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(..) La violencia sexual consiste en cualquier ataque contra la
libertad sexual, entendida como el derecho fundamental
consistente en decidir libremente la participacién en actos de
naturaleza sexual, con quién y en qué circunstancias. Se trata de
una evidente vulneraciéon de los derechos humanos, un atentado
contra la integridad fisica y psicolégica (..) (Organizacién Mundial
de la Salud. 1996)
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PRESENTACION DEL ESTUDIO

La Asociaciéon de Mujeres Juristas Themis agradece al Instituto Balear de la Dona la confianza
depositada al encomendar el anélisis realizado. Y, por ello, presentamos el “Estudio comparado
de la regulacién del consentimiento en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Buenas
précticas y estrategia para combatir la violencia sexual desde la perspectiva de género”. Sus
autoras son las juristas de esta Asociacién, Angela Alemany Rojo, prestigiosa abogada vy
coordinadora del Estudio, Laura Fernandez Gémez, Beatriz Lazaro Martinez y Cristina Ventura

Alameda.

El trabajo contiene buenas practicas y estrategias para combatir la violencia sexual desde la
perspectiva de género, de la infancia y de derechos humanos. Ademas, contempla la regulacién
de las violencias sexuales en la normativa internacional, europea y estatal. E incluye las
modificaciones de la reciente Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual, y su acertado enfoque integral, mas alld del aspecto puramente punitivo,
reservado para las violencias machistas de toda indole, que se produzcan en el &mbito acotado
por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protecciéon integral contra la
violencia de género, el de la pareja o ex pareja. Esto supone un avance y un nuevo paradigma en
la materia sobre medidas de prevencidn, sensibilizacién, formacién, estadistica desagregada y
algunos derechos y medidas de proteccién a las victimas.

Se recogen, igualmente, algunas de las conclusiones formuladas en 2018 por nuestra
Asociacién, como la unificacién de los delitos de agresion y abuso en un Unico tipo, con el
consentimiento como eje central en la tipificacion de estos delitos, o la prohibicién de inquirir en
juicio sobre los antecedentes sexuales de la victima, asi como de su vida privada antes y después
de los actos constitutivos del ilicito penal de caracter sexual, en concordancia con el articulo 54
del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las
Mujeres y la Violencia Doméstica (también conocido como Convenio de Estambul o Convencién
de Estambul).

El consentimiento pasa a ser la clave para juzgar los presuntos delitos sexuales. No
necesariamente el silencio o la pasividad de la mujer significan consentimiento. Ahora su
significado en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual del Titulo VIII del Libro Il del
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vigente Cdédigo Penal cobran especial relevancia cuando se trata de modificar a fondo los
correspondientes tipos. Sin el consentimiento expreso debe ser considerado como agresién
sexual. Se elimina tanto la violencia e intimidacion como la resistencia de las victimas, exigidas

anteriormente, que cuestionaban la declaracién e instruccion.

En este sentido, en 2003 la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso M.C. vs.
Bulgaria. Demanda N° 39272/98, sentencia del 4 de diciembre de 2003) recoge que “el
consentimiento debe darse voluntariamente como resultado de la libre voluntad de la persona
valorada en el contexto de las circunstancias del momento (...) la Corte esta persuadida de que
cualquier enfoque rigido de la persecucion de los delitos sexuales como la exigencia de prueba
de resistencia fisica en todas las circunstancias provoca el riesgo de dejar ciertos tipos de
violacion impune poniendo en peligro la proteccién efectiva de la autonomia sexual”. Esta
resolucion enuncia los articulos 3 y 8 de la Convenio de Estambul, en los que se exige la
penalizacion y el enjuiciamiento de cualquier acto sexual no consentido; incluso en ausencia de
resistencia fisica de la victima.

Sin duda, la novedad mas importante de la Ley Orgénica 10/2022 es el articulo 178.1.: “sélo se
entenderé 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”.

En 2002 el Consejo de Ministros de la Unidén Europea y el Parlamento Europeo ya hicieron
alusién al consentimiento libre. El Convenio de Estambul en su articulo 36 lo define como la
manifestacion libre al acto sexual. Y en la jurisprudencia, y la doctrina legal, es la falta de
consentimiento, y no la violencia, la que determina el delito. En su informe de 2020 el Grupo de
Expertos en la Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica ya lo denomina
“inmovilidad ténica” (congelaciéon de miedo ante un ataque) y la eliminacién de la violencia o

intimidacidn.

Asi, el modelo centrado en el consentimiento seguido por Espafa, al igual que el resto de paises
que lo adoptan (entre ellos Canadd), lo limita como “el acuerdo voluntario entre las dos partes’,
no bastando la creencia de apoyo. Cualquier duda debera ser constatada por el agresor; pues lo
contrario es una agresion. No estamos ante un catdlogo cerrado. Hay otras posibilidades al
extender los actos punitivos con la aplicacidn del principio de proporcionalidad y ponderando el
derecho del articulo 45 de Convenio de Estambul.

Por otra parte, otras novedades a contemplar son, por ejemplo, la existencia de circunstancias
agravantes al incluir la violencia en el dmbito de la pareja o ex pareja (articulo180.4) y la
introduccién expresa como forma de comision de la agresion sexual la denominada “sumisién
quimica” (articulo 180.7), que era contemplada como abuso sexual. Y destaca, también, la
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reforma del Cédigo Penal por la Ley Orgénica 10/2022 que afiade un nuevo articulo 194 bis, que
prevé la condena de forma separada todos los actos de violencia fisica y psicoldgica.

Ante las reclamaciones histéricas del movimiento feminista de una mayor respuesta contra las
violencias sexuales, violencia evidenciada en los datos tanto de la “Macroencuesta de violencia
contra la mujer” como en los informes del Ministerio del Interior, del Instituto Nacional de
Estadistica y de la Fiscalia General del Estado, la nueva normativa recoge la nueva definiciéon de
las violencias sexuales y contempla medidas cautelares.

En cumplimiento a la Recomendacién general n® 19 CEDAW vy del articulo 3 del Convenio de
Estambul esta acepcién de las violencias sexuales afecta a las mujeres y las nifias por el mero
hecho de ser mujeres. Las violencias sexuales fruto de las relaciones de poder y desequilibrio,
centrada en mujeres, nifas y ninos son objeto de la nueva regulacidn, junto con la Ley Orgénica

8/2021 de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

Durante el proceso de consulta publica previa, la Asociacion de Mujeres Juristas Themis
manifestd su postura y preocupacion a las modificaciones de tipos penales. Pues, aunque debe
entenderse que la norma integral contempla medidas de proteccién, prevencién, asistencia
econdmica y de derechos, debia recogerse el derecho a la reparacion més alléd de los perjuicios.
Esta reparacion simbdlica y de recuperacion se establece con el cambio de la Ley Orgénica
1/2004 en los articulos 28 bis y 28 ter, que permiten el célculo de las indemnizaciones.

En las modificaciones en la extensién de la penas y quantum se recogia la minoraciéon de penas
en agresién sexual y violaciones, al unificarse los tipos de agresidn y abuso. Y especificAbamos
que deberian revisarse (como continuamos insistiendo), ya que por nuestra practica diaria en los
juzgados y tribunales comprobamos cémo las penas impuestas estan en el rango inferior de
penas. Las dificultades del derecho transitorio, la individualizacidon de los hechos y las penas para
aplicar el derecho penal mas favorable conducen a una sensacién de impunidad.

La presente investigacion merece mas que una lectura; especialmente en cuanto a las reflexiones
que provoca con los datos de la practica procesal y la experiencia diaria del trabajo con las
victimas. Por ello, les animo para no dejar de luchar por lo que nos importa, una vida libre de

violencias.

Pino de la Nuez Ruiz

Presidenta de la Asociacién de Mujeres Juristas Themis
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1.INTRODUCCION

La violencia sexual es una manifestacién méas de la violencia especifica contra las mujeres, pues
mayoritariamente son quienes la sufren. Existe una serie de estereotipos, que se perpettan al
considerar a las mujeres victimas de este tipo de violencia, como que son las culpables de ser
agredidas, dando una visién de exculpacion en los actos llevados a efecto por el agresor, que
adquiere en muchos casos el papel de victima, razondndose que no tuvo otra alternativa.

Esta concepcion ha ido cambiando muy lentamente. Y adn en nuestros dias nos encontramos
ante los tribunales con planteamientos en los interrogatorios a las victimas que cuestionan su
comportamiento, o resoluciones que argumentan como el agresor fue provocado por la actitud

de la victima.

Hasta ahora la valoracién del derecho de las mujeres a la libertad y autonomia sexual en el marco
de otorgar el consentimiento se mantenia en el &mbito de la interpretacidn jurisprudencial. No
existia una definicidn expresa de consentimiento y se hacian diferentes valoraciones del mismo
desde un punto de vista doctrinal. No habia un tratamiento uniforme. La doctrina tiene
concepciones generales distintas en lo relativo al entendimiento del consentimiento dentro de la

teoria juridica del delito 1.

Unicamente, al referirse a determinados delitos, podemos encontrar una aproximacién al
concepto de consentimiento. Por ejemplo, en el articulo 143 n°® 4 del Cédigo Penal 2 cuando
sefala “peticidn expresa, seria e inequivoca”. Encontramos otra referencia cuando se establecen

T Existe una parte de la doctrina que lo entiende como causa de atipicidad y otra parte que piensa que se trata de una
causa de justificacion. Asimismo, el pensamiento doctrinal podria dividirse entre los partidarios de la teoria
diferenciadora (doble esquema dogmético del delito -atipicidad y causa de justificacién-) defendida por Cerezo Mir,
Feuerbach, Zitelmann o Mezger, entre otros; y teoria unitaria (reine ambos supuestos de hecho en los que puede
intervenir la voluntad para excluir la tipicidad de la conducta) sus defensores son Roxin, Maiwald o Bustos Ramirez,
entre otros (Machado Rodriguez, 2012).

2 Art. 143 n° 4 Cédigo Penal. “El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de
una persona que sufriera un padecimiento grave, crénico e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable, con
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, por la peticién expresa, seria e inequivoca de esta, serd
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los apartados 2 y 3.”
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los requisitos que debe reunir el consentimiento en el delito de lesiones del articulo 155 del
Cdédigo Penal 3, senalando que debe ser “vélido, libre, espontdnea y expresamente emitido.”

En ambos casos, el bien juridico preservado (como es la vida o la integridad corporal) goza de
una gran proteccion y, en ningun caso, el consentimiento exime de responsabilidad penal al
agresor, pues soélo se le otorga un trato favorable en la pena a imponer. El legislador, en los
citados supuestos, considera que sélo existe el consentimiento si se dan requisitos muy
determinados.

En la agresién sexual si existe consentimiento libre, voluntario y consciente por ambas partes, no
estaremos frente a una conducta delictiva, enfatizdndose que la ausencia de consentimiento
conlleva que nos encontramos ante un ilicito penal.

Tras la ratificacion de Espafa del Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (BOE 6 de junio de 2014), conocido
como Convenio de Estambul, nuestro pais se compromete a adoptar medidas legislativas para
que se considere conducta delictiva la agresién sexual que se cometa de forma intencionada y
no consentida, recogiéndose expresamente que “El consentimiento debe prestarse
voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerando en el contexto

de las condiciones circundantes4.”

A partir de este momento, y tras un caso de violacion multiple en las fiestas de San Fermin de
2016, conocido como el caso de “La Manada”, que dio lugar a multiples movilizaciones por parte
del movimiento feminista y se generd un debate intenso en la opinién publica, se cuestiond la

3 Art. 155 Cédigo Penal. “En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento vélida, libre, espontdnea y
expresamente emitido del ofendido, se impondré la pena inferior en uno o dos grados.

No seré vélido el consentimiento otorgado por un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién.”

4 Art. 36 Convenio de Estambul. “1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometa intencionadamente:

a) La penetracién vaginal, anal u oral no consentida, con cardcter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier
parte del cuerpo o con un objeto;

b) Los demés actos de carédcter sexual no consentidos sobre otra persona;
c) El hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de carécter sexual no consentidos con un tercero.

2. El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacién del libre arbitrio de la persona considerado
en el contexto de las condiciones circundantes.

3. Las Partes adoptarédn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las disposiciones del apartado 1 se
apliquen también contra los cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales, de conformidad con su derecho interno.”

10
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calificacién juridica inicial, como abuso, de la Audiencia Provincial de Pamplona, asi como el voto
particular emitido por uno de los ponentes del Tribunal, carente de perspectiva de género. Esta
sentencia fue rectificada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, con la Sentencia n°
344/2019, de 4 de julio. La resolucidn, ejemplo de la incorporacion de la perspectiva de género,
plantea una serie de interrogantes sobre la necesidad de una reforma legal y que asume los
postulados del Convenio de Estambul.

A partir de este momento se inicié un largo debate sobre la reforma de la formulacién de la
agresion sexual, que ha concluido con la reciente entrada en vigor de la Ley Organica
10/2022 ,de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual. El texto pone en el
centro el consentimiento y especifica que cuando se ha manifestado libremente mediante actos,
que en atencion a las circunstancias del caso expresen de manera clara la voluntad de la
persona. De este modo, la ausencia de consentimiento conlleva la existencia del delito. Se
pretende que la victima no tenga que ser la que justifique dentro del proceso la inexistencia del
consentimiento.

1
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2. LAVIOLENCIA SEXUALEN LA
NORMATIVA INTERNACIONAL

Espafia ha ratificado los principales tratados y convenios internacionales de derechos humanos
que establecen la obligacién de actuar con la debida diligencia frente a todas las formas de

violencia contra las mujeres, entre ellas las violencias sexuales. Destacamos:
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado el 13 de abril de 1977.

"Art. 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual protecciéon de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y
garantizaré a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion

social.”

- Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer,
ratificada el 16 de diciembre de 1983.

"Art. 2. c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los Tribunales nacionales o
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacién.”

- Convencion sobre los Derechos del Niio, ratificada por Espafa el 30 de noviembre de
1990.

"Art. 19.1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el

12
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abuso sexual, mientras el nifo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un

representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.”
- Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer de 1993.

"Art. 4. c) Proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la
legislacién nacional, castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos

perpetrados por el Estado o por particulares.”

2.1. CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE
TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA
LA MUJER (CEDAW)

El 18 de diciembre de 1979 la Asamblea General de Naciones Unidas adopté la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW en
adelante). La Convencidn fue ratificada por Espana el 16 de diciembre de 1983 y en vigor desde
el 4 de febrero del 1984. Este documento establece en su articulo 1:

"A los efectos de la presente Convencidn, la expresion «discriminacion contra la mujer»
denotara toda distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,

econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

Se dispone que los Estados Partes tienen la obligaciéon de garantizar a hombres y mujeres la
igualdad en el goce de todos los derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos.
Regula la eliminacién de la discriminacién contra la mujer y se insta a implementar medidas que

erradiquen la discriminacién por razén de sexo 5.

5En su art. 5 de la CEDAW establece que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las
précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.

Asimismo, en su art. 6, establece “Los Estados Partes tomarén todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter
legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacién de la prostitucién de la mujer.”

13
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Con el fin de examinar los progresos realizados sobre la aplicacion de la Convencidn, se preveia
la creacién de un érgano formado por personas expertas independientes, encargado de
supervisar la aplicacion y cumplimiento del documento juridico vinculante (Comité sobre la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer).

La CEDAW otorga al Comité la facultad de aclarar e interpretar el contenido de la Convencién
sobre temas que afectan a las mujeres y las nifias y en los cuales considera que los Estados Parte
deberian poner mayor atencién a través de la aprobacién de Recomendaciones Generales.

2.2. RECOMENDACION GENERAL N° 35 SOBRE LA
VIOLENCIA POR RAZON DE GENERO CONTRA LA
MUJER, POR LA QUE SE ACTUALIZA LA
RECOMENDACION GENERALN° 19

El 29 de enero de 1992 el Comité de la CEDAW aprobd la Recomendacion General N° 19 sobre
la violencia contra la mujer donde se exige que “b) Los Estados velen por que las leyes contra la
violencia y los malos tratos en la familia, la violacién, los ataques sexuales y otro tipo de violencia
contra la mujer proteja de manera adecuada a todas las mujeres y respeten su integridad y
dignidad. Deben proporcionarse servicios apropiados de proteccién y apoyo a las victimas. Es
indispensable que se capacite a los funcionarios judiciales, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley y otros funcionarios publicos a fin de lograr la aplicacién efectiva de la Convencién.”

Posteriormente, el 26 de julio de 2017 el Comité aprobd la Recomendacion General n° 35 sobre
la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la Recomendacién
General n° 19 “ofreciendo a los Estados partes orientacion adicional para acelerar la eliminacion

de la violencia por razén de género contra la mujer.”

En el documento se desarrolla el alcance de las obligaciones de los Estados frente a todas las
formas de violencia contra las mujeres y las nifias causadas por agentes estatales o particulares,
entre ellas las violencias sexuales. Afirma que los Estados Partes deben adoptar todas las
medidas apropiadas para prevenir, investigar, enjuiciar, castigar y ofrecer reparacién a las
victimas. Vuelve a destacarse la obligacién de diligencia debida de los Estados.

En el plano judicial se recuerda que “todos los drganos judiciales tienen la obligacion de
abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién o violencia por razén de género
contra la mujer y aplicar estrictamente todas las disposiciones penales que sancionan esa
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violencia, garantizar que todos los procedimientos judiciales en causas relativas a denuncias de
violencia por razén de género contra la mujer sean imparciales, justos y no se vean afectados por
estereotipos de género o por una interpretacion discriminatoria de las disposiciones juridicas,
incluido el derecho internacional.”

Entre las recomendaciones relacionadas con las medidas legislativas es importante destacar la

de “Garantizar que las agresiones sexuales, en particular la violacién, estén tipificadas como un
delito que afecta al derecho a la seguridad personal y a la integridad fisica, sexual y psicoldgica y
que la definicién de los delitos sexuales, en particular la violacién conyugal y por parte de un
conocido o la violacién en una cita, se base en la falta de libre consentimiento y tenga en cuenta
circunstancias coercitivas. Las limitaciones de tiempo, en caso de que existan, deberian dar
prioridad a los intereses de las victimas y supervivientes y tener en cuenta las circunstancias que
obstaculizan su capacidad para denunciar la violencia sufrida ante los servicios o autoridades

competentes.”

En relacién con la Recomendacién General n°® 35 resulta de interés el Mandato de la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias y del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica, de 20 de
junio de 2019, que fue dirigido al Gobierno de Espafia tras conocer el contenido de cinco
sentencias judiciales, y consideraba que, estaban basadas en estereotipos y prejuicios de género

en casos de mujeres victimas de delitos sexuales:

“Con referencia a las sentencias traidas a nuestra atencién, nos preocupa que estas
reflejan una interpretacién de la legislacién nacional en materia de delitos sexuales por
parte de los operadores de justicia discriminatoria, basada en prejuicios y estereotipos de
género. Quisiéramos mencionar que la ausencia de una perspectiva de género por parte
de la judicatura en casos de violencia contra la mujer puede verse reflejada en los
procedimientos que atribuyen un valor inferior al testimonio o argumentos de las mujeres
como partes o testigos; la adopcién por parte de los jueces de concepciones o normas
rigidas sobre lo que consideran un comportamiento o reaccién adecuada por parte de la
mujer victima o superviviente del delito sexual; y la referencia o establecimiento de
estereotipos basados en género que conllevan a una interpretaciéon errénea o
implementacion defectuosa de la ley. Al respecto, nos preocupa que los estereotipos y
prejuicios de género, asi como la ausencia de una perspectiva de género y de un anélisis
interseccional de la discriminacién contra la mujer obstaculicen el acceso a la justicia por
parte de las mujeres y nifas victimas de delitos sexuales impidiéndoles obtener un recurso

efectivo.”

En este sentido, la Relatora llama la atencién acerca de la obligacién general de eliminar la

discriminacién contra la mujer, en especial la violencia por razén de género y recuerda que el
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Comité en la Recomendacién General n® 35 “considera que la implementacién o referencia a
nociones preconcebidas y basadas en estereotipos de lo que constituye la violencia por razén de
género, de las reacciones o respuestas que las mujeres deben tener ante actos de violencia en su
contra y del criterio de valoracion de la prueba para fundar su existencia afectan el derecho de
las mujeres y nifas a la igualdad ante la ley y a un juicio imparcial y un recurso efectivo.”
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3. LAVIOLENCIA SEXUALEN EL
AMBITO EUROPEO

3.1.INFORMES SOBRE LA VIOLENCIA SEXUAL EN
EUROPA

La violencia sexual es un fenémeno complejo. En Europa la violencia contra las mujeres y nifias
de distintas edades y estratos sociales se encuentra presente en sus diferentes manifestaciones.
Existen algunos informes europeos que abordan esta problemética. No obstante, se desconoce
la verdadera dimensién del problema.

Con caracter general, existe una carencia de informacién exhaustiva sobre el grado y naturaleza
de los delitos contra la indemnidad vy libertad sexual de las mujeres y ninas a escala global e
individual, en cada uno de los paises miembros. Algunos Estados ni siquiera registran
informacién al respecto: tasa de denuncias o porcentaje de casos archivados en las diversas
etapas de las actuaciones judiciales y sin llegar a juicio. Los estudios sobre la materia apenas
descubren una parte de la realidad existente pues en muchos casos las victimas son reacias a
contar la situacién vivida.

Organismos, como Eurostat ¢, asumen una serie de dificultades en cuanto a la obtencién de
estadisticas de datos (partiendo de aquellos datos baésicos facilitados por las autoridades
nacionales de cada estado como policia, fiscalia, juzgados, cérceles, etcétera), teniendo en
cuenta que se recopilan en funcién de las propias caracteristicas variables de cada pais (por
ejemplo: densidad de poblacién, investigacion, métodos y muestreos utilizados, etcétera). Es
decir, no hay una unificacién de criterio en la elaboracién de las estadisticas, lo que dificulta su
cuantificacion como se ha mencionado anteriormente.

6 Eurostat es la autoridad estadistica de la Unién Europea. Produce estadisticas europeas en colaboracién con los
institutos nacionales de estadistica y otras autoridades nacionales de los Estados miembros de la UE. Esta asociacién
se conoce como el Sistema Estadistico Europeo (ESS). También incluye a las autoridades estadisticas de los paises del
Espacio Econdmico Europeo (EEE) y Suiza.
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» ESTUDIO “VIOLENCIA DE GENERO CONTRA LAS MUJERES: UNA
ENCUESTAAESCALA DE LA UE"” (2014)

La Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA) publicé en 2014 el estudio “Violencia de
género contra las mujeres: una encuesta a escala de la UE 77, en la que se analizé la violencia
fisica y sexual que sufren las mujeres en Europa, pero también el acoso sexual y otras formas de
violencia contra las mujeres.

Los resultados de este informe se fundamentan en entrevistas realizadas a 42.000 mujeres, de
entre 18 y 74 afos de edad, de los 28 Estados miembros de la Unién Europea. Refleja la
preocupante situacion de las mujeres de los paises miembros de la UE, en relacién a los abusos
sufridos.

A pesar de que, no todos los Estados miembros de la UE penalizan por igual algunas formas de
violencia sexual, existiendo variaciones en su legislacion, en su resumen de conclusiones se
refleja lo siguiente:

- Una mujer de cada 10 ha sido victima de algun tipo de violencia sexual por parte de
pareja o desconocido desde los 15 anos de edad. Un total del 11% de las mujeres de la
UE. Alrededor del 2% durante los 12 meses previos a la entrevista.

- Una mujer de cada 20 (5%) ha sido violada desde los 15 ainos, ya sea por su pareja o por
otra personas. En los 12 meses previos a la entrevista, un 0,8% de las mujeres
entrevistadas, aproximadamente 1,5 millones. Estos datos son realmente alarmantes en
cuanto a la situacién de los paises de la UE.

- El 6% de las mujeres de la UE han padecido un intento de violaciéon desde los 15 afios.
Cabe destacar que, en idéntica proporciéon han sido obligadas a participar en alguna
forma de actividad sexual contra su voluntad al menos una vez o han soportado la
agresion sexual por miedo a que podria sucederles sino lo hicieran.

- En torno al 31% han sufrido una violacidon por parte de su pareja actual de manera
reiterada, es decir, seis o mas veces y en un 40% por parte de parejas anteriores. El
porcentaje de reiteracion se reduce cuando la violencia sexual procede de un
desconocido, posiciondndose en un 11%.

- Una de cada 5 mujeres ha sido victima de violencia fisica y/o sexual por parte de su pareja
actual o de las previas, es decir, un porcentaje del 22%. En la misma proporcién, una de
cada 5 mujeres (22%) ha padecido violencia fisica y/o sexual por persona distinta a su
pareja, un extrano, conocido, pariente, jefe o colega.

7 https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2014-vaw-survey-main-results-apr14_en.pdf
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- Alrededor de 3,7 millones de mujeres en la UE fueron victimas de violencia sexual durante
los 12 meses previos a la entrevista que dio origen a este informe.

Por otra parte, segun expresa el Instituto Europeo para la Igualdad de Género (EIGE) “en gran
medida las violaciones no se denuncian”, circunstancia que puede obedecer a multiples razones,
como el grado de concienciaciéon de cada Estado, la existencia de una regulacion o ley
especifica, la verglenza, el estigma de la incredibilidad, el miedo, etcétera. Esta afirmacién
queda corroborada por los datos estadisticos del informe:

- En la mayoria de los casos las victimas no contactaron con la policia tras el incidente de
violencia sexual mas grave por entender que por si mismas o con la ayuda de un amigo o
familiar podrian hacer frente al hecho. Un 33% si el agresor es su pareja actual y/o anterior
y un 26% si se trata de un desconocido.

- Una vez més se alega la verglienza como causa para no acudir a la policia. En un 26%
cuando el perpetrador es un desconocido y en un 23% cuando es pareja actual y/o
anterior.

- El miedo es otra de las causas mas recurrentes con un 20% en pareja y un 14% cuando se
trata de desconocido. El temor aumenta cuando el agresor es la pareja, motivo que puede
deberse entre otros a la mayor posibilidad de repeticién de los episodios de violencia
sexual dentro de la pareja, recelo fundamentado en los datos aportados por el estudio.

Es preocupante que en el caso de violencia sexual por parte de persona ajena a la pareja
en un 59% la mujer consintié la actividad sexual porque tenfa miedo de lo que podria
pasar si se negaba.

Analizando los diferentes paises, segun datos del informe, la tasa de violencia fisica y/o sexual
sufrida desde los 15 afnos dentro de la pareja oscila entre el 30% y el 32% en Finlandia,
Dinamarca y Letonia, siendo del 13% en Austria, Croacia, Polonia, Eslovenia y Espana. Cuando
la violencia es ejercida por persona ajena a la pareja las proporciones son similares, desde un
maximo del 34% al 40% en Suecia, los Paises Bajos y Dinamarca, situdndose porcentualmente
Portugal, Grecia y Polonia entre el 10% y 11%.

Es resefiable que aquellos Estados con una mayor tasa de igualdad de género tienden a
poseer mayores porcentajes de violencia fisica y/o sexual contra las mujeres mayores de 15
afos. Esta circunstancia puede deberse a que esta mayor concienciacion e identificacion de
las situaciones de violencia como constitutivas de delito, incentiva la interposiciéon de
denuncia.

19



EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

Tabla 2.1: Mujeres que han sufrido violencia fisica y/o sexual por parte de su pareja actual y/o anterior, o por
cualquier otra persona desde los 15 afios, por Estado miembro de la UE (%)

_UE pareja actual a Cualquier no pareja d Cualquier
Miembro pareja (actual y/ socio ylo
Estado o anterior) ¢ no socio d

A 3 2
= 8 36
e 1 38 3 | 14 28
oy 6 2% 15 12 2
| 6 3 21 | 21 2
o 7 2% 2 2% 3%
= 12 31 2 [ 40 52
- 7 23 20 2 3
| - 10 17 19 [ 10 2
= 4 18 13 - 2
= 1 31 30 | 33 a
FR 11 31 2% 3 4
[ - 7 13 13 [ 13 21
HU 7 3 21 14 28
| - 4 19 15 | 19 2
- 9 2% 19 17 27
e 1 31 2% [ - 31
L 7 26 2 25 38
e 13 38 2 | 17 39
— 2 15 15 2
| — 27 2 | 35 45
Es 17 13 1 19
T 8 28 19 | 10 2
RO 14 30 2% 14 30
s 29 28 [ Y 46
Y 5 21 13 15 2
sk 12 26 23 | 2 34
— 5 34 29 30 44
UE-28 8 2% 2 [ 2 3
R — T ——

Fuente: https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2014-vaw-survey-main-
results-apr14_en.pdf

En relacién con el porcentaje de mujeres desde los 15 afios que han sufrido violencia fisica y/
o sexual por parte de su pareja actual y/o anterior, en los 12 meses previos a la entrevista,
apenas hay diferencias porcentuales entre los distintos Estados miembros. Bélgica, Bulgaria,
Grecia, Hungria, Italia, Rumania y Eslovaquia oscilan en torno al 6%, disminuyendo hasta un
2% en el caso de Estonia, Polonia, Eslovenia y Espafa. Existe un aumento en la variacion
porcentual entre los Estados miembros de la UE si se considera la violencia fisica y/o sexual
por parte de cualquier pareja o no en los 12 meses previos a la entrevista. En este caso, es del
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11% en Bélgica, Dinamarca, Francia, Paises Bajos y Suecia al 3% o 4% en Eslovenia, Polonia y
Espafa.

Tabla 2.3: Mujeres que han sufrido violencia fisica y/o sexual en los 12 meses anteriores a
la entrevista, por tipo de agresor y Estado miembro de la UE (%)a

UE

Miembro

Estado

pareja
actualb

Socio
anteriorc

Cualquier pareja (actual
y/o anterior)d

no
socios

Cualquier pareja y/o
0 no pareja

3 2
- 4 4 6 7 11
. 86 6 5) 6 3 8
cy (2) (2) 3 2 5
o 3 ) 4 5 8
DE 3 (1) 3 6 8
| e 4 2 4 8 1
= (3) (1) 2) E e
| = 5 3 6 2 7
= (1) (1) @) 2
| - 4 @ 5 7 10
FR 4 4 5 7 11
= @ ) 3 3 5
HU 5 4 6 5 9
== @ 3 3 5 8
- 5 5) 6 4 7
| LT 4 (1) 4 2 6
L @) 2) @3) 4 7
e 6 (1) 5 @ 6
o 2 (4) 4 2 5
[ — 4 3) 5 7 11
ES 2 (1) 2 3 4
e 4 @) 5 @ 6
RO 6 (3) 6 2 7
. s @ 4 5 7 11
Y (1) (1) @ @ 3
s 7 @ 6 5 10
— 2) 4 5 9 8
. UE28 3 3 4 5 8
T — —

Fuente: https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2014-vaw-survey-main-
results-apr14_en.pdf
(i) Caracteristicas de la victima
- Sise observa rango de edad, son aquellas mas jovenes, entre los 18 y los 29 afos, las que

en mayor medida son destinatarias de violencia fisica y/o sexual tanto por parte de pareja
como de terceros en los doce meses anteriores a la entrevista, disminuyendo la tasa de
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concurrencia entre las mujeres de 60 afos o mas. Sin tener en cuenta el periodo temporal
de doce meses, la edad de las victimas se sitia entre los 30 y los 59 afios cuando la
violencia fisica y/o sexual es ejercida por la pareja y con un porcentaje ligeramente
superior.

