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Resumen

Este trabajo considera innecesaria una reforma estructural de los delitos sexuales
desde la perspectiva de género, salvo alguna correccién puntual, entendiendo que la
vigente se ajusta al Convenio de Estambul y tiene como eje vertebrador el consenti-
miento sexual. El articulo llama la atencién sobre los riesgos de la legislacién integral,
que parece convertir la reforma penal en condicién indispensable de la articulacién de
politicas sociales y preventivas, aun cuando tal reforma pudiera no ser necesaria o no
serlo en la extensidn o direccién propuestos. Concluye que la propuesta no resuelve
los problemas de desproteccién y revictimizacién a los que pretende dar solucién,
pues estos son de orden procesal y probatorio y deberfan ser objeto de abordaje espe-
cifico, y que, por el contrario, supone nuevamente un endurecimiento, aun leve, de
un derecho penal sexual sobredimensionado.
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Abstract

This article considers that a structural reform of sexual crimes from a gender
perspective is not necesary, except for some specific aspects, as the current Criminal
Code is in line with the Istanbul Convention and the consent-based model. The
article draws attention to the risks of the «comprehensive law» model, which seems
to make criminal reform an indispensable condition for the articulation of social
and preventive policies and measures, even though such criminal reform may not be
necessary or not in the proposed extension or direction. It concludes that the draft
law does not solve the problems of lack of protection and revictimization since these
problemas have a procedural and probative nature, and thus should deserve that
approach. On the contrary, the draft lawt implies again a hardening, even slight, of
an oversized sexual criminal law.
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comprehensive law; undue influence; gender perspective; revictimization; criminal
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l. LA FASCINACION POR LA REFORMA PENAL'

En las dos ultimas décadas se han multiplicado las reformas del Cédigo
Penal (en lo sucesivo, CP). Tal y como ha concluido en un pormenorizado
estudio Diez Ripollés (2013) los cambios legislativos se han caracterizado
por dos notas. En primer lugar, por el creciente endurecimiento del modelo,
perceptible en rasgos tales como el incremento de los limites mdximos
y minimos de los marcos penales, la inexistencia de penas alternativas a la
prisién, el aumento de las conductas susceptibles de persecucidn, la deficiente
técnica legislativa, que hace posibles interpretaciones jurisprudenciales que
vulneran la prohibicién de la doble incriminacién, o la mayor severidad de las
condiciones de ejecucién. En segundo lugar, por la inexistencia de diferencias
entre derecha e izquierda politicas en la apuesta por el derecho penal. Para
la derecha, como instrumento de orden, y para la izquierda, como motor de

' En lo sucesivo utilizaré el género gramatical masculino para referirme a mujeres y a

hombres, como aplicacién de la ley lingiiistica de la economia expresiva. Cuando la
oposicidn de sexos sea un factor relevante en el contexto explicitaré ambos géneros.

IgualdadES, 5, julio-diciembre (2021), pp. 487-517



490 JOSE LUIS RAMIREZ ORTIZ

cambio o transformacién social. En ambos casos, con idéntico resultado: la
agravacion de la respuesta penal.

Normalmente, las reformas se fundamentan en razones que no disponen
de aval cientifico, casos episddicos que cobran relevancia en los medios, y en
la instrumentalizacién de lo que, en apariencia, exigen los compromisos inter-
nacionales, y persiguen, principalmente, un efecto comunicativo simbdlico.
No suelen existir evaluaciones previas o posteriores a la aprobacién de las
normas. Respecto de las evaluaciones previas, cuando las hay, es habitual la
presencia de deficiencias de medios y de importantes fallas metodoldgicas. En
cuanto a las evaluaciones posteriores, no se presupuestan partidas para medir
qué impacto han podido tener las normas aprobadas sobre la realidad social,
de modo que una misma figura delictiva puede reformarse varias veces en
un tiempo reducido sin que el legislador llegue a conocer cudles han sido los
efectos reales de los distintos redactados (Diez Ripollés, 2003: 62-65).

Ello explica que la mayor parte de las reformas penales se instrumenten
sobre la base de andlisis rudimentarios y muy superficiales de la realidad que se
pretende transformar, situacién de la que da cuenta el dato de que en apenas
26 afios se hayan producido del orden de 35 modificaciones legislativas.
Mis en concreto, y por lo que afecta a los delitos sexuales, se han producido
cuatro profundas reformas en los afios 1999, 2003, 2010 y 2015, lo que se ha
traducido en un régimen juridico particularmente duro (v.gr. y entre muchos
otros ejemplos disponibles, el marco penal para los tipos agravados del delito
de violacién supera el del delito de homicidio doloso), y de connotaciones
moralizantes (v.gr. la fijacién de la edad sexual en 16 afios).

Parece, asi, que lo relevante no es tanto incidir sobre la realidad como
sobre la opinién publica, medidticamente condicionada (Soto Navarro, 2005,
2006). La justificacién del legislador de la introduccién de la prisién perma-
nente en la exposicién de motivos del Anteproyecto de la LO 1/2015 es
paradigmidtica: hay que dar respuesta a la «percepcién» de inseguridad de la
poblacién, para lo que resulta preciso un sistema legal que garantice «resolu-
ciones judiciales previsibles que, ademds, sean percibidas en la sociedad como
justas». Lo determinante no serdn tanto los hechos como las percepciones
sociales que de ellos se tengan.

En coherencia con este paradigma, la exposicién de motivos del Antepro-
yecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual (en lo
sucesivo, AP) justificé la necesidad de la reforma penal en «la percepcién de
insatisfaccién social por la respuesta que la jurisdiccion penal viene dando en
los procedimientos que se siguen por delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales». El Proyecto de Ley Orgdnica (en lo sucesivo, PLO) ha optado final-
mente por suprimir la referencia. Del mismo modo, ha suprimido la referencia
del AP al hecho de que mediante la reforma se pretende «reorientar el régimen
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de valoracién de la prueba». Sin embargo, pese a tales supresiones, el nicleo de
la reforma penal proyectada sigue intacto, lo que sugiere que se ha procurado
no explicitar las verdaderas razones que motivan el cambio. En su lugar, ahora
se alude en exclusiva, a las necesidades de ajuste al Convenio de Estambul, lo
que, como veremos, es un simple pretexto, ya que el régimen juridico vigente
en el CP ya se adectia al Convenio.

II.  EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL
DE LA LIBERTAD SEXUAL?2

1. LENGUAIJES Y TRADUCCIONES

Tal y como ha sucedido en otros casos, la tramitacién de la reforma ha ido
de la mano de un proceso judicial que pronto adquirié dimensién medidtica.
Concretamente, el caso conocido como «La manada de Pamplona»’, lo que ha
condicionado decisivamente el debate publico dificultando una aproximacién
basada en pardmetros cientifico-racionales a la cuestién (Ramirez Ortiz, 2018:
12-16). La dependencia del suceso medidtico complica el debate porque en él
se mezclan lenguajes distintos: el medidtico, el del activismo social, el politico
y el juridico. Sin duda, todos son necesarios y valiosos, pero cada uno denota
una realidad distinta y tiene unos objetivos diferenciados, lo que conviene
tener presente, pues es frecuente que se produzcan malos entendidos cuando
los distintos interlocutores emplean distintos registros. No debemos minus-
valorar, por ello, el papel que desempefan los medios de comunicacién, pues
pueden inducir cambios de perspectiva en la opinién piblica que acaben
situando determinadas cuestiones en la agenda politica dando lugar a modifi-
caciones legales necesarias, pero debemos estar alerta ante el riesgo de que la
norma juridica resultante sea una mala traduccién de una pretensién que se
expresa en otro idioma.

Tres esléganes, necesarios desde el punto de vista de la pedagogia social,
han marcado la discusién publica: «No es abuso, es violacidn», «Yo si te creo» y
«Sélo el si es si». Lo que nos corresponde examinar es si su traduccién técnica
se ha producido en la direccién correcta, y, por tanto, si el recurso a la reforma
penal nos conduce a una sociedad mejor y més igualitaria, como defienden los
promotores de la reforma o, por el contrario, no sélo no logra tal objetivo sino

Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el dia 26 de julio de 2021.
La mejor prueba es el titulo de la publicacién de la obra colectiva de Faraldo Cabana
y Acale Sdnchez (2018).

3
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que contribuye a la expansién del sistema penal, como prestigiosas asocia-
ciones de juristas progresistas han mantenido (Grupo de Estudios de Politica
Criminal, 2021; Comisién Penal de Juezas y Jueces para la Democracia, 2021).

2. LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO

El PLO tiene como precedentes la «Proposicién de Ley de proteccién
integral de la libertad sexual y para la erradicacién de las violencias sexuales»
presentada por el grupo parlamentario Unidas Podemos y el «Anteproyecto
de Ley Orgédnica de modificacién del Cédigo Penal para la proteccién de la
libertad sexual de las ciudadanas y los ciudadanos», elaborado por la Comisién
General de Codificacién a finales del ano 2018, si bien responde en mayor
medida a la filosofia del primer texto.

