, Vol 11,
pp- 1659-1668, p. 1665, destaca la carga simbolica del lenguaje, no sélo para la victima sino también
“para el reproche juridico y social de la conducta del autor, dado que no es indiferente calificar al
victimario como abusador sexual o, simplemente, como coaccionador”.
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(delito contra la integridad moral) cuando estabamos en supuestos de violencia
domeéstica o asimilada. Esta tiltima incoherencia podia salvarse trasladando la pu-
nicion de estos ultimos supuestos al art. 172.2, de coacciones leves, otorgandoles
también el caracter de delito contra la libertad de obrar. Finalmente, 1a STS de 26
de julio de 2018 opt6 por la calificacion, que comparto, de delito contra la liber-
tad sexual®, concretamente de abusos sexuales del entonces art. 181.1, dado que
se realizan sin consentimiento, en la medida en que la rapidez del hecho no per-
mite inquirir su presencia o ausencia. La interpretacion jurisprudencial me pare-
ce acertada, porque se configura como atentado a la libertad sexual, permitiendo
aplicar una pena de multa de 18 a 24 meses para los casos de menor gravedad, en
lugar de la pena de prision de 1 a 3 anos. Pero tampoco han faltado criticas, como
por ejemplo Pérez Alonso, quien se opone por considerar que no tienen la sufi-
ciente gravedad, y porque suponen la pena minima de 2 anos cuando se realizan
sobre menor de 16 anos®. La reforma establece una pena de 1 a 4 afos para los
delitos de agresiones sexuales, previendo una atenuacion facultativa “en atencion
a la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable”, pu-
diendo quedar en una pena de multa de 18 a 24 meses. Ciertamente, la reforma
debi6 haber previsto la posibilidad de atenuacion de la pena en estos casos tam-
bién para las agresiones sexuales a menores de 16 anos.

La consideracion del “tocamiento sorpresivo” y similares como un delito de
agresion sexual, que en el caso de menores de 16 anos contempla una pena mi-
nima de 2 anos de prision puede ser, desde luego, desproporcionada en muchos
casos. A ello debe anadirse que los “tocamientos”, sean sorpresivos o no, pueden
llegar a resultar equivocos desde el punto de vista sexual. Por ese motivo, algunos
autores y autoras plantean la necesidad de atender al animo especifico del autor:
si del contexto se deduce que actu6 con dnimo librico o libidinoso, estaremos
ante un atentado de caracter sexual, pero si concurre otro tipo de animo -depor-
tivo, de burla, de humillacién, etc.-, podriamos estar ante un hecho impune o a
lo sumo, ante un delito contra el honor o quizas, contra la integridad moral en la

8 Jericé Ojer (2020), p. 1664, considera que el “tocamiento sorpresivo, fugaz y superficial”

puede llevarse a cabo con finalidad de humillacién, pero a pesar de que la conducta sea de menor
gravedad, se afecta directamente a su libertad o indemnidad sexual.

9 Pérez Alonso (2019), pp. 24y 39, abogando por su impunidad como solucién mas coheren-
te tras la derogacién de la falta de vejaciones injustas en 2015. La reforma sigue previendo la pena
minima de dos anos en el art. 181.1 CP, puesto que la reduccion de la pena en un grado parece apli-
cable solamente a los casos del art. 181.2, que establece una pena de cinco a diez anos cuando se dé
alguna de las modalidades de agresion sexual del art. 178.2 (abuso de una situacién de superioridad
o de vulnerabilidad de la victima, la ejecutada sobre persona privada de sentido o abusando de una
situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, o abusando de su situacién mental, y por
ultimo, cuando tenga anulada por cualquier causa su voluntad).
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medida en que afecta a la dignidad. Pero la doctrina es en general contraria a la
exigencia de este elemento?.