Cuando la violencia fisica y/o sexual es ejercida por la pareja afecta practicamente de la
misma manera a las mujeres con una formacién mas basica, asi como aquellas con una
formacién superior, en una horquilla del 23% al 20%. Sin embargo, cuando la violencia
fisica y/o sexual la infligen terceros se da un nimero mayor entre las mujeres con un nivel
educativo superior, (27%), disminuyendo (19%) para aquellas con una formaciéon en
educacién primaria. En cuanto a su situacion laboral, estdn empleadas bien a tiempo
parcial o completo en un porcentaje del 48% las mujeres victimas de violencia fisica y/o
sexual por parte de persona ajena.

Las victimas de violencia sexual encuestadas exponen que entre un 51% y un 54%
demandaban alguien con quien hablar o un apoyo moral. Igualmente, entre un 21% y un
25% necesitaban proteccién frente a la victimizacién o acoso, més alld de la mera
informacidn sobre cuestiones de seguridad.

(ii) Caracteristicas del agresor

Las agresiones fisicas y/o sexuales por persona distinta de la pareja actual o anterior de la
victima son perpetradas en su inmensa mayoria por hombres. Esto supone el 97% frente
al 2% que son mujeres. Estos indices corroboran que los delitos contra la libertad y la
indemnidad sexual tienen una vinculacién directa con la violencia contra las mujeres vy,
por ello, deben ser calificados como violencia de género, como asi establece el Convenio
de Estambul.

Generalmente, los incidentes de violencia sexual cometidos por persona distinta a la
pareja de la victima en mujeres mayores de 15 afos son cometidos por un amigo o
conocido, un 27%, o por un extrafio, en un 23%. El informe, revela que en la mayoria de
los supuestos el agresor es un solo individuo. Respecto a las violaciones en grupo u otras
formas de violencia sexual en las que intervienen varios implicados hubo dos agresores
en 4%y tres o mas en un 5%.

(iii) Lugar comision del delito

Mayoritariamente el 29%, es en una casa o apartamento donde se produce el incidente
mas grave de violencia sexual por persona ajena a la pareja. El 19% de los casos la
agresion se produce en la vivienda de la propia victima. Y en el 12% en lugares como la
calle, garaje u otro lugar publico y un 11% en un vehiculo. El porcentaje disminuye, hasta
el 4%, en sitios como discotecas, pub, club o cafeterias.

Contrariamente a lo que se podria pensar, los espacios publicos no representan el
escenario de mayor peligro, siendo la vivienda el lugar en el que se estima conforme a los
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datos, la existencia de mas probabilidad de convertirse en el lugar de comisién de los
atentados de caracter sexual, lo que viene a corroborar que esta tipologia delictiva se
producen en su inmensa mayoria sin la presencia de testigos, aumentando la indefensiéon
de la victima.

3.2. LAVIOLENCIA SEXUAL EN LA NORMATIVA
EUROPEA

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de febrero de 2014 8, sobre explotacién sexual y
prostitucion y su impacto en la igualdad de género emplaza a tratar el problema de la
prostitucion desde la raiz, no aceptdndolo como un hecho consumado. Considera que toda
politica relativa a la prostitucién repercute en la consecucién de la igualdad de género, afecta a
la comprension de las cuestiones de género y transmite mensajes y normas a la sociedad,
incluidos los y las jévenes.

Reconoce que la prostitucidn, la prostitucién forzada y la explotacion sexual son cuestiones con
un gran componente de género y constituyen violaciones de la dignidad humana contrarias a los
principios de los derechos humanos, entre ellos la igualdad de género; y, por tanto, son
contrarias a los principios de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
incluido el principio de igualdad de género, resaltando la relacidn intrinseca entre prostitucion y
trata.

Igualmente, sefiala que la prostitucién y la prostitucién forzada pueden tener un impacto en la
violencia contra las mujeres en general, ya que las investigaciones sobre los usuarios de servicios
sexuales muestran que los hombres que pagan por sexo tienen una imagen degradante de la
mujer. Y ello hacia las mujeres como colectivo al que histéricamente se le ha negado el derecho
a la libertad y goce sexual con independencia de los factores acumulados de discriminacién 9.

3.2.1. EL CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE LA
PREVENCION Y LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUEJRES Y LA VIOLENCIA DOMESTICA

El Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las
Mujeres y la Violencia Doméstica (2011) (Convenio de Estambul) es el primer instrumento de

8 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2014-0162_ES.html

9 Aportaciones de la asociacidén de mujeres juristas THEMIS al anteproyecto de ley orgénica de garantia integral de la
libertad sexual.
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caracter vinculante e integral en el dmbito europeo que marcéd un hito en la lucha contra la

violencia contra las mujeres, incluida la violencia sexual.

Actualmente, estd firmado por 45 paises y ratificado por 37 de ellos. En él se abordan unos
minimos comunes que los paises que lo hayan suscrito han de implementar en su legislacién

interna, contemplando la facultad de comprobar sus avances e incumplimientos:

- Se conceptualiza la violencia contra las mujeres como una vulneracién de los derechos
humanos y una forma de discriminacién (art. 3).

- Con respecto a la violencia sexual se recoge la necesidad de configurar la falta de
consentimiento voluntario como determinante de la comisién de delitos de caracter
sexual (art. 36).

- Se pretende no hacer depender la investigacion y sancidn de estas conductas
exclusivamente de la denuncia de la victima y evitar que en los procesos sobre delitos
sexuales se practiquen pruebas relativas a los antecedentes sexuales y el comportamiento
de la victima (art. 54).

Si bien la consideracion penal de actos violentos y dafinos de naturaleza sexual forma parte de
la mayoria de las legislaciones europeas, en este momento en la mayor parte de los Estados no
se ha implementado la correlativa reforma legislativa, adaptando su normativa a las directrices
marcadas por el Convenio de Estambul y tipificando la violacion basada en la ausencia de
consentimiento. Aunque, poco a poco, vemos como se van reformando las normativas en este

sentido.

» ANALISIS DEL GRUPO DE EXPERTOS EN LA LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJERY LA VIOLENCIA DOMESTICA (GREVIO) EN RELACION AL
TRATAMIENTO SOBRE VIOLENCIA SEXUAL DE LOS ESTADOS

El GREVIO es el organismo especializado, independiente, responsable de vigilar la

implementacion del Convenio de Estambul por los Estados Partes.

En los ultimos afnos ha realizado un seguimiento de como las autoridades nacionales de cada
pais cumplen con las obligaciones reguladas en este tratado. Como consecuencia de esta labor
de evaluacion, cumplimiento y adaptacion de la normativa nacional de cada pais a las directrices
marcadas por el Convenio, se establece la necesidad de reforzar el marco legal sobre violencia
sexual para alinearlo con los compromisos adquiridos.
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Desde GREVIO se han realizado realizando informes a los distintos paises alentandoles para que
continlen con aquellas acciones correctas y realizando recomendaciones y propuestas de

mejora:

- En relacién con la obligatoriedad de proporcionar servicios integrales a las victimas de
violencia sexual idéneos de facil accesibilidad y en niumero suficiente, GREVIO observa
que con la entrada en vigor del Convenio de Estambul se han creado o aumentado el
numero de estos servicios, ya que, con anterioridad varios Estados miembros carecian de
ellos. En nuestro pais se valord positivamente el compromiso adquirido para la creacién
de centros de asistencia integral 24 horas a victimas de violencia sexual, al menos uno en
cada una de las provincias y en las dos Ciudades Auténomas. Aunque en la actualidad de
las 52 provincias espanolas sélo dos cuentan con este tipo de asistencia multidisciplinar y
especializada. Son Madrid desde el 2019 y Asturias desde el 2020.

- Al GREVIO le preocupa que los servicios de asistencia integral (asesoramiento, atencién
médica, atencion psicoldgica, etcétera) requieran en alguno de los paises de la UE de una
contribucién financiera de las victimas de agresidn sexual, puesto que cualquier
aportacion econémica podria provocar un efecto disuasorio para las mujeres usuarias de
estos centros.

- De igual modo, establecer una limitacion temporal en relacién con el acceso a los
servicios forenses de estos centros de atencidn especializada, como sucede en paises
como Finlandia y Paises Bajos (en el caso del centro SERI de Finlandia sdlo prestara
atencién a las mujeres que contacten con la asistencia dentro de los 30 dias y en Paises
Bajos ese tiempo se reduce a 8 dias a contar desde la agresion). Entra en contradiccidn
con la propia naturaleza de la violencia sexual, ya que las victimas por diferentes motivos
como puede ser la culpa, verglienza, estigma, etcétera retrasan la bisqueda de apoyo a
dias, semanas, meses o incluso anos. Se estima que menos del 1% del numero total van a

un centro dentro de la semana posterior a la violacion/agresion.

- Asu vez el Comité del GREVIO considera positivamente, y como una buena préctica, la
posibilidad de proporcionar a las victimas la oportunidad de recoger y conservar las
muestras necesarias para permitirles posteriormente tomar la decisiéon de denunciar o no
la violacién, no debiendo condicionar la recogida de estas muestras a la interposicién de

la denuncia.

- Igualmente como adecuada praxis cita un “checklist” de los hospitales belgas para una
atencion 6ptima de las victimas de violencia sexual. En esta lista de control se han
elaborado tres codigos oficiales de denuncia sobre mutilacién genital femenina, violencia

25



EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

conyugal y violencias sexual, que se incorporardn a la formacion inicial del personal
médico.

- En la mayoria de los informes de evaluacion GREVIO subraya la necesidad de establecer
con caracter obligatorio una formacién especializada y continua, que aborde todas las
formas de violencia contra las mujeres para el personal de profesionales intervinientes
como son: fiscalia, judicatura, abogacia, psicologia, sanitario o otros servicios publicos. Un
aprendizaje, avalado por un control periddico, permitird la adquisicién de herramientas
necesarias para identificar y gestionar los casos de violencia en una fase temprana con las
que estos y estas profesionales puedan tomar las medidas cautelares necesarias y adquirir
las habilidades requeridas para garantizar una respuesta eficaz e idénea. Destaca que,
como norma general, los Estados desarrollan mayor formacidén en relacién con la violencia

en pareja o ex pareja, pero no con respecto a otras formas de agresién como es la sexual.

- Desde GREVIO se alienta a que los Estados penalicen todos los actos de naturaleza
sexual sin consentimiento (conforme al art. 36 del Convenio de Estambul) y establezcan
como elemento central de la violencia sexual la ausencia de consentimiento dado

voluntariamente y como resultado de la libre voluntad de la persona.

- Este grupo de expertos y expertas considera a Suecia como un referente en la prevencién
y erradicacidon de la violencia contra las mujeres a nivel internacional, destacando la
penalizacion de todo acto de naturaleza sexual con una persona “que no participa en él
voluntariamente” GREVIO observé que la pasividad en si misma no puede ser
considerada como un signo de participacion voluntaria.

- El informe GREVIO de evaluacién llevado a cabo en Espafa, publicado el 25 de
noviembre de 2020, destaca la firme determinacion por parte de los dirigentes espafoles
para implementar politicas en la prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres,
asi como su papel pionero en el desarrollo de un marco legal progresista en relacién con
la violencia en el &mbito de la pareja o expareja. En el informe animaba a las autoridades
espafolas a que prosigan con las modificaciones del Cédigo Penal a fin de que el delito
de violacion tipificase la falta de consentimiento de forma que se pueda articular en la
practica de manera eficaz por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la Fiscalia 'y
el poder judicial. De hecho, Espafia con la publicacién de la Ley Orgéanica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual modifica su legislacion para
tipificar como delito los actos de naturaleza sexual sin consentimiento, alejdndose de
definiciones maés restrictivas en las que era necesario probar la existencia del uso de
fuerza, violencia o amenazas por parte del autor a la hora de cometer el acto de naturaleza
sexual, dando asi cumplimiento al compromiso adquirido por nuestro pais con la
ratificacion del Convenio de Estambul.
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Por otra parte, todavia el derecho penal neerlandés requiere el uso de la fuerza, amenaza
o coaccién para calificar el delito como violacién. Se plantea una reforma para el afio 2024
en la que se castigara a alguien por violacién si sabia o tenia una sospecha grave de que
la otra persona no queria tener relaciones sexuales y ha seguido haciéndolo. La coercion,
violencia o amenazas serdn factores que aumenten la pena, pero no requisitos necesarios
para la condena. Una novedad en el proyecto de modificacién legislativa es la
criminalizacion del llamado “chat sexual” como una comunicacién sexual agravada con

ninos y ninas menores de 16 afios por parte de adultos.

Segun GREVIO paises como Albania, Andorra, ltalia, Ménaco, Serbia, Francia e ltalia
siguen exigiendo, entre los elementos constitutivos del delito de violencia sexual incluidos
la violacidn, el uso de violencia, amenaza, coaccidn, intimidacidon o un estado o situacidn
que incapacite a la victima para resistirse. Sefialé con preocupacion que en Austria y
Montenegro las enmiendas recientes que tipificaban como delito los actos sexuales no
consentidos solo se referian a los actos de penetracién o equivalentes. En cuanto a
Portugal, las enmiendas realizadas a los delitos de coaccién sexual y violacién no
eliminaron de forma permanente el requisito del uso de la fuerza, ya que la palabra

“coaccién” se utiliza para calificar estos delitos sexuales.

3.2.2. DIRECTIVAS DE LA COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA

» DIRECTIVA 2011/36/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 5
ABRIL DE 2011, RELATIVA A LA PREVENCION Y LUCHA CONTRA LA TRATA DE
SERES HUMANOS Y A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS Y POR LA QUE SE
SUSTITUYE LA DECISION MARCO 2002/629/JAI DEL CONSEJO

Esta Directiva regula unos canones minimos en relacion a la definicién de los incumplimientos

penales y penas en el &mbito de la trata de seres humanos.

Esta Directiva establece que los Estados miembros deberédn graduar la pena en funcién de

determinadas circunstancias concurrentes con el delito de trata de seres humanos, siendo mas

severa cuando la infraccién sea especialmente grave al poner en peligro la vida de la victima o

implique una tortura mayor, violacién u otra forma de violencia fisica o sexual.

La Directiva dispone que se debera proteger contra la victimizacién secundaria y cualquier nueva

experiencia traumatica durante el proceso penal a las victimas de explotacién sexual, abusos

sexuales o violacién con el fin de evitar la repeticidn innecesaria de interrogatorios durante la
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investigacion, la instruccidn y el juicio mediante por ejemplo, y si procede, la grabacion de los

interrogatorios.

» DIRECTIVA 2011/93/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO , DE
13 DE DICIEMBRE DE 2011, RELATIVA A LA LUCHA CONTRA LOS ABUSOS
SEXUALES Y LA EXPLOTACION SEXUAL DE LOS MENORES Y LA
PRONOGRAFIA INFANTILY POR LA QUE SE SUSTITUYE LA DECISION MARCO
2004/68/JAI DEL CONSEJO

La Directiva 2011/93/UE establece unas normas minimas referentes a conceptualizar las
infracciones penales y las sanciones en el &mbito de los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los y las menores, la pornografia infantil y el embaucamiento de menores con fines sexuales
por medios tecnoldgicos. Introduce, asimismo, disposiciones tendentes a mejorar la prevencién

de estos delitos y la proteccién a sus victimas.

Los Estados miembros deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar el enjuiciamiento
y sancién de las conductas dolosas anteriormente descritas. Igualmente, los Estados garantizaran
la asistencia y el apoyo a las victimas antes, durante y por un periodo adecuado después de la

conclusién del proceso penal a fin de poder ejercer sus derechos.

» PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
SOBRE LA LUCHA CONTRA LAVIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y
VIOLENCIA DOMESTICA, DE 8 DE MARZO DE 2022

La propuesta estd basada en las recomendaciones del GREVIO. Recoge una serie de medidas
con caracter integral para abordar la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica en toda
la UE. Serd la primera Directiva que abordard especificamente esta cuestiéon. Incluye y fortifica
una serie de medidas en la definicion de las infracciones penales, proteccién, acceso a la justicia

y apoyo a las victimas, prevencidn, coordinacidn y cooperacion.
En su articulo 5 referido a la violacidn expresa lo siguiente:

“ 1. Los Estados miembros se aseguraran de que se castiguen como infraccién penal las

siguientes conductas intencionadas:
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a) realizar con una mujer cualquier acto no consentido de penetracién por via vaginal,
anal u oral de carécter sexual, con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b) hacer que una mujer realice con otra persona cualquier acto no consentido de
penetracién por via vaginal, anal u oral de caracter sexual, con cualquier parte del

cuerpo o con un objeto.

2. Los Estados miembros se aseguraran de que se entienda por acto no consentido todo
acto ejecutado sin el consentimiento voluntario de la mujer o en el que la mujer no
pueda formar libremente su voluntad debido a su estado fisico o mental, por ejemplo, un
estado de inconsciencia, intoxicacién, suefo, enfermedad, lesiones corporales o
discapacidad, explotando asi su incapacidad para formar libremente su voluntad.

3. El consentimiento puede retirarse en cualquier momento durante el acto. La ausencia
de consentimiento no puede ser refutada invocando exclusivamente el silencio, la falta
de resistencia verbal o fisica o la conducta sexual pasada de la mujer.”

En este articulo se recoge que la ausencia de consentimiento deberd ser elemento central del
concepto de violaciéon, ya que a menudo su comisiéon no implica violencia fisica o uso de fuerza.
Pretende que en toda la Unién Europea se garantice una proteccién uniforme.

De igual manera, los Estados miembros deberdn garantizar la interposicion de denuncia de
manera sencilla con la posibilidad de denuncias en linea y adaptar los procedimientos en el caso
de menores denunciantes. La Directiva menciona, que sélo a través de datos desagregados,
exhaustivos y comparables se podran desarrollar politicas adecuadas de cara a combatir la

violencia contra las mujeres.

Ademés para poder supervisar idéneamente el avance de los Estados miembros, los paises
deberan realizar encuestas periddicas, utilizando la metodologia armonizada de la Comisidn
(Eurostat). Incide en que en los procedimientos judiciales, especialmente en los de violacién, no
deben tolerarse las referencias a conductas sexuales pasadas de la victima para cuestionar su
credibilidad y falta de consentimiento, ya que el mantenimiento de estas conductas supondria la
perpetuacion de los estereotipos y podria dar lugar a la victimizacién secundaria.

En el articulo 45 se introduce una modificacién a la Directiva 2011/93/UE sobre los abusos
sexuales a menores. Incluye el delito de penetracion con fines sexuales y clarifica las
circunstancias en las que el consentimiento no puede ser otorgado vélidamente por un nifio o
una nifia. Se anaden los apartados siguientes:
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“7. Los Estados miembros se aseguraran de que las siguientes conductas dolosas se

castiguen con penas de prisién de una duracién maxima de al menos doce afos:

a) realizar con un menor de edad inferior a la de consentimiento sexual cualquier acto
de penetracién por via vaginal, anal u oral de carécter sexual, con cualquier parte

del cuerpo o con un objeto;

b) hacer que un menor de edad inferior a la de consentimiento sexual realice con otra
persona cualquier acto de penetracion por via vaginal, anal u oral de caracter
sexual, con cualquier parte del cuerpo o con un objeto.

8. Cuando el menor haya superado la edad de consentimiento sexual y no consienta en
realizar el acto, los Estados miembros se aseguraran de que las conductas descritas en el
apartado 7 se castiguen con penas de prision de una duracion maxima de al menos diez

anos.

9. A efectos del apartado 8, los Estados miembros se aseguraran de que se entienda por
acto no consentido todo acto realizado sin el consentimiento voluntario del menor, o en el
que el menor no pueda formar libremente su voluntad debido a la presencia de las
circunstancias a las que se refiere el apartado 5, incluido su estado fisico o mental, como

un estado de inconsciencia, intoxicacién, suefio, enfermedad o lesién corporal.

El consentimiento puede retirarse en cualquier momento durante el acto. La ausencia de
consentimiento no puede ser refutada invocando exclusivamente el silencio, la falta de

resistencia verbal o fisica o la conducta sexual pasada del menor.”
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4. LEGISLACIONES EUROPEAS EN
RELACION AL CONSENTIMIENTO

En aplicacion del Convenio de Estambul la regulacidon del consentimiento en el &mbito penal ha
variado en pocos anos en diversos paises de nuestro entorno. Para este estudio se han
seleccionado algunas legislaciones significativas, que han cambiado su normativa en este
sentido. Igualmente, se recogen algunas en las que se ha anunciado un cambio pero todavia no
se ha llevado a efecto. Como, es el caso de Suiza, que fue anunciado para abril de 2022 y que a
fecha de hoy mantiene una serie de anomalias, como tipificar la violacién solo sobre la mujer o
mantener como causa de exencidon penal una practica como el contraer matrimonio con la
victima. O bien Paises Bajos que anuncié en 2020, una modificacién para considerar delito
todas las conductas de relaciones sexuales no consentidas, pero que hasta la fecha no ha
modificado su texto. Y otros, como Francia o Portugal, que habiendo modificado sus
legislaciones no incluyen “la ausencia de consentimiento” y consideran que cuando la conducta
se comete hacia una persona adulta, para que exista delito tiene que concurrir violencia,

intimidacidn o sorpresa.

Para clarificar la conducta que se penaliza, algunos paises explican el concepto de
consentimiento dentro del propio texto legal (Espaia, Eslovenia o Finlandia) y se hace especial
hincapié en que debe expresarse el consentimiento bien verbalmente o bien de otro modo.
Incluso hay paises (Suecia) que especifican cuando no se puede considerar, en ningln caso, que
existid consentimiento y tipifica la conducta negligente con respecto al consentimiento. Reino
Unido pone su atencién en las medidas que deben tomar para cerciorarse de la existencia de
consentimiento y se deberd acreditar que se han adoptado dichas medidas si se alega que
existié consentimiento por parte del acusado.

En otros paises (Dinamarca, Alemania y Bélgica) se insiste en la falta de consentimiento y que no
es necesaria la existencia de violencia. Concretamente Bélgica pone el acento en su texto legal
en que el consentimiento puede ser retirado antes, o incluso durante el acto sexual, algo que en
otros paises se aplica, pero no se recoge expresamente. En otros casos, la redaccién es mas

escueta, como en Grecia que simplemente lo menciona.
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A continuacién, se transcriben las distintas legislaciones seleccionadas que ponen en evidencia
como se ha legislado en distintos paises esta materia. No existe un Gnico modelo consolidado y
las distintas reformas operadas en las normativas pueden ayudar a comprender la dificultad de
elaborar una legislacién que tipifique de forma clara y lo menos gravosa posible para la victima
la falta de consentimiento 10.

10 | as traducciones recogidas son orientativas, ya que no son oficiales.

32



EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

ALEMANIA

STRAFGESETZBUCH

CODIGO CRIMINAL

Artikel 177

Anderung durch das fiinfzigste Gesetz zur Reform
des Strafgesetzbuches zur Verbesserung des
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung vom 4.
November 2016

Bundesgesetzblatt Jahrgang 2016 Teil | Nr. 52,
ausgegeben am 09.11.2016, Seite 2460

Sexueller Ubergriff; sexuelle Nétigung;
Vergewaltigung

(..) (1) Wer gegen den erkennbaren Willen einer
anderen Person sexuelle Handlungen an dieser
Person vornimmt oder von ihr vornehmen Iasst
oder diese Person zur Vornahme oder Duldung
sexueller Handlungen an oder von einem Dritten
bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu finf Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer sexuelle Handlungen
an einer anderen Person vornimmt oder von ihr
vornehmen lasst oder diese Person zur Vornahme
oder Duldung sexueller Handlungen an oder von
einem Dritten bestimmt, wenn

1. der Tater ausnutzt, dass die Person nicht in der
Lage ist, einen entgegenstehenden Willen zu
bilden oder zu auBern,

2. der Tater ausnutzt, dass die Person auf Grund
ihres kérperlichen oder psychischen Zustands in
der Bildung oder AuBerung des Willens erheblich
eingeschrankt ist, es sei denn, er hat sich der
Zustimmung dieser Person versichert,

3. der Tater ein Uberraschungsmoment ausnutzt,

Articulo 177

Modlificacién introducida por la Ley quincuagesima
de reforma del Cédigo Penal mejora de la
proteccién de la libre determinacion sexual de 4 de
noviembre de 2016

Gaceta de Leyes Federales 2016 Parte | No. 52,
emitida el 9 de noviembre de 2016, pagina 2460

Agresidn sexual; coaccién sexual; violacién

(..) (1) Cualquiera que, en contra de la voluntad
aparente de otra persona, realice actos sexuales en
otra persona o haga que los realice, o que induzca
a esta persona a realizar o tolerar actos sexuales en
o por un tercero, serd castigado con pena de
prisidn de seis meses a cinco afos.

(2) Cualquiera que realice actos sexuales en otra
persona o haga que los realice o induzca a esta
persona a realizar o tolerar actos sexuales en o por
un tercero también sera castigado si

1. el autor se aprovecha del hecho de que la
persona es incapaz de formar o expresar una
voluntad contraria,

2. el autor se aprovecha del hecho de que la
condicidn fisica o mental de la persona significa
que esta significativamente limitada para formar o
expresar su voluntad, a menos que haya obtenido
el consentimiento de esta persona,

3. el perpetrador explota un elemento de sorpresa,
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4. der Tater eine Lage ausnutzt, in der dem Opfer
bei Widerstand ein empfindliches Ubel droht, oder

5. der Tater die Person zur Vornahme oder Duldung
der sexuellen Handlung durch Drohung mit einem
empfindlichen Ubel genétigt hat.

(3) Der Versuch ist strafbar.

(4) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu
erkennen, wenn die Unféhigkeit, einen Willen zu
bilden oder zu duBern, auf einer Krankheit oder
Behinderung des Opfers beruht.

(5) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu
erkennen, wenn der Tater

A. gegeniiber dem Opfer Gewalt anwendet,

2. dem Opfer mit gegenwartiger Gefahr fur Leib
oder Leben droht oder

3. eine Lage ausnutzt, in der das Opfer der
Einwirkung des Taters schutzlos ausgeliefert ist.

(6) 1. In besonders schweren Fallen ist auf
Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren zu erkennen.
2 Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel
vor, wenn

1. der Tater mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht
oder vollziehen lasst oder dhnliche sexuelle
Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm
vornehmen |3sst, die dieses besonders
erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem
Eindringen in den Kérper verbunden sind
(Vergewaltigung), oder

2. die Tat von mehreren gemeinschaftlich
begangen wird.

(7) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu
erkennen, wenn der Tater

1. eine Waffe oder ein anderes geféhrliches
Werkzeug bei sich fihrt,

4. el autor se aprovecha de una situacién en la que
la victima estd amenazada de sufrir un dafio grave
si se resiste, o

5. el autor ha coaccionado a la persona para que
realice o tolere el acto sexual amenazdndola con
un mal sensible.

(3) La tentativa es punible.

(4) Se impondra prision por no menos de un afo si
la incapacidad para formar o expresar un
testamento se debe a una enfermedad o
incapacidad de la victima.

(5) Se impondréa una pena de prisién no inferior a
un afio si el autor

1. utiliza la violencia contra la victima,

2. amenaza a la victima con peligro inminente para
la vida o la integridad fisica, o

3. se aprovecha de una situacién en la que la
victima queda a merced del perpetrador sin
ninguna proteccion.

(6) 1. En casos particularmente graves se impondra
una pena de prision de no menos de dos afios. 2.
Un caso particularmente grave suele estar presente
si

1. el perpetrador mantiene relaciones sexuales con
la victima o hace que la victima participe en actos
sexuales similares que la humillan particularmente,
especialmente si implican penetracién en el
cuerpo (violacién), o

2. el delito se cometa conjuntamente por varias
personas.

(7) Se impondré una pena de prisién no inferior a
tres afios si el autor

1. lleva un arma u otra herramienta peligrosa,
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2. sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich fihrt, um
den Widerstand einer anderen Person durch
Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern
oder zu Uberwinden, oder

3. das Opfer in die Gefahr einer schweren
Gesundheitsschadigung bringt.

(8) Auf Freiheitsstrafe nicht unter finf Jahren ist zu
erkennen, wenn der Tater

1. bei der Tat eine Waffe oder ein anderes
geféhrliches Werkzeug verwendet oder

2. das Opfer

a) bei der Tat korperlich schwer misshandelt oder
b) durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt.

(2) In minder schweren Fallen der Absatze 1 und 2
ist auf Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu drei
Jahren, in minder schweren Fallen der Absatze 4
und 5 ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu zehn Jahren, in minder schweren Fallen der
Absatze 7 und 8 ist auf Freiheitsstrafe von einem
Jahr bis zu zehn Jahren zu erkennen. (..)

2. de otro modo lleve una herramienta o medio
para prevenir o vencer la resistencia de otra
persona a través de la violencia o la amenaza de
violencia, o

3. pone a la victima en riesgo de dafo grave a la
salud.

(8) Se impondra una pena de prision de no menos
de cinco anos si el autor

1. usa un arma u otra herramienta peligrosa en el
acto, o

2. la victima

a) severamente abusada fisicamente en el acto o
b) pone a la persona en peligro de muerte como
consecuencia del hecho.

(9) Los casos menos graves de los parrafos 1y 2 se
castigan con prision de tres meses a tres afios, los
casos menos graves de los parrafos 4y 5 se
castigan con prisién de seis meses a diez afos, los
casos menos graves de los parrafos 7 y 8 son
sancionado con pena privativa de libertad de uno a
diez anos.(..)

OBSERVACIONES

Esta disposicidn entré en vigor el 10 de noviembre

de 2016. Supone una mejora de la proteccion de la

autonomia sexual. La reforma implica una renovacién relevante, puesto que castiga a quien realice

cualquier acto sexual contra la voluntad reconocible de otra persona, sin que se tengan que dar otras

condiciones previas. La ausencia de consentimiento incluye situaciones en las que la victima se

encuentra incapaz de expresar su voluntad en contra, sufre una agresidn sorpresiva o el agresor utiliza la

violencia o intimidacién.