Segun senala la exposicién de motivos del PLO, las violencias sexuales
constituyen un problema estructural, vinculado a una cultura sexual
arraigada en patrones discriminatorios, que repercute colectivamente sobre
las mujeres, a quienes se transmite un mensaje de inseguridad y dominacién
y de reafirmacién de un orden patriarcal. La mejor prueba de ello es que son
mayoritariamente las mujeres quienes sufren estos delitos.

La ley proyectada pretende dar una respuesta global a ese problema
mediante la instauracién y puesta en marcha de una serie de medidas interdis-
ciplinares de actuacién institucional y profesional especializada y coordinada
con la finalidad de abordar de modo multidimensional el fenémeno.

Ademis, el PLO propone relevantes reformas en el tratamiento juridico
de esas figuras delictivas. Tales reformas, segin se explica, se inscribirfan en
la linea de las exigencias de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), aprobada el dia 18 de
diciembre de 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y de las
Recomendaciones de su Comité de Expertos. Y, en particular, responderian
a los requerimientos del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién
y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011, al existir desajustes entre la regulacién
vigente y los principios contenidos en tal instrumento internacional. En
suma, la regulacion propuesta pretende reestructurar los delitos sexuales desde
la perspectiva de género, de la que careceria el CP.

3. LAS LEYES INTEGRALES
No es frecuente encontrar hoy dia normas juridicas que desvaloricen a

las mujeres, normas que establezcan diferencias de trato desigualitarias que
privilegien el estatuto de los hombres. No obstante, como ha demostrado
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el feminismo de la diferencia, un derecho pretendidamente neutral puede
resultar discriminador en su aplicacién, al no tomar en cuenta la diferencia,
pues el redactor de la ley suele dejar fuera de su ecuacién la situacién de
desigualdad de base propia de las sociedades patriarcales, caracterizadas por
la dominacién masculina. Con ello se produce un resultado paradéjico: la
aplicacion de la norma neutra perpetda la realidad asimétrica (Larrauri, 2008:
28). La solucién pasaria, entonces, por promover otra clase de derecho que
tenga en cuenta la diferencia para luchar contra la desigualdad subyacente.

Hombres y mujeres somos titulares en igual medida del derecho a la
libertad sexual, derecho vinculado con la intimidad personal (art. 18.1 CE),
la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Sin
embargo, la realidad evidencia que en este dmbito las victimas de las viola-
ciones del derecho son mayoritariamente mujeres, situacién que debe merecer
la atencién de los poderes publicos, que han de promover la proteccién de
tal libertad para proscribir la discriminacién. Ello puede tener lugar en dos
planos: creando derechos y obligaciones positivas de prestacién, y tipificando
determinadas conductas lesivas del libre ejercicio de la sexualidad.

El PLO pretende actuar en ambos planos emulando el modelo de la
Ley Orgdnica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género. Por lo que respecta al primer plano, la propuesta
normativa incluye medidas de prevencién, sensibilizacién, formacién,
especializacién y mejora de la asistencia a quienes padecen violencias sexuales
otorgando un tratamiento similar, en algunos aspectos, al que se da a las
victimas de la violencia intrafamiliar. Dejando a un lado ciertos extremos que
podrian ser objeto de puntual mejora,* la propuesta legislativa en este plano
cobra pleno sentido a los efectos pretendidos, pues la forma mds eficaz de
combatir el fendmeno es actuando contra sus causas estructurales, Ambito
en el que es perfectamente legitimo introducir normas que dispensen trata-
mientos diferenciados para garantizar la igualdad.

No es objeto de este trabajo el andlisis de los aspectos no penales. En
cualquier caso, es elocuente el escaso eco que han tenido, lo que patentiza el

Debido a la equiparacién de realidades cualitativamente distintas. Por un lado, el
concepto legal de violencia sexual abarca conductas muy heterogéneas en intensidad
y gravedad. Por otro, el fenémeno de la violencia sexual tal y como es concebido en
el PLO presenta diferencias con la violencia que regulé la LO 1/2004). Véase, como
ejemplo de la disfuncidn, el art. 41 del PLO, que otorga a toda victima de violencias
sexuales, con independencia de su relacién con el agresor u otras circunstancias, prio-
ridad en el acceso al parque publico de viviendas.
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papel egocéntrico que desempefia el derecho penal en todo debate ptblico, no
admitiendo rivales que puedan restarle protagonismo.

Buen ejemplo de ello es la generalizacidon de la técnica legislativa de la
ley integral, que combina aspectos penales y extrapenales, y que, por lo que
nos ocupa, plantea grandes riesgos, pues puede transmitir la idea de que el
modelo de igualdad debe configurarse necesariamente a partir de un ncleo
duro penal sobre el que se edifica el aparato preventivo y asistencial, y sin el
que este aparato no seria posible. Una opcidn de politica legislativa que, al
vincular ambos planos, parece convertir la reforma penal en conditio sine qua
non de las politicas sociales y preventivas, aun cuando tal reforma pudiera no
ser necesaria o no serlo en la extensién o direccién propuestos (véase Laurenzo
Copello, 2007, sobre la «vis atractiva» del derecho penal a propésito de la LO
1/2004). Por otra parte, al poner el acento en la reforma penal, tal y como
el debate publico sobre esta cuestién ha patentizado, esta opcién legislativa
enmascara el hecho de que el derecho penal tiene un sesgo de clase que acaba
reproduciendo las desigualdades estructurales subyacentes (Larrauri, 2007).
Pero, ademds, este modelo tienta al legislador a continuar la senda y a fijarse
como objetivos regulativos distintos colectivos de victimas potenciando la
conformacién de un derecho identitario (Diez Ripollés, 2019: 28-29) por el
simple hecho de haber padecido hechos delictivos °.

4. LAS PRINCIPALES PROPUESTAS PENALES

La exposicién de motivos del PLO es muy parca respecto de las concretas
razones técnicas que fundamentan la necesidad de la reforma penal. Las
propuestas centrales que materializarian el cambio de paradigma son
las siguientes:

a.  Laeliminacién de la distincién entre agresién y abuso sexual y la equipa-
racién penoldgica de los atentados sexuales. Segin el PLO, de esta forma
pasan a considerarse agresiones sexuales «todas aquellas conductas que
atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona,
cumpliendo asi Espana con las obligaciones asumidas desde que ratificé
en 2014 el Convenio de Estambul». Asi, incluye en un mismo tipo penal
conductas que hoy se sancionan de manera distinta (como agresién, si

> Como ejemplos, la reciente aprobacién de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de

Proteccidn Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia, y el debate
sobre la conveniencia de la aprobacién de la Ley Integral de Proteccién de las Victimas
de Trata de Personas.
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concurre violencia o intimidacién, o como abuso, en los demds supuestos
en los que el consentimiento prestado se considera viciado o invélido
o en los que no existe). A su vez, dentro de las agresiones diferencia en
funcién de la existencia o no de acceso por via vaginal, anal o bucal, y a
partir de dichos tipos bdsicos contempla modalidades agravadas. Entre
ellas, y afirmando encontrarse en linea con las previsiones del Convenio
de Estambul, se introduce la circunstancia cualificatoria agravante
especifica de género en estos delitos

La supresién del prevalimiento.

La introduccién expresa, como forma de comisién de la agresién sexual,
de la denominada «sumisién quimica» o mediante el uso de sustancias y
psicofdrmacos que anulan la voluntad de la victima.

Llamativamente, porque la exposicién de motivos no dedica mencién
alguna a la cuestidn, la introduccién de una definicién expresa de lo que
debe entenderse por consentimiento. En la redaccién propuesta para el
art. 178.1 CP, se define asi: «Sélo se entenderd que hay consentimiento
cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencién
a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
personay.

LA PERSPECTIVA DE GENERO

Una de las principales criticas que se dirigen a la normativa vigente

y a quienes cuestionan la necesidad de la reforma penal es la ausencia de
perspectiva de género. Por eso creo conveniente hacer algunas aclaraciones
(m4s extensamente, Ramirez Ortiz, 2019):

El andlisis del derecho y sus instituciones con las herramientas antidiscri-
minatorias que proporciona el movimiento feminista no constituye una
opcién, sino una obligacién internacional en virtud, entre otras normas,
del CEDAW, el Convenio de Estambul y la Recomendacién CM/Rec
(2019) del Comité de Ministros a los Estados miembros para prevenir y
combatir el sexismo. También constituye una obligacién interna, pues la
Constitucién impone la garantia del valor juridico igualdad (art. 14 CE),
instando a los poderes publicos a que promuevan las condiciones que
aseguren que el hecho de la diferencia no sea fuente de discriminacién
(art. 9.2 CE). Del mismo, tal aproximacién nos permite reflexionar
colectivamente sobre cémo se legisla y sobre cémo se aplican las normas,
con la finalidad de promover un derecho legal y judicial mds igualitario.
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Tales herramientas integran lo que se conoce como «perspectiva de
género». Si la desigualdad no sélo se nutre de condiciones materiales
que generan asimetrfa, sino también de representaciones mentales, de
prejuicios culturales generados por siglos de historia de dominacién
masculina, que pueden aflorar, aun de forma inadvertida, en los razona-
mientos y conductas de los justiciables y de los operadores juridicos,
la perspectiva de género nos permite identificar aquellas instituciones,
reglas y précticas del derecho que crean, legitiman y perpettan la discri-
minacidn, asi como sefialar el camino para derogarlas, transformarlas y/o
sustituirlas por otras.