Efectivamente, la exigencia de un especial elemento subjetivo o animo es-
pecial que no se recoge en el tipo penal, y que a menudo se describe en térmi-
nos muy masculinos, supone una representacion androgénica del derecho,
oculta tras su aparente neutralidad®. La sexualidad es vivida de forma diferen-
te por hombres y mujeres; lo que para un hombre puede tener un sentido de
burla, para una mujer supone, de forma indudable, un atentado contra su inti-
midad corporal y contra su capacidad de decision en materia sexual®. Por su-
puesto que hay que dejar al margen del derecho penal determinadas conduc-
tas adecuadas socialmente, pero ello se debera mas al contexto y a la ausencia
de connotaciones sexuales que al dnimo del autor. El animo libidinoso debera
quedar, como mucho, como criterio meramente complementario para clarifi-
car el cardcter sexual del contexto, pero no como un elemento de los delitos se-
xuales, y, en mi opinion, no debe limitarse a la satisfaccion del instinto sexual,
puesto que la violencia sexual trasciende el deseo estrictamente sexual®, por
lo que deben entenderse incluidos los supuestos de atentados sexuales motiva-
dos por una voluntad de humillacion o de burla®. Los excesos en la penalidad
deben ser corregidos legislativamente.

% En este sentido, por ejemplo, Cancio Melid (2019), p. 1039, considera superada la exigen-

cia de este elemento, y entiende que basta con el dolo del sujeto, que siendo suficiente con que “sea
consciente del significado social-objetivamente sexual de su comportamiento”; Jericé Ojer (2020), p.
1664; Asta Batarrita (2008), p. 160, entiende que implica un “enfoque masculino de la sexualidad”,
que lleva implicita la idea de que los delitos sexuales son “delitos de lujuria”; Garcia Rivas/Tarancon
Gomez (2021), p. 1132, citando la STS 107,/2019), “sin que el sujeto tenga como finalidad su satisfac-
cion sexual”.

9 Vid. Torres Fernandez, M.E (2020); “Notas sobre Derecho penal sexual y perspectiva de
género”, en De Vicente etal. (Dir) Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzén Pefia con motivo de su
70° aniversario, Vol 11, pp.1909-1920, p. 1916 y ss., pp. 1916 y ss., mostrandose por ello favorable a la in-
corporacién de la perspectiva de género en orden a evitar los estereotipos machistas en la aplicaciéon

judicial de las normas; también Jericé Ojer (2019), p, 298, destaca la falsa neutralidad del derecho,
puesto que “estd atravesado por estructuras androcéntricas”.

% En este sentido vid. Astia Batarrita (2008), p. 169; también Bodel6n, E (2008); La violencia
contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: perdidas en la traduccion juridica del feminismo,
en Laurenzo/Maqueda/Rubio (Coords); Género, violencia y derecho, pp. 275-299, p. 295: “la idea de
que el derecho tiene género nos permite argumentar que las mismas practicas significan cosas dife-
rentes para hombres y mujeres”.

9 Por eso creo que debe abarcar la intencién de humillar y/o dominar a la victima. En este
sentido, vid. Correa Camargo,/ Renzikowski (2021), p. 161, consideran que la “intencién sexual” es
“toda intencion que pueda explicar el acto como el uso deliberado de un patrén de comportamiento
sexual”; Pérez Alonso, E (2019); Concepto de abuso sexual: contenido y limite minimo del delito de
abusos sexuales, en InDret 3/2019, pp. 1-44, pp. 12y ss., que también lo considera un criterio comple-
mentario, lo configura solamente como danimo lascivo. En opinién de Jericé Ojer (2019), p. 305: “La
obtencion de sexo es el mecanismo para conseguir no tanto el placer sexual (que también), sino lo
que se logra con ello: el poder”.

% Acale Sanchez, M (2020b), p. 42.
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4.2. La conducta de Stealthing

Se conoce con este nombre (que deriva de stealth, sigilo) a la practica de qui-
tarse el preservativo durante el coito subrepticiamente sin que la pareja se percate
de ello, a pesar de haber acordado mantener relaciones con proteccion.