Hasta la fecha de la reforma, para que la agresién sexual constituyera delito, era necesario el uso de la

violencia, la amenaza hacia la vida o que la victima se encontrara en una situacién de indefensién ante el

agresor.
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BELGICA

CODE PENAL

CODIGO PENAL

417/5

La définition du consentement en matiére de droit &
I'autodétermination sexuelle.

(..) Le consentement suppose que celui-ci a été
donné librement. Ceci est apprécié au regard des
circonstances de |'affaire. Le consentement ne peut
pas étre déduit de la simple absence de résistance
de la victime.

Le consentement peut étre retiré a tout moment
avant ou pendant l'acte a caractére sexuel.

Il n'y a pas de consentement lorsque |'acte a
caractére sexuel a été commis en profitant de la
situation de vulnérabilité de la victime due
notamment a un état de peur, a l'influence de
I'alcool, de stupéfiants, de substances
psychotropes ou de toute autre substance ayant un
effet similaire, @ une maladie ou & une situation de
handicap, altérant le libre arbitre.

En tout état de cause, il n'y a pas de consentement
si |'acte a caractére sexuel résulte d'une menace,
de violences physiques ou psychologiques, d'une
contrainte, d'une surprise, d'une ruse ou de tout
autre comportement punissable.

En tout état de cause, il n'y a pas de consentement
lorsque |'acte a caractere sexuel a été commis au
préjudice d'une victime inconsciente ou endormie.

(..)

417/5

La definicion de consentimiento en relacién con el
derecho a la autodeterminacién sexual.

(..) El consentimiento supone que se dio
libremente. Esto se evalla en funcién de las
circunstancias del caso. El consentimiento no
puede inferirse de la mera falta de resistencia de la
victima.

El consentimiento puede retirarse en cualquier
momento antes o durante el acto sexual.

No hay consentimiento cuando el acto de
naturaleza sexual se ha cometido aprovechando la
situacion de vulnerabilidad de la victima debido en
particular a un estado de miedo, a la influencia del
alcohol, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o
cualquier otra sustancia de efecto similar, a una
enfermedad o situacién de discapacidad,
menoscabando el libre albedrio.

En todo caso, no hay consentimiento si el acto de
naturaleza sexual resulta de una amenaza, violencia
fisica o psiquica, coaccidn, sorpresa, engafio o
cualquier otra conducta punible.

En todo caso, no hay consentimiento cuando el
acto de naturaleza sexual se ha cometido en
perjuicio de una victima inconsciente o dormida.

(..)

417/7

L'atteinte a l'intégrité sexuelle.

417/7

Delito contra la integridad sexual.
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(..) Latteinte a l'intégrité sexuelle consiste a
accomplir un acte a caractére sexuel sur une
personne qui n'y consent pas, avec ou sans |'aide
d'un tiers qui n'y consent pas, ou a faire exécuter
un acte a caractére sexuel par une personne quin'y
consent pas.

Cette infraction est punie d'un emprisonnement de
six mois a cing ans.

Est assimilé a I'atteinte a |'intégrité sexuelle le fait
de faire assister une personne quin'y consent pas
a des actes a caractéere sexuel ou a des abus
sexuels, méme sans qu'elle doive y participer.

L'atteinte existe des qu'il y a commencement
d'exécution. (..)

(..) La vulneracién contra la integridad sexual se
refiere a un acto de cardcter sexual, el cual se
ejerce sobre una persona que no consiente, con o
sin la ayuda de un tercero que no consiente en ello,
u obligar a un acto de caracter sexual a una
persona que no consiente.

Este delito se castiga con pena de prisién de seis
meses a cinco afos.

Se asimila a un ataque a la integridad sexual el
hecho de hacer que una persona que no consiente
asista en actos de naturaleza sexual o en abusos
sexuales, alin sin que la persona tenga que
participar.

La infraccidn existe tan pronto como comienza la
ejecucion. (..)

417/11

(..) On entend par viol tout acte qui consiste en ou
se compose d'une pénétration sexuelle de
quelque nature et par quelque moyen que ce soit,
commis sur une personne ou avec |'aide d'une
personne qui n'y consent pas.

Cette infraction est punie de la réclusion de dix ans
a quinze. (..)

417/11

(..) Violacion significa cualquier acto que consiste
en la penetracién sexual de cualquier tipo y por
cualquier medio, cometido sobre una persona o
con la ayuda de una persona que no consienta.

Este delito estd penado con prisién de diez a
quince afnos. (..)

OBSERVACIONES

La regulacién, que incluia el consentimiento, se llevé a cabo por primera vez en 2016 y consideraba

violacion “todo acto de penetracién sexual, de cualquier naturaleza y por cualquier medio, cometido

contra una persona que no consiente en ello”. Aflade que no existe consentimiento, en particular, cuando

el acto ha sido impuesto mediante violencia, coaccién, amenaza, sorpresa o engafio o ha sido hecho
posible debido a una discapacidad o a una deficiencia fisica o mental de la victima.

La ultima modificacién de junio de 2022 ha supuesto entre otras cuestiones un endurecimiento de las

penas.
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DEN DANSKE STRAFFELOV CODIGO PENAL DANES
Artikel 216 Articulo 216
aendret ved lov nr. 2208 af 29.12.2020. Modificado por la Ley N* 2208 de 29.12.2020.
(..) For voldteegt straffes med feengsel indtil 8 ar (..) El que tiene relaciones sexuales con una

den, der har samleje med en person, der ikke har persona que no ha consentido en ello es reprimido
samtykket heri. con prision de hasta 8 anos por violacién.

Stk. 2. For voldteegt straffes med faengsel indtil 12 | PCS. 2. El que tenga relaciones sexuales con un

ar den, som har samleje med et barn under 12 ar. nino menor de 12 afos es castigado con pena

P& samme made straffes den, som er fyldt 22 ar og | privativa de libertad de hasta 12 afios por

har samleje med et barn under 15 ar. violacién. Del mismo modo, se castiga a quien haya
cumplido 22 afios y tenga relaciones sexuales con
Stk. 3. Straffen efter stk. 1 kan stige til feengsel i 12 | un menor de 15 afios.

ar, hvis voldteegten har haft en seerligt farlig
karakter eller der i gvrigt foreligger saerligt PCS. 3. La pena segun el inciso 1 puede aumentar
skeerpende omstaendigheder. a prisién de 12 afios si la violacién ha tenido un
caracter especialmente peligroso o si concurren
Stk. 4. Ved fastsaettelse af straffen skal der laegges | circunstancias particularmente agravantes.

vaegt pa den seerlige kraenkelse, der er forbundet

med lovovertraedelsen. PCS. 4. Al determinar la pena se debe hacer
hincapié en el delito particular asociado con el

Stk. 5. Det skal ved straffens fastsaettelse i delito.

almindelighed indga som en skeerpende

omstaendighed, at forurettede er offer for PCS. 5. A la hora de determinar la pena con

menneskehandel. (..) caracter general deberd incluirse como

circunstancia agravante que el perjudicado sea
victima de trata de seres humanos. (..)

Desde el 1 de enero de 2021 con la entrada en vigor ya no se exige para que una violacion sea calificada

y juzgada la violencia, sino la existencia del consentimiento expreso previo entre las partes. Supone un
avance significativo con respecto a la anterior normativa.
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ESLOVANIA
KAZENSKI ZAKONIK CODIGO PENAL
Posilstvo Violacidn
170. ¢len Articulo 170

(..) (1) Kdor brez privolitve druge osebe doseze, da
ta spolno obcuje ali s tem izenaceno spolno ravna,
se kaznuje z zaporom od Sestih mesecev do petih
let.

(2) Privolitev iz prejsnjega odstavka tega ¢lena je
podana, ¢e je oseba po svoji navzven zaznavni,
nedvoumni in svobodni volji privolila v spolno
obcevanije ali s tem izenaceno spolno ravnanje in je
bila sposobna sprejeti tako odlocitev.

(3) Kdor prisili drugo osebo k spolnemu obcevanju
ali s tem izenacenemu spolnemu ravnanju, tako da

uporabi silo ali zagrozi z neposrednim napadom na
zivljenje ali telo, se kaznuje z zaporom od enega do
desetih let.

(4) Ce je dejanje iz prejinjega odstavka storjeno
grozovito ali posebno ponizevalno ali ce je dejanje
storilo ve¢ oseb zaporedoma ali nad obsojenci ali
drugimi osebami, ki jim je vzeta prostost, se storilec
kaznuje z zaporom od treh do petnajstih let.

(5) Kdor prisili drugo osebo k spolnemu obcevanju
ali s tem izenacenemu spolnemu ravnanju, tako da
ji zagrozi, da bo o njej ali njenih bliznjih odkril, kar
bi skodovalo njeni ali njihovi Casti ali dobremu
imenu, ali da bo njej ali njenim bliznjim povzrodil
veliko premozenjsko skodo, se kaznuje z zaporom
od Sestih mesecev do petih let.

(..) (1) Cualquiera que sin el consentimiento de otra
persona logre relaciones sexuales con otra persona
o realice actos sexuales equivalentes a esto sera
castigado con prision de seis meses a cinco afios.

(2) El consentimiento a que se refiere el parrafo
anterior de este articulo se otorga si la persona
consintié en tener relaciones sexuales o conductas
sexuales equivalentes de acuerdo con su voluntad
exteriormente perceptible, inequivoca y libre y fue
capaz de tomar tal decision.

(3) El que obligue a otra persona a mantener
relaciones sexuales o actos sexuales equivalentes a
estos , mediante el uso de la fuerza o amenazando
con un ataque directo a la vida o al cuerpo , sera
castigado con prisién de uno a diez afios.

(4) Si el acto a que se refiere el parrafo anterior se
comete de manera horrenda o particularmente
humillante, o si el acto fue cometido por varias
personas en sucesién o contra condenados u
otras personas privadas de libertad, el autor sera
castigado con prisién de tres a quince afios.

(5) El que obligue a otra persona a tener
relaciones sexuales o equivalentes a las relaciones
sexuales amenazandola con la posibilidad de
descubrir algo en él o en sus parientes cercanos
que perjudique su honor o su buen nombre, o que
él o ella a sus parientes cercanos se les causare
dafios materiales importantes, serad sancionada con
pena privativa de libertad de seis meses a cinco
anos.
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(6) Ce so bila dejanja iz prvega, tretjega ali petega
odstavka tega ¢lena storjeni proti osebi, s katero
storilec zivi v zakonski, zunajzakonski skupnosti ali
registrirani istospolni skupnosti, se pregon za¢ne
na predlog.(..)

(6) Silos actos a que se refieren los parrafos
primero, tercero o quinto de este articulo se
cometieron contra una persona con la que el autor
conviva en unidon marital, extramatrimonial o
registrada del mismo sexo, el proceso se iniciara
de oficio. (..)

Spolno nasilje
171.¢len

(..) (1) Kdor brez privolitve druge osebe doseze, da
ta stori ali trpi kak$no spolno dejanje, ki ni zajeto v
prejsnjem clenu, se kaznuje z zaporom do petih
let.

(2) Privolitev iz prejSnjega odstavka je podana, ce je
oseba po svoji navzven zaznavni, nedvoumni in
svobodni volji privolila v spolno dejanje iz
prejSnjega odstavka in je bila sposobna sprejeti
tako odlocitev.

(3) Kdor uporabi silo ali zagrozi drugi osebi z
neposrednim napadom na zivljenje ali telo in jo
tako prisili, da stori ali trpi kak$no spolno dejanje iz
prvega odstavka tega ¢lena, se kaznuje z zaporom
od Sestih mesecev do desetih let.

(4) Ce je dejanje iz prejinjega odstavka storjeno
grozovito ali posebno ponizevalno ali ce je dejanje
storilo ve¢ oseb zaporedoma ali nad obsojenci ali
drugimi osebami, ki jim je vzeta prostost, se
kaznuje z zaporom od treh do petnajstih let.

(5) Kdor drugo osebo prisili, da stori ali trpi kaksno
spolno dejanje iz prvega odstavka tega ¢lena, tako
da ji zagrozi, da bo o njej ali njenih bliznjih

odkril, kar bi skodovalo njeni ali njihovi casti ali
dobremu imenu, ali da bo njej ali njenim bliznjim
povzrodil veliko premozenjsko skodo, se kaznuje z
zaporom do petih let.

Violencia sexual
Articulo 171

(..) (1) Quien sin el consentimiento de otra persona
haga que ésta realice o sufra un acto sexual, no
previsto en el articulo anterior, seré castigado con
pena de prisién de hasta cinco afos.

(2) El consentimiento del parrafo anterior se otorga
si la persona consintié en el acto sexual del parrafo
anterior de acuerdo con su voluntad exteriormente
perceptible, inequivoca y libre y fue capaz de

tomar tal decision.

(3) El que utilice la fuerza o amenace a otra
persona con un ataque directo a la vida o al cuerpo
y asi la obligue a realizar o sufrir cualquier acto
sexual del primer péarrafo de este articulo, sera
castigado con prision de seis meses a diez afios.

(4) Si el acto a que se refiere el parrafo anterior se
comete de manera espantosa o particularmente
humillante, o si el acto se comete por varias
personas en sucesién o contra condenados u otras
personas privadas de libertad, la sancién sera de
prision de de tres a quince afos.

(5) El que obligue a otra persona a realizar o sufrir
cualquiera de los actos sexuales a que se refiere el
primer parrafo de este articulo, amenazéndola con
averiguar sobre él o sus parientes, que perjudique
su honor o su buen nombre, o que él o ella causé
grandes dafios materiales a sus familiares, sera
sancionada con pena privativa de libertad hasta
por cinco anos.
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(6) Ce so bila dejanja iz prvega, tretjega ali petega
odstavka tega ¢lena storjeni proti osebi, s katero
storilec ali storilka zivi v zakonski, zunajzakonski
skupnosti ali registrirani istospolni partnerski
skupnosti, se pregon zac¢ne na predlog.(..)

(6) Si los actos a que se refieren los parrafos
primero, tercero o quinto de este articulo se
cometieron contra una persona con la que el autor
conviva en unidon marital, extramatrimonial o
registrada del mismo sexo, el proceso se iniciara
previa solicitud.(..)

Spolna zloraba slabotne osebe
172.¢len

(..) (1) Kdor spolno obcuje ali stori kaksno drugo
spolno dejanje z drugo osebo brez njene privolitve,
tako da zlorabi njeno dusevno bolezen, zacdasno
dusevno motnjo ali hujSo dusevno manjrazvitost,
zaradi katere ta ni sposobna podati privolitve, se
kaznuje z zaporom od enega do osmih let.

(2) Privolitev iz prej$njega odstavka je podana, ce je
oseba po svoji navzven zaznavni, nedvoumni in
svobodni volji privolila v spolno obcevanje ali
kaksno drugo spolno dejanje in je bila sposobna
sprejeti tako odloditev.

(3) Kdor v okolis¢inah iz prvega odstavka tega
¢lena kako drugace prizadene spolno
nedotakljivost slabotne osebe, se kaznuje z
zaporom do petih let. (..)

Abuso sexual de una persona vulnerable
Articulo 172

(..) (1) Quien tenga relaciones sexuales o cometa
cualquier otro acto sexual con otra persona sin su
consentimiento, abusando de su enfermedad
mental, trastorno mental transitorio o subdesarrollo
mental grave, por lo que es incapaz de dar su
consentimiento, sera castigado con pena privativa
de libertad de d uno a ocho afios.

(2) El consentimiento del parrafo anterior se otorga
si la persona consintié en tener relaciones sexuales
o alguln otro acto sexual de acuerdo con su
voluntad exteriormente perceptible, inequivoca y
libre y fue capaz de tomar tal decision.

(3) Quien en las circunstancias a que se refiere el
primer parrafo de este articulo, de cualquier otra
manera, afecte la integridad sexual de una persona
débil, sera castigado con pena de prisién de hasta
cinco anos. (..)

OBSERVACIONES

Se aprueba la modificacién por la Asamblea Nacional el 4 de junio 2021. Redefine la violacién y estable

que se produce cuando no existe consentimiento al acto sexual. Anteriormente, se exigia que violencia o

intimidacién o incapacidad de defenderse. Ahora el empleo de la fuerza es considerado una agravante.
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FINLANDIA

EDUSKUNNAN VASTAUS EV 88/2022 VP HE
13/2022 VP (LAKI RIKOSLAIN
MUUTTAMISESTA) HALLITUKSEN ESITYS
EDUSKUNNALLE SEKSUAALIRIKOKSIA
KOSKEVAKSI LAINSAADANNOKSI (HE 13/2022
VP)

RESPUESTA DEL PARLAMENTO EV 88/2022 VP
EL 13/2022 VP (REFORMA DEL CODIGO PENAL)
PROPUESTA DEL GOBIERNO AL PARLAMENTO
DE LEGISLACION SOBRE DELITOS SEXUALES
(HE 13/2022 VP)

18
Raiskaus

(..) Joka on sukupuoliyhteydessa sellaisen henkilon
kanssa, joka ei osallistu siihen vapaaehtoisesti, on
tuomittava raiskauksesta vankeuteen vahintaan
yhdeksi ja enintdan kuudeksi vuodeksi.

Henkilon osallistumista sukupuoliyhteyteen ei ole
pidettava vapaaehtoisena, jos:

1) han ei ole sanallisesti, kdytoksellaan tai muulla
tavalla ilmaissut osallistuvansa siihen
vapaaehtoisesti;

2) hanet on pakotettu sukupuoliyhteyteen
kayttamalla henkil6én kohdistuvaa vakivaltaa tai
uhkauksella; tai

3) han ei ole voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan
tiedottomuutensa, sairautensa, vammaisuutensa,
pelkotilansa, voimakkaan paihtymistilansa,
heikentyneen tajunnantilansa, tilanteen
akillisyyden, erityisen valta-aseman vakavan
vaarinkayton tai muun naihin rinnastettavan syyn
vuoksi.

Yritys on rangaistava. (..)

§1
Violacién

(..) El que tenga relaciones sexuales con una
persona que no participe voluntariamente debe
ser sancionado con pena privativa de libertad por
lo menos uno y como maximo seis afios por
violacién.

La participacion de una persona en relaciones
sexuales no se considerara voluntaria si:

1) no ha expresado verbalmente por su
comportamiento o de cualquier otra manera que
participa en él voluntariamente;

2) ha sido forzado a mantener relaciones sexuales
con violencia contra la persona o amenazas; o

3) no ha podido formar o expresar su voluntad por
su ignorancia, enfermedad, invalidez, estado de
miedo, fuerte estado de embriaguez, alteracion de
la conciencia, brusquedad de la situacién, abuso
grave de una posicion especial de poder o otra
razén comparable.

La tentativa es punible. (..)

28§
Torked raiskaus

(..) Jos raiskauksessa

§2
Violacién brutal

(..) Si en violacion

42




EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

1)kédytetaan tai uhataan kayttaa vakavaa henkiléon
kohdistuvaa vakivaltaa tai aiheutetaan toiselle
vaikea ruumiinvamma, vakava sairaus tai
hengenvaarallinen tila,

2) rikoksen tekee useampi kuin yksi henkild,

3) rikoksella aiheutetaan erityisen tuntuvaa henkistd
tai ruumiillista karsimysta,

4) rikos tehdaan erityisen raa‘alla, julmalla tai
noyryyttavalla tavalla tai

5) kohteena on kahdeksaatoista vuotta nuorempi
lapsi ja raiskaus on my&s kokonaisuutena
arvostellen torkea, rikoksentekija on tuomittava
torkeastd raiskauksesta vankeuteen vahintaan
kahdeksi ja enintdédn kymmeneksi vuodeksi.

Yritys on rangaistava. (..)

1) se usa o se amenaza con usar violencia grave
contra una persona o se causan lesiones fisicas
graves, enfermedades graves o una afeccién
potencialmente mortal a otra persona,

2) el delito es cometido por mas de una persona,

3) el delito causa un sufrimiento psiquico o fisico
particularmente notorio,

4) el delito se comete de manera particularmente
brutal, cruel o humillante o

5) si la victima es menor de dieciocho afios,

y la violacién es agravada en su conjunto, el autor
debe ser condenado por violacién agravada a
prision por un minimo de dos y un maximo de diez
anos.

La tentativa es punible. (..)

38
Seksuaalinen kajoaminen

(..) Joka koskettelemalla tai muulla tavoin tekee
muun kuin 1 §:ssa tarkoitetun seksuaalisen teon
sellaiselle henkildlle, joka ei osallistu siihen
vapaaehtoisesti, tai saa taman ryhtymaan sellaiseen
tekoon, ja teko olennaisesti loukkaa tdaman
seksuaalista itsemaaraamisoikeutta, on tuomittava
seksuaalisesta kajoamisesta vankeuteen vahintaan
neljaksi kuukaudeksi ja enintdan neljaksi vuodeksi.

Henkildn osallistumista seksuaaliseen tekoon ei ole
pidettédva vapaaehtoisena, jos:

1) han ei ole sanallisesti, kdytoksellaan tai muulla
tavalla ilmaissut osallistuvansa siihen
vapaaehtoisesti;

2) hanet on pakotettu seksuaaliseen tekoon
kayttdmalla henkil6én kohdistuvaa vakivaltaa tai
uhkauksella; tai

3§
Colapso sexual

(..) El que, tocdndolo o de cualquier otro modo,
realice un acto sexual distinto del mencionado en
el § 1 a una persona que no participe
voluntariamente en él, o le haga participar en tal
acto, y el acto viole esencialmente su derecho a la
autodeterminacidon sexual, debe ser condenado
por acoso sexual a una pena privativa de libertad
minima de cuatro meses y maxima de cuatro afnos.

La participacion de una persona en un acto sexual
no debe considerarse voluntaria si:

1) no ha expresado verbalmente por su
comportamiento o de cualquier otra manera que
participa en él voluntariamente;

2) ha sido forzado a un acto sexual mediante el uso
de violencia contra la persona o amenazas; o
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tiedottomuutensa, sairautensa, vammaisuutensa,
pelkotilansa, voimakkaan paihtymistilansa,
heikentyneen tajunnantilansa, tilanteen
akillisyyden, erityisen valta-aseman vakavan
vaarinkaytdn tai muun naihin rinnastettavan syyn
vuoksi.

Yritys on rangaistava. (..)

3) han ei ole voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan

3) no ha podido formar o expresar su voluntad por
su ignorancia, enfermedad, invalidez, estado de
miedo, fuerte estado de embriaguez, alteracion de
la conciencia, brusquedad de la situacion, abuso
grave de una posicién especial de poder o otra
razén comparable.

La tentativa es punible. (..)

modificaciones que se efectien.

afios de prision.

Esta ley no se encuentra actualmente en vigor y su entrada en vigor se prevé en enero de 2023 con las

Actualmente la norma vigente considera delito siempre que se use de la fuerza o violencia sobre la
victima o aprovechando que ésta se encuentra en estado de inconsciencia, enfermedad o incapacidad y
cuando sea incapaz de defenderse y de formular su voluntad, variando las penas de cuatro meses a seis
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FRANCIA

CODE PENAL

CODIGO PENAL

Article 222-22
Modifié par LOI n°2021-478 du 21 avril 2021 - art. 1

(..) Constitue une agression sexuelle toute atteinte
sexuelle commise avec violence, contrainte,
menace ou surprise ou, dans les cas prévus par la
loi, commise sur un mineur par un majeur.

Le viol et les autres agressions sexuelles sont
constitués lorsqu'ils ont été imposés a la victime
dans les circonstances prévues par la présente
section, quelle que soit la nature des relations
existant entre |'agresseur et sa victime, y compris
s'ils sont unis par les liens du mariage.

Lorsque les agressions sexuelles sont commises a
I'étranger contre un mineur par un Francais ou par
une personne résidant habituellement sur le
territoire francais, la loi francaise est applicable par
dérogation au deuxiéme alinéa de I'article 113-6 et
les dispositions de |la seconde phrase de |'article
113-8 ne sont pas applicables. (..)

Articulo 222-22

Modificado por LOI n°2021-478 de 21 abril 2021 -
art. 1

(..) Constituye agresion sexual todo acto sexual
cometido con violencia, coaccidn, amenaza o
sorpresa o, en los casos previstos por la ley,
cometida sobre un menor por un adulto.

Constituyen violacion y otras agresiones sexuales
cuando han sido impuestas a la victima en las
circunstancias previstas en este apartado,
cualquiera que sea la naturaleza de la relacion
entre el agresor y su victima, incluso si estan unidos
por vinculos matrimoniales.

Cuando las agresiones sexuales sean cometidas en
el extranjero contra un menor por un francés o por
una persona que resida habitualmente en territorio
francés, se aplicara la ley francesa por excepcidn
del segundo parrafo del articulo 113-6 y se
aplicaran las disposiciones de la segunda frase del
articulo 113-8. no aplica (..)

Article 222-22-1
Modifié par LOI n°2021-478 du 21 avril 2021 - art. 2

(..) La contrainte prévue par le premier alinéa de
I'article 222-22 peut étre physique ou morale.

Article 222-22-1

Modificado por LOI n°2021-478 de 21 abril 2021 -
art. 2

(..) La coaccién prevista en el primer parrafo del
articulo 222-22 puede ser fisica o moral.
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Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un
mineur, la contrainte morale mentionnée au
premier alinéa du présent article ou la surprise
mentionnée au premier alinéa de |'article 222-22
peuvent résulter de la différence d'adge existant
entre la victime et |'auteur des faits et de |'autorité
de droit ou de fait que celui-ci a sur la victime, cette
autorité de fait pouvant étre caractérisée par une
différence d'age significative entre la victime
mineure et |'auteur majeur.

Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un
mineur de quinze ans, la contrainte morale ou la
surprise sont caractérisées par |'abus de la
vulnérabilité de la victime ne disposant pas du
discernement nécessaire pour ces actes. (..)

Cuando los hechos se cometan sobre la persona
de un menor, la obligaciéon moral a que se refiere el
primer parrafo de este articulo o la sorpresa a que
se refiere el primer péarrafo del articulo 222-22
pueden resultar de la diferencia de edad entre la
victima y el autor de los hechos y la autoridad de
hecho o de derecho que tiene sobre la victima,
caracterizandose esta autoridad de hecho por una
importante diferencia de edad entre la victima
menor de edad y el victimario adulto.

Cuando los hechos se cometen sobre la persona
de un menor de quince anos, la coaccién moral o
la sorpresa se caracterizan por el abuso de la
vulnerabilidad de la victima que no tiene el
discernimiento necesario para estos actos. (..)

Article 222-22-2
Modifié par LOI n°2021-478 du 21 avril 2021 - art. 5

(..) Constitue également une agression sexuelle le
fait d'imposer a une personne, par violence,
contrainte, menace ou surprise, le fait de subir une
atteinte sexuelle de la part d'un tiers ou de
procéder sur elle-méme a une telle atteinte.

Ces faits sont punis des peines prévues aux articles
222-23 a 222-30 selon la nature de |'atteinte subie
et selon les circonstances mentionnées a ces
mémes articles.

La tentative du délit prévu au présent article est
punie des mémes peines.(..)

Articulo 222-22-2

Modificado por LOI n°2021-478 de 21 abril 2021 -
art. 5

(..) También constituye agresion sexual el hecho de
imponer a una persona, con violencia, coaccién,
amenaza o sorpresa, el hecho de sufrir una
agresién sexual por parte de un tercero o de
realizarla contra si misma.

Estos hechos se castigan con las penas previstas en
los articulos 222-23 a 222-30 segln la naturaleza
del dafio sufrido y segun las circunstancias
previstas en estos mismos articulos.

La tentativa del delito previsto en este articulo se
castiga con las mismas penas(..)
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Article 222-23 Articulo 222-23

Modifié par LOI n°2021-478 du 21 avril 2021 - art. 9 | Modificado por LOI n°2021-478 de 21 abril 2021 -
art. 9

(..) Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque
nature qu'il soit, ou tout acte bucco-génital commis | (..) Todo acto de penetracién sexual, de cualquier

sur la personne d'autrui ou sur la personne de tipo, o cualquier acto oral-genital cometido en la
['auteur par violence, contrainte, menace ou persona de otro o en la persona del autor
surprise est un viol. mediante violencia, coaccién, amenaza o sorpresa

es una violacion.
Le viol est puni de quinze ans de réclusion

criminelle. (..) La violacién se castiga con quince afios de prisidn.

()

La modificacién, llevada a cabo en 2021, supuso un cambio importante en el delito de violaciéon, aunque
no incorpora el concepto de consentimiento. Hay que recordar que, hasta entonces, la violacién
presuponia en todo caso la demostracion de un acto de penetracion sexual. En una notable decisién de
la Sala de lo Penal (14 de octubre de 2020), que debia pronunciarse sobre la calificacién penal a adoptar
en el caso de cunnilingus, aprobé la decisiéon de una sala de instruccién, que habia rechazado la
calificacion de violacién por considerar que la lengua del acusado no habia sobrepasado el "borde de la
vagina’

Esta sutil casuistica ya no seréd necesaria. Cualquier acto oral-genital, cuando se comete con violencia,
coaccion, amenaza o sorpresa puede servir ahora de base para una calificacion penal de violacion. En
otras palabras, cualquier contacto forzado entre la boca de una persona y los genitales de otra puede
entrar ahora en esta definicién ampliada.
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GRECIA

Moivikog Kwdikag

CODIGO PENAL GRIEGO

ApBpo 336
Movikog Kedikag (Nopog 4619/2019) - Biaouog

(..) 1. Onolog pe owpaTikr) Bia r) e aneiin
oofapou kal apecou KivoUvou CwNG ] CWHATIKAG
akegpaiotnTag eEavaykalel GMNov oe enixeipnon N
avoxr| YEVETNOIAG NPA&NG TiHwpeiTal pe kabeipén
TouAayioTov déka (10) eTcov.

2. levetrola npd&n eival n cuvouadia Kai ol iong
BapuTnTag pe auTrv npAgeiq.

3. Av n npda&n tng nap. 1 &yive and duo
NEePICOOTEPOUG DPATTEG MOU evepyolcav anod
KOIVOU n| €ixe WG ouvenela Tov BavaTo Tou
naBovTog n av o nabwv eivar avrhikog, eniBAaMeTal
106B1a kaBeipEn.

4.'0Onolog, ekTOG anod TNV nepinTwan Tng nap. 1,
Telei YEVETNOIA NPAEN XwPIGg TN cuvaiveon Tou
naBovrog, TipwpeeiTal pe kABeip&n £wg deka (10)
etn. (..)

Articulo 336
Cddigo Penal (Ley 4619/2019) - Violacién

(..) 1. El que con violencia fisica o con amenaza de
peligro grave e inmediato para la vida o la
integridad fisica obligue a otro a realizar o tolerar
un acto sexual, serd reprimido con pena privativa
de libertad por lo menos de diez (10) afos.