Ahora bien, asi como no existe un tnico feminismo® tampoco existe,
estrictamente, un unico modo de aproximarse, con el instrumental de
la perspectiva de género, a los problemas juridicos, pues aun cuando
se empleen, al menos metodolégicamente, las mismas herramientas
analiticas, los andlisis suelen realizarse desde concepciones politicas
y culturales mds amplios, que pueden divergir hasta ser opuestos. No
son, en consecuencia, irrelevantes las premisas ideoldgicas, los puntos
de partida desde los que se arranca. Y la concepcién que tengamos del
sistema penal, de los rendimientos que del mismo cabe obtener, y las
limitaciones y los riesgos que supone recurrir a él, forman parte de ese
sustrato ideolégico desde el que evaluar las estrategias empleadas para
combatir el enemigo comun de la desigualdad. Esta aproximacién nos
permite identificar discursos o propuestas que, realizados con el instru-
mental de la perspectiva de género, pueden no acabar vertiendo, aun
involuntariamente, hacia la emancipacién sino hacia el control.

Por otra parte, ningtn debate politico o social se produce en el vacio. Y el
debate politico y medidtico sobre la necesidad de la reforma penal, al que se ha
vinculado el debate sobre el proceso de emancipacién de la mujer, se produce
en un momento caracterizado por la desaparicién del Estado del bienestar
y la refundacién del pacto social en una fuente distinta de legitimacion, la
ley penal: como los Estados no pueden erradicar las causas profundas de
la desigualdad y la discriminacién, tienden a redefinir todo conflicto social
en clave penal cambiando el foco: de la inseguridad individual fruto del
mercado a la inseguridad personal vinculada con el delito.

En mi opinién, conviene evaluar cualquier propuesta de modificacién

de la ley penal que afecte a la libertad sexual teniendo presentes tales puntos

6

La literatura sobre la cuestién es abundante. Véase, entre otros, el andlisis de Vivas
Larruy (2016: 43-48).
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de partida, sin obviar ninguno de ellos, pues podria ocurrir que, preten-
diendo impulsar el proceso de emancipacién de la mujer contribuyamos, aun
involuntariamente, a degradar el sistema de garantias penales, procesales y
sustantivas, sin obtener el resultado pretendido; como también podria ocurrir,
que, inducidos por un falso entendimiento de las garantias, obstaculicemos
dicho proceso. Como sefiala con acierto Arduino (2019: 265-266), se trata de
«romper el cerco de impunidad que el sistema penal construy® tras siglos de invisi-
bilizacién de las cuestiones de género sin caer en el punitivismo demagdgico».

Por tanto, para cuestionar una determinada regulacién no basta con
afirmar que se ha elaborado sin perspectiva de género. Han de identificarse las
razones por las que carece de tal perspectiva, y explicarse los motivos por los
que la regulacidon proyectada pondria fin a la situacién discriminatoria que
la que pretende derogar contribuye a mantener.

IV. EL CONVENIO DE ESTAMBUL COMO ARGUMENTO NORMATIVO

Tanto en el debate publico como en la exposicién de motivos del PLO
se ha venido afirmando que la reforma penal es una exigencia impuesta por el
Convenio de Estambul, cuyo art. 6 establece la obligacién de las Administra-
ciones publicas de actuar desde el enfoque de género en todas sus actuaciones,
incluidas las legislativas. Tal afirmacién, que parece haberse convertido en
axiomadtica, no es verdadera.

Un buen enfoque metodoldgico exige clarificar qué concreta obligacién
o compromiso omitido es el que debe ser preceptivamente incorporado al
derecho interno para adecuarse al Convenio. Para ello, ha de compararse la
norma convencional e identificar la laguna en la regulacién nacional, pues
puede ocurrir que la pretendida obligacién normativa sea, en realidad, un
determinado punto de vista acerca de lo que nuestro ordenamiento deberia
decir o también que no exista la laguna que pretende colmarse.

El art. 36.2 del Convenio de Estambul exige la necesidad de que el
consentimiento sexual, de existir, se haya prestado de manera voluntaria «como
manifestacién del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de
las condiciones circundantes». Sobre la base de tal precepto se viene a sostener
que ha de reformarse nuestra regulacién en profundidad para que gire en
torno al consentimiento y no se centre en el medio empleado para doblegar
la voluntad de la victima. Sin embargo, la regulacién vigente ya gira en torno
al consentimiento. Asi, el art. 181.1 CP castiga al que «[...] sin violencia
o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten
contra la libertad sexual de otra personan.
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Se apela igualmente al Convenio para introducir la circunstancia agravante
especifica de que la victima del ataque sexual sea o haya sido esposa o pareja del
agresor. Lo cierto es que en el catdlogo de agravantes genéricas ya disponemos de la
circunstancia de parentesco del art. 23 CP. Por otro lado, se alude al Convenio para
fundamentar la necesidad de una agravante especifica de género. Sin embargo,
no sélo el Convenio no contiene tal exigencia (vid. art. 46), sino que nuestro
CP considera el género como uno de los motivos discriminatorios que permiten
aplicar la circunstancia agravante genérica del art. 22.4.2 CP.

Finalmente, el Convenio no exige en precepto alguno diferenciar entre
las diferentes modalidades de atentado contra la libertad sexual, por lo que
tampoco impone la equiparacién de las consecuencias juridicas vinculadas
a los supuestos de hecho que actualmente integran los delitos de agresiones
y los abusos sexuales.

Recordemos que la reforma de los delitos sexuales en la LO 1/2015 se
justific en la necesidad de trasponer la Directiva 2011/93/UE. Sin embargo,
como ya sucedié con la reforma de 2011, en ese caso en relacién con la
Decisién Marco 2004/68/JAl, la Directiva no exigfa realmente la incorpo-
racién de los contenidos que acabaron incluyéndose en el Cédigo, que se
endurecié notablemente. La decisién legislativa fue una opcién politica, no
una exigencia internacional.

Una norma, un enunciado de un discurso prescriptivo, no es verdadera
ni falsa. Una proposicién normativa, o enunciado que recae sobre una norma,
afirmando su existencia, validez o efectividad, si puede ser verdadera o falsa. A la
vista de lo expuesto, es posible concluir que la proposicién normativa «la regulacién
de los delitos sexuales no se ajusta al Convenio de Estambul» no es verdadera.

V. LA DESPROTECCION, LA REVICTIMIZACION Y LA CIFRA NEGRA
DE CRIMINALIDAD COMO ARGUMENTOS EMPIRICOS
1. PLANTEAMIENTO
De la mano del argumento normativo examinado se sostiene que la
regulacién vigente incurre en un triple defecto: desprotege a las mujeres y las
revictimiza, lo que explicarfa una cifra negra de criminalidad que no aflora en
las estadisticas.
2. LA CIFRA NEGRA DE CRIMINALIDAD
Es indudable que en este 4mbito existe una cifra negra de criminalidad.

Y que no es fécil su determinacién. Las encuestas de victimizacién pueden
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ser un buen instrumento, pero son insuficientes por si solas. Por eso, en la
investigacién criminolégica se recomienda la utilizacién de mds de un método
de investigacién. Por otra parte, el valor de las inferencias estadisticas que
puede obtenerse de las encuestas dependerd de diversas variables, tales como
el tamano y composicién de la muestra, el tipo de preguntas que se realizan,
la forma (presencial, telefénica, por correo, etc.) mediante la que se instru-
mentan las preguntas o los estudios de validacién empleados.

En las encuestas de victimizacién suele definirse la categoria criminolégica
o socioldgica «violencia sexual» con gran amplitud, agrupando conductas muy
heterogéneas. Por tanto, es aconsejable, en primer lugar, identificar los datos
relevantes. En segundo lugar, interpretarlos correctamente para saber lo que
nos dicen. Finalmente, decidir qué hacer con ellos. En suma, puede haber
violencias sexuales no penalmente relevantes, como numerosas violencias
simbdlicas y violencias sexuales penalmente trascendentes de gravedad muy
diversa. Una propuesta de reforma que pretende equiparar la respuesta penal
a violencias sexuales heterogéneas ha de ser capaz de explicar el fundamento
criminoldgico que justifica la equiparacién.