Parece ser que estd bastante extendida, segin se desprende de algunos es-
tudios que se han ocupado del tema. En este sentido, cabe destacar el trabajo
pionero de Brodsky, que ademds informa sobre la existencia de paginas web que
se dedican a justificar el stealthing (como un derecho del hombre a “esparcir su
semilla”) e incluso aportan consejos practicos para su realizaciéon®. La encuesta
realizada por una clinica de salud sexual australiana® a 1189 mujeres y 1063 va-
rones, muestra que las mujeres fueron victimas en un 32%, mientras que los varo-
nes, en un 19%. En el estudio de Davis® de 2019, se pregunto6 por esta practica a
626 hombres y casi un 10% (61) respondieron afirmativamente. No estamos, por
tanto, ante una practica residual®.

Las victimas se sienten traicionadas en su confianza y asustadas frente a un
posible embarazo o enfermedades de transmision sexual. Tras la experiencia,
suelen tener que someterse a tratamiento hormonal para evitar el embarazo y a
pruebas médicas para detectar y tratar, en su caso, una posible ETS. En general,
también se sienten confusas porque no terminan de identificarlo como violacién,
en la medida en que el sexo comenzo6 siendo consensuado y la forma “sigilosa” de
su realizacion dificulta su equiparacion al arquetipo social de una violacion.

% Brodsky, A (2017); “Rape-adjacent” Imagining Legal Responses to Nonconsensual
Condom Removal, en Columbia Journal of Gender and Law, n° 2 2017, pp. 183-210, p. 188; vid. También
Gili Pascual, A (2021); “Stealthing”: sobre el objeto del consentimiento en el abuso sexual, en CPC
nam. 135, pp. 85-134, p. 90: “resulta ser una conducta al parecer azuzada desde un conjunto de
paginas web, foros y chats en internet que conforman lo que se ha dado en llamar la manosfera
(«manosphere»)”.

9 Latimer et al. (2018); Non-consensual Condom Removal, Reported by Patients at a Sexual
Health Clinic in Melbourne, Australia, en PLoS ONE 13(12): pp. 1-16. Solo un 1% de todas las perso-
nas afectadas acudi6 a la policia, y ello pese a que un 1% de las mujeres y un 2% de los hombres se
infectaron de VIH debido al stealthing (p. 7).

% Davis, K.C (2019); “Stealthing”: Factors Associated with Young Men’s Nonconsensual
Condom Removal, en Health Psychology 2019, Vol. 38, No. 11, 997-1000, p. 998.

9 En el estudio de Bonar et al. (2021); Stealthing Perpetration and Victimization: Prevalence
and Correlates Among Emerging Adults, Journal of Interpersonal Violence 2021, Vol. 36(21-22), pp.
1577-1592, realizado entre universitarios y universitarias estadounidenses, un 6.1% de hombres afir-
maron haber cometido stealthing, y un 5%, haber sido victimas de esa practica (p. 1582), mientras
que, entre las mujeres, 18.9% fueron victimizadas (p. 1583); En Canadad, el estudio de Czechowki
et al.  (2019), “That’s not What was Originally Agreed to”: Perceptions, Outcomes, and Legal
Contextualization of Non-consensual Condom Removal in a Canadian Sample, PLoS ONE 14(7), pp.
1-24, p. 10, de 592 participantes, 62 reportaron haber sufrido stealthing: 58 mujeres, 2 hombres y dos
transgénero o de género no binario.
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¢Qué responsabilidad penal se derivaria de esta practica? La doctrina que se
ha ocupado del tema estructura esta cuestiéon en el analisis de los siguientes as-
pectos: (1) bien juridico protegido; (2) objeto del consentimiento; (3) tipo penal
aplicable.