2.Un acto sexual es el coito y los actos de igual
importancia que éste.

3.Si el hecho del apartado 1 fue cometido por dos
0 més autores actuando conjuntamente o con
resultado de muerte de la victima o si la victima es
menor de edad, se impone la pena de prision
perpetua.

4. El que, salvo en el caso del inciso 1, comete un
acto sexual sin el consentimiento de la victima, es
reprimido con pena privativa de libertad hasta de
diez (10) anos. (..)

ApBpo 344
Moivikog Kedikag (Nopog 4619/2019) - EykAnon

(..) 2Tnv nepintwon Tou apBpou 336 n noivikn
diwEn aokeiTal auTenayyeATws, aAAd av o nabcv
dnAwoel 0TI dev eniBupei TNV noivikr) diwén, o
£10aYYEAEQG UMOPEI VA ANOCXEl OPICTIKA AMO TNV
noivikn diw&n n, av auTr) éxel aoknBei, va eicaydyel
Tnv unoBeon oTo appodio dIKACTIKG cupBoUAio,
TO OMoio HMOPEI va NAUCEl OPICTIKA TNV MOIVIKH
diwEn exTipVTAG TN drAwon Tou BUpaTog OTI N
dnuooiéTNTa anod Tnv noivikn diwgn Ba gxel
OUVENEIQ TOV 0OPapO WUXIKO TPAUUATIONO Tou.(..)

Articulo 344
Cédigo Penal (Ley 4619/2019) - Apelacidn

(..) En el caso del articulo 336, la persecucién penal
se practica de oficio, pero si la victima declara que
no quiere la persecucién penal, el Ministerio Fiscal
puede abstenerse definitivamente de la
persecucion penal o, si se hubiere ejercitado,
introducir la caso al consejo judicial competente, el
cual puede detener definitivamente la persecucion
penal considerando la declaracién de la victima de
que la publicidad de la persecucién penal tendra
como resultado su lesion mental grave. (..)
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Entré en vigor el nuevo Cédigo Penal (Ley 4619/2019) a partir del 1 de julio de 2019.
Con la regulacién anterior, a la reforma el articulo 336, sefalaba:

“1. El que, con violencia fisica o con la amenaza de un peligro grande e inmediato, obligue a otro a tener
relaciones sexuales u otro acto inmoral o tolerarlo, seré castigado con la pena de prisién.

2.Si el hecho del parrafo anterior fuere cometido por dos o més autores actuando conjuntamente, se
impondra un minimo de diez afios de prisién.”

Es decir, el delito se centraba en la existencia de violencia fisica o la amenaza grave, sin aludir al
consentimiento, contemplando ya, eso si, el hecho de que el delito fuese cometido por dos o mas
autores.

Con la redaccién dada en la reforma por la Ley 4619/2019, se sigue contemplando la existencia de
violencia o amenaza grave. Afiade que debe suponer un peligro inmediato para la vida o para la
integridad fisica , y se incluye el parrafo 4, el cuél sefiala que en ausencia de violencia o amenaza grave
se considerard violacién cuando no medie el consentimiento de la victima.

Este apartado se incluyé en el Gltimo momento, ya que en la reforma no estaba prevista su introduccion,
dejando al consentimiento fuera del tipo delictivo. El anteproyecto generd una gran alarma social
porque seguia poniendo el foco en la violencia y amenaza grave para la vida e integridad de la victima,
desembocando en una fuerte presién del movimiento feminista, las ONG y los propios miembros del
parlamento griego, que forzaron su inclusién. Asi Grecia se convierte en el noveno de los 31 paises
europeos en reconocer que el sexo sin consentimiento es una agresion sexual.
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PAISES BAJOS

WETBOEK VAN STRAFRECHT

CODIGO PENAL

Artikel 242

(..) Hij die door geweld of een andere feitelijkheid
of bedreiging met geweld of een andere
feitelijkheid iemand dwingt tot het ondergaan van
handelingen die bestaan uit of mede bestaan uit
het seksueel binnendringen van het lichaam, wordt
als schuldig aan verkrachting gestraft met
gevangenisstraf van ten hoogste twaalf jaren of
geldboete van de vijfde categorie. (..)

Articulo 242

(..) La persona que, mediante violencia u otros
hechos, amenazas de violencia u otros hechos,
obligue a una persona a sufrir actos consistentes
en la intrusion sexual en el cuerpo o que incluyan
una intrusion sexual en el cuerpo sera castigada
como culpable de violacién con una pena privativa
de libertad de hasta 12 afios o una multa de quinta
categoria. (..)

Artikel 243

(..) Hij die met iemand van wie hij weet dat hij in
staat van bewusteloosheid, verminderd bewustzijn
of lichamelijke onmacht verkeert, dan wel aan een
zodanige psychische stoornis, psychogeriatrische
aandoening of verstandelijke handicap lijdt dat hij
niet of onvolkomen in staat is zijn wil daaromtrent
te bepalen of kenbaar te maken of daartegen
weerstand te bieden, handelingen pleegt die
bestaan uit of mede bestaan uit het seksueel
binnendringen van het lichaam, wordt gestraft met
gevangenisstraf van ten hoogste acht jaren of
geldboete van de vijfde categorie. (..)

Articulo 243

(..) Se castigara con una pena privativa de libertad
de hasta ocho afios o con una quinta pena de
multa a toda persona con la que sepa que es
inconsciente, alterada de conciencia o de
impotencia corporal, o que padece un trastorno
psicoldgico, un trastorno psiquiétrico o una
discapacidad intelectual que le impiden, o
imperfeccionan, determinar, expresar o resistir su
voluntad al respecto, cometer actos que consistan
en la intrusion sexual en el cuerpo o que incluyan
dicha intrusién sexual. (..)

Artikel 246

(..) Hij die door geweld of een andere feitelijkheid
of bedreiging met geweld of een andere
feitelijkheid iemand dwingt tot het plegen of
dulden van ontuchtige handelingen, wordt, als
schuldig aan feitelijke aanranding van de
eerbaarheid, gestraft met gevangenisstraf van ten
hoogste acht jaren of geldboete van de vijfde
categorie. (..)

Articulo 246

(..) La persona que, por violencia u otros hechos,
amenazas de violencia u otros hechos, obligue a
una persona a cometer o tolerar actos intrusivos
serd castigada con una pena privativa de libertad
de hasta ocho afios o con una quinta multa como
culpable de una agresién de hecho por su honor.

-
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Artikel 247

(..) Hij die met iemand van wie hij weet dat hij in
staat van bewusteloosheid, verminderd bewustzijn
of lichamelijk onmacht verkeert, dan wel aan een
zodanige psychische stoornis, psychogeriatrische
aandoening of verstandelijke handicap lijdt dat hij
niet of onvolkomen in staat is zijn wil daaromtrent
te bepalen of kenbaar te maken of daartegen
weerstand te bieden of metiemand beneden de
leeftijd van zestien jaren buiten echt ontuchtige
handelingen pleegt of laatstgemelde tot het
plegen of dulden van zodanige handelingen
buiten echt met een derde verleidt, wordt gestraft
met een gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren
of geldboete van de vierde categorie. (..)

Articulo 247

(..) Se castigara con una pena privativa de libertad
maxima de seis aflos o con una multa de la cuarta
categoria a quien sepa que es inconsciente,
alterado el conocimiento o la impotencia corporal,
o que padece un trastorno psicoldgico, un
trastorno psiquiétrico o una discapacidad
intelectual hasta tal punto que sea incapaz o
imperfecto de determinar o expresar su voluntad al
respecto o resistirse a si misma, o que, fuera de la
edad de 16 anos, actie fuera de la edad de
dieciséis afos, culpable de actos insoportables o
denunciada de cometer o tolerar tales actos fuera
del control efectivo de un tercero. (..)

En noviembre de 2020 el Ministro de Justicia y Seguridad anuncié la intencién del Gobierno de
modificar la legislacion neerlandesa sobre violacién para que toda relacién sexual no consentida se
defina como violaciéon. En virtud de la ley actual, si no hay evidencia de coaccién, el delito no se
considera violacion. Hasta la fecha la modificacién no se ha llevado a cabo.
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PORTUGAL
CODIGO PENAL CODIGO PENAL
Artigo 164.° Articulo 164
Violagéo Violacién

1 - Quem constranger outra pessoa a:

a) Praticar consigo ou com outrem cépula, coito
anal ou coito oral; ou

b) Praticar atos de introdugéo vaginal, anal ou oral
de partes do corpo ou objetos; é punido com pena
de prisdo de um a seis anos.

2 - Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou
depois de, para esse fim, a ter tornado
inconsciente ou posto na impossibilidade de
resistir, constranger outra pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem,
copula, coito anal ou coito oral; ou

b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do
corpo ou objectos; é punido com pena de prisdo
de trés a dez anos.

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se
como constrangimento qualquer meio, ndo
previsto no nimero anterior, empregue para a
pratica dos atos referidos nas respetivas alineas a)
e b) contra a vontade cognoscivel da vitima. (..)

(..) 1 - El que obliga a otra persona a:

a) Practicar coito consigo mismo o con otra
persona, coito anal u oral; o

b) Practicar actos de introduccién vaginal, anal u
oral de partes del cuerpo u objetos; es reprimido
con pena privativa de libertad de uno a seis afios.

2 - El que por medio de violencia, amenaza grave o
después con este fin le ha dejado inconsciente o le
ha hecho incapaz de resistir, obliga a otra persona:

a) a sufrir o practicar consigo mismo o con otros, la
copula, coito anal u oral; o

b) Someterse a la introduccion vaginal o anal de
partes del cuerpo u objetos; es reprimido con
pena privativa de libertad de tres a diez afios.

3 - Alos efectos de lo dispuesto en el apartado 1,
se entiende por coaccién cualquier medio no
previsto en el apartado anterior, utilizado para
realizar los actos a que se refieren los respectivos
incisos a) y b) contra la voluntad conocida de la
victima. (..)

Artigo 165.°
Abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia

(..) 1 - Quem praticar acto sexual de relevo com
pessoa inconsciente ou incapaz, por outro motivo,
de opor resisténcia, aproveitando-se do seu estado
ou incapacidade, é punido com pena de prisdo de
6 meses a 8 anos.

Articulo 165
Abuso sexual de una persona incapaz de resistir

(..) 1 - El que realiza un acto sexual significativo con
una persona inconsciente o incapaz, por cualquier
otra razén, de oponer resistencia, aprovechandose
de su estado o incapacidad, es reprimido con
prision de 6 meses a 8 afios.
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2 - Se o acto sexual de relevo consistir em cépula,
coito anal, coito oral ou introduc&o vaginal ou anal
de partes do corpo ou objectos, o agente € punido
com pena de prisdo de dois a dez anos. (..)

2 - Si el acto sexual de que se trata consiste en
copula, coito anal, u oral o introduccién vaginal o
anal de partes del cuerpo u objetos, el agente es
sancionado con pena privativa de libertad de dos a
diez anos.(..)

Artigo 166.°
Abuso sexual de pessoa internada

(..) 1 - Quem, aproveitando-se das funcdes ou do
lugar que, a qualquer titulo, exerce ou detém em:

a) Estabelecimento onde se executem reacgbes
criminais privativas da liberdade;

b) Hospital, hospicio, asilo, clinica de
convalescenca ou de saude, ou outro
estabelecimento destinado a assisténcia ou
tratamento; ou

c) Estabelecimento de ensino, centro educativo ou
casa de acolhimento residencial; praticar ato sexual
de relevo com pessoa que ai se encontre internada
e que de qualquer modo |he esteja confiada ou se
encontre ao seu cuidado é punido com pena de
prisédo de seis meses a cinco anos.

2 - Se o acto sexual de relevo consistir em cépula,
coito anal, coito oral ou introdug&o vaginal ou anal
de partes do corpo ou objectos, o agente é punido
com pena de prisdo de um a oito anos. (..)

Articulo 166
Abuso sexual hospitalizado

(..) 1 - Quien, aprovechando las funciones o el lugar
que, a cualquier titulo, ejerza o desemperie en:

a) Establecimiento donde se lleven a cabo
reacciones delictivas privativas de libertad;

b) Hospital, hospicio, asilo, clinica de convalecencia
o de salud u otro establecimiento destinado a la
asistencia o tratamiento; o

c) Establecimiento educativo, centro educativo o
albergue residencial; la realizacién de un acto
sexual mayor con una persona que alli se
encuentre internada y que de cualquier forma le
sea confiada o esté a su cuidado serd sancionada
con pena privativa de libertad de seis meses a
cinco anos.

2 - Si el acto sexual de que se trata consiste en
copula, coito anal, u oral o introduccién vaginal o
anal de partes del cuerpo u objetos, el agente es
sancionado con pena privativa de libertad de uno a
ocho afnos. (..)

OBSERVACIONES

El 6 de septiembre de 2019 se modificé el Cédigo Penal para adaptarlo al Convenio de Estambul. Sin

embargo, no se aproveché la reforma para incidir e

n el concepto de consentimiento.
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REINO UNIDO

SEXUAL OFFENCES ACT 2003

LEY DE DELITOS SEXUALES 2003

1. Rape
(..) (1) A person (A) commits an offence if—

a) he intentionally penetrates the vagina, anus or
mouth of another person (B) with his penis,

b) B does not consent to the penetration, and

c) A does not reasonably believe that B consents.

(2) Whether a belief is reasonable is to be
determined having regard to all the circumstances,
including any steps A has taken to ascertain
whether B consents.

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under
this section.

(4) A person guilty of an offence under this section
is liable, on conviction on indictment, to
imprisonment for life. (..)

1. Violacién
(..) 1) Una persona (A) comete un delito si:

a) penetra intencionalmente en la vagina, el ano o
la boca de otra persona (B) con su pene,

b) B no da su consentimiento a la penetracion, y
c) A no cree razonablemente que B consiente.

(2) Si una creencia es razonable debe determinarse
teniendo en cuenta todas las circunstancias,
incluidas las medidas que A haya tomado para
determinar si B da su consentimiento.

(3) Las secciones 75 y 76 se aplican a un delito en
virtud de esta seccidn.

(4) Una persona culpable de un delito en virtud de
esta seccion es responsable en caso de condena
por acusacion de prisién de por vida. (..)

2. Assault by penetration
(..) (1) A person (A) commits an offence if—

a) he intentionally penetrates the vagina or anus of
another person (B) with a part of his body or
anything else,

b) the penetration is sexual,

c) B does not consent to the penetration, and

d) A does not reasonably believe that B consents.

(2) Whether a belief is reasonable is to be
determined having regard to all the circumstances,
including any steps A has taken to ascertain
whether B consents.

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under
this section.

2. Asalto con penetracion
(..) (1) Una persona (A) comete un delito si:

a) penetra intencionalmente en la vagina o el ano
de otra persona (B) con una parte de su cuerpo o
cualquier otra cosa,

b) la penetracién es sexual,

c) B no da su consentimiento a la penetracién, y
d)A no cree razonablemente que B consiente.

(2) Si una creencia es razonable debe determinarse
teniendo en cuenta todas las circunstancias,
incluidas las medidas que A haya tomado para
determinar si B da su consentimiento.

(3) Las secciones 75y 76 se aplican a un delito en
virtud de esta seccidn.
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(4) A person guilty of an offence under this section
is liable, on conviction on indictment, to
imprisonment for life. (..)

(4) Una persona culpable de un delito en virtud de
esta seccion es responsable en caso de condena
por acusacion de prisiéon de por vida. (..)

3. Sexual assault
(..) (1) A person (A) commits an offence if—

a) he intentionally touches another person (B),

b) the touching is sexual,

c) B does not consent to the touching, and

d) A does not reasonably believe that B consents.

(2) Whether a belief is reasonable is to be
determined having regard to all the circumstances,
including any steps A has taken to ascertain
whether B consents.

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under
this section.

(4) A person guilty of an offence under this section
is liable—

a) on summary conviction, to imprisonment for a
term not exceeding 6 months or a fine not
exceeding the statutory maximum or both;

b) on conviction on indictment, to imprisonment for
a term not exceeding 10 years. (..)

3. Agresion sexual
(..) (1) Una persona (A) comete un delito si:

a
b
c
d

toca intencionalmente a otra persona (B),

< —

el tacto es sexual,
B no da su consentimiento para tocar, y

= —

A no cree razonablemente que B consiente.

(2) Si una creencia es razonable debe determinarse
teniendo en cuenta todas las circunstancias,
incluidas las medidas que A haya tomado para
determinar si B da su consentimiento.

(3) Las secciones 75 y 76 se aplican a un delito en
virtud de esta seccidn.

(4) Una persona culpable de un delito en virtud de
esta seccion es responsable:

a) en caso de condena sumaria a prision por un
periodo no superior a 6 meses o a una multa que
no exceda el méximo legal o ambas;

b) en caso de condena por acusacién a prision por
un periodo no superior a 10 afos. (..)

74. "Consent”

(..) For the purposes of this Part, a person consents
if he agrees by choice, and has the freedom and
capacity to make that choice. (..)

74. "Consentimiento"

(.. )A los efectos de esta Parte, una persona da su
consentimiento si estd de acuerdo por eleccién, y
tiene la libertad y la capacidad de tomar esa
decision. (..)
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75. Evidential presumptions about consent

(..) (1) If in proceedings for an offence to which this
section applies it is proved—

a) that the defendant did the relevant act,
b) that any of the circumstances specified in
subsection (2) existed, and

c) that the defendant knew that those
circumstances existed,

the complainant is to be taken not to have
consented to the relevant act unless sufficient
evidence is adduced to raise an issue as to whether
he consented, and the defendant is to be taken not
to have reasonably believed that the complainant
consented unless sufficient evidence is adduced to
raise an issue as to whether he reasonably believed
it.

(2) The circumstances are that—

a) any person was, at the time of the relevant act or
immediately before it began, using violence
against the complainant or causing the
complainant to fear that immediate violence would
be used against him;

b) any person was, at the time of the relevant act or
immediately before it began, causing the
complainant to fear that violence was being used,
or that immediate violence would be used, against
another person;

c) the complainant was, and the defendant was not,
unlawfully detained at the time of the relevant act;
d) the complainant was asleep or otherwise
unconscious at the time of the relevant act;

e) because of the complainant’s physical disability,
the complainant would not have been able at the
time of the relevant act to communicate to the
defendant whether the complainant consented;

75. Presuposiciones de consentimiento

(..) (1) Si en los procedimientos por un delito al que
se aplica esta seccion se demuestra:

a) que el acusado hizo el acto pertinente,

b) que existia cualquiera de las circunstancias
especificadas en la subseccidn (2), y

c) que el acusado sabia que existian esas
circunstancias,

se debe considerar que el demandante no ha
dado su consentimiento al acto pertinente a menos
que se presenten pruebas suficientes para plantear
una cuestion de si consintid, y se debe considerar
que el acusado no ha creido razonablemente que
el demandante dio su consentimiento a menos que
se presenten pruebas suficientes para plantear la
cuestiéon de si lo crefa razonablemente.

(2) Las circunstancias son que-

a) cualquier persona en el momento del acto
pertinente, o inmediatamente antes de que
comenzara, estaba usando violencia contra el
demandante o haciendo que el demandante
temiera que se usara violencia inmediata contra él;
b) cualquier persona en el momento del acto
pertinente, o inmediatamente antes de que
comenzara, estaba causando al demandante temor
a que se estuviera utilizando violencia, o que se
usara violencia inmediata, contra otra persona;

c) el demandante estaba, y el acusado no,
detenido ilegalmente en el momento del acto
pertinente;

d) el demandante estaba dormido o inconsciente
en el momento del acto pertinente;

e) debido a la discapacidad fisica del demandante,
éste no habria podido en el momento del acto
pertinente comunicar al demandado si el
demandante habia dado su consentimiento;
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f) any person had administered to or caused to be | f) cualquier persona que hubiera administrado o

taken by the complainant, without the causado que el demandante tomara, sin el
complainant’s consent, a substance which, having consentimiento del demandante, una sustancia
regard to when it was administered or taken, was que, teniendo en cuenta cudndo se administré o
capable of causing or enabling the complainantto | tomé, era capaz de causar o permitir que el

be stupefied or overpowered at the time of the demandante fuera atado o dominado en el
relevant act. momento del acto pertinente.

(3) In subsection (2)(a) and (b), the reference to the | (3) En la subseccidn (2)(a) y (b), la referencia al
time immediately before the relevant act beganis, | tiempo inmediatamente antes de que comenzara

in the case of an act which is one of a continuous el acto relevante es, en el caso de un acto que es
series of sexual activities, a reference to the time uno de una serie continua de actividades sexuales,
immediately before the first sexual activity began. | una referencia al tiempo inmediatamente anterior
(..) al inicio de la primera actividad sexual. (..)

Reemplazé la Ley de delitos sexuales de 1956 y se aplica a Inglaterra y Gales. Escocia e Irlanda del Norte
tienen leyes equivalentes.

Anteriormente, la violacién no incluia la penetracién de la boca. La norma también cambia la forma en
que se puede probar la falta de consentimiento y sus articulos 75 y 76 enumeran las circunstancias en las
que se puede presumir la falta de consentimiento.

Este delito se establece por separado, porque la violacién requiere la penetracion del pene. Por lo
tanto, la penetracidn sexual no consentida de la vagina o del ano con otra parte del cuerpo (como los
dedos) o con un objeto debe ser procesada bajo esta seccidn. La seccidon 2 refleja fielmente la definicidn
de violacién de la seccién 1, incluida la misma pena méaxima ( cadena perpetua ), pero no incluye la
penetracion de la boca y conlleva el requisito adicional de que "la penetracién es sexual”; es decir,
realizada con el propésito de la gratificacidn sexual del agresor o de la humillacion sexual de la victima.
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SUECIA

BROTTSBALK

CODIGO PENAL SUECIA

18
/Tréder i kraft 1:2022-08-01/

(..) Den som, med en person som inte deltar
frivilligt, genomfor ett vaginalt, analt eller oralt
samlag eller en annan sexuell handling som med
hansyn till krénkningens allvar &r jamforlig med
samlag, doms for valdtakt till fangelse i lagst tre
och hégst sex ar. Detsamma galler den som formar
en person som inte deltar frivilligt att foreta eller
tala en sddan handling. Vid bedémningen av om
ett deltagande ar frivilligt eller inte ska det sarskilt
beaktas om frivillighet har kommit till uttryck
genom ord eller handling eller pa annat satt. En
person kan aldrig anses delta frivilligt om

1. deltagandet &r en f6ljd av misshandel, annat vald
eller hot om brottslig garning, hot om att atala eller
ange nagon annan for brott eller hot om att lamna
ett menligt meddelande om nagon annan,

2. gaérningsmannen otillborligt utnyttjar att
personen pa grund av medvetsldshet, sémn,
allvarlig radsla, berusning eller annan
drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada, psykisk
stérning eller annars med hansyn till
omsténdigheterna befinner sig i en sarskilt utsatt
situation, eller

3. gérningsmannen férmar personen att delta
genom att allvarligt missbruka att personen star i
beroendestallning till gérningsmannen.

Om brottet ar mindre grovt, doms till fangelse i
l&dgst sex manader och hogst fyra ar.

Seccién 1
/Entra en vigor 1:2022-08-01/

(..) El que, con persona que no participe
voluntariamente, celebre relaciones vaginales,
anales, orales u otro acto sexual que, habida
cuenta de la gravedad de la infraccién, sea
comparable al coito, es condenado por violacion a
una pena de prisién de un minimo de tres y un
maximo de seis afios. Lo mismo se aplica a
cualquiera que induzca a una persona que no
participa voluntariamente a cometer o soportar tal
acto. Al evaluar si una participacion es voluntaria, o
no, se debe prestar especial atencién a si la
voluntariedad se ha expresado a través de palabras
o acciones o de otras maneras. Nunca se puede
considerar que una persona participa
voluntariamente si

1. la participacion es consecuencia de agresion,
otro tipo de violencia o amenaza de acto delictivo,
amenaza de enjuiciar o denunciar a otra persona
por un delito o amenaza de dejar un mensaje
malicioso sobre otra persona,

2. el perpetrador se aprovecha indebidamente de
la persona debido a pérdida del conocimiento,
suefio, miedo grave, intoxicacion u otros efectos de
drogas, enfermedad, lesiones corporales, trastorno
mental o de otra manera, teniendo en cuenta las
circunstancias, se encuentra en una situacion
particularmente vulnerable, o

3. el autor induce a la persona a participar
abusando gravemente del hecho de que la
persona depende del perpetrador.

Si el delito es menos grave, la pena es de prisidn
de un minimo de seis meses y un maximo de
cuatro anos.
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Om ett brott som avses i forsta stycket &r grovt,
ddéms fér grov valdtakt till fangelse i lagst fem och
hogst tio ar. Vid beddmningen av om brottet ar
grovt ska det sarskilt beaktas om gérningsmannen
har anvant vald eller hot som varit av sarskilt
allvarlig art eller om fler &n en férgripit sig pa offret
eller pa annat satt deltagit i dvergreppet eller om
garningsmannen med hansyn till
tillvdgagangssattet eller offrets laga alder eller
annars visat sarskild hansynsloshet eller rahet. Lag
(2022:1043).

1a§ Densom begaren garning som avsesi 1§
och &r grovt oaktsam betraffande omstandigheten
att den andra personen inte deltar frivilligt, doms
for oaktsam valdtakt till fangelse i hogst fyra ar.

Om garningen med hénsyn till omsténdigheterna
ar mindre allvarlig, ska det inte démas till ansvar.
Lag (2018:618).(..)

Si un delito a que se refiere el primer parrafo es
grave, la violacién grave se castiga con una pena
de prision de un minimo de cinco y un méximo de
diez afios. Al evaluar si el delito es grave, se debe
tener en cuenta en particular si el perpetrador ha
utilizado violencia o amenazas que fueron de una
naturaleza particularmente grave o si mas de uno
agredié a la victima o participé de otra manera en
el abuso o si el perpetrador, teniendo en cuenta el
enfoque o la corta edad de la victima o de otra
manera mostrd particular imprudencia o crudeza.
Ley (2022:1043)

§ 1 a Quien comete un acto mencionado en el § 1
y es gravemente negligente con respecto al hecho
de que la otra persona no participe
voluntariamente, es condenado por violacién
negligente a una pena de prision de un maximo de
cuatro anos.

Si el hecho fuere menos grave atendiendo a las
circunstancias, no serd responsable. Ley (2018:618)

(..)

28§
/Tréder i kraft 1:2022-08-01/

(..) Den som, med en person som inte deltar
frivilligt, genomfor en annan sexuell handling an
som avses i 1 §, déms for sexuellt dvergrepp till
fangelse i lagst sex manader och hégst tva ar.
Detsamma galler den som férmar en person som
inte deltar frivilligt att féreta eller tala en sadan
handling. Vid bedémningen av om ett deltagande
ar frivilligt eller inte tillampas 1 § forsta stycket
tredje och fjarde meningarna.

Om brottet ar mindre grovt, doms till fangelse i
hogst ett ar.

Seccién 2
/Entra en vigor 1:2022-08-01/

(..) El que, con una persona que no participe
voluntariamente, realice un acto sexual distinto del
previsto en la Seccién 1, serd condenado por
agresién sexual a pena privativa de libertad minima
de seis meses y un maximo de dos afios. Lo mismo
se aplica a cualquiera que induzca a una persona
que no participa voluntariamente a cometer o
soportar tal acto. Al evaluar si una participacion es
voluntaria o no, se aplica la Seccién 1, parrafo
primero, oraciones tercera y cuarta

Si el delito es menos grave, la pena es de prisién
por un méaximo de un afio.
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Om brottet ar grovt, déms for grovt sexuellt
overgrepp till fangelse i lagst ett och hogst sex ar.
Vid bedémningen av om brottet ar grovt ska det
sarskilt beaktas om garningsmannen har anvant
vald eller hot som varit av sarskilt allvarlig art eller
om fler &n en forgripit sig pa offret eller pa annat
satt deltagit i 6vergreppet eller om
garningsmannen med hansyn till
tillvdgagangssattet eller offrets laga alder eller
annars visat sarskild hansynsloshet eller rahet.
Lag (2022:1043).(..)

Si el delito es grave, la agresidn sexual grave se
castiga con una pena de prisién minima de uno'y
maxima de seis afos. Al evaluar si el delito es
grave, se debe tener en cuenta en particular si el
perpetrador ha utilizado violencia o amenazas que
fueron de una naturaleza particularmente grave o si
mas de uno agredid a la victima o participé de otra
manera en el abuso o si el perpetrador, teniendo
en cuenta el enfoque o la corta edad de la victima
o de otra manera mostré particular imprudencia o
crudeza. Ley (2022:1043)(..)

38

(..) Den som begar en garning som avses i 2 § och
ar grovt oaktsam betraffande omsténdigheten att
den andra personen inte deltar frivilligt, doms for
oaktsamt sexuellt dvergrepp till fangelse i hogst
fyra ar.

Om gérningen med hansyn till omstandigheterna
ar mindre allvarlig, ska det inte démas till ansvar.
Lag (2018:618)(..)

Seccion 3

(..) Quien comete un acto mencionadoenel §2,y
es gravemente negligente con respecto al hecho
de que la otra persona no participe
voluntariamente, es condenado por agresién
sexual negligente a pena privativa de libertad de
un méximo de cuatro afos.

Si el hecho fuere menos grave atendiendo a las
circunstancias no seré responsable.
Ley (2018:618)(..)

OBSERVACIONES

Lo significativo del Cédigo Penal sueco es que, ademaés de poner el acento en el consentimiento como
nucleo central del tipo delictivo, deja tasado cuando se debe considerar que una persona no participa
voluntariamente, restringiendo la interpretacion de los tribunales.

La ultima reforma del Cédigo Penal sueco en materia de delitos contra la libertad sexual ha tenido lugar
en 2022 (entrada en vigor 01/08/22). Esta modificacién sustituye los términos “relaciones sexuales u otro

acto sexual” por relaciones vaginales, anales, orales u otro acto sexual comparable al coito,
incrementando la pena minima de 2 a 3 afios. Ademas, incluye la figura del inductor a cometer o
soportar el acto a alguien que no participa voluntariamente imponiendo la misma pena. Asimismo, si se

considera el delito menos grave se establece un minimo de 6 meses de pena (en la regulacién anterior

no se fija minimo y si un méaximo de 4 afos).

Tal y como esta configurado actualmente, la existencia de violencia o amenazas son constitutivas de
agravante, considerando al delito grave incrementandose las penas.
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SUIZA
CODE PENAL CODIGO PENAL
Viol Violacién
Art. 190 Articulo 190

(..) 1. Celui qui, notamment en usant de menace ou
de violence, en exercant sur sa victime des
pressions d'ordre psychique ou en la mettant hors
d'état de résister, aura contraint une personne de
sexe féminin a subir I'acte sexuel, sera puni d'une
peine privative de liberté de un a dix ans.