Por otra parte, debe evaluarse si la cifra negra de criminalidad guarda
relacién con la tipificacién delictiva o con las practicas investigativas o de enjui-
ciamiento, pues en multiples ocasiones se acude al CP para buscar respuesta
a problemas cuyas soluciones se encuentran en otros sitios. Sin embargo, no
hubo estudios empiricos de base en el origen del PLO, sino la conjuncién de
diversos casos medidticos junto a algunas resoluciones judiciales controvertidas
(ni siquiera un estudio basado en la estadistica judicial), resoluciones controver-
tidas no tanto por sus efectos (eran sentencias de condena muy severas) como
por haber acudido a la figura del abuso por prevalimiento de una situacién de
superioridad en lugar de a la agresién por intimidacién. Por tanto, admitiendo la
existencia de la cifra negra de criminalidad, faltan datos empiricos que permitan
conectar el fenémeno con los supuestos déficits de tipificacién en el CP.

3. LA DESPROTECCION Y LA REVICTIMIZACION

Si la regulacién vigente desprotege o revictimiza y si la propuesta da
solucién a esos problemas es algo que iremos viendo el analizar los ejes de la
reforma proyectada. Conviene, no obstante, recordar aqui algunas cosas:

a.  Es preciso tener presente la existencia de dos momentos nitidamente
diferenciados: el de creacién de la norma o legislativo, y el de su aplicacién
o judicial, o en otros términos, el momento de la criminalizacién
primaria o definicién del delito, y el de la criminalizacién secundaria
o definicién del delincuente. Es importante retener la distincién, pues

IgualdadES, 5, julio-diciembre (2021), pp. 487-517



500

JOSE LUIS RAMIREZ ORTIZ

pudiera ocurrir que el efecto de desproteccién o revictimizacion se deba
a déficits en el momento judicial y no en el legislativo.

Por lo que respecta al momento judicial, no hay que olvidar que el
proceso penal se configura como procedimiento de proteccién juridica
de los individuos, por lo que tiene una doble finalidad: el castigo del
culpable y la tutela del inocente. Esta dualidad de fines explica que aquél
cumple también su finalidad cuando concluye por sentencia absolutoria.
En los sistemas constitucionales el proceso judicial se instaura para
verificar si la hipétesis formulada por la acusacién, que atribuye a un
individuo determinado un hecho particular, encuentra respaldo en la
prueba practicada més alli de toda duda razonable, en un contexto
contradictorio que permita cuestionar e incluso refutar tal hipétesis,
cuestionamiento que, en consecuencia, alcanza a las informaciones
provenientes de los propios medios de prueba en que se sustenta la
hipétesis, como los relatos de los testigos. No se trata, por ello, de que el
juez «crea» o «no crea» al testigo victima. Como ha sefialado con acierto
San Miguel Bergareche (2018) se trata de «probar» no de «creer», lo que
tiene lugar mediante la evaluacién critica del conjunto de elementos de
juicio que conforman el cuadro probatorio.

No es funcién del juez penal hacer politica social ni politica criminal. El
juez penal no puede combatir la desigualdad de género, ni la discrimi-
nacién, porque no es su funcién institucional. No lucha contra la violencia
de los hombres sobre las mujeres. Otros poderes publicos, si lo hacen.
Las instancias encargadas de la persecucién y acusacién (policia y fiscalia),
también. Cuestién distinta es que el efecto reflejo de una decisién de
condena sea el de dar respuesta al conflicto social, en los estrictos términos
en los que el derecho penal lo haya redefinido, pero ello es ajeno a la funcién
jurisdiccional y no debe pesar en la conciencia del juez penal cuando juzga
y sentencia. Del mismo modo, ello no obsta para que el juez penal deba ser
consciente de la realidad social cuyos hechos ha de enjuiciar y del contexto
en que tales hechos se enmarcan, tanto para valorar la prueba que se le
ofrezca como para aplicar la ley penal.

Teniendo presentes los argumentos normativos y empiricos alegados en

favor de la reforma, examinaremos las distintas propuestas articuladas en el texto.

VI

LA DEFINICION LEGAL DE CONSENTIMIENTO

Segin quienes promueven el cambio, la regulacién vigente desprotege

y revictimiza al no basarse en el consentimiento, pues exige una negativa
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explicita a la mujer que no quiere mantener una relacién sexual ya que, en
otro caso, se presume que presta el consentimiento, lo que da lugar a que
la mayoria de los 6rganos judiciales cuando no existe tal negativa explicita
entiendan que hay consentimiento. La inclusién de una definicién legal del
consentimiento implicarfa un cambio de paradigma que evitaria este efecto.
Como senalan Faraldo y Acale (2018: 25) «El objetivo es pasar del «No es
no» al «solo si y la persistencia del si es consentir», como «la tnica forma de
proteger a las mujeres que...reaccionan ante un suceso bloquedndose», pues
«[...] la regulacién actual [...] protege menos a las victimas [...] que no han
sido capaces de oponer una resistencia activa o huir».

Lo cierto es que la regulacién vigente ya se basa en el consentimiento. El
CP no exige que la victima haya emitido una negativa u ofrecido resistencia al
agresor para considerar delictivo un atentado contra la libertad sexual. Asi, el
art. 181.1 CP sanciona como atentado contra la libertad sexual a quien «sin
que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o
indemnidad sexual de otra persona».

El CP, como dice su exposicién de motivos, es una constitucién en
negativo. Como texto iusfundamental, quien pretende modificarlo sobre la
base de razones empiricas tiene la carga argumentativa estadistica. Bajo mi
punto de vista, la afirmacién de que la mayoria de los tribunales, cuando
no existe una negativa explicita, entienden que hay consentimiento, carece
de base. Pese a la facilidad de su consulta, no existe ningtin estudio de la
estadistica judicial oficial que identifique en cudntos casos se dict6 errénea-
mente sentencia absolutoria por estimar que existia consentimiento pese a que
la victima no lo manifestd, expresa o ticitamente. Por el contrario:

a.  En determinados atentados contra la libertad sexual (v.gr. tocamientos
sorpresivos), es inherente a la dindmica comisiva que no haya que esperar
a que la victima manifieste su negativa para entender satisfechas las
exigencias del tipo.

b.  En los demds, es consustancial a la funcién judicial, atender a todas las
circunstancias concurrentes. Agustin Malén (2020: 71-77) ha destacado
que en el consentimiento sexual hay que distinguir varios planos. Por un
lado, el asentimiento interno al acto sexual; en segundo lugar, un compor-
tamiento o manifestacién externa de ese asentimiento; en tercer lugar,
la interpretacién del estado interno de la mujer por parte del hombre
a partir de la conducta externa y, finalmente, la valoracién del estado
interno del hombre por parte de un observador externo, como podria
ser la persona que juzga el caso. El asentimiento interno puede tener
motivaciones muy diversas (v.gr. un deseo sexual genuino, un impulso
hedonista o romdntico, compasién hacia la pareja a la que se va a dejar,
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venganza a la pareja que nos traiciono, etc., pudiendo coexistir intereses,
necesidades y deseos ambivalentes). El comportamiento externo, por su
parte, estd sometido a numerosos elementos contextuales y, en algunos
casos, puede reflejar las contradicciones internas. Del mismo modo, el
hombre puede interpretar los signos externos influenciado por creencias,
prejuicios o convenciones sociales que pueden llevarle a interpretar de
determinada manera tales signos. Por ultimo, quien juzga ha de inter-
pretar las conductas externas de ambos.

Pues bien, actualmente estd generalizada en la judicatura la opinién de
que para valorar si la participacién en el acto sexual es voluntaria hay que
atender a las palabras, hechos o cualquier otro indicador denotativo del
consentimiento, lo que conduce probatoriamente a la necesidad de examinar
el asentimiento interno de la mujer y el modo en que se manifest, asi como el
estado interno del hombre y los actos que llevé a cabo. No es correcto afirmar
que, judicialmente, la pasividad equivale a consentimiento. El silencio o la
ausencia de resistencia, por si solos, no implican consentimiento, aunque
pueda haber casos en los que, atendidas otros datos indicadores, pueda
concluirse que existié un consentimiento tdcito. Se trata de una cuestién que
habrd de apreciarse caso por caso, y los eventuales errores que puedan produ-
cirse en la valoracién probatoria en sentencias concretas son susceptibles de ser
corregidos a través del sistema de recursos. No hay, en suma, residuo andro-
céntrico alguno en este aspecto en el CP, ni efecto de desproteccion para las
mujeres.

Quienes defienden la reforma sefialan, no obstante, que es necesario
dar un paso mds, e introducir el modelo del «consentimiento afirmativo», de
modo que la pasividad y el silencio nunca pudieran ser interpretados como
manifestacién de voluntad: se partirfa asi de la presuncién de que no existe
consentimiento hasta que haya autorizacién expresa que indique lo contrario.
En cuanto a la férmula verbal, en el AP se opté inicialmente por una definicién
legal relativamente cerrada, bajo la premisa de que cuanto mds exigente
fuera la férmula, mds protegidas estarfan las mujeres y mds se castigaria a los
agresores. Asi, se sefalaba: «Se entenderd que no existe consentimiento cuando
la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes
e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa
de participar en el acto.»