En relacion con el bien juridico protegido (1), la doctrina se divide en dos
tendencias: a) una primera considera que el stealthing ataca a la libertad sexual; b)
una segunda corriente opina que el bien juridico objeto de ataque seria la integri-
dad fisica, en la medida en que se pone en peligro y podria dar lugar a un delito
de lesiones'”. Provocar el riesgo de un embarazo no deseado quedaria al margen
del Derecho penal'.

Respecto del objeto del consentimiento (2), se distinguen las siguientes
interpretaciones:

a) las relaciones (objeto) han sido consentidas, pero se ha producido un en-
gano, siendo esencial determinar si el engano es o no lo suficientemente relevan-
te para considerar lesionada la libertad sexual.

Quienes entienden que el engano vicia el consentimiento, consideran que el
acto sexual si fue consentido, pero la persona ha sido enganada en determinados
aspectos que pueden afectar a su motivacion para realizarlo. Esta linea interpreta-
tiva puede verse abocada a ampliar la aplicacién de los delitos sexuales en relacion
con otros enganos'”. En este sentido se ha comentado que en la seduccién lo nor-
mal es que se mienta y que, en caso de aceptar esta tesis, habria que considerar
delito mentir sobre la capacidad econémica o sobre el origen social por ejemplo,
para lograr el acceso carnal. En Israel, que acogi6 esta postura, se han detectado
aplicaciones cargadas de prejuicios e intolerancia: asi, por ejemplo, se aplicé en el
caso en que un hombre habia mentido a una mujer judia sobre su origen drabe,
porque ella jamas habria mantenido relaciones sexuales conociendo su origen ra-
cial'®. Wissner también se opone a esta interpretacion, por el peligro de incluir
todo tipo de enganos: sobre la virginidad, sobre el estado civil, sobre si se tienen o
no hijos e hijas, etc. Ademads, quienes parten de esta tesis, consideran que el acto

1% Gili Pascual (2021), p. 103, plantea también, para rechazarla, la posibilidad de entender

que el bien juridico fuera el honor o la integridad moral.

%' Fl art. 162 CP tan solo contempla la practica de reproduccién asistida de una mujer sin
consentimiento. Fuera de esos casos, el hecho en principio quedaria impune, por la dificultad de
aplicar a esos supuestos el delito de coacciones.

102 Castellvi Monserrat/Minguez Rosique (2021); Con sigilo y sin preservativo: tres razones
para castigar el “stealthing”, Diario La Ley, N° 9962, 29 de noviembre de 2021, recuperado el 29/11/21
de www.diariolaley.laleynext.es, p. 5, incluyen los supuestos de mentir sobre una vasectomia o ligadu-
ra de trompas, o sobre los analisis de una ETS.

195 Brodsky (2017), p. 194 y ss.
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sexual si ha sido consentido y no queda excluido por el engano acerca del uso del
preservativo'*.

La tinica posibilidad que teniamos en nuestro derecho penal para reconocer
el consentimiento viciado por el engano residia en el art. 182 CP (abuso fraudu-
lento), que era aplicable solamente a los menores de 16y 17 anos'”®, precepto que
ha desaparecido con la LO 10/2022.

b) Las relaciones no pueden considerarse consentidas'®, puesto que el steal-
thing supone la realizacion sin consentimiento de un nuevo acto sexual, distinto
del que fue consentido. Esta interpretacion distingue dos actos sexuales diferen-
ciados: el sexo seguro seria un acto sexual diferente del sexo sin proteccion, de
la misma manera que la penetraciéon anal es un acto distinto de la penetracion
vaginal'”, y ya nadie duda de que el consentimiento para la segunda no supone
la aceptacion de cualquier practica sexual. Dicho de otra forma: objeto de valora-
cion es que la victima consintiera en hacerlo de una determinada manera'y no, por
unos determinados motivos.