3. Si l'auteur a agi avec cruauté, notamment s'il a
fait usage d'une arme dangereuse ou d'un autre
objet dangereux, la peine sera la peine privative de
liberté de trois ans au moins. (..)

Actes d'ordre sexuel commis sur une personne
incapable de discernement ou de résistance

(..) 1. El que obligue a una persona del sexo
femenino a tener una relacién carnal, en particular
mediante amenazas o violencia, ejerciendo sobre
ella presion psiquica o haciéndola incapaz de
resistir, sera castigado con la pena de prision de
uno a diez afos.

3.Si el infractor ha actuado con crueldad,
especialmente si ha utilizado un arma peligrosa u
otro objeto peligroso, la pena es una pena de
prision no menor de tres afios. (..)

Actes d'ordre sexuel commis sur une personne
incapable de discernement ou de résistance

Art. 191 (U1)

(..) Celui qui, sachant qu'une personne est
incapable de discernement ou de résistance, en
aura profité pour commettre sur elle l'acte sexuel,
un acte analogue ou un autre acte d'ordre sexuel,
sera puni d'une peine privative de liberté de dix
ans au plus ou d'une peine pécuniaire. (..)

Actos sexuales con personas incapaces de discernir
o incapaces de resistir

Articulo 191

(..) El que, conociendo y explotando su estado, se
une carnalmente o realiza un acto anéalogo a la
conjuncidn carnal u otro acto sexual con una
persona incapaz de discernir o incapaz de resistir,
seréa castigado con pena privativa de libertad hasta
de diez afios o con pena pecuniaria. (..)

Actes d'ordre sexuel avec des personnes
hospitalisées, détenues ou prévenues

Art. 192

Actos sexuales con personas hospitalizadas,
detenidas o imputadas

Articulo 192
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(..) 1. Celui qui, profitant d'un rapport de
dépendance, aura déterminé une personne
hospitalisée, internée, détenue, arrétée ou
prévenue, a commettre ou a subir un acte d'ordre
sexuel, sera puni d'une peine privative de liberté
de trois ans au plus ou d'une peine pécuniaire.

2. Si la victime a contracté mariage ou conclu un
partenariat enregistré avec l'auteur, l'autorité
compétente pourra renoncer a le poursuivre, a le
renvoyer devant le tribunal ou a lui infliger une
peine. (..)

(..) 1. El que, aprovechandose de una relacién de
dependencia, induzca a una persona hospitalizada
o internada, detenida, encarcelada o acusada a
realizar o sufrir un acto sexual seré castigado con
pena privativa de libertad hasta de tres afios o con
pena pecuniaria.

2. Si la victima ha contraido matrimonio o union
registrada con el infractor, la autoridad competente
podra prescindir de la accién penal, acusacién o
sancion. (..)

Abus de la détresse
Art. 193

1 Celui qui, profitant de la détresse ou se trouve la
victime ou d'un lien de dépendance fondé sur des
rapports de travail ou d'un lien de dépendance de
toute autre nature, aura déterminé celle-ci a
commettre ou a subir un acte d'ordre sexuel sera
puni d'une peine privative de liberté de trois ans au
plus ou d'une peine pécuniaire.

2 Si la victime a contracté mariage ou conclu un
partenariat enregistré avec l'auteur, I'autorité

Abuso de estado de necesidad
Articulo 193

(..) 1. El que, aprovechéndose del estado de
necesidad o aprovechandose de las relaciones de
trabajo o en cualquier caso de dependencia, haga
que una persona realice o sufra un acto sexual, es
castigado con la pena privativa de libertad de
hasta tres afios o con la pena pecuniaria.

2.Si la victima ha contraido matrimonio o unién
registrada con el infractor, la autoridad competente
podra prescindir de la accién penal, acusacién o

compétente pourra renoncer a le poursuivre, a le sancion.(..)
renvoyer devant le tribunal ou a lui infliger une
peine.

OBSERVACIONES

Actualmente, se encuentra en tramitacidén una nueva normativa en relacién al Cédigo Penal y la agresién

sexual, por la que se pretende ampliar el delito de violacién a los actos de agresién sexual cometidos sin
el consentimiento de la victima, aun cuando no exista violencia o intimidacién. En abril de 2022 el
Consejo de Estado informé favorablemente en relacién con llevar a cabo esta reforma, que inicié su

tramitacidon en el afio 2020.
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5. LAVIOLENCIA SEXUAL A NIVEL
ESTATAL

5.1. FACTORES SOCIOLOGICOS EN RELACION CON
LAS AGRESIONES SEXUALES

Las agresiones sexuales han sido tratadas de distinto modo a lo largo de la historia. Inicialmente,
la proteccidn que se ejercia era la tutela a la honestidad. Se consideraba que la mujer, con
motivo de su status social, pertenecia al marido, al padre, etcétera. Se podia pertenecer a una
orden religiosa como monja o ser madre, y por supuesto, era peligroso para las mujeres ejercer
la sexualidad fuera del dmbito del matrimonio. Las mujeres “solas” eran consideradas una

amenaza para la moralidad.

El marido gozaba por su estatus de la disponibilidad del cuerpo de su mujer. La violacién
suponia una afrenta al marido, a su honra, a su derecho en exclusiva y si la mujer era soltera era
una deshonra para el padre.

El recato y la reserva sexual eran valores que se exigian a las mujeres; y en caso de agresion
sexual, se sometia a la mujer al escrutinio de sus costumbres y de su actitud y era expuesta a una
degradacién social. Aunque saliera indemne su reputacién, y se condenase al autor de la
agresion, la mujer victima quedaba devaluada tras la agresién, por lo que numerosas mujeres
cuando la sufrian no lo manifestaban para no tener que justificar su actitud, que con toda
probabilidad iba a ser cuestionada.

Aunque la situacidon ha cambiado en la sociedad, este planteamiento se ha arrastrado hasta
nuestros dias. Muchas mujeres, incluso, llegan a cuestionarse si han sido ellas las culpables de
que fueran agredidas. Esto hace que, en muchos casos, no relaten el ataque sufrido o nieguen la
realidad de la agresién y pretendan olvidarlo. A veces sélo lo cuentan a alguien cercano, una
amiga, un familiar; pero no interponen denuncia o lo cuentan tras afios después.
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Como se ha manifestado a lo largo del estudio, existe una cifra muy importante de datos ocultos
o invisibles, que no afloran ni siquiera en las encuestas. Nadie los denuncia. Por tanto, no pueden
contabilizarse ni obtener informacion certera de su existencia a través de las encuestas generales
a la poblacién. En ocasiones, se vislumbra su existencia a través de investigaciones de

profesionales, como puedan ser los psicoldgicos en profundidad.

Desde aqui, analizaremos los distintos informes existentes en relacién con estas agresiones,
teniendo en cuenta que los datos manejados son la punta de un iceberg, ya que en muchas

ocasiones, como hemos dicho, no van aflorar las agresiones sexuales.

5.1.1. LAMACROENCUESTA DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER 2019

Es la encuesta més relevante en esta materia que se realiza en Espafia. Nos acerca a la situacién
socioldgica de este tipo de violencia, aunque como deciamos al inicio, va a seguir existiendo una
cifra oculta, pues en algunos casos, las mujeres no se van a reconocer como victimas de esta

tipologia delictiva en una encuesta.

Los ultimos datos publicados son de 2019 y en relaciéon con la agresidén sexual, se trata la
violencia sexual dentro de la pareja, la violencia sexual fuera de la pareja y acoso sexual. Ademas,
se hace una referencia especifica a estos tipos de violencia en mujeres mayores de 65 afos,
nacidas en el extranjero y residentes en municipios de pequefio tamafio:

- Los datos revelan que el 8,9% de mujeres mayores de 16 afios han sufrido violencia
sexual de alguna pareja, ya sea la actual o pasada, en algin momento de su vida.

- Las mujeres que tenian pareja en el momento de realizar la encuesta afirmaban haber

sufrido violencia sexual de esa pareja en 1,9%.

- Dentro de las mujeres nacidas en el extranjero es mayor la prevalencia de haber sufrido
violencia sexual de alguna pareja siendo el 14,6% 1. También destaca esta situacién de
mayor prevalencia en mujeres que tiene una discapacidad acreditada igual o superior al
33%, alcanzando el 14,8%.

M Pag. 29 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/
Macroencuesta_2019_estudio_investigacion.pdf
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- El 6,5% de las mujeres han sufrido violencia sexual en algiin momento de su vida por
alguna persona con la que no mantenian ni habian mantenido una relacién de pareja. El
1,4% en los Ultimos cuatro afos y el 0,5% en los Ultimos 12 meses.

- El 3,4% del total de las mujeres ha sufrido violencia sexual fuera del &mbito de la pareja

antes de cumplir los 15 afios de edad.
- Un 2,2% del total de las mujeres de 16 o mas afos ha sido violada alguna vez en su vida'2.

- La forma de violencia sexual mas mencionada son los tocamientos no deseados, que se
citan en 70,5%.

- Destaca que el 12,4% de las mujeres, que han sufrido violencia sexual fuera de la pareja,
manifiesta que en alguna de las agresiones sexuales participé més de una persona. Este
porcentaje es mayor, el 17,3%, entre las mujeres que han sufrido una violacién 13.

- El 13,7% de las mujeres que han sufrido algun tipo de violencia sexual afirman haber
sido violadas cuando estaban bajo los efectos del alcohol o las drogas. Lo que supone el
0,9% de las mujeres de 16 o mas anos.

- Sélo el 8% de las mujeres que han sufrido violencia sexual fuera de la pareja ha
denunciado alguna de estas agresiones en la Policia, la Guardia Civil o el Juzgado. Este

porcentaje se eleva al 11,1% si se tienen en cuenta también las denuncias interpuestas
por otra persona o institucion; cifra, no obstante, que sigue siendo insignificante.

- Cuando se pregunta a las mujeres los motivos por los cuales no interpusieron una

denuncia manifiestan:
a) El 35,4 % que era una nifia. Se eleva al 40,2% cuando sufre una violacion.
b) Un 30,5% por no conceder importancia a lo sucedido.

c) Un 25,9% por verglienza, que sube 40,3% cuando sufre una violacién.

12 P4g. 153 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/
Macroencuesta_2019_estudio_investigacion.pdf

3 Pag. 162 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/
Macroencuesta_2019_estudio_investigacion.pdf
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d) Un 22,1% porque la agresion sucedid “en otros tiempos en los que no se hablaba
de estas cosas”.

e) Un 20,8% portemor a no ser creida. Aumenta al 36,5% cuando sufre una violacion.
f) En casos de violacién el 23,5% expresa miedo al agresor.

En cuanto al delito de acoso sexual, la Macroencuesta preguntaba por una serie de
comportamientos no deseados y con una connotacién sexual: miradas insistentes o lascivas,
contacto fisico no deseado, exhibicionismo, envio de imagenes o fotos sexualmente explicitas
que le hayan hecho sentirse ofendida, humillada o intimidada a la mujer, por citar algunos

ejemplos.

- Del total de mujeres de 16 afios o mas, residentes en Espaia, el 40,4% (8.240.537) ha
sufrido acoso sexual en algdn momento de sus vidas. El 10,2% (2.071.764) ha padecido
este acoso en los 12 meses previos a la encuesta.

- Un 18,5% (3.778.356) del total de mujeres de 16 afos o mas, residentes en Espafa, ha
sufrido acoso sexual en la infancia (antes de cumplir los 15 afios).

- ElI 74,9% de las mujeres que han padecido acoso sexual (30,3% de las mujeres de 16 o
mas afos) refieren haber sufrido miradas insistentes o lascivas, que les han hecho sentirse
intimidadas. El 40,4% (suponen 17,5% de las que tienen 16 o mas anos) han tenido
contacto fisico no deseado como por ejemplo: proximidad innecesariamente cercana,
tocamientos de partes de su cuerpo o besos, etcétera.

- En las Islas Baleares, el porcentaje de mujeres que han sufrido violencia sexual en algidn
momento de su vida por alguna persona con la que no mantenia ni habia mantenido una
relacién de pareja sube al 10%, frente al 6,5% general 14.

5.1.2. INFORME SOBRE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E
INDEMNIDAD SEXUAL (2021)

El Ministerio del Interior elabora un informe con las cifras de los delitos denunciados por
agresién sexual. En este documento, el dltimo correspondiente al ano 2021, se observa la

4 Pag. 321 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/
Macroencuesta_2019_estudio_investigacion.pdf
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tendencia al alza en las denuncias presentadas desde el 2014 (9.468) hasta 2021 (17.016). Si
bien es cierto que en 2020 (13.174) disminuyen, hay que tener en cuenta las restricciones de
movilidad, y otras medidas excepcionales, adoptadas a causa de la pandemia COVID-19. De
hecho, se observa un fuerte descenso en las denuncias de hechos cometidos en espacios
abiertos: en 2019 supusieron 3.730, en 2020 disminuyen a 798 y en 2021 fueron 1.106. En 2021
se aprecia un aumentando aun cuando todavia se registra un menor nimero de denuncias con
respecto a 2019, debido a esa limitacién de movilidad. Asimismo, aumentan considerablemente
los hechos denunciados cometidos en las viviendas y anexos: en 2019 se registraron 6.362
casos; en 2020, 7.742; y en 2021, 9.559. Estos datos confirman una tendencia al alza afio tras

ano.

- Observamos que el grueso de las agresiones sexuales denunciadas aparece como abusos
sexuales o agresiones sexuales con violencia o intimidacién. En 2021 representaron el
84,31% de todos los hechos de agresidon sexual denunciados. Igualmente, vemos el
incremento porcentual de este tipo de denuncias con respecto a los hechos denunciados,
con la salvedad del afio 2020.

Denuncias
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B Agresion sexual B Agresion sexual con penetracién

- El nimero de personas detenidas o investigadas por estos delitos oscila entre el 58% vy el
64%, con respecto al nimero de denuncias interpuestas. Se observa una disminucion
durante el 2021, que alcanza un 60,19%.
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Denuncias frente a investigados o detenidos
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- En una proporcién elevada la victima es una mujer: un 86,19 % de las victimas son mujeres
en 2021; el 87,57% en 2020; y un 87,80% '5en 2019.

Denuncia sexo victima 2021
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- Las agresiones se producen a parejas o exparejas en un 3,9%; en un 8,2% dentro de la
familia excluida la relacién paraje o ex pareja; en un 15,4% personas conocidas dentro de

5 Se han despreciado aquellas que no se refleja el sexo, que son casos excepcionales. Datos “Informes sobre delitos
contra la libertad e indemnidad sexual en Espafia Ministerio del Interior 2021” pag. 16, 2020 pag. 28 y 2019 pag. 16
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los &mbitos de amistad, laboral, escolar, vecindad, etcétera; y en un 69% ¢ por personas
desconocidas.

- Los delitos denunciados en los que participa mas de una persona han ido aumentando
afno tras afno salvo en 2020, como refleja el gréfico siguiente:

Delitos cometidos por dos o0 mas responsables
600

300

2016 2017 2018 2019 2020 2021

Como se aprecia, los delitos denunciados en los que participa mas de una persona han
aumentado en 2018 y 2019; en 2020 experimentaron un descenso, disminucién que no
podemos valorar por la circunstancia excepcional de la restriccion de movilidad; y en
2021 se experimenta sufriendo un repunte notable.

- En 2021 en las Islas Baleares los hechos denunciados ascendieron a 777. Existe una tasa
de denuncia de 6,6 por cada 10.000 habitantes. Fueron 494 personas detenidas o
investigadas por estos hechos.

En 2019 en las Islas Baleares los hechos denunciados fueron 743 y en 2020, 520. En 2019
su tasa de denuncia es de 6,5 por cada 10.000 habitantes; y 2020 de 4,4. En este afio
fueron 395 personas detenidas o investigadas por estos hechos; y en 2020, 285 personas.

En los dltimos tres afos las Islas Baleares fue la Comunidad Auténoma donde mas
denuncias se presentaron por agresiones sexuales en proporcion a sus habitantes. En
2021 los hechos cometidos por més de una persona fueron 146. Su tasa de denuncia es

16 Datos informe 2021 pag. 19
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de 0,30 por cada 10.000 habitantes, tasa mayor que en 2020. En este afio los hechos
cometidos por méas de una persona ascendieron a 111 y su tasa de denuncia es de 0,27
por cada 10.000 habitantes. En el 2019 la cifra fue menor, 97; su tasa por cada 10.000
habitantes es de 0,23. Se aprecia una tendencia al alza de este tipo de agresiones.

5.1.3. MEMORIA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO 2021

La Fiscalia en su Memoria revela, también, un aumento de los delitos de agresién sexual, afo tras

afo, salvo el descenso coyuntural de 2020 17.
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- Como vemos, las cifras de incoacién de procedimientos que nos traslada la Fiscalia de
Menores son cada vez mas altas. Sin embargo, en la propia Memoria se indica como la
investigacion no es facil y como se llevan a juicio abundantes casos que se iniciaron como
agresion sexual y se acaban calificando por la Fiscalia como abusos. Se manifiesta que no
son infrecuentes los casos que se archivan previamente a llegar a juicio y las sentencias
absolutorias por falta de pruebas, al margen de la aplicacion del articulo 183 quarter del
Cédigo Penal 18.

17 Pag. 779 https://www.fiscal.es/documents/20142/0/MEMFIS22+(1).pdf/6573e7b3-f1e6-d3e6-2b0b-f07123e41c0a?
t=1662544190402

8 Pag. 780 https://www.fiscal.es/documents/20142/0/MEMFIS22+(1).pdf/6573e7b3-f1e6-d3e6-2b0b-f07123e41c0a?
t=1662544190402
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- Si sumamos los procedimientos incoados por esta materia, tanto en Fiscalia de Menores
como las causas que fueron calificadas por la Fiscalia en los juzgados y tribunales
ordinarios, vemos que las cifras de los procedimientos en relacién con las denuncias
interpuestas bajan en un porcentaje elevado. Incluso si solo lo comparamos con los casos
que existe una persona investigada o detenida por estos hechos. Pese a que existe un
aumento porcentual anual en este tipo de delitos, que la Fiscalia cifra en un 10%

interanual 19.
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5.1.4. ESTADISTICA DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE)

La estadistica de condenados por delitos sexuales es elaborada por el INE a partir de la
informacién procedente del Registro Central de Delincuentes Sexuales, cuya titularidad
corresponde al Ministerio de Justicia, y corresponden a los condenados por agresiones sexuales.

Los datos varian con respecto a los dados por el Ministerio del Interior y por la Fiscalia General
del Estado. En este caso, los delitos de agresidn sexual y abuso a menores de 16 afios se ofrecen
de forma conjunta, vy, por un lado, se dan los datos de las sentencias de los tribunales ordinarios
y, por otro, los condenados en juzgados de menores.

- De las cifras de 2021, se observa que el condenado por este tipo de delitos es un hombre
(el 97,9%). Esta tendencia se mantiene con respecto a las denuncias y se observa un

19 Pag. 1041 https://www.fiscal.es/documents/20142/0/MEMFIS22+(1).pdf/6573e7b3-f1e6-d3e6-2b0b-f07123e41c0a?
t=1662544190402

71



EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

aumento de las sentencias condenatorias en este &mbito en correlacién con las denuncias
interpuestas y acusaciones mantenidas. Aunque el nimero de condenas si lo comparamos

con el nimero de procedimientos por los que se mantiene acusacion es muy inferior 20,
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20 Datos extraidos de notas de prensa estadistica condenados del INE.
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Condenados Juzgados menores
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- Como hemos explicado, la tendencia es al alza tanto de los condenados en los juzgados
ordinarios como en los juzgados de menores, salvo en 2020 que quedd paralizada la
actividad también en los tribunales.
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5.2. LEGISLACION

5.2.1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

A lo largo de los ultimos ochenta afios, en el marco de la evolucién histérica de los delitos contra
la libertad sexual, se han producido numerosas variaciones en cuanto a la penalizacion y
despenalizacion de las conductas violentas; pero, también ha variado la visidon sobre el bien
juridico a proteger.

En relacién con este tipo de delitos, para poder entender el punto en el que actualmente nos
encontramos, es necesario realizar un recorrido por los cambios normativos, conociendo el
contexto social en el que se aprobaron.

» DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD

1944. Decreto, de 23 de diciembre de 1944, en el que se aprueba y promulga el Cédigo
Penal, texto refundido de 1944, segun la autorizacidn otorgada por la Ley de 19 de julio
de 1944.

El Cédigo Penal de 1944 consideraba que la honestidad era el valor juridico a proteger,
relacionando directamente la sexualidad con la moralidad, bajo la pretensiéon de que solo
debian protegerse las conductas sexualmente aceptables, y no la libertad como derecho a
decidir libremente la participacidon en actos de naturaleza sexual, con qué personas y en qué
contexto o circunstancias.

Esta construccidn juridica tuvo consecuencias importantes, detectando en su anélisis muchos de
los prejuicios de género que perviven en la practica penal:

- Se tipifican como delitos conductas que eran valoradas como moralmente reprochables.
Ejemplo de ello es que los delitos de adulterio y amancebamiento no fueron derogados
hasta la Ley 22/1978, de 26 de mayo, sobre despenalizacion del adulterio y del
amancebamiento.

- Solo podian ser sujeto pasivo de estos delitos las mujeres consideradas honestas. Las
mujeres en situacion de prostitucién quedaban excluidas.
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- La proteccién debia alcanzar el honor de los hombres de la familia. Se recogia que el
marido que sorprendiera a su mujer cometiendo adulterio y la matase o la provocara
lesiones graves seria castigado con la pena de destierro. En el supuesto de provocarle
lesiones no graves, se consideraba justificado y exento de pena. De forma anéloga se

aplicaba a los padres respecto de sus hijas menores de veintitrés anos.

En el marco de esta regulacion, se tipifico, en el art. 429, la violacién de una mujer cuando la
accién implicara el uso de la fuerza o intimidacién, cuando se estuviese privada de razén o de
sentido o cuando fuera menor de 12 afos. El sujeto pasivo del delito, sélo podia ser una mujer y
no diferenciaba entre si existia acceso carnal o no.

» DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

1989. Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cédigo Penal (Reforma
el Cédigo Penal de 1973)

Aunque la Ley Organica, de 25 de junio de 1983, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal
modificé el Cédigo Penal de 1973. Suprime el concepto “autoridad marital” y deroga el perdén
del ofendido en el delito de violacion como causa de extincién de la accién penal. Hasta 1989 no
es cuando se produce la modificacion del bien juridico protegido.

En la Exposicién de Motivos de esta Ley Orgénica se recoge que:

“La necesidad de una reforma de los llamados delitos «contra la honestidad» del Cédigo
Penal es una exigencia que cada dia se perfila con mayor nitidez y es reclamada desde
amplias capas de la sociedad.

Una primera modificacion se impone: Respetar la idea de que las rdbricas han de tender a
expresar el bien juridico protegido en los diferentes preceptos, lo que supone sustituir la
expresion «honestidad» por «libertad sexual», ya que ésta es el auténtico bien juridico
atacado”
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Esta regulacion introduce otras dos modificaciones en el articulo 429 y siguientes 2!, incluyendo
en el delito de violacién, ademas del coito vaginal, el rectal y bucal. Asimismo con la nueva

redaccion el sujeto pasivo puede ser tanto un hombre como una mujer.

Con este cambio en el bien juridico protegido, se reconoce la libertad sexual como uno de los
admbitos del desarrollo de la personalidad que es digno de proteccidn frente a la imposicion de

conductas no consentidas.
1995. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Esta Ley en su propia Exposicién de Motivos reconoce la necesidad de “adecuar los tipos
penales al bien juridico protegido, que no es ya, como fuera histéricamente, la honestidad de la
mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la honestidad de la mujer se escondia una
intolerable situacion de agravio, que la regulacion que se propone elimina totalmente. Podra
sorprender la novedad de las técnicas punitivas utilizadas; pero, en este caso, alejarse de la

tradicion parece un acierto”.

Una de las principales cuestiones a destacar del nuevo Cdédigo es la distincidon entre agresién
sexual - cuando medie violencia o intimidacién - y abuso sexual. Se abandona la denominacién
de “violacién” para tipificar las acciones consistentes en acceso carnal, introduccién de objetos o

penetracién bucal o anal no consentidos.

Se regulan los abusos sexuales de forma separada, exigiendo Unicamente la ausencia de
consentimiento y la realizacidén de actos que atenten contra la libertad sexual sin la concurrencia
de violencia ni intimidaciéon. También, se establece que existe ausencia de consentimiento
cuando el sujeto pasivo es menor de doce anos o se encuentra privado de sentido o se abusa de

su trastorno mental.

21 Art. 429 “La violacién seré castigada con la pena de reclusién menor. Comete violacién el que tuviere acceso carnal
con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal, en cualquiera de los casos siguientes:

Cuando se usare fuerza o intimidacién.
Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de su enajenacion.

N =

3. Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias expresadas en
los dos nimeros anteriores”.

Art. 430 "Cualquier otra agresidén sexual no contemplada en el articulo anterior, realizada con la concurrencia de alguna
de las circunstancias en el mismo expresadas, serd castigado con la pena de prisién menor. La pena serd la de prisién
mayor si la agresién consistiere en introduccién de objetos o cuando se hiciere uso de medios, modos o instrumentos
brutales, degradantes o vejatorios”
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Se alude expresamente al consentimiento por primera vez para diferenciar entre abuso o
agresién sexual. Asi, en el articulo 178 22 (tipo bésico de las agresiones sexuales) no se menciona
el consentimiento y se centra en la resistencia y la violencia e intimidacién de la victima. El
articulo 181 23 regula los abusos sexuales, hace una referencia explicita al consentimiento. Es
decir, para que se produzca un abuso sexual el acto se ha de cometer sin violencia, sin

intimidacion y sin consentimiento.

A pesar de no recoger una definiciéon de consentimiento, se venia estableciendo en relacién a los

abusos sexuales cuando el mismo no era vélido 24:

- Sila persona sobre la que se comete el abuso sexual se encuentra privada de sentido. Por
ejemplo, si la victima estd dormida, inconsciente, drogada o en estado de embriaguez no
podra otorgar consentimiento libre.

- Sila persona padece un trastorno mental.

- Cuando el agresor utiliza alguna droga o sustancia para anular la voluntad de la victima.

- Cuando el agresor obtiene el consentimiento de la victima prevaliéndose de una situacién

de superioridad. El consentimiento existe, pero no es libre, por lo que esté viciado y es
invalido.

» DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

1999. Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro I
del Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

Con la Ley de 1999 se pretende realizar una revision de los delitos regulados en el Cédigo Penal
de 1995 para proporcionar mayor amparo a los y las menores y personas con discapacidad,

22 Art.178 “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimidacién, seré castigado como
responsable de agresién sexual con la pena de prisién de uno a cuatro afios”.

23 Art. 181.1 “El que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona, seréd castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de
prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses”.

24 Art. 181.2 "A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de fdrmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica
idénea a tal efecto”.
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modificAndose el bien juridico protegido, sumando la indemnidad sexual como valor a proteger.
La propia Exposicion de Motivos explica “que no se reducen a la expresada libertad sexual, ya
gue también se han de tener muy especialmente en cuenta los derechos inherentes a la dignidad
de la persona humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la indemnidad o
integridad sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente de la necesaria formacion
para poder ser considerada verdaderamente como libre, no puede ser siempre determinante de
la licitud de unas conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos.”

La introduccién de la indemnidad sexual como bien juridico protegido parte de la presuncién de
que existen ciertas personas que no son titulares de la libertad sexual por limitaciones existentes
en su esfera juridica para poder ostentar una capacidad de obrar plena.

También, es importante sefialar que con este texto normativo se recupera la denominacién de
“violacién” para el caso de agresiones sexuales con acceso carnal o con introduccién de objetos
por via anal o vaginal. En cuanto a la tipificacién de los abusos sexuales se incrementa a trece la
edad hasta la que se invalida el consentimiento.

2003. Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Esta Ley, tal y como se sefiala en su Exposicion de Motivos, cuando hace referencia a que “los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual se modifican para impedir interpretaciones que
impidan penar determinadas conductas de una especial gravedad’, propone una nueva
redaccién que tipifica el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal y la introduccién de
miembros corporales y objetos por alguna de las dos primeras vias. La incorporacién de
“miembros corporales” al articulado trata de resolver la interpretacion estricta, dada por los
tribunales, al entender que los objetos tenian que ser cosas inanimadas y no miembros
corporales.

Ademas se tipifica expresamente la mutilacion genital femenina, delito que no estd ubicado en
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, pero que sanciona una conducta cuyo objetivo

es impedir el goce sexual de las mujeres victimas y que dafia gravemente su salud.

2010. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

La reforma introducida por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio responde a las obligaciones
de cumplimiento contraidas por Espafa para adecuar la normativa espafiola a las directrices de
la Unién Europea y trasponiendo la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de
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diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia
infantil.

En la Exposicion de Motivos se recoge que “Resulta indudable que en los casos de delitos
sexuales cometidos sobre menores el bien juridico a proteger adquiere una dimension especial
por el mayor contenido de injusto que presentan estas conductas. Mediante las mismas se lesiona
no sdlo la indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado en un contexto
sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino también la formacién y desarrollo de la
personalidad y sexualidad del menor. Por ello se procede a la incorporacién, en el Titulo VIl del
Libro Il del Cédigo Penal, del Capitulo Il bis denominado «De los abusos y agresiones sexuales a
menores de trece afios»” Se da una regulacién separada de los delitos sexuales cuando el sujeto

es menor de trece afos.

2015. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

La Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, supone una reforma de calado del Cédigo Penal para
trasponer la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacidn
sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién Marco
2004/68/JAl del Consejo.

En la Exposicién de Motivos se refleja el contenido de dicha directiva, la cual “define la «edad de
consentimiento sexual» como la «edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho
Nacional, esta prohibido realizar actos de carécter sexual con un menor.» En la actualidad, la edad
prevista en el Cédigo Penal era de trece afios, y resultaba muy inferior a la de los restantes paises
europeos -donde la edad minima se situa en torno a los quince o dieciséis afios- y una de las mas
bajas del mundo. Por ello, el Comité de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifo sugirié una reforma del Cédigo penal espafiol para elevar la edad del consentimiento
sexual, adecudndose a las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos de la Infancia, y asi
mejorar la proteccién que Espafia ofrece a los menores, sobre todo en la lucha contra la

prostitucion infantil.”

Esta modificacién eleva por tanto, la edad de consentimiento sexual de los 13 a los 16 afios,
quedando exentas de sancion las relaciones sexuales entre una persona menor de edad y una
mayor de edad siempre que tengan edad o grado de madurez similar 25.