Como es de ver, esta propuesta, con la finalidad de erradicar toda
experiencia sexual no efectivamente consentida, definié qué gestos externos
de la mujer debian ser considerados por el hombre y por quien juzga como
un consentimiento vilido. Sin embargo, pronto se advirtié que podia generar:
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a.  Un efecto de sobreinclusién: si se exige que el consentimiento sexual
revista una concreta forma se produce el riesgo de que se entiendan
prohibidas conductas en las que hubo un asentimiento interno real,
aunque no se ajustara a la férmula legal, como sucede en los supuestos
de consentimiento ticito, pero cierto, o expresado a través de actos
equivocos, existiendo asentimiento interno.

b. Un riesgo de revictimizacién anadido: para determinar si todos los
elementos de la férmula estdn presentes, el interrogatorio habrd de
centrarse en si hubo o no tales «actos exteriores, concluyentes e inequi-
vocos» y si el acusado podia creer razonablemente que la otra parte
mostraba con ellos «su voluntad expresa de participar en el acto». En
consecuencia, habrd que realizar una indagacién detallada sobre el tipo
de interaccién y la conducta de la victima previa y coetdnea al acto sexual
o sobre el modo en que la victima suele prestar el consentimiento sexual’.
Por otra parte, podria haber casos en los que la mujer hubiera expresado
la voluntad mediante actos exteriores, concluyentes e inequivocos, pese a
disentir internamente de la relacién sexual por sentirse intimidada, lo que
podria incrementar las posibilidades de invocar el error de tipo respecto
del elemento del consentimiento. En cualquier caso, ello frustraria la
pretensién de que deje de someterse a un intenso escrutinio la conducta
de la victima para centrarse en exclusiva en el andlisis del comporta-
miento del acusado.

c.  La posible lesién del art. 24.2 CE tal y como implicitamente reconoce la
exposicion de motivos del AP al senalar que se busca cambiar la perspectiva
sobre el régimen de la valoracién de la prueba. Tal cambio de perspectiva
podria comprometer el derecho a la presuncién de inocencia, que proscribe
toda inversion de la carga de la prueba sobre los elementos constitutivos
de la infraccién penal. La norma puede ser interpretada en el sentido de
entender que, comoquiera que la acusacién no puede acreditar la presencia
de un hecho negativo, debe ser la defensa quien acredite que la victima
presté el consentimiento en los términos explicitados por la formulacién
legal. Bajo esta interpretacién, solo mediante la justificacién defensiva de
que concurrieron las circunstancias exigidas por la norma (actos exteriores,

V.gr. para demostrar que la victima manifesté «libremente por actos exteriores, con-
cluyentes e inequivocos su voluntad expresa de participar en el acto», la defensa
podria hacer preguntas tales como «;No es verdad que usted misma se quité la ropa
interior cuando el acusado se lo pidié?»; «;no es verdad que usted le pidié que usase
un preservativo?», que no podrian declararse impertinentes.
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concluyentes e inequivocos y voluntad expresa de participar en el acto)
cabria reputar el hecho penalmente irrelevante o atipico.

En otros términos: someter la validez del consentimiento a una deter-
minada forma puede dar lugar a interpretaciones de los tribunales similares a
las que hacen de las causas de justificacion procedimentales, tal y como sucede
en los supuestos de interrupcién voluntaria del embarazo o en los casos de
consentimiento en los transplantes de érganos y cirugia transexual; esto es,
pueden interpretar que es carga defensiva acreditar y probar la concurrencia
de todos los elementos que incorpora la férmula legal del consentimiento. Tal
interpretacién, bajo mi punto de vista, serfa errénea, pues consideraria que,
en principio, mantener relaciones sexuales es una accién tipica que puede no
ser antijuridica cuando concurra la causa de justificacion, pero no seria descar-
table que fuera asumida jurisprudencialmente.

Para intentar salvar algunas de esas objeciones, la redaccién final del
PLO ha optado por otra férmula menos exigente: «Sé6lo se entenderd que hay
consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que,
en atencidn a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad
de la persona». Sin embargo, la férmula sigue ofreciendo problemas:

a.  El efecto de sobreinclusién, aun mitigado, persiste. El prelegislador
presupone que en toda relacién sexual hay una parte que ofrece algo y
otra que acepta el ofrecimiento, lo que no se corresponde con la comple-
jidad y diversidad de las relaciones sexuales. En este sentido, la exigencia
de «actos» que «expresen» la voluntad de la persona de manera «clara»
puede dar lugar a que haya tribunales que interpreten que el consen-
timiento tdcito queda prohibido, pues, segin el DRAE «técito» es lo
que no se expresa o no se dice, pero se supone o sobreentiende, lo que
pugnarifa con el recurso al verbo «expresar» empleado en la formu-
lacién legal. Por otra parte, la exigencia de «claridad» puede convertir en
punibles supuestos en los que podemos convenir en que no se produce
lesién alguna del bien juridico. Pensemos en escarceos eréticos en los
que quienes participan no verbalizan su voluntad, aceptan técitamente
explorar hasta dénde puede llegar la otra persona, no expresan oposicién
a lo que viven, ignorando en ese momento a dénde llevard la situacién.
En un momento dado, uno de los participantes lleva a cabo una accién
sexual que supone una progresién en la intensidad del contacto, instante
en el que, quien habia permanecido pasivo, a la expectativa, expresa expli-
citamente su negativa a continuar, y la otra persona atiende la peticién.
O piénsese en una persona, que, por curiosidad, se ve envuelta en una
préctica sexual que nunca ha realizado sin expresar su consentimiento
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y que, en un momento dado, decide interrumpir. Segin la definicién
legal, nos encontrariamos ante relaciones sexuales no consentidas que
deberfan ser castigadas. Muy ilustrativos son los ejemplos, a los que me
remito, que pueden verse en Camarena Grau (2021: 43-44).

b.  Elriesgo para la presuncién de inocencia también permanece. Los tribu-
nales pueden interpretar, al igual que con la férmula m4s rigida, que es
carga defensiva acreditar y probar la concurrencia de todos los elementos
que incorpora la férmula legal del consentimiento («actos que expresen
de manera clara la voluntad») por las razones que ya examiné con anterio-
ridad.

c.  Respecto del riesgo de revictimizacidn, la nueva formulacién no lo elude,
por las razones que expondré en VII.2.

No cabe descartar, como sostiene Agustin Malén (2020: 77-78), que lo
que el legislador pretenda, en el fondo, no sea otra cosa que lanzar simplemente
un mensaje simbélico confiando en que quienes juzgan no apliquen la norma
tal y como estd redactada. En definitiva, la norma no afiadiria nada nuevo a
lo que ya existe. Sin embargo, legitimamente, los tribunales pueden inter-
pretar que hay una racionalidad, no sélo simbdlica, en el cambio legal, y que
si se ha producido es porque el legislador ha pretendido un cambio de orien-
tacién en la interpretacién de la norma y evaluacion de la prueba. Es evidente,
en consecuencia, que el coste que supone su introduccién, por los riesgos que
encierra su aplicacién estricta, es mayor al pretendido beneficio que podria
obtenerse. En este punto, no estd de mds recordar, como luego veremos, que
los principales problemas no son de orden sustantivo, sino probatorio, y
queningunareformadelanormasustantivasolventardlosproblemasqueplantean
los supuestos de testimonio tnico no corroborado: frente a la afirmacién de la
victima de que no consintié el acto sexual, puede oponerse la negacién de
la persona acusada, expresiva de que aquélla si consintié dicho acto.

Por ultimo, es preciso hacer patente una inconsistencia: el texto sigue
manteniendo, inexplicablemente, una norma moralizante: la que fija la edad
minima para prestar el consentimiento sexual en los 16 afios. La subsis-
tencia de esta norma, a la que da cobertura la reforma, tiene, a mi entender,
un enorme poder simbdlico, pues, frente a la idea que subyace a quienes
promueven el cambio legal (el derecho penal sexual ha gozado de una
evolucién lineal y coherente, basada en un progresivo reforzamiento de la
proteccién de la libertad sexual desde 1995), cabe otra interpretacién: todas
las reformas sucesivas del Cédigo se han ido distanciando de un derecho penal
sexual estructurado en torno a la proteccién de la libertad sexual individual, y
han abierto el camino a la resurreccién de un derecho penal sexual con fuertes
connotaciones moralizadoras (Diez Ripollés, 2019).
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VIl. LA EQUIPARACION DE LOS MEDIOS COMISIVOS
1. EL PLANTEAMIENTO

El verdadero eje estructurador de la reforma es la equiparacién de las
distintas modalidades de ataque a la libertad sexual. Propuesta acompanada
de la supresién del término «abuso», y de la eliminacién del prevalimiento. En
apoyo de la propuesta se sostiene que de esta forma se evita la victimizacién
secundaria, pues pasaria a ocupar el centro del debate el acto realizado por el
agresor si contar con el consentimiento de la victima. En opinién de Acale
(2019: 92), asi se evita la revictimizacién «[...] en la medida en que si no se
pudiera probar fécilmente la violencia o la intimidacién, todavia seria posible
probar de una forma menos traumdtica, la existencia de una situacién de
prevalimiento objetivo y/o subjetivo, evitando técnicas invasivas de la priva-
cidad». Por otra parte, se alega que una técnica similar se sigue en los delitos de
trata de personas (177 bis CP) y de explotacién de la prostitucién (187.1 CP).