106

Cuando la victima ha formulado de forma inequivoca y expresa una voluntad
contraria, que se ha visto despreciada por el autor, no puede negarse la falta de con-
sentimiento, puesto que €ste no se refiere solamente al “si”, sino también al “c6mo”
de la modalidad concreta de acto sexual'®. El contacto sexual con la piel del pene
es algo significativamente distinto del contacto con preservativo, puesto que éste
sirve como barrera frente a una intimidad demasiado intensa, riesgo de embarazo
y/ode ETSYy, en general, frente a un no deseado intercambio de fluidos. Ademas, al
comenzar la relaciéon con el preservativo, su retirada implica una cesura, por lo que
podria entenderse que estamos ante un acto sexual diferente'®.

104 Aplicando esta tesis, la primera sentencia alemana sobre el tema del Amtsgericht de Kiel, en

noviembre de 2020, Wissner consider6 que el hecho no era punible, por mas que supusiera un gra-
ve quebrantamiento de confianza. Esta sentencia fue revocada por el Oberlandesgericht de Schleswig-
Holstein en marzo de 2021 al entender que se trata de una agresién sexual, si bien no constituti-
va de violacién, por lo que aplicé el § 177. Abs. 1 StGB. Vid. Wissner, A (2021); Das Phinomen
“Stealthing”. Aufruf zum Diskurs und Darstellung eines Stealthing-Vorfalls, KripoZ 5/2021, pp. 279-
286, p. 280. p. 281. Sin embargo, la Sentencia de la Kammergericht de Berlin-Tiergarten, en julio de
2020, aplicé el delito de violacion del § 177. Abs. 6 S.2 StGB, vid. Makepeace, ] (2021); “I'm not Sure
this is Rape, but...”. Zur Straftbarkeit von “Stealthing” nach dem neuen Sexualstrafrecht, en KripoZ
1/2021, pp. 10-15, p. 10.

195 Explora esta posibilidad, para rechazarla, Gili Pascual (2021), pp. 109-114.

1% En el mismo sentido, Munoz Conde, F (2021); Derecho Penal. Parte Especial, 23" ed., p. 231:
“En la medida en que con ello el sujeto modifique de forma clandestina las condiciones en que se ha
prestado el consentimiento, habra delito de abuso sexual”.

107 En este sentido, Castellvi Monserrat/ Minguez Rosique (2021), p. 9: “en lugar de un con-
tacto entre preservativo y membranas mucosas, se ha producido un contacto directo entre membra-
nas mucosas”.

1% Makepeace (2021), p. 12; Wissner (2021), p. 282.

1% Vid. Makepeace (2021), pp. 13y ss.
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En el momento en que se escriben estas lineas, se han dictado en Espana ape-
nas cinco resoluciones judiciales que abordan el tratamiento penal del stealthing:
la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Barcelona, 379/2020, de 14 de
octubre, absolutoria por falta de pruebas; la Sentencia del Juzgado de Instruccion
n°2 de Salamanca de 15 de abril de 2019, que castiga por abuso sexual del art.
181.1; 1a SAP de Sevilla 375/2020, de 29 de octubre, que castiga por abuso sexual
con acceso carnal (arts. 181.1 y 4 CP) e impone la pena de 4 anos de prision'"’
y que ha sido confirmada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia 186,/2021, de 1 de julio; y por ultimo, la SAP de Santa Cruz de Tenerife
108/2021, de 18 de febrero, que confirma el sobreseimiento del caso por falta de
pruebas, dado que en la exploracion ginecologica se hall6 un preservativo en la
vagina de la mujer, por lo que la prueba podia sustentar la declaracion del denun-
ciado, que afirmaba no habérselo retirado voluntariamente.