25 E| consentimiento libre del menor de dieciséis afos eliminaré la responsabilidad penal por los delitos previstos en
este Capitulo cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez.
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5.2.2. REGULACION ACTUAL TRAS LA REFORMA DE LA LEY
ORGANICA 10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE, DE GARANTIA INTEGRAL
DE LA LIBERTAD SEXUAL

La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, aborda
una reforma integral para alcanzar el objetivo de adaptar nuestra legislacion a las exigencias de
los compromisos adquiridos por Espafa y dar respuesta a la realidad social de nuestros dias en
materia de delitos contra la libertad sexual. Incorpora modjificaciones legislativas fundamentales,
haciendo una profunda revisién de los delitos del Titulo VIII de nuestro Cédigo Penal, asi como
un abordaje integral para asegurar la prevencion. Estable de medidas interdisciplinares de
actuacion institucional y profesional especializada y coordinada. Modifica la regulacién de
diversas materias del Cédigo Penal en relacion con los delitos de agresidn sexual, al margen del

consentimiento en los delitos de agresién sexual.

Cambia la denominacién del Titulo VIII dedicandose ahora exclusivamente a los delitos contra la
libertad sexual, dejando fuera la indemnidad sexual. Para poder ampliar la vision sobre esta
supresién, podemos consultar el informe valorativo emitido por el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ). Sugeria en su informe al Anteproyecto de la Ley que se valorara el
mantenimiento de la referencia a la indemnidad sexual, ya que la eliminacién de dicha referencia
no venia acompafnada de un cambio regulatorio significativo en la tipificacién de los ataques

sexuales contra menores.

Ademas, senalaba 26 que “la supresion de la indemnidad sexual como bien juridico supone hacer
abstraccion de una consolidada doctrina jurisprudencial sobre este concepto y, ademas, no
parece ajustarse a los usos linglisticos afirmar que en el supuesto de agresién sexual agravada
cuando el sujeto pasivo sea menor de cuatro afos (art. 181.4 c) en la redaccién proyectada, el

bien juridico tutelado es la libertad sexual del menor "

Ante este planteamiento, el propio CGPJ admite que se podria considerar “que la sustitucion de
la denominacién del bien juridico protegido (libertad en lugar de indemnidad), respecto de los
delitos sexuales contra menores no variaria sustancialmente la situacion actual pues es posible
sostener, como ha hecho algun sector doctrinal, que estos delitos protegen la libertad sexual de
los menores en su dimensién de libertad in fieri, en el sentido de preservar las condiciones
necesarias para que el libre desarrollo de su personalidad, con el fin de que pueden ejercer con

la mayoria de edad, con plenitud, su autodeterminacién individual en la esfera sexual”

26 Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgénica de garantia integral a la libertad sexual. Febrero 2021.

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/
Informes/Informe-sobre-el-anteproyecto-de-Ley-Organica-de-Garantia-Integral-de-la-Libertad-Sexual
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Si con anterioridad a la reforma, se consideraba que la libertad sexual protegia el derecho de los
adultos a decidir libremente sobre el desarrollo de su vida sexual, la indemnidad sexual protegia
la normal evolucién y desarrollo de la personalidad de los menores, para que cuando fueran
adultos decidieran en libertad su comportamiento sexual. Sin embargo, el cambio de
nomenclatura resulta llamativo. La proteccion de la integridad sexual de los menores de dieciséis
afos se mantiene en el Cédigo en términos practicamente idénticos, por lo que la indemnidad
sexual de los mismos continla protegiéndose, pese a que el término haya sido excluido.

Si hasta este momento se regulaban las conductas de caracter sexual no libremente consentidas
y que son impuestas por cualquier medio, bien por la fuerza o intimidacién o bien aprovechando
determinadas circunstancias de la victima o de su relacién con el agresor, que en la préctica
impiden a la victima expresar su voluntad o negarse a la relacién sexual. Con la regulaciéon actual,
se consideran violencias sexuales los actos de naturaleza sexual no consentidos o que
condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado, lo que
incluye la agresion sexual, el abuso sexual, el acoso sexual y la explotacién de la prostitucién
ajena, asi como todos los demds delitos previstos en el Titulo VIII del Libro Il de la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, orientados especificamente a proteger a
personas menores de edad, pasando a denominarse “De los Delitos contra la Libertad Sexual”y
se elimina el concepto de indemnidad.

Con esta reforma se pretende, ademés, dar respuesta a las nuevas formas de violencia sexual
cometidas en el ambito digital, lo que comprende la difusién de actos de violencia sexual a
través de medios tecnoldgicos, la pornografia no consentida y la extorsién sexual. Asimismo,
entre las conductas con impacto en la vida sexual se consideran violencias sexuales la
mutilacién genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso con connotacién sexual y la trata
con fines de explotaciéon sexual. Por Gltimo, en coherencia con las recomendaciones de la
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre violencia contra las mujeres, sus causas y sus
consecuencias se incluye el homicidio de mujeres vinculado a la violencia sexual o feminicidio
sexual, como la violacién mas grave de los derechos humanos ligada a las violencias sexuales,

que debe ser visibilizada y a la que se debe dar una respuesta especifica 27.

27 Predmbulo Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
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LEY ORGANICA 10/1995, DE
23 DE NOVIEMBRE, DEL
CODIGO PENAL (REDACCION
ANTERIOR)

LEY ORGANICA 10/1995, DE
23 DE NOVIEMBRE, DEL
CODIGO PENAL,
MODIFICADA, CON EFECTOS
DESDE EL 7 DE OCTUBRE DE
2022 POR LA LEY ORGANICA
10/2022, DE 6 DE
SEPTIEMBRE, DE GARANTIA
DE LIBERTAD SEXUAL

TITULO ViIII. Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales

TITULO VIII. Delitos contra la
libertad sexual

Capitulo I. De las agresiones
sexuales

Capitulo I. De las agresiones
sexuales

Articulo 178

(..) El que atentare contra la
libertad sexual de otra
persona, utilizando violencia o
intimidacién, sera castigado
como responsable de agresion
sexual con la pena de prision
de uno a cinco anos. (..)

Articulo 178

(..) 1. Seré castigado con la
pena de prisién de uno a
cuatro afios, como responsable
de agresién sexual, el realice
cualquier acto que atente
contra la libertad sexual de
otra persona sin su
consentimiento. Sélo se
entendera que hay
consentimiento cuando se
haya manifestado libremente
mediante actos que, en
atencion a las circunstancias
del caso, expresen de manera
clara la voluntad de la persona.

Agresion
sexual

Atentado contra
la libertad
sexual

Prision
1a4d
anos

2. A los efectos del apartado
anterior, se consideran en todo
caso agresion sexual los actos
de contenido sexual que se
realicen empleando violencia,
intimidacién o abuso de una
situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi
como los que se ejecuten

Agresion
sexual

Atentado contra
la libertad
sexual

Prision
1a4d
anos

82




EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuya
situacién mental se abusare y
los que se realicen cuando la
victima tenga anulada por
cualquier causa su voluntad.

Con

- Violencia/
intimidacion

- Abuso
situacion
superioridad

- Vulnerabilidad
- Privacién de

sentido
- Abuso
situacion mental
- Voluntad
anulada
3. El érgano sentenciador, Tipo Hechos de Prision
razonandolo en la sentencia, y | atenuado | menor entidad | mitad
siempre que no concurran las y circunstancias | inferior
circunstancias del articulo 180, personales del | o
podra imponer la pena de culpable, sino | multa18
prisién en su mitad inferior o concurren del az24
multa de dieciocho a art. 180 meses
veinticuatro meses, en atencién
a la menor entidad del hecho y
a las circunstancias personales
del culpable.(..)
Articulo 179 Articulo 179
(..) Cuando la agresion sexual (..) Cuando la agresion sexual Violacién | Agresién sexual | Prisidon
consista en acceso carnal por | consista en acceso carnal por con acceso 4312
via vaginal, anal o bucal, o via vaginal, anal o bucal, o carnal anos

introduccién de miembros
corporales u objetos por
alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera
castigado como reo de
violacién con la pena de
prisiéon de seis a 12 afos. (..)

introduccién de miembros
corporales u objetos por
alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera
castigado como reo de
violacién con la pena de
prision de cuatro a doce afos.

(..)
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Articulo 180

(..) 1. Las anteriores conductas
seran castigadas con las penas
de prision de cinco a diez afios
para las agresiones del articulo
178,y de doce a quince afos
para las del articulo 179,
cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

2°.- Cuando los hechos se
cometan por la actuacion
conjunta de dos o mas
personas.

1%.- Cuando la violencia o
intimidacion ejercidas revistan
un caracter particularmente
degradante o vejatorio.

3°.- Cuando los hechos se
cometan contra una persona
que se halle en una situacion
de especial vulnerabilidad por
razén de su edad, enfermedad,
discapacidad o por cualquier
otra circunstancia, salvo lo
dispuesto en el articulo 183.

42 .- Cuando, para la ejecucion
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
adopcién, o afines, con la
victima.

Articulo 180

(..) 1. Las anteriores conductas
seran castigadas con la pena
de prision de dos a ocho afios
para las agresiones del articulo
178.1 y de siete a quince afos
para las del articulo 179
cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias, salvo
que las mismas hayan sido
tomadas en consideracion para
determinar que concurren los
elementos de los delitos
tipificados en los articulos 178
0 179:

17.- Cuando los hechos se
cometan por la actuacién
conjunta de dos o mas
personas.

2°.- Cuando la agresién sexual
vaya precedida o acompafnada
de una violencia de extrema
gravedad o de actos que
revistan un caracter
particularmente degradante o
vejatorio.

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

42 .- Cuando la victima sea o
haya sido esposa o mujer que
esté o haya estado ligada por
analoga relacién de
afectividad, aun sin
convivencia.

Tipo
agravado

- Dos 0 mas
personas

- Violencia
extrema,
degradante o
vejatorio

- Especial
vulnerabilidad
- Afectividad,
convivencia o
parentesco

- Armas

- Drogas

Prision
2a8
anos
(art.
178.1)

Prision
7a15
anos
(art.
179)
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57.- Cuando el autor haga uso
de armas u otros medios
igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la
muerte o alguna de las
lesiones previstas en los
articulos 149 y 150 de este
Cédigo, sin perjuicio de la
pena que pudiera
corresponder por la muerte o
lesiones causadas.

57.- Cuando, para la ejecucién
del delito, la persona
responsable se hubiera
prevalido de una situacién de
convivencia o de parentesco,
por ser ascendiente, o
hermano, por naturaleza o
adopcidn, o afines, o de una
relacion de superioridad con
respecto a la victima.

6%.- Cuando el responsable
haga uso de armas u otros
medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la
muerte o alguna de las
lesiones previstas en los
articulos 149 y 150 de este
Cédigo, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 194
bis.

7°.- Cuando para la comision
de estos hechos el autor haya
anulado la voluntad de la
victima suministrandole
farmacos, drogas o cualquier
otra sustancia natural o
quimica idénea a tal efecto.

2. Si concurrieren dos o méas de
las anteriores circunstancias,
las penas previstas en este
articulo se impondran en su
mitad superior.

2. Si concurrieren dos o mas
de las anteriores
circunstancias, las penas
respectivamente previstas en el
apartado 1 de este articulo se
impondran en su mitad
superior.

Tipo
atenuado

Dos o mas
agravantes

Mitad
superior
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3. En todos los casos previstos | Tipo Autoridad o Inhabilit
en este capitulo, cuando el especial | funcionario a-cion

culpable se hubiera prevalido publico absolut
de su condicidn de autoridad, adeba
agente de ésta o funcionario 12 afios

publico, se impondra, ademas,
la pena de inhabilitacion
absoluta de seis a doce anos.

()

Uno de los aspectos que no ha sido reformado, y que nos parece crucial, es el relativo a la
incoacién del proceso a través de la denuncia de la victima. Asi, hasta el momento, la
perseguibilidad de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual esté reservada a la victima
del delito. El Cédigo Penal establece en su articulo 191 este requisito de procedibilidad, que no
se ha visto modificado por la reforma operada, salvo en la eliminacién del precepto de los
abusos sexuales.

Entendemos que se ha perdido una gran oportunidad de transformar estos delitos semipublicos,
contraviniendo la propia Exposicién de Motivos de la LO 10/2022 cuando acertadamente sefala
que “las violencias sexuales no son una cuestiéon individual, sino social; y no se trata de una
problematica coyuntural, sino estructural. Al mismo tiempo que inflige un dafo individual a través
de la violencia sobre la persona agredida, se repercute de forma colectiva sobre el conjunto de
las mujeres, que reciben un mensaje de inseguridad y dominacién radicado en el género y sobre
toda la sociedad, en la reafirmacién de un orden patriarcal’, asi como las previsiones contenidas
en los articulos 27 y 28 26 del Convenio de Estambul.

La practica profesional nos demuestra que la ausencia de denuncia en esta tipologia delictiva
por parte de la victima puede obedecer a razones muy diferentes a la realidad de la comisién de

28 Art. 27 Convenio de Estambul. “Denuncia: Las Partes tomardn las medidas necesarias para alentar a toda persona
testigo de la comisién de cualquier acto de violencia incluido en el &mbito de aplicacién del presente Convenio, o que
tenga serias razones para creer que se podria cometer algin acto o que hay riesgo de que se produzcan nuevos actos,
para que lo denuncie a las organizaciones u autoridades competentes.”

Art. 28 Convenio de Estambul. “Denuncia por profesionales: Las Partes tomardn las medidas necesarias para que las
normas de confidencialidad impuestas por sus legislaciones internas a ciertos profesionales no impidan, en condiciones
apropiadas, hacer una denuncia a las organizaciones u autoridades competentes si tienen razones serias para creer que
se ha cometido un acto grave de violencia incluido en el ambito de aplicacién del presente Convenio y que hay riesgo
de que se produzcan nuevos actos graves de violencia.”
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los hechos delictivos. Por ello, deberia haberse modificado este requisito, permitiendo iniciar la
denuncia a cualquier persona que tuviera constancia o sospechas fundadas de la comisién del
delito; asi como que se hubiera ampliado el margen de maniobra a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, en cuanto a otorgar un mayor grado de actuacién en la investigacion de
los hechos para conjuntamente con la Fiscalia impulsar la incoacién del procedimiento. De esta
forma, se hubieran equiparado estos delitos con los de violencia fisica o verbal en el dmbito
familiar, respecto a los cuales en 1999 se eliminé el requisito de la denuncia previa de la victima y
permitiendo que cualquier persona, aunque sea ajena al agresor y a la victima, puede poner en
conocimiento de la policia una situacion de violencia de género. Paises de nuestro entorno,
como es Grecia, prevén la perseguibilidad de estos delitos de oficio.

Por tanto, el precepto 191 del Cdédigo Penal expresa la voluntad del legislador de que el
procedimiento penal no pueda tener lugar si quien ha sido victima del delito sexual no presenta
denuncia. Sin embargo, a lo largo de estos afios la jurisprudencia ha ido flexibilizando este
requisito. Un ejemplo de ello es la reciente sentencia 352/2021, de 29 de abril, de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo (TS), que despliega una artificiosa argumentacion que tiene
como finalidad interpretar el articulo 191 Cédigo Penal (CP). Sefiala que no es necesario que la
victima se persone como acusacion y que el conocimiento de los hechos, que dan origen al
procedimiento, pueden llegar por otros medios que no sea la denuncia de la victima, lo que se
complementard con su posterior declaracién en el juicio sumario, siendo subsanable la

inexistencia de la denuncia inicial de la victima 29.

29 “2.- El valor a estos efectos de la notitia criminis por la propia victima sin necesidad de que se persone como
acusacion. Pero lo importante es que, sea como fuere, aporté datos de relevancia en la investigacién desde un primer
momento, circunstancia que ha sido elemento determinante, como ya se ha expuesto, para verificar la "sostenibilidad"
de su versién desde un primer momento. E incidir en que la manifestacién de que no deseaba sostener acusacion
resulta irrelevante porque una victima puede no querer personarse como acusacién particular, por referir y contar
hechos por los que ha sido victima que den sentido y satisfaccién a entender por cumplido el requisito de la notitia
criminis a los efectos del art. 191 CP.

(...)Pero en modo alguno se significa que cuando el articulo 191 CP utiliza la férmula para proceder por los delitos de
agresiones, acoso o abusos sexuales, serd precisa denuncia de la persona agraviada se esté refiriendo a que lo es la
denuncia "para iniciar el procedimiento”, ya que éste puede iniciarse por otros métodos, y que la victima, o victimas,
cuando declaren evidencien, cuando lo hagan, la puesta en conocimiento del juzgado de lo que ocurrié con su
"victimizacién" sirva para dar curso a la exigencia del "proceder" a que se refiere el precepto citado. Nétese que la
forma en que se desarrollan muchas victmizaciones, como la que aqui se ha desarrollado con prevalimiento y de
contenido sexual, determinan que a la victima le cueste articular su denuncia, por lo que el procedimiento puede
iniciarse por otras vias hasta que llegue el momento en el que la victima declare lo que ha sufrido, sin que la
circunstancia de que no haya sido ella la que lo haya hecho ab initio desnaturalice todo lo actuado, o pueda admitirse
una pretensién de nulidad bajo el abrigo de que la inexistencia de denuncia inicial es insubsanable. Ademds, como
decimos, la notitia criminis puede venir a la investigacién policial y judicial por otros caminos y que luego puede
complementarse con la declaracién de la victima en la fase sumarial del proceso penal. 4.- Interpretacién de la
denuncia del art. 191 CP. Sobre la interpretacién de la denuncia como requisito, por ejemplo, en los casos de los arts.
191 0201 CP se ha pronunciado recientemente esta Sala”.
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En el mismo sentido, la STS 272/2001, de 19 de febrero, declara que no es necesaria una
denuncia escrita y formal, bastando con una comunicacién verbal. En esa misma direccién y
segun recuerda la STS 340/2018, de 6 de julio, haciéndose eco de pronunciamientos anteriores
(SSTS 96/2009, de 10 de marzo o 705/2016, de 14 de septiembre) debe tenerse por cumplido
este requisito cuando el perjudicado se persona en las actuaciones para ejercer la acusacién o
cuando conociendo la existencia del proceso no se opone al mismo.

Pues bien, para fijar el alcance de esta exigencia se recoge en la STS 693/2020, de 15 diciembre
de 2020, Rec. 10524/2020 que: "La falta de denuncia, exigida como presupuesto de
perseguibilidad en los delitos contra la intimidad, no puede ser interpretada desde una
perspectiva exclusivamente formal, capaz de alentar una concepcién burocrética acerca de su
exigencia. No es ésta la idea que late en el art. 265 de la LECrim, que llega a flexibilizar al méximo
la forma en la que la transmision de la notitia criminis puede llegar a la autoridad llamada a la
persecucion del delito. La denuncia puede hacerse por escrito, de palabra e incluso con
mandatario con poder especial. Lo verdaderamente definitivo no es, por tanto, el vehiculo formal
del que se vale el denunciante. Lo decisivo es que la persona que ha sido victima de un hecho
delictivo que afecta a un bien personalisimo exteriorice su voluntad de activar el tratamiento

jurisdiccional de la ofensa sufrida.”

Por tanto, esta jurisprudencia pone de manifiesto que para el Tribunal Supremo el requisito de
procedibilidad se cumple con cualquier acto de convalidacion, aunque sea tacito de la
continuidad del proceso por parte de la victima. Y cualquier acto es préacticamente todos los
actos: declarar, aportar informacién, comparecer, aceptar el ofrecimiento de acciones o

simplemente no exteriorizar una negativa rotunda a que el procedimiento siga su curso.

Serd el juzgador de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, quien decida si del contenido
de la declaracién de la victima se deduce la voluntad de denunciar, aunque no lo haya hecho
previamente. El requisito de la denuncia previa establecido en el articulo 191 Cédigo Penal (CP)
abandona asi cualquier caracter objetivo y se convierte en puramente subjetivo, en un estado
mental interno de la victima que el juzgador interpretard a su libre criterio.

» ELCAMBIO CONCEPTUAL DEL CONSENTIMIENTO EN LA NUEVA LEY

El consentimiento, que es un acuerdo voluntario y para participar en una actividad sexual
especifica y puede ser revocado en cualquier momento de la relacién, determinara la
inexistencia de delito. La decisidn libre de la victima pasa a ser el eje central y su vulneracién
conlleva la comisién de delito.
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Desaparece la diferencia entre abuso y agresidn y considera agresion sexual cualquier acto que
atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Ajusta la legislaciéon a los
estdndares europeos de derechos humanos, con atencion expresa a la Convencién para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de Naciones Unidas, el
Convenio sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica
del Consejo de Europa (Convenio de Estambul) y el Convenio sobre la lucha contra la trata de
seres humanos del Consejo de Europa (Convenio de Varsovia).

En la regulacion actual se recoge cuando se tiene que entender que existe consentimiento en el

marco de las relaciones sexuales, limitdndose el concepto:

“Al manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso,
expresen de manera clara la voluntad de la persona.”

Unicamente se entendera que hay consentimiento cuando se den estas circunstancias. El Cédigo
Penal deja claro al incluir la palabra “sélo”, que en cualquier otra circunstancia no se considerara
la existencia de consentimiento 30.

Ademids, con la nueva regulacién se detallan una serie de conductas que serdn consideradas

siempre como agresiones sexuales cuando concurra:

(i) Violencia. Se emplee el uso de la fuerza para lograr el objetivo.

(i) Intimidacién. Cuando se provoca un estado de temor de que pueda causarle un mal.

(iii) Abuso de superioridad. El Tribunal Supremo ha considerado la existencia de abuso de
superioridad cuando las posibilidades de defensa de la victima quedan muy debilitadas

por la superioridad del agresor (a nivel personal, o bien por los instrumentos o medios

30 Art. 178 Ley Orgénica 10/2022. “1. Seré castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como responsable de
agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento.
Sélo se 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.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran en todo caso agresién sexual los actos de contenido sexual que se
realicen empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima,
asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacién mental se abusare y
los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

3. El 6rgano sentenciador, razonéndolo en la sentencia, y siempre que no concurran las circunstancias del articulo 180,

podré imponer la pena de prisién en su mitad inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencién a la
menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable.”
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utilizados). A su vez para el atacante es mas facil cometer el delito dada su condicién de

superioridad 31.

(iv) Abuso de vulnerabilidad de la victima. Concurre cuando la vulnerabilidad personal
(edad, enfermedad, discapacidad, salvo lo dispuesto en el articulo 181), geogréfica o
circunstancial de una persona se usa intencionadamente o se aprovecha de otro modo

para lograr el objetivo propuesto en este caso por el agresor.

O cuando lo actos se cometan sobre personas:

(i) Que se hallen privadas de sentido, no pudiéndose otorgar consentimiento.
(ii) Se abuse de su situacidon mental (persona con discapacidad).

(iii) La victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad (fdrmacos, intimidacién
ambiental, etcétera).

Cuando en los hechos se acredite que se dan estas conductas o que la victima se encontraba en
alguna de las situaciones descritas, los tribunales deberdn considerar en cualquier caso la
existencia del delito de agresidon sexual, sin que pueda considerarse en ningin caso la

concurrencia de consentimiento.

Por tanto, con la reforma operada por la LO 10/2022 la ausencia de consentimiento va a
determinar que una conducta pueda ser constitutiva de delito. Por lo que la prueba sobre si la
victima otorgd consentimiento va a ser un elemento capital en la instruccion de la causa y en la
fase probatoria de juicio oral.

La nueva regulacién desde su presentacion ha dado lugar a un gran debate doctrinal e incluso
social. En este sentido, el informe al Anteproyecto de Ley, elaborado por el Consejo General del
Poder Judicial en febrero de 2021, manifiesta que resulta innecesaria la inclusion de la definicién
de consentimiento en la regulacion. Considera que la definicién de “ausencia de consentimiento”
determina un aparente desplazamiento de la carga probatoria, pues “parece configurar un
elemento negativo del tipo cuyas distintas notas caracteristicas (manifestacion libre, actos
exteriores, concluyentes e inequivocos y voluntad expresa de participar en el acto) deberian ser
probadas por la defensa para excluir la tipicidad” 32.

31STS 17/2013, de 15 de enero; STS 683/2013, de 23 de julio y STS 386/2018, de 25 de julio).

32 Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgénica de garantia integral a la libertad sexual.
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La redaccién actual del articulo 178, refiriéndose a la “ausencia de consentimiento”, puede
inducir a error sobre la carga de la prueba. Asi, vista su redaccién en negativo, puede parecer
que la conducta tipica sea la de mantener relaciones sexuales con otra persona, salvo que exista
una manifestacion libre con actos exteriores, concluyentes e inequivocos y voluntad expresa de
participar en el acto. Y en este escenario, atendiendo a la redaccidn literal del articulo, podria dar
lugar al siguiente silogismo: si queda demostrada la relacion sexual entre sujeto activo y pasivo
nos encontrariamos ante una presuncién de culpabilidad (se ha cometido un acto delictivo). Por
tanto, deberia ser entonces el sujeto activo quien para excluir su culpabilidad tuviera que
demostrar que en esa relacion sexual la victima habia realizado una manifestacién libre con actos
exteriores, concluyentes e inequivocos y expresa de participar en el acto por el sujeto pasivo. En
este supuesto (atendiendo a la redaccién literal del precepto e interpretado de manera estricta)
si podria dar lugar a una cierta probatio diabdlica a cargo del sujeto activo 33.

Sin embargo, la Ley Orgénica 10/2022, lejos de invertir la carga de la prueba, lo que hace es
tratar de evitar los riesgos de revictimizacién o victimizacidn secundaria y delimita donde esté el
delito incluyendo una definicién de consentimiento, siendo que ninguna definicion puede limitar
un derecho constitucional como la presuncién de inocencia. Con la nueva norma seguira siendo
la acusacién la que tenga que acreditar que conforme a las circunstancias del caso no hubo actos
exteriores, concluyentes e inequivocos que implicaron su consentimiento. Es decir, no es el
acusado quien debe probar que si hubo consentimiento, sino al revés: la acusacion (victima
denunciante) debe probar que no lo hubo y que, por tanto, el acto constituye un delito. Lo que
se pretende con la Ley no es invertir la carga de la prueba, sino como acertadamente han
sefalado varios autores, una disminucién de los problemas probatorios que presenta la
tipificacion actual 34, concluyendo que resoluciones sobre la base de los mismos hechos
probados han dado lugar a fallos contradictorios 35.

Con la regulacion anterior a la reforma, en el centro de la actividad probatoria se ponia el foco en
el comportamiento de la victima y su actitud durante la comisién del delito, exigiéndole un
determinado comportamiento, cuya interpretacion determinaba la existencia o no de
consentimiento. Esto daba lugar en muchas ocasiones a interpretaciones dotadas de fuertes
estereotipos sexuales por parte del érgano judicial desemboca en victimizacién secundaria. Un
ejemplo de ello, es el voto particular de la sentencia de “la Manada’, el cual interpreté los hechos

33 Mallen Esteve L, Consentimiento y Dicotomia entre agresién y abuso en los delitos de naturaleza sexual, Il Epoca,
Ndmero 9, 2021, pp. 38-58 ISSN 2340-6046

34 Diez Ripollés, José Luis, Alegato contra un derecho penal..., cit., pg. 8,y JERICO OJER, Leticia, Proporcionalidad,
lesividad y seguridad juridica..., cit., pg. 16

35En este sentido, Comas D'argemir, Montserrat, “Necesidad de una ley integral para
combatir las violencias sexuales”, en Juezas y Jueces para la Democracia, comision de penal, nim.
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como un mero acto placentero del que gozaron por igual los cinco hombres y la joven con la

gue mantuvieron las relaciones 36.

Tal y como senala Teresa Peramato Martin 37 “en el derecho comparado podemos distinguir dos
modelos diferenciados: el de negativa expresa y el de consentimiento expreso. En el primer
modelo, se requiere que la victima haya expresado su voluntad contraria a la relacién sexual para
perseguir la conducta como delito, mientras que en el modelo de consentimiento expreso se
precisa, para que el comportamiento sea atipico, que la victima haya expresado su voluntad de
mantener ese contacto o relacién. En este dltimo modelo interviene una consideracién sobre la
disponibilidad del bien juridico (libertad sexual), que los estados han solucionado de manera

distinta: qué se entiende por expresar la voluntad de mantener la relacién.”

Asimismo, Maria Acale 38 también hace referencia al derecho comparado. Alude a la
diferenciacién entre los paises que regulan los delitos de agresién sexual, poniendo el foco en
los medios comisivos (entre los que se encontraba Espana en la anterior regulacion: empleo de
violencia o intimidacién) y los que ponen el acento en la ausencia de consentimiento como eje
central del tipo delictivo. En este segundo grupo, entre los que actualmente se encuentra Espaina
a partir de la entrada en vigor de la LO 10/2022, tienen como denominador comun la libre
disposicion del bien juridico libertad sexual. Destaca el Cédigo Penal sueco en el que se sefala,
tras la reforma operada en 2018, qué se entiende por falta de consentimiento en el caso
particular de que se trate y contemplando el tipo penal de violacidn negligente 39, donde si
cabria un desplazamiento de la carga de la prueba, ya que el acusado tendria que acreditar que
no hubo dolo, sino imprudencia. Pero no es el caso de nuestra legislacién, que en su caso se
podria llegar a considerar error de tipo vencible y seria impune, dado que no se contempla la

imprudencia en las agresiones sexuales.

Sin embargo, se introduce el apartado 3. del articulo 178 que sefala "El érgano sentenciador,
razonandolo en la sentencia, y siempre que no concurran las circunstancias del articulo 180,
podré imponer la pena de prisién en su mitad inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses,
en atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable.”

3¢ Jerico Ojer, Leticia, Proporcionalidad, lesividad y seguridad juridica..., cit., pg. 16. En sentido similar, Ramén Ribas,
Eduardo y Faraldo Cabana, Patricia, Solo si es si..., cit., pg. 32

37 Peramato Martin, T. (2020). Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral de la libertad sexual. El
consentimiento. Boletin de Violencia de Género y de Igualdad, por Juezas y Jueces para la Democracia, 11, 3-14.

38 Acale Sanchez, Maria. Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuesta de reforma, pags.
51,52

39§ 1 a Quien comete un acto mencionado en el § 1y es gravemente negligente con respecto al hecho de que la otra
persona no participe voluntariamente, es condenado por violacién negligente a una pena de prisién de un maximo de
cuatro anos.