2. LA VICTIMIZACION SECUNDARIA

Veamos, en primer lugar, si la equiparacién evitarfa la victimizacién
secundaria. Cuando el investigador recibe una denuncia, debe procurar
obtener de su fuente primaria, la victima, el mayor grado de informacién
posible para elaborar una hipédtesis y buscar otras fuentes de prueba alterna-
tivas, asi como elementos de corroboracién. Por tanto, no le es irrelevante
cémo se desarroll$ la interaccién sexual en concreto: si el denunciado golped
a la victima para doblegar su voluntad, si la amenazé para atemorizarla, si
ejecutd el hecho teniendo aquélla anulada la conciencia, etc, pues en funcién
de ello orientard la busqueda de las correspondientes fuentes informativas y
elementos de corroboracién.

Si se pasa a formular acusacién, el acusador ha de identificar la hipétesis
féctica resultante de la investigacién que somete a verificacién en juicio. Por
tanto, debe describir la conducta cuyo castigo pretende. La acusacién no puede
limitarse a hacer una descripcién genérica pues, en otro caso, impediria el
adecuado ejercicio del derecho de defensa (v.gr. posiblemente no sea idéntica
la defensa que pueda desplegarse frente a una acusacién en la que se afirme
que la victima estaba despierta que frente a otra que sostenga que estaba
inconsciente). Descrita la hipétesis, la acusacién ha de acreditarla a través de
los medios de prueba que estime pertinentes, y el defensor puede refutarla.

Siendo ello asi, es consustancial a su propia funcién que el investigador
o el acusador formulen preguntas a la victima, bien para elaborar la hipétesis,
bien para acreditar la hipétesis una vez formulada, lo que no evitard un
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interrogatorio que afectard inevitablemente a la intimidad. Especialmente en
un modelo de derecho penal sexual, como el nuestro, excesivamente genita-
lizado, en el que los aspectos anatémicos cobran especial relevancia por llevar
asociadas notables diferencias penoldgicas.

Por otra parte, toda declaracién que una persona que afirma ser victima de
un delito realiza en el proceso le supone, per se, un sufrimiento afadido, pues se le
exige que recuerde una experiencia que, de ser cierta, serfa traumdtica. Ademds,
la recuperacién de la informacién que proporciona se realiza en un contexto
inevitable y necesariamente contradictorio, en el que puede cuestionarse su
relato. Un proceso penal informativo, construido para descubrir la verdad,
garantizar derechos y minimizar el riesgo de abuso y error, lleva aparejado un
grado de sufrimiento ineliminable. El propio Convenio de Estambul reconoce
en el art. 54 que puede haber casos en los que las preguntas sobre los antece-
dentes sexuales y el comportamiento de la victima sean necesarias. Ciertamente,
hay parte de sufrimiento que puede ser innecesario y que debe ser corregido
mediante pricticas probatorias adecuadas aplicando instrumentos de los que
ya disponemos. Asi, la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del Delito y el
art. 709 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre otros®. Pero, atendido
el contenido vigente del CB, ese sufrimiento adicional innecesario no tiene tanto
que ver con las hipdtesis normativas a probar o refutar como con la admisibi-
lidad de preguntas irrelevantes (Rueda Soriano, 2021).

3. LA RAZON ANALOGICA

Creo que la analogia es inaplicable por falta de identidad de razén entre
los supuestos de hecho: tanto en los delitos de trata de personas como en los

Instrumentos de los que se hace eco la STS 383/2021 (ponente Javier Herndndez
Garcfa) «[...] el derecho a la intimidad de la persona que aparece como presunta vic-
tima del hecho justiciable acttia como pardmetro normativo de admisidn de aquellos
medios de prueba que puedan afectarlo de manera significativa- vid. arts. 22 y 25 ¢)
Estatuto de la Victima [...]. Ni el interés puablico en la investigacién de un delito ni
el derecho a la prueba de las partes del proceso penal, incluso de la persona acusada,
justifican por si y sin ninguna otra consideracién ponderativa una intervencién que
recaiga sobre la esfera intima de un tercero. Ninguna persona puede verse despojada
a la ligera de sus derechos por la sola razén de que sea llamada al proceso ya sea como
testigo o en cualquier otra condicién». En este punto es preciso senalar que el PLO
reforma nuevamente el art. 709 Lecrim anadiendo a la regla general de prohibicién de
«preguntas innecesarias relativas a la vida privada que no tengan relevancia para el he-
cho delictivo» el inciso «en particular, a la intimidad sexual», modificacién innecesaria
pues nada afiade al objeto regulativo.

IgualdadES, 5, julio-diciembre (2021), pp. 487-517



508 JOSE LUIS RAMIREZ ORTIZ

de explotacién de la prostitucién, hay otros bienes juridicos en juego que
justifican la acumulacién de conductas diversas. Pero, ademds, existen reglas
concursales (177 bis.9 y 187.3 CP) que remiten a las penalidades de los delitos

concretos.
4. LESION DE LOS PRINCIPIOS DE LESIVIDAD Y PROPORCIONALIDAD

La perspectiva de género no impone la eliminacién de los principios
de lesividad y proporcionalidad. No son vestigios androcéntricos ni despro-
tectores. No debe darse la misma respuesta a supuestos en los que el medio
empleado sea distinto. Quienes promueven la reforma no explican convin-
centemente de qué manera la proteccién del bien juridico y del principio
normativo de igualdad se refuerzan mds mediante tal equiparacién, si bien
sostienen que la vigente regulacién da lugar a interpretaciones jurispruden-
ciales dispares, fundamentalmente en los casos de agresiones en grupo, lo que
debe ser evitado mediante férmulas legales m4s claras.

El debate tiene una vertiente lingiiistica que no debe ser pasado por alto.
Se defiende que el término «abuso» no capta el desvalor de la conducta y se
presta a interpretar que el cuerpo de la mujer puede ser objeto de uso, aun
indebido, por lo que todos los atentados contra la libertad sexual deben recibir
la misma denominacién: agresién. La utilizacién de un mismo nombre para
referirse a todas las modalidades de ataque contra la libertad sexual puede tener
un aspecto positivo, en cuanto que acomoda la denominacién de los ataques
sexuales a la gravedad que la ciudadania percibe en muchos supuestos de los
hasta ahora denominados abusos sexuales. Ahora bien, no debemos obviar
que el recurso al mismo término (especialmente si éste es «agresién sexual»),
puede producir efectos estigmatizadores ante la opinién publica y perjudicar
las posibilidades de reinsercién social, pues toda persona condenada por un
delito sexual tendrd la consideracién de agresor sexual aun cuando la conducta
en el caso concreto haya podido ser menos grave (v.gr un tocamiento furtivo).
Que existe este riesgo se demuestra constatando la carga que ha adquirido
el término «maltratador en el dmbito de la violencia en las relaciones de
pareja, tanto al varén que de forma habitual agrede fisica y psiquicamente a
su pareja para mantener una posicién dominante en el marco de la relacién
como al que en un momento puntual y tinico ha propinado un empujén leve
a la pareja en el contexto de una discusidn.

Hechas tales prevenciones, en lo sucesivo utilizaré el término agresién,
por el que se decanta el PLO, para poner de relieve que la equiparacién encubre
otros problemas mds alld del lingiiistico. Partiendo de tal denominacién, el
andlisis de la regulacién vigente, limitada a los delitos sobre adultos, evidencia
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que hoy dia tenemos dos modalidades. Cada grupo lleva asociado los mismos
marcos penales, estando mds castigadas las conductas del primer grupo.

a.  Agresiones de grado 1. En ellas, se emplea violencia o intimidacién para
doblegar la voluntad de la victima. Para ello, hay que analizar si fueron
idéneas para lograr el objetivo atendidas las circunstancias del caso (edad,
vulnerabilidad de la victima, etc.).

b. Agresiones de grado 2. Esta modalidad comprende varios supuestos.
En primer lugar, el prevalimiento, que no constituye una violencia o
intimidacién de menor intensidad, sino el aprovechamiento por parte
del agresor de su posicién de superioridad para interferir en el proceso de
formacién de la voluntad de la victima hasta lograr que se acomode a sus
deseos. En segundo lugar, la agresién sobre persona privada de sentido.
En tercer lugar, la agresién mediante la anulacién de la voluntad de la
victima mediante el uso de firmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea. Por dltimo, la agresién en la que hay una
simple falta de consentimiento sin concurrir ninguna otra circunstancia.