La LO 10/2022 ha unificado, como hemos visto antes, todos los atentados con-
tra la libertad sexual bajo la denominacién de agresiones sexuales. Al tratarse de un
supuesto de invasion corporal, el stealthing ha dejado de ser un abuso sexual cuali-
ficado, pasando a castigarse como violacion. La consideracion del stealthing como
violacion ha sido cuestionada, al entender que, si bien es un hecho similar o colin-
dante (rape-adjacent), no es propiamente lo mismo. Tras esta postura se halla, en mi
opinién, el miedo a restar gravedad expresiva al delito de violacion, cierto temor a
rebajar su contenido de reproche social. No es extrano, por tanto, que se apoyen en
las propias declaraciones de algunas victimas para rechazar la calificacién de viola-
cion. Estos autores y autoras son proclives bien a su tipificacion expresa''!, o bien a
su calificacion como atentado sexual, pero sin la agravacién que corresponde a la
invasién corporal (violacién), atendiendo a su menor gravedad''?.

En mi opinioén, la consideracion del stealthing como violacion, tras la reforma, no
debe plantear mayores problemas'"”?, en la medida en que el marco penal es lo sufi-
cientemente amplio para plasmar la mayor o menor gravedad de cada ataque sexual;
esta practica quedaria, en la mayoria de los casos, en el limite minimo de la pena, que

1% Sobre estas tres primeras sentencias vid. Gutiérrez Mayo, E (2021), Analisis del denomi-

nado stealthing (retirada del preservativo sin consentimiento durante las relaciones sexuales) como
ataque contra la libertad sexual, en Ortega/Ochoa (Dir) Derecho Penal 2021, Tirant lo Blanch, pp.
345-359. En Alemania también se han producido algunos pronunciamientos judiciales contradicto-
rios, vid. nota 97.

" Ast, Brodsky (2017), p. 210, también aboga por su tipificacion expresa; Gili Pascual (2021),
pp- 116, para evitar una posible lesién del principio de proporcionalidad, dado que “el acceso carnal in-
consentido y el acceso carnal autorizado pero usando preservativo son realmente situaciones distintas”.

"2 En este sentido, Wissner (2021), p. 286, de acuerdo con la incipiente jurisprudencia
alemana sobre stealthing. En esta linea se inscribe la Sentencia del Juzgado de Instruccion n°2 de
Salamanca de 15 de abril de 2019.

5 De acuerdo en considerarlo violacién Makepeace (2021), p. 14, quien ademds considera
que el stealthing supone “una degradacién de la victima como mero objeto sexual y un desprecio de
su dignidad humana”.
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seria de 4 anos conforme al art. 179, es decir, se castigaria con la misma pena que con
la legislacion anterior, que la consideraba un delito de abuso sexual agravado por el
acceso carnal (art. 181.1. y 4 CP en su redaccion anterior ala LO 10/2022).

De esta manera, la reforma puede contribuir a la consideracién de que la
violacion es, en primera linea, un grave atentado contra la libertad sexual ''*, pero
no necesariamente un drama de tal magnitud que de suyo destroce la vida so-
cial y sexual de la victima (aunque, desgraciadamente, pueda ser asi en la mayor
parte de los casos). Es cierto, no obstante, que esta inclusiéon podria tener un
doble efecto indeseado: por una parte, contribuir a la banalizacién del término
violacién, desvinculado en este caso, como quizds en ningun otro, del concepto
de violencia; y, por otro lado, dar lugar a una mayor estigmatizacion del autor, en
hechos que quizas no se consideren tan graves por el cuerpo social. En linea con
las estrategias interpretativas comentadas un poco mas atras, Gili Pascual''s ha
senalado que los tribunales podrian no apreciar la gravedad del hecho emplean-
do argumentos para excluir estos casos del tipo cualificado, como podria ocurrir,
por ejemplo, si interpretasen que entre los supuestos de invasién corporal del
anterior art. 181.4" ydel actual 179, no cabria la conducta de stealthing, porque en
ambos preceptos se distinguen “las modalidades de acceso carnal en funcién de
las vias utilizadas, pero no de otras circunstancias”. Desde mi punto de vista, esta
propuesta no seria sostenible''®, puesto que lo realmente relevante no es la via uti-
lizada, sino la invasién corporal en si misma sin consentimiento. Y en este sentido,
el acceso carnal sin protecciéon es una conducta diferente del acceso carnal con
proteccion (sexo seguro), siendo la via utilizada un mero adjetivo de la conducta
mads grave, consistente en la invasion corporal'"’.