Si el hecho fuere menos grave atendiendo a las circunstancias, no seré responsable.
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Ya sefialaba el CGPJ en su informe, resefiado con anterioridad que:

“212.- Por otro lado, puede incurrirse en una prohibicién de exceso (Ubermassverbot) al
castigarse con gran severidad conductas que presentan un menor grado de lesividad. Con
el fin de evitar una respuesta penal desproporcionada, se ha incorporado en el articulo
178.3 CP un tipo atenuado facultativo que permite al juzgador, razondandolo en la
sentencia, imponer una pena menos grave «en atencion a la menor entidad del hecho». La
opcion del prelegislador se asemeja a la prevision contenida en el articulo 609 bis, dltimo
inciso, del cédigo penal italiano en el que se dispone que en los casos de menor gravedad
la pena se disminuird en un maximo de dos tercios. Debe recordarse, sin embargo, que
mediante este tipo privilegiado en el cédigo italiano se viene a flexibilizar el tratamiento
uniforme en el concepto unitario de violenza sessuale, efectuado por la reforma legislativa
de 1996, del acceso carnal violento (del antiguo art. 519 CP) y de otros actos libidinosos
violentos (art. 521 CP anterior a la reforma). De este modo, el tipo privilegiado facultativo,
en el caso italiano, tiene como objeto actos de naturaleza sexual de menor intensidad, en
los que deben concurrir en todo caso las notas tipicas de violencia, amenaza o abuso de
autoridad.

213.- El concepto «menor entidad del hecho» empleado en el articulo 178.3 CP
proyectado adolece de imprecision y falta de taxatividad (;la menor entidad se refiere al
tipo de acto sexual, al medio comisivo, al tipo subjetivo de injusto?), lo que deja un
amplisimo margen interpretativo al aplicador de la norma, que puede comprometer la
observancia del principio de legalidad penal (art. 25 CE). Debe destacarse en este punto
que ni siquiera se exige en el precepto proyectado que los hechos no se realicen
mediante los medios comisivos del parrafo segundo, cuya concurrencia parece que no
deberia dar lugar a la apreciacién de «menor entidad». La opcién mas idénea, desde el
punto de vista de técnica legislativa, es configurar este mismo apartado tercero como un
tipo auténomo atenuado en el que se vincule la menor entidad al acto sexual y se excluya
su aplicacion cuando concurran las circunstancias del apartado segundo, esto es,
«violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superioridad o vulnerabilidad de la
victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o
de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada

por cualquier causa su voluntad.”

Este apartado deja la puerta abierta a los tribunales en cuanto a la valoracién de los hechos y las
circunstancias personales del agresor. Igualmente, introduce la modalidad de la multa como
pena, lo que no parece nada acertado. Como sefala la Asociacidén de Mujeres Juristas Themis 40
en sus aportaciones al Anteproyecto de la Ley:

40 https://www.mujeresjuristasthemis.org/phocadownload/Themis_Aportaciones_APLO_Libertad_Sexual.pdf
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“Proponemos la eliminacion del apartado 3° de este articulo 178 C.P., ya que por las
propias normas generales de individualizacién de la pena ( art. 66 y concordantes del C.P)
se sobreentiende que es asi' y parece que la finalidad que pretende es unicamente hacer
recordar al Juzgador/a que puede “minorar la pena” y desde luego, no nos resulta
acertado el hecho de que se introduzca la sancién pecuniaria/multa en este tipo basico,
porque en la practica lo que se constata es que si un/a Juez/a tiene alternativa a la hora de
la imposicion de la sancion penal, se suele decantar generalmente por la pena de multa,
con la consiguiente impresiéon de impunidad de estas conductas y de ineficacia en cuanto

al efecto disuasorio y preventivo inherente al derecho penal”

Finalmente, este apartado 3 incluye, ademas de la introduccién de la multa como sancién penal,
la rebaja generalizada de las penas previstas para los delitos contra la libertad sexual, siendo
muy preocupante. Asi, por ejemplo, el tipo bésico previsto en el articulo 178 establece penas
privativas de libertad de 1 a 4 afios, cuando en la regulacién anterior el méximo se fijaba en 5
afos, siendo el limite minimo también de 1 anos. En el caso de la pena por agresién sexual con
penetracién del articulo 179 el limite minimo también se reduce de 6 a 4 afios, manteniéndose el
limite maximo en 12 afos y en concurrencia con agravantes baja su minimo de los 12 a los 7

anos.

A pesar de que el informe del CGPJ en sus aportaciones al Anteproyecto, en algunos aspectos
ha sido tachado como regresivo, en cuanto a las penas sefalaba:

“La opcidn por el tratamiento unitario de todos los actos de ataque sexual puede tener un
efecto de desproteccién de las victimas, pues para el sujeto activo del delito no tendra
mayores consecuencias si emplea un medio comisivo mas lesivo que otro de intensidad

menor.

211.- Con el fin de evitar ese efecto desprotector, seria necesario que se previera una
modalidad agravada de agresién sexual cuando concurra un medio comisivo
especialmente lesivo (claramente, violencia, amenazas), imponiendo la pena en su mitad
superior. Cabe senalar que el Cédigo Penal acude de forma frecuente a esta circunstancia
de violencia o intimidacién para crear tipos agravados, tal como sucede, por ejemplo, en
los delitos contra la propiedad, los delitos contra los derechos de los trabajadores o en el
delito de allanamiento de morada. En estos casos se establecen tipos agravados cuando
los hechos se ejecutan con violencia o intimidacion”.

Finalmente, la Ley prevé la imposicién de la pena en su mitad superior, pero siempre que
concurran dos circunstancias agravantes de las contempladas en el articulo 180. En el tipo bésico
se encuadran las llevadas a cabo con violencia que no sea considerada de extrema gravedad,
pudiéndose incluso atenuar la pena en orden al articulo 178.3.
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A pesar del cambio de paradigma a la hora de abordar y enjuiciar los delitos cometidos contra la
libertad sexual, la nueva regulacién supone una imposicién mas leve de las penas por parte de
los Juzgados y Tribunales, lo que hace suponer, como acertadamente sefala la Asociacién de
Mujeres Juristas Themis:

“que no se proporciona la importancia debida al bien juridico protegido, que no es otro
que el de la libertad sexual de las personas, o que se consideraban excesivas las anteriores
penas, con arreglo al principio de proporcionalidad que se invoca en la exposiciéon de
motivos, cuando la denuncia del movimiento feminista era precisamente que en la practica
judicial la ténica general era la minimizacién de la gravedad de las conductas y levedad de
las penas, al menos en los casos que no consistian en (las prototipicas) agresiones por
asalto de un desconocido”

» ANTECEDENTES DE LA INTERPRETACION DEL CONSENTIMIENTO POR LA
JURISPRUDENCIA

Si nuestra legislacién no habia contemplado un concepto de consentimiento hasta la LO
10/2022 ¢Cémo el consentimiento ha sido interpretado por nuestros Tribunales? Si bien es
cierto que, como hemos venido sefialando en el apartado anterior, nuestra legislacion en materia
de delitos contra la libertad e indemnidad sexual no establecia que se debia entender por
consentimiento, si lo hacia la normativa internacional a través de Convenios y Tratados, que en
numerosos casos han sido ratificados por Espafia y, por tanto, son de obligado cumplimiento 4.

El GREVIO 42 ha tenido ocasion de analizar la situacion de Espana como consecuencia del
tratamiento jurisprudencial del caso de “la Manada” Afirma que valora positivamente “la
aclaracion por parte del Tribunal Supremo de Espana - en una resolucién que ahora sirve para
orientar a los tribunales inferiores - que el delito espariol de violacién puede aplicarse no solo a
los casos en los que se utiliza la violencia fisica, sino también en aquellos otros en los que se

evidencian otros factores indicativos del no consentimiento de la victima, como ocurre con los

41 El articulo 96.1 de la Constitucién Espafiola sefiala que tendran plena validez y seran de aplicacién directa en
nuestro ordenamiento Juridico los Tratados y Convenios Internacionales publicados en Espafia, asi como la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales que sefiala la prevalencia de los Tratados
y Convenios Internacionales con la uUnica salvedad para su aplicacién directa, de que en su texto se prevea la
necesidad de aprobar leyes o disposiciones reglamentarias o que entren en conflicto con una norma interna de rango
constitucional. Es relevante a este respecto la STS 2747/2018, de 17 de julio, que se dicté por anormal funcionamiento
de la Administracién de Justicia por no haber dado cumplimiento el Estado al dictamen 47/2012 del CEDAW. Dicha
sentencia estima por primera vez integramente una reclamacién de responsabilidad patrimonial derivada del
dictamen de un Comité o el ATS (Penal) 1872/2019, de 14 de febrero, que considera vinculantes los dictdmenes.

42 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/marcolnternacional/informesGREVIO/docs/InformeGrevioEspana.pdf
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casos de intimidacion. Expresamente sefialé la necesidad de una interpretacion que sea sensible

al contexto en el que se encuentra la victima de violacién.”

Partiendo de esta premisa, y atendiendo al caso que nos ocupa, si hacemos un anélisis de las
resoluciones del més Alto Tribunal, encontramos diversas remisiones al Convenio de Estambul
en relacion a los delitos de naturaleza sexual, como ya sefaldbamos en el apartado anterior
recoge en su articulo 36.2, que "El consentimiento debe prestarse voluntariamente como
manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones
circundantes” En este sentido, se pronuncia la STS 217/19, que reconoce expresamente la
aplicacion de los Convenios Internacionales como derecho interno. Su argumentacién gira en
torno a la aplicacién del Convenio de Estambul, reconociendo que el mismo tiene como objetivo
“proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia, y se aplicaré a todas las formas de
violencia contra la mujer, incluida la violencia doméstica, que afecta a las mujeres de manera
desproporcionada” El Convenio de Estambul no requiere de una trasposicién para que tenga
valor en nuestro ordenamiento juridico, ya que desde 2014 (publicacién en el Boletin Oficial del
Estado) tiene plena eficacia en nuestro ordenamiento juridico.

Asi, la citada sentencia, menciona a lo largo de su fundamentacién diferentes Convenios vy
Tratados internacionales. Tales como: la Recomendacién 35 de la CEDAW; la IV Conferencia
Mundial sobre la Mujer, auspiciada por las Naciones Unidas (Pekin, 1995); el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966; la Decisiéon 779/2007/CE, de 20 de junio de 2007, por la
que se establecié el programa Daphne lll para el periodo 2007 a 2013 como un programa
especifico para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los jovenes y las
mujeres; o la Estrategia de la Comision Europea para la Igualdad entre Mujeres y Hombres para
el periodo 2010-2015, cuyos principales objetivos son la consolidacién de una buena practica de
roles de género en la juventud, en la educacion, la cultura y el deporte.

Hasta ese momento, veiamos como algunas de las resoluciones de nuestros tribunales
equiparaban el consentimiento obtenido de forma intimidatoria, a la falta de consentimiento. Un
ejemplo de ello han sido, entre otras:

- STS 344/2019, de 4 de julio de 2019. Senala que no se trata solo del hecho de que la
victima no haya dicho que no, sino que el silencio es también una forma de comunicacién
en este contexto con esta “sordidez” y “crudeza’”. El silencio “puede ser interpretado como
un rechazo” El Tribunal Supremo decide, siguiendo precedentes jurisprudenciales, “que la
redaccion de los hechos probados llevada a cabo en la sentencia de instancia determina
que éstos no pueden constituir un delito de abuso sexual, sino un delito de violacién con
las agravaciones especificas de trato vejatorio y actuacién conjunta, siendo incorrecta por
tanto la calificacién juridica de los mismos, y ello porque el relato factico describe un
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auténtico escenario intimidatorio, en el que la victima en ningun momento consiente los

actos sexuales llevados a cabo por los acusados.”

- Igualmente es muy interesante lo manifestado en la STS 462/2019, de 14 de octubre
(recurso 1379/2019). "En numerosas situaciones la intimidacién no se verbaliza de un
modo directo, ni siquiera se exterioriza fisicamente de una manera determinada y explicita.
Son numerosos los supuestos en los que el amedrentamiento, incluso preordenado a la
consecucion de un fin concreto y especifico, puede proyectarse de modo consciente, y de
manera paralelamente comprensible para el destinatario, sin necesidad de un lenguaje

verbal o de un lenguaje gestual manifiesto e incontestable.”

En la citada resolucion del Tribunal Supremo se describe la denominada intimidacidn
ambiental que concurre, "siempre que el sujeto activo perciba que hay razones objetivas
para infundir temor y que esa sospecha es materialmente adecuada para modificar la que
seria la libre opcién del destinatario, la instrumentalizaciéon de esa situacion para la
consecuciéon de los fines que pretenden favorecerse integra el concepto legal de
intimidacion. Es a este tipo de intimidacion al que podemos denominar intimidacion

ambiental.”

- ATS 224/2022, 3 de marzo de 2022. “Esta decision es conforme con la jurisprudencia de
esta Sala. Como senala la STS 147/2020, de 14 de mayo: "en este tipo de supuestos hemos
reflejado con reiteracién que no es precisa una negativa fisica al acto sexual, sino que
puede ser gestual, e incluso el silencio provocado por el temor de la agresion fisica puede
ser tenido en cuenta como expresion de una negativa, al tener que ubicarnos en el
escenario del delito y considerar las dificultades que puede sentir una victima de un abuso
o agresion sexual al exteriorizar una negativa. Y es lo que en este caso ha resefado el
Tribunal, y que se colige de la declaracién de la victima que expone y expresa su negativa a

la aceptacion del acto, integrando la inmediacién del Tribunal que le privilegia”

97



EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

Esta jurisprudencia ha sido aplicada por Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias
Provinciales 43.

- La Sentencia dictada por la Sala Segunda del TS 145/2020, de 14 de mayo ha sido clave
al fijar la doctrina. En esta resolucién podemos comprobar que la valoraciéon del
consentimiento en los términos que expresa en el Convenio de Estambul ya se estaba
aplicando en los tribunales espanoles por via de interpretaciéon normativa, y que inicia la
senda de la presente reforma del Cédigo Penal. No solo se alude a la intimidacién
ambiental, sino que se introduce un elemento fundamental: no se puede responsabilizar a
la victima de la agresién sexual alegando una determinada actitud que pueda servir al
agresor como excusa para la perpetracién del delito. Asi sefala:

“No puede admitirse el alegato expuesto por el recurrente acerca de lo que describe al
folio n® 11 de su recurso sobre la "actitud de la victima" en el local, ya que ello no legitima,
ni habilita en modo alguno a los recurrentes para haber llevado a cabo los actos de
agresion sexual por los que han sido condenados. No puede, por ello, hacerse
responsables a las mujeres de que por una pretendida "actitud” de la victima alegada por
el autor de una agresion sexual sirva como salvoconducto, o excusa para perpetrar un

delito tan execrable como el de una violacidn, y, ademas, en este caso grupal.

El agresor sexual no tiene legitimacién alguna para actuar, sea cual sea el antecedente o la
actitud de la victima, la cual tiene libertad para vestir, o actuar como estime por
conveniente. Y ello, dentro de su arco de libertad para llevar a cabo la relacién sexual
cuando le parezca, y no cuando lo desee un agresor sexual. No puede admitirse en modo
alguno que el agresor sexual se escude en una pretendida provocaciéon previa de la

victima para consumar la agresion sexual. Y ello no convierte en consentida la relacion,

43 STSJ Comunidad Valenciana 180/2021, 16 de junio de 2021.Sobre el concepto de intimidacién ambiental tanto la
STS 344/2019, de 4 de julio (recurso 396/2019), como la STS 145/2020, de 14 de mayo (recurso 10613/2019), se
refieren a la STS 1291/2005, de 8 de noviembre (recurso.263/2005), en todas las que se contempla "la llamada
intimidacién ambiental”, y en donde se recoge que: "Debe haber condena de todos los que en grupo participan en
estos casos de agresiones sexuales multiples y porque la presencia de otra u otras personas que actdan en connivencia
con quien realiza el forzado acto sexual forma parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la voluntad de
la victima para poder resistir, siendo tal presencia, coordinada en accién conjunta con el autor principal, integrante de la

figura de cooperacién necesaria del apartado b) art. 28 CP .

Resoluciones recientes de Audiencias provinciales como la SAP Madrid 84/2022, 7 de febrero de 2022: "Y en este
sentido la sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de mayo de 2020, plenamente aplicable al caso de autos, de forma
clara y contundente, no deja lugar a dudas sobre lo que debe entenderse por ausencia de consentimiento. Asi sefiala: "
En este tipo de supuestos hemos reflejado con reiteracién que no es precisa una negativa fisica al acto sexual, sino que
puede ser gestual, e incluso el silencio provocado por el temor de la agresién fisica puede ser tenido en cuenta como
expresidon de una negativa, al tener que ubicarnos en el escenario del delito y considerar las dificultades que puede
sentir una victima de un abuso o agresién sexual al exteriorizar una negativa. Y es lo que en este caso ha reseriado el
Tribunal, y que se colige de la declaracién de la victima que expone y expresa su negativa a la aceptacién del acto,
integrando la inmediacién del Tribunal que le privilegia”.
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como propone el recurrente, en base a la suficiencia de la prueba de que se traté del
empleo de violencia o intimidacién, por la forma en que se describe el hecho probado y
por el caracter de intimidacion ambiental del lugar donde se ejecutan los hechos, en el
piso de contadores, alejado de cualquier opcién de que cualquier vecino pudiera ver el

hecho y socorrer a la victima.

Asi, los parametros de partida que deben observarse en cuanto al alegato de que fue la
"actitud de la victima" lo que provocé el hecho hay que puntualizar lo siguiente:

» La mujer tiene derecho a vestir como estime por conveniente, o a iniciar una
relacion con un hombre, sin que por ello deba verse sometida a una coactiva

relacion sexual.

» La libertad de la mujer para vestir no legitima a ninguna persona a llevar a cabo
una relacion sexual inconsentida, y que inicie una relacién con alguien no le

permite a otras personas forzarle sexualmente.

» La decision de la mujer sobre su libertad sexual no permite la coaccidn, la violencia
o la intimidacién, ya que la libertad de decidir con quien desea mantener una
relacion sexual es patrimonio de la mujer, y no puede ser interpretado
subjetivamente por nadie y atribuirse una decision de mantener relaciones
sexuales con ella salvo que exista un expreso consentimiento de la victima para tal

fin.

» Si no existe el consentimiento, la libertad sexual de la victima esta por encima de
las interpretaciones subjetivas que pueda llevar a cabo el agresor, ya que "no esta
legitimado para interpretar sobre la decision de la mujer", sino a preguntar si
desea tener relaciones sexuales y no forzarle directamente a tenerlas, que es lo

que aqui ocurrié con la presencia de los tres recurrentes.

» Las interpretaciones subjetivas del autor en cuanto a la relacién sexual con otra
persona quedan fuera de contexto si no hay consentimiento de ésta ultima.

» No puede alegarse como excusa para tener acceso sexual de que es la victima la
que lo provoca por su forma de vestir o actuar. Esto ultimo no puede manifestarse
como "consentimiento”, ya que vestir o actuar no equivalen al consentimiento que
se exige para dar viabilidad a una relacién sexual "consentida", como ha reiterado
esta Sala.
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» No existe el consentimiento presunto entendido por el agresor a instancia de la

interpretacion subjetiva del autor por la forma que vista o actue la mujer.
» Valoracién de la declaracién de la victima”.

Dicha resolucién es contundente a la hora de sefalar que no puede responsabilizarse a
una mujer victima de una agresién sexual por una determinada actitud que pueda dar
lugar a una interpretacién subjetiva del agresor para la comisiéon de un delito de esta
naturaleza, siendo la libertad para decidir patrimonio de la mujer. Coloca al
consentimiento como elemento central, asumiendo los criterios del Convenio de
Estambul.

- Enlazando con la actitud o condicién de la victima debemos aludir a la STS 330/2021, de
22 de abril. Claramente se sefala que la condicién de las personas que se prostituyen no
puede conllevar en un juicio por un delito contra la libertad sexual que se dé por hecho
que se trata de relaciones consentidas:

“De modo que la ausencia de senales fisicas en el cuerpo de la ofendida o de otros signos
externos, no impide la existencia del delito; la agresién sexual, ofrece muchas facetas,
muchas posibilidades y muchas variedades, dentro de las cuales no es imprescindible que
la violencia y la intimidacién lleven consigo lesiones (STS 686/2005, de 2 de junio, entre

otras).

Desde el plano de la alegada condiciéon de prostituta de la victima, ya hemos declarado
también que las condiciones personales del sujeto pasivo no han de ser tomadas en
consideracion por el Tribunal sentenciador para la correcta calificacion de estos hechos

como un delito contra la libertad sexual.

Ni su vestimenta ni cualquier otro dato, como el alegado por el recurrente, acerca de que
se trataba de un acuerdo verbal enmarcado en el ejercicio de prostitucién, pueden
suponer justificacion alguna al brutal ataque a su libertad sexual, y en el caso, es claro que
la victima en absoluto consintié la relacion sexual con todos ellos, e incluso que quiso
avisar a la policia, y no pudo hacerlo por arrebatarle el teléfono aquellos que la agredieron
sexualmente, tras abofetearla.

En el asunto, el ejercicio a la prostitucién, afecta a su libertad, y la agresién sexual incide
de lleno en su libertad sexual, por lo que, al estar enmarcada en un episodio de violencia e
intimidacién, ha de ser sancionada conforme a los arts. 178 y siguientes del Cédigo Penal.”
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- La STS 147/2020, de 14 de mayo es fundamental al dar un paso mas acerca del
consentimiento. Entiende que la victima tiene derecho a aceptar unas relaciones vy
rechazar otras, ya que el consentimiento puede variar en cualquier momento de la
relacion. Asi recoge:

“Debe entenderse el derecho de la victima a decir "no", aunque sea en silencio, o aceptar
una relacién y rechazar otras, sin que por aceptar una la mujer tenga que existir una
presuncion de que acepte que otras personas tengan una relacién con ella, o que, incluso,
la misma persona también entienda que iniciado el consentimiento, éste es permanente,
al punto de que la mujer tiene el derecho a decir "no" cuando quiera rompiendo su inicial
consentimiento.

La circunstancia de que una victima acepte una concreta relacion no determina que tenga
por si mismo que aceptar cualquiera que se pueda presentar en el mismo momento, o en
cualquier circunstancia anterior o posterior. El consentimiento previo en una relacién no
determina el consentimiento tacito o presunto respecto a actuaciones posteriores, ya que
si el Tribunal entiende que éstas son sin consentimiento se aplicaria el art. 181 del cédigo
penal, siempre que no exista violencia o intimidacién, habida cuenta que cada
consentimiento tiene que ser exacto y perfecto respecto a una actuacién concreta, sin que
exista un consentimiento presunto en actuaciones como la que se analiza en el presente
caso.

Asi, para concluir, la victima tiene derecho a prestar consentimiento a unos actos y no a
otros. El recurrente no puede sostener un alegato de actuaciones previas de la misma para
suponer un asentimiento a los actos posteriores, cuando estos se realizan sin el
consentimiento. Ademas, en la sentencia se hace referencia al estado de turbacién de la
misma, y hemos dicho con reiteracion que no es preciso la existencia de una negativa
expresa a este tipo de actuaciones, y que puede existir, como en este caso ocurre, un
aprovechamiento del recurrente respecto a la situacion en la que se encuentra la victima,
lo que equivale en este caso a una ausencia de consentimiento”.

"Debe entenderse el derecho de la victima a decir 'no’', aunque sea en silencio’, recalca el
Supremo, que subraya también el derecho de la mujer a "prestar consentimiento a unos
actos y no a otros" e incluso a retirar el otorgado en un inicio. No se puede entender que el
consentimiento es "permanente”: "la mujer tiene el derecho a decir 'no' cuando quiera,

rompiendo su inicial consentimiento”, reiteran los magistrados.

Esta resolucion pone de manifiesto que el consentimiento puede haber sido prestado ex ante
facto (es decir, antes de que tenga lugar la accién tipica), in facto (que el consentimiento tenga
lugar durante el desarrollo de la accién tipica, pudiendo cambiar la voluntad de la victima), o
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post facto (es decir, una vez la accidn tipica se haya llevado a cabo); siendo estos dos ultimos los
gue mas controversia generan a la hora de realizar la pertinente valoracion.

Esta jurisprudencia ha servido de base para numerosas sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia y Audiencias Provinciales en resoluciones muy recientes 44.

Respecto al delito de abuso sexual sienta doctrina la sentencia 396/2018, de 26 de julio de 2018

del Tribunal Supremo cuando sefala “Cualquier accién que implique un contacto corporal

44 STSJ Navarra 7/2022, 15 de marzo de 2022. En ella, tras recordar, con cita de la STS 147/2020, de 14 mayo, que " la
mujer tiene derecho a decir 'no' cuando quiera rompiendo su inicial consentimiento”, la Sala juzgadora razona que "
en el presente caso la relacion sexual comenzé con besos de ambos, consentidos, pero a continuacién el acusado
empezd a tocarle los pechos, y Agueda ya manifestd su disconformidad, diciéndole que no, a pesar de lo cual
, ¥ termina concluyendo, de modo
firme y tajante (pag. 20), que " Agueda no consintié los accesos carnales por via oral, anal ni vaginal objeto de

continué el acusado aplicando fuerza sobre la victima para vencer la oposicién

acusacion ". En suma, la sentencia recurrida si contempla y admite el arrepentimiento de la relacién inicialmente
consentida; pero lo sitda en el curso de su desarrollo, cuando el acusado pasd de los besos a los tocamientos del
pecho que precedieron al acceso carnal y ella le hizo patente, de palabra y obra, su oposicion.

SAP Valladolid 170/2020, 17 de noviembre de 2020: “E igualmente, al hilo de todo lo anterior, el derecho del sujeto
pasivo/victima, en ese dmbito de libertad tan personalisimo, abarca la posibilidad de aceptar una relacién sexual y
rechazar otras, pues, con la STS de 14-5-2.020, el que la victima acepte una concreta relacién no implica que tenga
que aceptar cualquiera otra que pudiera presentarse en el mismo momento o posteriormente, en definitiva, la victima
en el ambito de su libertad de autodeterminacidn sexual tiene pleno derecho a prestar su consentimiento a unos actos
y a otros no, sin que el sujeto activo deba presuponer que el consentimiento a las relaciones previas también abarque
a otras posteriores, cuando estas Ultimas se realizaron sin el consentimiento de la victima, y esa voluntad negativa fue
recibida con claridad por el sujeto activo.

Pusimos de manifiesto en el epigrafe B) del precedente Fundamento de Derecho de esta resolucién, y no parece
ocioso repetirlo, que una de las modalidades del abuso sexual se produce cuando existe ausencia de consentimiento
por parte de la victima, sea cual sea la causa que para ello tuviese ella (entre otras, STS 22-11-2.011), pudiendo ser esa
negativa expresa, presunta o sobrevenida (entre otras, STS 3-5-2.007), siendo suficiente para la comisién de este delito
que la victima claramente rehuse o decline un ofrecimiento sexual, sea cual fuere el formato en que ese rechazo se
materialice, también que el agente perciba claramente esa negativa, no resultando preciso que, a la negativa para
consentir esa modalidad de relacidn, la victima tenga que afadir otro acto o expresidén complementarios a la negativa
a consentir(entre otras, STS 21-3-2.007). Estando dentro del libre albedrio de la victima el aceptar una relacion sexual y
rechazar otra posterior (entre otras, STS 14-5-2.020), sin que el sujeto activo deba presuponer, que el consentimiento a
unas relaciones anteriores también abarque las posteriores”.

SAP Madrid 292/2022, 12 de mayo de 2022: “Si bien, por lo expuesto, el Tribunal tiene dudas en cuanto a la version
ofrecida por Nuria en cuanto a que su actitud, durante el encuentro con Desiderio y hasta que llegaron a su domicilio,
fuera de cierta pasividad, por su estado de embriaguez y malestar fisico, accediendo a ir con Desiderio a su casa
porque Desiderio le prometié llevarle a su casa después de comiera algo, debe tenerse presente que, como recoge la
STS 147/2020 14 de mayo, "Debe entenderse el derecho de la victima a decir "no", aunque sea en silencio, o aceptar
una relacion y rechazar otras, sin que por aceptar una la mujer tenga que existir una presuncién de que acepte que
otras personas tengan una relacién con ella, o que, incluso, la misma persona también entienda que iniciado el
consentimiento, éste es permanente, al punto de que la mujer tiene el derecho a decir "no" cuando quiera rompiendo
su inicial consentimiento.

La circunstancia de que una victima acepte una concreta relacion no determina que tenga por si mismo que aceptar
cualquiera que se pueda presentar en el mismo momento, o en cualquier circunstancia anterior, o posterior....

La victima tiene derecho a prestar consentimiento a unos actos y no a otros. El recurrente no puede sostener un
alegato de actuaciones previas de la misma para suponer un asentimiento a los actos posteriores, cuando estos se
realizan sin el consentimiento ".
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inconsentido con significacion sexual, en la que concurra el &nimo tendencial ya aludido, implica
un ataque a la libertad sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha de ser constitutivo de un
delito de abuso sexual previsto y penado en el articulo 181 CP ; sin perjuicio de que la mayor o
menor gravedad de dicha accidn tenga reflejo en la individualizacion de la pena. Cabe destacar
en este sentido, que el delito de abuso sexual del articulo 181 CP, de conformidad con dicho
precepto, puede ser castigado con pena privativa de libertad o con pena de multa 18 a 24
meses’”.

- ElTribunal Supremo, en Sentencia num. 165/2022, de 24 de febrero manifiesta:

“Igualmente hemos de descartar que nos encontremos ante un delito del articulo 183.1 CP
en tentativa, por el hecho de que el inicial objetivo del acusado, el besar en la boca a la
nifia, se viera frustrado por la reaccién de ella, y de esta manera solo alcanzara a besarla en
la mejilla, pues cuando esto ocurrié ya se habia producido el contacto corporal. Deciamos
en la STS 396/2018, de 26 de julio, que "cualquier accién que implique un contacto
corporal inconsentido con significacién sexual, en la que concurra el dnimo tendencial ya
aludido, implica un ataque a la libertad sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha de
ser constitutivo de un delito de abuso sexual".

También se dan casos de abusos sexuales cuando habiéndose otorgado en un principio un
consentimiento vélido por parte de la victima, este ha sido condicionado y esa condicidn se ha
obviado por parte del condenado. Esto ocurre en el denominado “stealthing”, en el que la
victima consiente mantener relaciones sexuales con la utilizacion de preservativo y el condenado
simula ponérselo o se lo quita. En este sentido, hay varias resoluciones al respecto que sefalan
gue no existe un consentimiento viciado sino una ausencia de consentimiento. A modo de
ejemplo:

- Audiencia Provincial de Sevilla en La sentencia 375/2020, de 29 de octubre, de la
Audiencia Provincial de Sevilla. De acuerdo con la sentencia lo que llevé a cabo el
condenado fue una “modificacién unilateral y clandestina de las condiciones en que se
habia prestado el consentimiento” La victima “habia consentido exclusivamente una
relacion sexual que incluia la penetracién vaginal con preservativo” La resoluciéon indica
que al ocultar que habia retirado el preservativo de su pene atacd “gravemente su libertad
sexual y manteniendo un contacto sexual no consentido”.