La equiparacién de todos los supuestos plantea diversos problemas:

a.  Compromete los proporcionalidad y ofensividad, al equiparar conductas
de distinta gravedad, incrementando el arbitrio judicial con paradé-
jicos efectos de sobreproteccién (el decisor puede optar por castigar
la modalidad mds leve en la extensién mdxima) o infraproteccion (el
decisor puede optar por castigar la modalidad mds grave en la extensién
minima). Es evidente que la violencia o la intimidacién generan un dafio
superior, pero, ademds, es claro que tales medios comisivos suponen
una mayor fuente de peligro, lo que deberia reflejar, tal y como viene
sucediendo, la regulacién.

b.  Desde el punto de vista criminolégico, al sancionar todas las conductas
con la misma pena, se incentiva el recurso a los medios mds graves, que
aseguran en mayor medida el resultado y no implican pluspunicién.

c.  En cualquier caso, para graduar la pena dentro del marco legal, lo mds
probable es que quienes juzguen tengan que diferenciar entre supuestos
en funcién de la modalidad de ataque al bien juridico, por lo que el
pretendido problema probatorio tampoco se erradicarfa, y habriamos
introducido a cambio una gran inseguridad juridica.

Por dltimo, y respecto del argumento de la disparidad jurisprudencial,

nuevamente faltan los datos estadisticos. Frente a tal argumentacion, cabe
oponer que hoy estd generalmente asumido por la jurisprudencia que
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pasividad no equivale a consentimiento, y que tampoco se consideran consen-
tidas incluso algunas conductas activas de participacién. Asi, se han elaborado
construcciones tales como la intimidacién ambiental o la violencia perma-
nente, cuando el acto sexual se produce en el contexto de la violencia de género
o doméstica, o la mal llamada violencia emocional en el caso de menores ?. No
es riguroso hacer de la anécdota categoria.

5. EL APROVECHAMIENTO DE PERSONA CON VOLUNTAD ANULADA

Por otra parte, la propuesta introduce un nuevo supuesto de hecho:
atentar contra la libertad sexual cuando la victima tenga anulada por cualquier
causa su voluntad. En perspectiva de género es acertado que el supuesto de
anulacién de voluntad cuando el autor ha hecho uso, normalmente, de téxicos
y firmacos, sea considerado como un caso de violencia, pues el mecanismo
empleado es tipicamente violento, por lo que debe dejar de ser agresién de
grado 2 y convertirse en agresion de grado 1. Ahora bien, la reforma no hace
eso: pasa a considerar violento todo aprovechamiento de una persona que
tenga la voluntad anulada, aun cuando no haya sido el agresor el agente de la
anulacién de la voluntad. Y, ademds, al considerar como modalidad agravada,
siempre y en todo caso, el supuesto en el que el autor haya anulado la voluntad
de la victima suministrindole firmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto, acaba considerando, siempre y en todo
caso, la sumisién quimica mds grave que la violencia o la intimidacién, lo
que carece de légica.

6. LA SUPUESTA ELIMINACION DEL PREVALIMIENTO

Finalmente, el PLO suprime aparentemente el prevalimiento, sin duda
influido por el modo en que fue resuelto en la instancia el caso de La Manada. Y
ello, pese a que sigue siendo un supuesto cualitativamente distinto a la intimi-
dacién y, que, por tanto, merece seguir diferencidndose de él. Las dificultades
que puede ofrecer en casos concretos la diferenciacién entre la intimidacién y
el prevalimiento no justifican la supresién de la segunda figura, esencialmente
distinta. No se trata de un problema normativo, pues ya hay base legal y juris-
prudencial suficiente para distinguirlos. Lo complejo es aplicar los criterios
normativos en los casos dificiles, aquéllos situados en la «zona gris». Pero

V.gr. el agresor amenaza a la menor agredida con que si cuenta lo que ha pasado debe-
rd el primero serd expulsado de casa por el juez, tendrd que separarse de la madre del
segundo, quien sufrird mucho, y les faltar4 el sustento para subsistir.
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eso es consustancial a la vaguedad inherente a todo enunciado normativo,
donde siempre hay un nicleo duro de significado junto a un espacio de
penumbra, y a la complejidad de interpretar la realidad que constituye el
objeto regulativo. Hay una cierta ingenuidad positivista, alejada de la practica
judicial, en la pretensién de que la norma puede garantizar una aplicacién
univoca a la infinita variedad de supuestos que ofrece la realidad. En todo
caso, no se advierte el efecto desprotector cuando bajo la regulacién vigente
las diferencias penoldgicas, en los supuestos mds graves de acceso carnal, no
son considerables (art. 179 CP: prisién de 6 a 12 afios para la agresién de
grado 1,y 4 a 10 afios para la agresién de grado 2).

Pero, ademds, el PLO no es consistente, pues de hecho mantiene la figura
mediante una formulacién mds laxa, pues el articulado proyectado se refiere
en el tipo bdsico a los supuestos de «abuso de situacién de superioridad o
vulnerabilidad» (art. 178.2 PLO) y mantiene el prevalimiento en el catdlogo
de agravaciones (art. 180.1.52 PLO) «cuando, para la ejecucién del delito, la
persona responsable se hubiera prevalido de una situacién de convivencia o
de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano,
por naturaleza o adopcidn, o afines, con la victima.

VIII. UN HITO MAS EN LA SENDA DEL ENDURECIMIENTO
DEL SISTEMA

En linea con reformas precedentes, se constata un endurecimiento, aun
sensiblemente inferior al que se ha producido tras otras reformas, en un sector
del derecho penal ya sobredimensionado. Efectivamente, el PLO supone
una reduccién del limite méximo de algunas penas', pero la propuesta ha
de ser examinada globalmente. Asi, hay una ampliacién de figuras delictivas
y agravamiento de penas (v.gr. arts. 172 ter, 173.4, 181.1. inciso segundo,
182, 184 o 187 entre otros); al equiparar las distintas modalidades de ataque
a la libertad sexual es inevitable que las conductas menos graves (los antiguos
abusos) experimenten un relevante incremento penoldgico, lo que resulta
evidente cuando inevitablemente han de aplicarse en la mitad superior si
concurre alguna circunstancia agravante; y, ademds, se introducen prohibi-
ciones y deberes preceptivos en el marco de la suspension (art. 83).

10 V.gr. los supuestos de hecho equivalentes a la vigente agresién sexual pasan de casti-
garse con pena mdxima de cinco afios a tener una sancién mdxima de cuatro anos. De
todos modos, como era de esperar, el texto final remitido a las Cortes Generales ha
matizado mucho el alcance de la propuesta inicial del AP
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El AP introdujo una regla penitenciaria que comprometia la dignidad
de las personas condenadas y agravaba las condiciones de la ejecucién. En
concreto, el redactado del art. 74 bis de la LOGP en la préctica condi-
cionaba la concesién de permisos de salida al sometimiento a tratamientos
farmacolégicos inhibidores del deseo sexual. Afortunadamente, el PLO ha
prescindido de esta propuesta, pese a lo cual sigue manteniendo el régimen
penitenciario especial para los delincuentes sexuales. El mantenimiento de
este régimen especial constituye, en todo caso, un extrafio compafero
de viaje para el modelo de género explicativo de la violencia estructural contra
las mujeres, ya que es fruto de la expansién del paradigma patolégico-indi-
vidual, que caracteriza a los delincuentes como criminales de tendencia, como
enemigos sociales irrecuperables, en sintonfa con una jurisprudencia creciente
que empieza a hablar, sin rubor alguno, en los casos de delincuencia sexual, de
«maldad intrinseca» .

Por otra parte, es innegable que la introduccién de un tipo atenuado
puede aliviar la presién punitiva, pero la redaccién es poco taxativa, lo
que puede ser fuente de inseguridad juridica. La «escasa entidad» puede
captarse en el dmbito de los delitos contra la salud publica tomando
como pardmetros la cantidad de droga y el riesgo de difusién y lesién del
bien juridico, pero presenta mds problemas bajo la férmula de la «<menor
entidad» en un dmbito como el sexual, mds abierto a los juicios morales
y a los juicios de valor. Seria conveniente que se aclarase el referente de la
menor entidad aludiendo al grado de lesién del bien juridico, para evitar
interpretaciones moralizantes que orbitaran sobre el tipo de acto sexual o
el 4nimo o propésito empirico del sujeto.

Pero, ademds, ha de tenerse en cuenta que, de prosperar la reforma
proyectada, la reduccién de los limites mdximos de algunas de las penas habria
de provocar la revisién de las condenas en las que se hubieran impuesto las
penas mdximas conforme a la regulacién vigente. Asi las cosas, teniendo en
consideracion los precedentes legislativos, es poco probable que un legis-
lador, preocupado principalmente por el efecto comunicativo o simbélico de
la norma, se exponga al desgaste medidtico que supondria la excarcelacién
anticipada de personas condenas por delitos sexuales, fruto de la revision de
las condenas, por lo que, con toda seguridad, los limites méximos de las penas
se incrementardn durante el trdmite parlamentario.

""" Advirtiendo esta paradoja a propésito de la LO 1/2004, Laurenzo Copello (2007).