5. CONCLUSIONES

Mucho se ha avanzado en los ultimos 40 anos en materia de libertades se-
xuales, pero aun perviven los viejos estereotipos, que, escondidos en maximas
de experiencia e interpretados desde una perspectiva androgénica, demuestran

'"* No lo ve asi el Grupo de Estudios de Politica Criminal (2019), para quien la ampliacién del
término violacion tendria justamente el efecto contrario, al centrar el protagonismo en la penetra-
cién, que acabaria colocando en segundo plano el ataque a la libertad sexual.

15 Vid. Gili Pascual (2021), pp. 130y ss. En este sentido, afirma Faraldo Cabana F. (2021), p.
279: “Como demuestran numerosas experiencias nacionales, jueces y tribunales exhiben una llamati-
va capacidad para ajustarse y efectivamente desvirtuar reformas bien intencionadas que, consecuen-
temente, fracasan a la hora de cumplir sus promesas de una mejor proteccién de los derechos de las
victimas de violacion”.

16 El propio autor reconoce, en p. 131, que “tal interpretacién no es obligada”.

"7 Vid. Makepeace (2021), p. 13, que se muestra de acuerdo con la sentencia del KG Berlin-
Tiergarten, en el sentido de entender que “sexo seguro” es una conducta diferente de “sexo sin
protecciéon”.
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que la neutralidad del derecho es, atin hoy, una mera pretension. El caso de “La
Manada” ha puesto sobre la mesa esta realidad, y ha impulsado en Espana el deba-
te acerca de un cambio de paradigma en la configuracién de los delitos sexuales,
en linea con la tendencia observada en otros paises occidentales''®.

Este cambio de paradigma supone el paso del modelo (diferenciador) de
la violencia al modelo (unificador) del consentimiento. En esta linea, la refor-
ma pretende superar la anterior diferenciaciéon “contra el consentimiento -sin
consentimiento- con consentimiento viciado”, integrando los actuales delitos de
abusos sexuales en el tipo de agresiones sexuales. Esta fusion repercute de forma
esencial en el delito de violacién, que deja de ser un ataque gravisimo caracterizado
por la invasién corporal lograda con violencia o intimidacién, es decir, contra la vo-
luntad de la victima, pasando a redefinirse como la invasién corporal realizada sin
consentimiento de la misma. Aunque suscribo el cambio de paradigma, creo que
habria que atender las criticas respecto de la desapariciéon del binomio violencia/
intimidacién como elemento de agravacion, que no de configuracion del injusto'"*.

Pero la transicién de un modelo a otro ha suscitado el debate respecto de la
comprension misma del elemento base, el consentimiento. Se ha discutido si es
mejor el modelo del veto (“no es no”) o el modelo del asentimiento (“s6lo si es
si”). Del primero, se ha dicho que no aporta gran cosa (se queda corto cuando la
victima no puede oponer una negativa) '** y, del segundo, preocupa que pueda
dar lugar a un menoscabo de las garantias del acusado, llegandose a afirmar que
supone una inversion de la carga de la prueba. No comparto esta opinién, pues-
to que sigue vigente la obligacion de demostrar la culpabilidad por el respeto a
la presunciéon de inocencia. Frente a ambos, el modelo del “solo si es si” podria
aportar una solucién mas respetuosa con la protecciéon del bien juridico en los
supuestos de comunicacién ambivalente'®. En cualquier caso, el debate ha perdi-
do intensidad porque la reforma ha adoptado una definicién de consentimiento
en términos similares a los del art. 36.2 del Convenio de Estambul, mas centrado
en el analisis del contexto para comprobar que el consentimiento se ha prestado
libremente'®. Ciertamente, un “si” o un “no” solo se entienden plenamente en su
contexto comunicativo.