Véase, como ejemplo, la reciente STS 454/2021, ponente Sr. Magro Servet, que des-
cribe la conducta del agresor sexual como denotativa de una «maldad intrinseca».
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IX. CONCLUSIONES

Tras este examen, podemos establecer algunas conclusiones:

a) No hay argumentos sélidos que avalen la afirmacién de que la
regulacién vigente de los delitos sexuales sea androcéntrica o carezca de
perspectiva de género. Dejando a un lado la cuestidn estrictamente lingiiistica
(supresion del término abuso) y la conveniencia politico criminal de consi-
derar «violencia» la anulacién de la voluntad mediante la sumisién quimica,
No encuentro argumentos normativos o empiricos que permitan sustentar las
tesis de que la regulacién responde a una visién estereotipica o sexista de la
victima, de que genera un impacto diferenciado para las victimas por razén de
sexo (lo que nada tiene que ver con el dato de que las mujeres sean mayori-
tariamente victimas de este tipo de delitos), y de que, frente a tal estado de
cosas, la normativa proyectada garantiza mejor el derecho a la igualdad de las
mujeres.

b) No podemos pedir al derecho penal mds de lo que puede darnos.
El derecho penal no sirve para recomponer situaciones estructurales de
desigualdad, sino solo para reaccionar civilizadamente frente a concretas
situaciones de violencia discriminatoria. Para ello sélo puede acudir a una
herramienta rudimentaria: la pena. Ciertamente, tipificando las manifesta-
ciones de la violencia de género que atentan contra los presupuestos de la
convivencia social y satisfacen el test de los principios de proteccién (lesividad,
fragmentariedad y subsidiariedad, fundamentalmente) se produce un efecto
preventivo general indispensable para mantener esa convivencia. Pero, llegado
cierto punto, una vez sancionadas penalmente las conductas y establecidas
para ellas determinados umbrales de pena, poco puede hacer el CP por la
igualdad.

¢) Laaplicacién de la técnica de diferenciacién normativa a la que recurri6
la LO 1/2004, basada en la voluntad del legislador «de sancionar mds unas
agresiones que entiende que son mds graves y mds reprochables socialmente
a partir del contexto relacional en el que se producen y a partir también de
que tales conductas no son otra cosa...que el trasunto de una desigualdad en
el dmbito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien
de un modo constitucionalmente intolerable ostenta una posicién subor-
dinada» (STC 59/2008) mutatis mutandis podria encontrar respuesta en el
dmbito de los delitos sexuales en el art. 22.4.° CP. Con todo, dados los marcos
penales vigentes, que ya han perdido el sentido de la proporcién, podemos
plantearnos, puesto que mayoritariamente son las mujeres las victimas de estas
figuras delictivas, si tal circunstancia no ha sido ya tomada en consideracién
por el legislador al establecer las penas. En otro caso, la desproporcién puede
ser extrema.
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Por tanto, si lo que se pretende es que se visualice la diferencia para
combatir la discriminacién, la mejor opcién legislativa serfa rebajar drasti-
camente todas las penas previstas para estos delitos, que se encuentran
sobredimensionadas, para, a continuacion, introducir agravaciones especificas
por razén del género o recurrir a la agravante genérica. Pero entonces compro-
bamos que lo que preocupa es el efecto simbélico o comunicativo-pedagégico,
con lo que constatamos el reducido margen que el derecho penal tiene en la
lucha contra la discriminacién.

d) Con ello no pretendo afirmar que todo esté bien, sino reorientar el
debate. Siguen existiendo praxis aplicativas burocratizadas y estereotipicas.
Pero éstas no tienen que ver con la norma sustantiva, sino con el disefio de las
investigaciones y la eliminacién de prejuicios institucionales no sélo sobre
las victimas, sino también sobre las personas encausadas.

Creo que los esfuerzos habrian de volcarse en la protocolizacién de
investigaciones eficaces, realizadas con perspectiva de género, asi como en el
fomento de una cultura jurisdiccional que trate con respeto y dignidad a toda
persona que intervenga en el proceso, y no prejuzgue el caso sobre la base de
estereotipos sobre lo que tales personas son, hacen o debieran ser o hacer. No
son los incrementos de penas ya muy elevadas, o las ampliaciones tipicas, sino
la prevencidn vy, en particular las investigaciones eficaces, las que sirven para
combatir, desde el punto de vista penal, los delitos sexuales. No es la amenaza
de una pena severa, sino la altisima probabilidad de condena debido a buenas
investigaciones, lo que provoca el efecto preventivo general.

Hoy dia, los principales problemas que suelen plantear los delitos sexuales
son de orden probatorio y procesal, no de calificacién juridica. Ahora bien,
no son los objetos de prueba (las descripciones tipicas) los que generan
eventuales efectos de desproteccién que comprometen la libertad sexual y
perpettan las relaciones de dominacidn, sino: a) la incompletud de los medios
probatorios, debido a investigaciones defectuosas y rutinarias que se contentan
con recibir declaracién a las personas implicadas; b) las valoraciones que de
esos medios puedan hacerse, basadas en figuras estereotipicas de victimas y
agresores ideales, y c) el indolente y descuidado tratamiento procesal a todas
las personas que intervienen en el proceso penal, lo que habria de constituir el
centro de la reflexién y de atencién de los poderes ptblicos.

Recientemente se ha conocido la decisién ministerial de paralizar de
hecho en esta legislatura la tramitacién, en estado ya muy avanzado, del
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, el tercer intento
en la dltima década de modernizar nuestro ineficiente y arcaico modelo
procesal instaurado en el siglo x1x. A tal efecto, se ha pretextado la necesidad
de atender los intereses corporativos de la fiscalia. Desde luego, siempre es
menos costosa la reforma de la ley penal sustantiva, esto es, la del lenguaje
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de la norma, que opera sobre el papel, que la del modelo procesal, que opera
sobre la realidad material. Pero mientras la segunda no tenga lugar, por
mids reformas que se produzcan de la primera, los cambios se mantendrdn
en el espacio de lo simbdlico, sin la menor incidencia sobre la realidad que
se pretende transformar. Asi, son del todo puntos insuficientes las timidas
propuestas procesales contenidas en el PLO (modificaciones de los arts. 13,
112, 681 y 709 Lecrim).

Bajo mi punto de vista son las cuestiones investigativas y procesales, y
no otras, las deberfan haber protagonizado el debate politico. En ese debate
habria de abordarse el estudio de otros aspectos vinculados tales como:

a.  ;Por qué los investigadores suelen conformarse con incorporar al
expediente las declaraciones de las personas implicadas sin buscar otras
fuentes de prueba que aporten elementos de corroboracién?

b.  ;Puede ello tener alguna incidencia en las tasas de falsas absoluciones?
:Cémo puede estimarse, si es que se puede, cudn alta es dicha tasa? ;Y la
de su reverso?

c.  ;Nuestro modelo legal de proceso combina adecuadamente la resolucién
imparcial de los conflictos y la realizacién eficaz de las politicas publicas
en la lucha contra la delincuencia? ;Debe reformarse el modelo de inves-
tigacién impulsando un modelo integrado por equipos de policia y
fiscales especializados, fiscales que pueden impartir instrucciones no sélo
particulares sino también generales, bajo el control de jueces de garantia
imparciales?

d.  Nuestro modelo procesal ;trata mal sélo a las victimas o a todas las
personas que intervienen en el proceso? ;Qué tal trata a las personas
acusadas? ;Puede tener alguna incidencia en el trato que se dispensa el
cardcter burocratizado de un modelo en el que la principal preocupacién
de quienes como policias, fiscales y jueces participan sea liberarse de la
tltima oleada de asuntos antes de la inevitable llegada de la siguiente
marea?

e. El proceso penal es un juego de suma cero en el que la ganancia o
pérdida de la victima se equilibra siempre con la ganancia o pérdida de la
persona acusada?

f. Si la especializacién en materias parece indispensable en los érganos
investigativos por razones de eficacia, jes igualmente aconsejable en los
de enjuiciamiento, o puede inducir sesgos cognitivos que pugnen con el
derecho al juez imparcial?

g.  ;Puede la proliferacién de especializaciones en los érganos de enjuicia-
miento comprometer el principio de unidad jurisdiccional en una suerte
de retorno al pasado modelo de fueros?
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h.  ;Qué tipo de conocimientos, tedricos y précticos, han de reunir las
personas expertas que deben formar a los operadores juridicos en
perspectiva de género? ;Cémo cabe verificar su cualificacién? ;La tienen
todos los formadores de los 1374 jueces que han superado los cursos
de perspectiva de género organizados por el Consejo General del Poder
Judicial en el afio 2020?

Tal vez un PLO de ley menos «integral», alejado de la reforma penal
sustantiva, habria sido la ocasién perfecta para abordar este tipo de cuestiones,
que suelen pasarse por alto en del debate ptblico. Un debate que siempre
acaba siendo vampirizado por el derecho penal, ese personaje egocéntrico que
en las sociedades neoliberales de la posmodernidad reclama para si solo toda
la atencién.
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