Se han abordado dos supuestos que ejemplifican hasta qué punto es rele-
vante este cambio de paradigma. Por una parte, los tocamientos sorpresivos, que
hasta la reforma de 2015 solian solventarse con la aplicaciéon de una mera falta de
vejaciones leves, y que pasaron a castigarse como abusos sexuales, actualmente de-
ben interpretarse como agresiones sexuales. Aunque pudiera parecer sobrepenado

18 Vid. epigrafe 1.2.
"9 Vid. epigrafe 2. Especialmente notas 38y 44.
120 Vid. epigrafe 3.1.
21 Vid. epigrafe 3.2.
122 Vid. epigrafe 3.3.
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con caracter general, lo cierto es que la reforma sigue manteniendo la posibilidad
de aplicar la pena de multa a estos supuestos de menor gravedad, salvo en los
casos de victimas menores de 16 anos, cuya pena minima de dos anos de prision
puede ser ciertamente excesiva en no pocos casos, por lo que seria conveniente
contemplar una atenuacion facultativa'?.

Por otra parte, el aparente exceso en la amplitud de la violacién es muy evi-
dente en el caso de la conducta conocida como stealthing, cuyo conocimiento ha
emergido casi a la vez en los paises occidentales, con ordenamientos penales qui-
zas no del todo preparados para su punicion. Pese a las dudas, considero que es
correcta la aplicacion del delito de violacion ',

Por ultimo, la reforma pretende superar los viejos prejuicios apoyandose en
el efecto comunicativo de la norma'®, pero corre el riesgo de diluirse en la prac-
tica por la inercia de la aplicacién judicial. Se impone la necesidad de esforzarse
en explicar la reforma con claridad y argumentos, huyendo de emociones y victi-
mismos. Una reforma penal, por mas que se apoye en el efecto comunicativo de la
amenaza de penay en su simbolismo, nunca serd por si sola suficiente para evitar
que los estereotipos se acaben infiltrando en la valoracién de la conducta de la
victima durante el proceso penal por estos delitos'?. Para ello, es esencial que
los medios de comunicaciéon y las redes sociales se involucren a favor, en lugar de
fomentar la pervivencia de los estereotipos'?’.

No se trata de una guerra de mujeres contra hombres, ni de imponer la pers-
pectiva feminista, no se trata de “discriminar a los hombres”. De lo que se trata es
de favorecer el castigo de unos delitos que apenas se denuncian y que, cuando lo
hacen, se condenan en menor medida que otros. Cuando una mujer observa la
lapidacién medidtica e incluso judicial de algunas victimas de violencia sexual, es
normal que sienta miedo de que, si le ocurriera a ella, nadie la creeria y se veria
sometida al mismo escarnio. La perspectiva de género pretende sumar, no usur-
par; solo pretende concienciar sobre la falacia de la neutralidad del derecho, para
que la mitad de la poblacion no se vea discriminada en su necesidad (y derecho)
de justicia.

125 Vid. epigrafe 4.1.

2+ Vid. epigrafe 4.2.

% Vid. Gonzilez Rus (2021), p. 5: el sistema penal debe contribuir, ejerciendo “esa pedagogia
social que cumple la norma penal y su aplicacion” a que “los hombres entiendan, acepten y respeten”
que las mujeres ya no estan dispuestas “a que sus percepciones, deseos y valoraciones” queden “aplas-
tadas por la supremacia de la mentalidad sexual del varén”. En contra de utilizar el aspecto comuni-
cativo de la norma para promocionar el cambio en los valores sociales, Diez Ripolles, ]J.L. (2020), p.
1557.

126 Sobre la aplicacién de la perspectiva de género al proceso penal en estos delitos, entre
otros, Torres Fernandez (2021).

127 En este sentido, Jericé Ojer (2019), p. 326, que incluye también a la publicidad.
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