Esta sentencia fue recurrida al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, dando lugar a la
sentencia 186/2021, de 1 de julio, concluyendo:

“Como expone con detalle el tribunal a quo, la accién consistente en prescindir de
preservativo durante todo o parte de una relacion sexual, pese a haber sido pactado o
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impuesto por la pareja como condicién al prestar el consentimiento, conocida en la
doctrina cientifica y de los tribunales con la denominacién anglosajona stealthing,
constituye un atentado a la libertad sexual de la otra persona participe en la relacion en
cuanto ésta no ha consentido cualquier suerte, forma o condiciones de contacto sexual,
sino que ha impuesto como limite o condicién el uso de protecciéon mediante preservativo.
Por tanto, si la persona que segun ese acuerdo ha de llevar profilactico durante la relacién
prescinde del mismo subrepticiamente, en todo o parte del acto sexual, estd desoyendo
una condicién impuesta por la pareja como complemento - esencial y no meramente
accesorio o secundario - de su consentimiento, es decir, estd manteniendo una relacién no
consentida que, asi, atenta contra la libertad sexual y ha de ser sancionada conforme al art.
181 apartado 1 que aqui se aplica, incluyendo el apartado 4 en caso de acceso carnal por
alguna de las vias previstas en el mismo, ya que, como es sabido y recuerda
acertadamente la sentencia apelada, el consentimiento para una concreta actividad sexual
no puede extenderse unilateralmente por el otro participe a otros tipos de contactos no
consentidos”.

Visto lo anterior, comprobamos que la valoraciéon del consentimiento en los términos del
Convenio de Estambul ya se estaba aplicando en los tribunales espafoles por via de
interpretacion normativa, aunque en nuestra legislacion no se contemplaba una definiciéon de

consentimiento.

Sin embargo, en la practica, y a pesar de que son de obligado cumplimiento, se observa cierta
dejadez por parte de los tribunales a incorporar los Tratados y Convenios internacionales en el
dia a dia de los juzgados. Por ello, consideramos fundamental la incorporacién de la definicion
de consentimiento, configurandolo como un elemento objetivo del tipo delictivo e imponiendo
a los juzgados y tribunales la obligacion de su observancia, en contra de la opinidon manifestada
por el Consejo General del Poder Judicial en su Informe, de 25 de febrero de 2021, sobre
Anteproyecto de Ley Orgénica de garantia integral de la libertad sexual que, sobre la inclusidn
de la definicién de consentimiento en el tipo penal, senalaba que era innecesario incluir una
definicion de consentimiento, por cuanto la probleméatica que planteaba el consentimiento no

era conceptual, sino de prueba.

Consideraba también que las eventuales dificultades procesales de acreditar la ausencia de
consentimiento no pueden trasladarse al &mbito de la tipicidad mediante la incorporacién de
una definicion normativa de un elemento tipico. Sin embargo, y asi lo expone el propio
Anteproyecto, la incorporacién de la definicion es reflejo de lo expuesto en el Convenio de
Estambul (art. 36) tras definir como violencia sexual la cometida sin consentimiento. Igualmente,
el Anteproyecto es consciente, como expone Maria Acale Sédnchez, que “poner el acento como
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exige el convenio de Estambul en la falta de consentimiento es la meta, porque en él se funda el
bien juridico protegido libertad sexual y su variante de la sequridad” 45 .

5.3. LA VICTIMA DE AGRESION SEXUAL EN EL
PROCEDIMIENTO

Como hemos visto anteriormente, y se refleja con los datos de las encuestas, las denuncias que
se reciben y los procedimientos que no llegan a juicio por archivos hacen que nos planteemos
qué se debe mejorar para que aumente el porcentaje de denuncias. Concluimos que es
necesario mejorar el proceso que tienen que afrontar las victimas, haciendo que las
investigaciones previas sean sélidas, buscando soluciones que eviten que las mujeres tengan
que repetir una y otra vez el relato, respetando el principio de contradiccién. En definitiva,
garantizar los derechos de las victimas sin que sean vulnerados las garantias de los acusados.

En relacion a los reconocimientos médicos de las victimas de agresién sexual, la LO 10/2022
prevé 46 que se garantizard la disponibilidad del personal médico forense para asegurar que el
examen y las actuaciones de interés legal se practiquen a las victimas sin demoras y
conjuntamente con el reconocimiento ginecolégico o médico preceptivo y todo aquel estudio
médico necesario. En todo caso, se evitard la reiteracién de reconocimientos, salvo que
resultaren estrictamente indispensables para la investigacién.

45 Acale Sanchez, M. (2019). Propuestas que disminuyan la revictimizaciéon. Unificacién de las agresiones y los abusos
sexuales. En Violencia sexual.... En online.elderecho.com.

46Articulo 48. LO 10/2022. “Practica forense disponible, accesible y especializada. 1. La Administracién General del
Estado y las administraciones de las comunidades auténomas, en el émbito de sus respectivas competencias,
garantizarén la disponibilidad del personal médico forense para asegurar que el examen y las actuaciones de interés
legal se practiquen a las victimas sin demoras y conjuntamente con el reconocimiento ginecoldgico o médico
preceptivo y todo aquel estudio médico necesario. En todo caso, se evitard la reiteracién de reconocimientos salvo que
resultaren estrictamente indispensables para la investigacién.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 363 y 778.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Real
Decreto de 14 de septiembre de 1982, la recogida de muestras bioldgicas de la victima y otras evidencias, incluidas
imdgenes, que puedan contribuir a la acreditacién de las violencias sexuales, que se realizard previo consentimiento
informado, no estard condicionada a la presentacién de denuncia o al ejercicio de la accién penal. Las muestras
bioldgicas y evidencias que se recojan por el centro sanitario se conservardn debidamente para su remision,
garantizando la cadena de custodia y del modo mds inmediato posible, al Instituto de Medicina Legal. El plazo y demés
condiciones de conservacién se determinard mediante protocolos cientificos por los organismos competentes.

3. Se garantizara la especializacién adecuada del personal del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses que intervenga

en los casos de violencias sexuales con el fin de asegurar la calidad de su intervencién y la no victimizacién secundaria,
especialmente en los casos de victimas menores de edad.”
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Frente a la ausencia de lesiones fisicas, en un porcentaje elevado de agresiones sexuales, como
muestra la Macroencuesta de 2019, el 53% de las mujeres que han sufrido violencia sexual fuera
de la pareja dicen que ésta ha tenido para ellas consecuencias psicoldgicas; porcentaje que
asciende al 78,9% entre las victimas de una violacion. Por ello, es fundamental destacar la
importancia de los informes psicolégicos elaborados por los especialistas adscritos a los
juzgados, a los que solicitamos que evalten y emitan informe sobre el posible dafio psiquico o
emocional que pudiera padecer la denunciante por los hechos objeto de procedimiento, si sufre
algun tipo de sintomatologia o secuela; y si es asi, si ello es compatible con los hechos que
aquella relata, asi como cualquier otro extremo o circunstancia que el profesional que la informe
entienda puede ser de interés para la causa.

La L.O 10/2022 dispone, respecto de estos y estas profesionales que “Las unidades de valoracién
forense integral, adscritas a los Institutos de Medicina Legal o a otros érganos competentes, en su
caso, se ocuparan también de los casos de violencias sexuales contra las mujeres, nifas y nifos,
para lo cual serdn reforzadas y se garantizard su presencia en todo el territorio del Estado. Su
intervencidn se producirad desde las primeras fases del proceso, incluido el servicio de guardia.”

En el caso de menores victimas, los equipos adscritos al juzgado elaboran informes de
credibilidad del testimonio. Y a este respecto también se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
sentencia 21/2020, de 17 de junio, que se remite a la sentencia 742/2017, de 16 de noviembre,

1

sefalando que estos informes de credibilidad son " instrumentos de auxilio a la funcién judicial,
que no la sustituyen los dictamenes periciales psicolégicos sobre credibilidad de los menores,
pueden pronunciarse sobre el estado fisico y psicolégico del menor antes y después de suceder
los hechos, pueden incluso contrastar sus declaraciones con los datos empiricos elaborados por
la ciencia y expresar si existen o no elementos que permitan dudar de su fiabilidad, pero en
ningun caso pueden determinar si las declaraciones se ajustan a la realidad, tarea que incumbe
exclusivamente al érgano de enjuiciamiento. A sensu contrario, si pueden ser valorados por el
mismo Tribunal para reforzar aquella conviccién condenatoria deducida de otras pruebas ( SSTS
1072012, de 18 de enero; 381/2014, de 23 de mayo,; 517/2016, de 14 de junio; 789/2016, de 20

de enero; y 468/2017, de 22 de junio).”

Las victimas sienten que se pone el foco en ellas. En numerosas ocasiones los interrogatorios se
convierten en una auténtica catarsis, porque tienen que responder a preguntas sobre su vida

privada, analizan su comportamiento, més que un enjuiciamiento de la conducta del agresor.

Las organizaciones de mujeres han pedido que las victimas de agresién sexual dejen de ser
cuestionadas por sus comportamientos, que no se juzgue su actitud. Vemos, incluso, sentencias
en las que se condena al acusado de un delito de agresién sexual, pero se pone en tela de juicio
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la actitud de la victima, causando un grave dafno a la victima y condendndola al escarnio

publico?’.

En este sentido, la actual reforma al incidir sobre el consentimiento, como aspecto fundamental
del delito y definir cémo debe darse de forma exclusiva, estd quitando el foco de los

comportamientos de la victima fuera de lo que es el consentimiento.

Asimismo, estas actitudes estédn prohibidas conforme el articulo 54 del Convenio de Estambul,
que establece que “Las partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para
que, en cualquier procedimiento, civil o penal, las pruebas relativas a los antecedentes sexuales y

al comportamiento de la victima no sean admitidas salvo que sea pertinente y necesario.”

El actual articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no recoge en toda su extension el
texto del articulo 54 del Convenio de Estambul, limitdndose la prohibicién de inquirir a la victima
en su declaracidn sobre su “vida privada’, quedando en una férmula ambigua y puede dar lugar
a que los procesos por delitos sexuales sigan siendo un analisis del comportamiento de la
victima, si hizo o no lo correcto antes, durante o después de la agresién para ser considerada tal;

mas que el enjuiciamiento a la conducta del agresor.

Deberia haberse transcrito literalmente el texto del Convenio de Estambul, de forma que quien
presida el juicio en un tribunal, o tome la declaracién en un juzgado deba fundamentar la
pertinencia de preguntas relativas a estos antecedentes sexuales de la victima y su
comportamiento 48.

5.3.1. LA PRUEBA PRECONSTITUIDA EN LA DECLARACION DE LA
VICTIMA

Respecto de la declaracion de la victima debemos senalar que, desde que se inicia la denuncia
va a tener que explicar las circunstancias de la agresién en varias ocasiones, antes de la
celebracion del juicio oral, donde en base al principio de contradiccion tiene que responder a las
preguntas de la acusacion, el Ministerio Fiscal y de la defensa.

47 Sentencia 18/03/2020 TSJ Castillay Ledn Sala de lo Civil y lo Penal “Pero debemos de convenir que, por més que el
consentimiento prestado por una menor resulte irrelevante a los efectos de destipificar una conducta sexual, no por ello
carece de aptitud para, cuanto menos, desdibujar un dafio que no puede ser idéntico al que se sufriria a causa de la
misma conducta cuando alguna de las partes no la hubiese realizado por su propia voluntad.” Caso Arandina menor 15
anos.

48 La Asociacién de Mujeres Juristas THEMIS planteaba esta cuestién en sus aportaciones al Anteproyecto de Ley
Orgénica de garantia integral de la libertad sexual.
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En este sentido, se debe poner el foco en la prueba preconstituida, que ya se lleva a cabo con
menores, tras la reforma de la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, para su posible aplicacidn en victimas mayores de
edad, posibilitando que la grabacién de su testimonio pueda ser reproducido en el juicio oral.

Sobre este asunto se ha pronunciado de forma reiterada la Fiscal de Sala de Violencia sobre la
Muijer, Teresa Peramato 49, interesando que para garantizar la incolumidad de las victimas frente
al procedimiento, y evitar la revictimizacion, dentro de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se haga
obligatoria la prueba preconstituida para todas las victimas de violencia sexual y las mas
vulnerables de determinadas formas de violencia de género, como ya ocurre con los y las
menores de 14 afhos.

El CGPJ en el Informe al Anteproyecto ya sefalaba la posibilidad de introducir esta técnica
procesal para evitar la victimizaciéon secundaria de quienes han sido sujeto pasivo de un delito

contra la libertad sexual, en especial en los delitos de trata 0.

La reforma operada por LO 10/2022 no introduce ninguna modificacién con relacién a la prueba
preconstituida; pero si en quiénes abordardn estos temas, siendo los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer y la Fiscalia de sala los competentes para tramitarlos y se prevén medidas
judiciales de proteccion y acompainiamiento “reforzado” para las victimas, como “declarar en salas
especiales acondicionadas” o facilitar la grabacion de su testimonio, para que “sea reproducida
durante el juicio oral”.

Por ello, es importante la unificacidén de criterios en la Fiscalia; y de ahi que el Fiscal General del
Estado esté preparando una circular que trasladara a todos los miembros del Ministerio Publico,
en la que abogaréd porque se considere como prueba preconstituida la declaracién que haya
realizado la victima de agresidn sexual durante la instrucciéon, estudiando y analizando todas las
posibilidades y herramientas de proteccion y de evitacion de la victimizacién secundaria, incluida

esa prueba preconstituida.

La Fiscalia General del Estado ha sefialado como prioridades para la Fiscalia "explorar todos los
aspectos posibles de proteccién de las victimas para dar una herramienta juridica integral a los
fiscales para la consecucidn de estos objetivos.” "Las victimas han de ser amparadas y defendidas.
Su papel en el proceso, cuando ademas su testimonio es imprescindible para la persecucién de
los delitos, no debe significar una carga, un elemento violento o desgarrador para ellas. No son

49 https://www.fiscal.es/-/teresa-peramato-hay-que-evitar-a-las-v%C3%ADctimas-el-sufrimiento-de-recordar-y-
reproducir-la-violencia-sexual-

50 162 Informe CGPJ Informe sobre el anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral a la Libertad Sexual
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las victimas las que se tienen que adaptar al proceso o a la justicia, somos nosotros los que
tenemos que adaptarnos a ellas 1.”

Sin embargo, esto puede constituir una herramienta para la Fiscalia. Pero no se ha llevado a cabo
una reforma que permita como norma, la realizacién de la prueba preconstituida en el
testimonio de la victima mayor de edad, salvo como ya ocurre, cuando hay razones de peso
especificas del caso, que impiden o desaconsejan la declaracién en juicio, o cuando exista un
informe médico o psicolégico que ponga de relieve la grave disfuncion que provocaria su
testimonio; por lo que seré finalmente lo que decida el juez/jueza o Tribunal.

Entendemos que la realizacidon de la prueba constituida en mayores de edad seria ademas
acorde con el Estatuto de la Victima, que también ha sido reformado por la LO 10/2022 en
cuanto a las medidas que se deben adoptar para la proteccion de las victimas.

5.3.2. REQUISITOS DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA

Los casos de agresién sexual que se producen, en su inmensa mayoria sin la presencia de
testigos, pueden derivar en la imposibilidad de contar con otra prueba que no sea la declaracién
de la victima. La declaracidon de la victima, segin ha reconocido en numerosas ocasiones la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional 52, puede ser considerada
prueba de cargo suficiente para enervar la presunciéon de inocencia, incluso aunque fuese la
Unica prueba disponible.

Para ello, la jurisprudencia ha venido exigiendo, en un ingente nimero de resoluciones, 53 los
siguientes requisitos, tal y como sefala el Tribunal Supremo, en sentencia de, 26 de abril de

Sthttps://www.fiscal.es/-/el-fiscal-de-sala-%C3%81lvaro-garc%C3%ADa-ortiz-comparece-ante-la-comisi%C3%B3n-de-
justicia-del-congreso-de-los-diputados-como-candidato-a-fiscal-general-del-estado

52 La sentencia del Tribunal Constitucional 16/2000 (31/01/2000) recuerda la posibilidad de que las declaraciones de
la victima, incluso como Unico testigo, puedan erigirse en prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia del acusado, aun cuando se haya personado aquella como acusacién particular en el procedimiento (SSTC
62/85 de 5 de mayo); (RTC 1985/62); (201/989 de 30 de noviembre); (RTC 1989601); (174/199 de 12 de noviembre);
(RTC 1990174;229/1991 de 28 de noviembre); (RTC 1991/29), (283/1993 de 27 de septiembre) (RTC 1993/283 64/94
de 28 de febrero); (STC 201/89); (RTC 1989/201; 169/90); (RTC 1990/169) (RTC 1987/335; 961/1987 de 22 de julio
(RTC 1987/961)

53 Tribunal Supremo en su Sentencia 172/2022, de 24 de febrero en la que recuerda su anterior doctrina segun la cual
la declaracién de la victima puede, por si sola, ser suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado. La
Sala viene en el Fundamento de Derecho Tercero de la resolucién recuerda que para dictar una sentencia
condenatoria basada Unicamente en dicha prueba es necesario que el tribunal sentenciador valore la comprobacion
de la concurrencia de los siguientes requisitos:1)ausencia de incredibilidad subjetiva, 2) verosimilitud, 3) persistencia
en la incriminacion.
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2000. "Una vez mas, hemos de reiterar la doctrina jurisprudencial emanada de los numerosos
casos en los que la conviccidn inculpatoria se alcanza a través del testimonio de la victima, que se
convierte, ademas, en testigo unico o por lo menos principal. Es necesario depurar con rigor las
circunstancias del caso para comprobar si efectivamente concurren los requisitos que se exigen

para la viabilidad de la prueba y que son los siguientes:”
(i) Ausencia de incredibilidad subjetiva.

La comprobacion de la concurrencia de este requisito exige un examen minucioso del
entorno personal y social, que constituye el contexto en el que se han desarrollado las
relaciones entre el acusado y la victima. El testimonio de la victima es el principal
basamento de la acusacidn. Es necesario descartar, a través del anélisis de estas
circunstancias, que la declaracidn inculpatoria se haya podido prestar por méviles de
resentimiento, venganza o enemistad y, al mismo tiempo, excluir cualquier otra intencién
espuria que pueda enturbiar su credibilidad. Sélo de esta forma se puede establecer una

primera base firme para llegar a un principio de conviccién inculpatoria.

Pero, también, hay que tener en cuenta, como sefala el Tribunal Supremo 54, que en estas
infracciones, que ordinariamente se cometen en la clandestinidad, puede ocurrir que las
declaraciones de esta Ultima tengan que resultar verosimiles por las particularidades
concretas del caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento,
venganza, o cualquier otro motivo ético y moralmente inadmisible, es solamente una
llamada de atencién para realizar un filtro cuidadoso de sus declaraciones, no
pudiéndose descartar aquellas que, aun teniendo esas caracteristicas, tienen solidez,
firmeza y veracidad obijetiva.

A este respecto, la experiencia profesional nos lleva a asegurar que en esta tipologia
delictiva las victimas no persiguen la obtencién de un beneficio injustificado o provocar
un perjuicio al agresor con un sentimiento de venganza, sino una necesidad de ser
creidas y poder vivir con tranquilidad, buscando una reparaciéon del dafio producido al
bien juridico protegido y una respuesta penal adecuada y proporcionada al perjuicio

54 | a STS. 381/2014 de 21 de mayo, insiste en que tales tres elementos no han de considerarse como requisitos, de
modo que tuvieran que concurrir todos unidos para que la Sala de instancia pudiera dar crédito a la declaracién
testifical de la victima como prueba de cargo. A nadie se le escapa -dice la STS. 19.12.03 - que cuando se comete un
delito en el que aparecen enemistados autor y victima, en estas infracciones que ordinariamente se cometen en la
clandestinidad, puede ocurrir que las declaraciones de esta ultima tengan que resultar verosimiles por las
circunstancias concretas del caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento, venganza o
cualquier otro motivo ético y moralmente inadmisible, es solamente una llamada de atencidon para realizar un filtro
cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas que, aun teniendo esas caracteristicas, tienen
solidez, firmeza y veracidad objetiva. Por ello tiene aqui singular importancia la consignacién de una motivacion
concreta y suficientemente desarrollada. En suma, el propdsito uUltimo es que "valoracion en conciencia" no signifique
ni sea equiparable a "valoracién irrazonada", por lo que es el adecuado razonamiento del Tribunal lo que en todo caso
deviene imprescindible (en parecidos términos, STS ndim. 259/2007, de 29 de marzo )".
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ocasionado. Manifiestan continuamente la necesidad de que el procedimiento finalice
cuanto antesy “poder pasar pagina’”.

(ii) Verosimilitud del testimonio.

No basta con el requisito anterior, sino que también es necesario que nos encontremos
ante una manifestacion que, por su contenido y matices, ofrezca sélidas muestras de
consistencia y veracidad. La mejor forma de conseguir este objetivo pasa por contrastar
las afirmaciones vertidas por el testigo-victima, con los demés datos de caracter objetivo
que bien, de una manera directa o periférica, sirvan para corroborar y reforzar aspectos
concretos de las manifestaciones inculpatorias. Este apoyo material sirve para reforzar la
credibilidad, no sélo de la persona que vierte la declaracién, sino también la verosimilitud
del dato facilitado.

Es evidente que esta exigencia debe aquilatarse y extremarse en aquellos casos en los
que el delito, por sus especiales caracteristicas, no ha dejado huellas o vestigios
materiales de su ejecucion. En la practica, y en relacidn a la tipologia delictiva que nos
ocupa, no siempre es facil la obtencion de este tipo de datos. Asi, por ejemplo, un
informe médico de lesiones, como consecuencia de los hechos cometidos, no siempre es

posible.

Si atendemos a los datos de la Macroencuesta de 2019 tan solo el 25% de las mujeres
que han sufrido una violacion ha tenido cortes, rasgufios, moratones o dolores y el 18,7%
lesiones en los genitales. Estos porcentajes contrastan con la creencia popular de que una
violacién no tiene que dejar secuelas fisicas visibles.

Pero debemos incidir, como ya lo hemos hecho con anterioridad, en que frente a la
ausencia de lesiones fisicas en una cifra elevada de agresiones sexuales, como muestra la
Macroencuesta de 2019, el 53% de las mujeres que han sufrido violencia sexual fuera de
la pareja dicen que ésta ha tenido para ellas consecuencias psicoldgicas; porcentaje que
asciende al 78,9% entre las victimas de una violacidn.

(iii) Persistencia en la incriminacion.

Por ultimo, debe comprobarse cudl ha sido la postura del testigo incriminador a lo largo
de las actuaciones, tanto en la fase de investigacién como en el momento del juicio oral.
La continuidad, coherencia y persistencia en la aportacion de datos o elementos
inculpatorios no exige que los diversos testimonios sean absolutamente coincidentes,
bastando con que se ajusten a una linea uniforme de la que se pueda extraer, al margen
de posibles matizaciones e imprecisiones, una base sdélida y homogénea que constituya
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un referente reiterado y constante que esté presente en todas las manifestaciones. El
Tribunal Supremo ha declarado que "la persistencia no exige una repeticion mimética,
idéntica o literal de lo mismo sino la ausencia de contradicciones en lo sustancial y en lo
relevante. No son faltas de persistencia el cambio del orden en las afirmaciones, ni las
sucesivas ampliaciones de éstas cuando no se afecta la coherencia y la significacion
sustancial de lo narrado; ni la modificacidn del vocabulario o de la sintaxis, es decir de las
formas expresivas, cuando con unas u otras se dice lo mismo; ni los cambios en lo
anecddtico o en lo secundario cuando solo implican falta de certeza en lo accesorio, pero
no en lo principal que es lo que por su impacto psicolégico permanece en la mente de la
victima, salvo en los casos en que los cambios narrativos de lo secundario evidencien
tendencia a la fabulacién imaginativa, valorable en el ambito de la credibilidad subjetiva
(STS 180/2021, de 2 de marzo).”

Ahora bien, es necesario sefalar, tal y como ha fallado en numerosas ocasiones el
Tribunal Supremo, que estos criterios son establecidos como indicadores minimos para
considerar la declaracién de la victima con entidad suficiente como para que su
declaracion pueda ser considerada prueba de cargo suficiente para desvirtuar el derecho
del acusado a la presuncién de inocencia, pero no son condiciones objetivas; por lo que
hay que contemplar la posibilidad de que esos pardmetros minimos no se cumplan en su
integridad, pero que la entidad del resto sea tan sélida que pueda completar la carencia
de uno de ellos 55

Ademas de estos criterios, el Tribunal Supremo ha elaborado como factores para tomar
en consideracién la declaracion de la victima otros pardmetros, meramente orientativos,
para valorar la credibilidad del testimonio de las victimas, especialmente las de delitos
sexuales y de violencia de género, que pueden concurrir de forma acumulativa o
alternativa: “tales como ad exemplum, "seguridad" en la declaracidn, la "concrecién en el
relato”, la "claridad expositiva”, su "lenguaje gestual”, la "expresividad descriptiva”, la
"ausencia de contradicciones y concordancia del iter relatado”, la "ausencia de lagunas en
el relato” y que se trate de "un relato integro y no fragmentado" sin perder de vista la

interferencia que en ese testimonio pueda producir un eventual sindrome derivado de su

55 ATS 163/21, de 4 de marzo. “Dicho lo anterior se desprende que, como efectivamente lo estimé el Tribunal Superior
de Justicia, se habia practicado prueba de cargo bastante para dictar sentencia condenatoria. En reiteradas ocasiones,
este Tribunal ha recordado la capacidad de la declaracién de la victima, aunque sea prueba Unica, para constituir
prueba de cargo bastante, practicada con las debidas garantias procesales (vid., por todas, sentencia de esta Sala
38/2021, de 21 de enero). Debe recordarse, también, que los criterios establecidos por esta doctrina jurisprudencial
para la valoracién de la credibilidad de la victima, no son requisitos de validez, sino pautas orientativas o parametros
para el estudio y andlisis de sus manifestaciones ( STS 691/2020 , de 14 de diciembre). En el caso presente, se ha
evidenciado un nucleo factico congruente y esencial, que la denunciante ha mantenido en todo momento, y que, como
antes se ha puesto de relieve, consiste en un acceso sexual conseguido con violencia y sin el consentimiento de la
victima. Las contradicciones u olvidos de datos secundarios innecesarios no merman la racionalidad del analisis del
Tribunal de apelacién, sin olvidar que la declaracién de la victima se encuentra corroborada por otros elementos
secundarios, pero que dotan a la declaracién de la victima de rasgos de veracidad”.
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"victimizacién secundaria”, provocando dificultades en la expresién de tal relato derivados
del temor a las represalias del acusado, de sus familiares o amistades, o a las presiones del
propio entorno de la victima, o, incluso, a la inseguridad originada por el propio sistema
judicial, o, simplemente, a la necesidad de olvidar los hechos cuanto antes ( STS 119/2019,
de 6 marzo, 293/2019, de 3 junio y 495/2019, de 17 de octubre).”
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"CONCLUSIONES

+ DEFINCION DE CONSENTIMIENTO ﬂ

Valoramos positivamente la definicion de consentimiento introducida en
la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual, como aspecto fundamental del delito de agresion sexual,
que clarifica y limita posibles interpretaciones.

2 COMPETENCIA JUZGADOS VIOLENCIA SOBRE LA MUJER +

El hecho de que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y la Fiscalia adscrita a
los mismos asuman las competencias para la instruccion de los procedimientos
sobre violencia sexual redundaré en un conocimiento mds especializado de las y
los Jueces y Fiscales en relacion con la violencia hacia las mujeres.

+ UNIDADES DE VALORACION INTEGRAL FORENSE 3

Consideramos acertado el hecho de que se ocupen de estos
procedimientos las “Unidades de Valoracién Integral Forense” de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

MEDIDAS +
En la Ley se implementan un ndmero de medidas de proteccion

importantes que influird en beneficio de las mujeres victimas de
violencia, ya sea medidas de atencién a las victimas como medidas
sociales y ayudas econémicas para las mismas.



EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS CONTRA LIBERTAD SEXUAL

RECOMENDACIONES

PERSEGUIBILIDAD +

Se deberia permitir la incoacién del procedimiento sin que sea imprescindible la denuncia
por parte de la victima. El articulo 191 del Cédigo Penal (desde la reforma de 1995) permite
al Ministerio Fiscal (mediante querello, sefiala el precepto) la puesta en marcha del
correspondiente proceso penal, aun sin la concurrencia de la denuncia de la propia victima.
Pero en la practica diaria se observa, segin nuestra experiencia profesional, una escasa
iniciativa por parte del Ministerio Fiscal. Es relevante que en la Gltima Memoria de la
Fiscalio General del Estado (2020) no ofrece datos en este sentido.

| PERICIAL PSICOLOGICA

Para la valoracion de los daios psicolégicos a las victimas de agresion sexual se
deberion adoptar medidas para que en estos procedimientos se evalGen y emitan
informes sobre su posible dafio psiquico o emocional, ademads de recoger si sufre
alguna sintomatologia o secuela, asi como aquello que se entienda de interés para el
procedimiento.

PRUEBA PRECONSTITUIDA +

Se deberia reformar la Ley de Enjuiciamiento Criminal en cuanto a la inclusién de la
preconstitucion de la prueba en el caso de las victimas de violencia sexuval para
evitar la revictimizacion ocasionada como consecuencia de las multiples
declaraciones de la victima, que se encuentra en una situacion de especial
vulnerabilidad. La prueba reconstituida se configura como un instrumento acorde
al Estatuto de la Victima del Delito, que prevé medidas para la proteccién de las
mismas.

+ MINORACION DE PENAS

Se deberia efectuar una reforma expresa del articulo 178 del Cédigo Penal, en el pérrafo
3°, recogiéndose explicitamente que no se aplicard a las conductas reflejodas en el
parrafo 2° en el que se recogen las conductas realizadas empleando violencia,
intimidacién, o abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima,
asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya
situacién mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por
cualquier causa su voluntad.

Cuando se cometen estas conductas, en ningin caso se deberian
imponer penas de 6 meses o multa, como actualmente se permite; ya
que se transmite una impresion de impunidad y de ineficacia en cuanto
al efecto disuasorio y preventivo, inherente al derecho penal.

PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS +

Se deberia modificar el Cédigo Penal para expresar el legislador en los distintos
articulos en los que se han recogido las distintas conductas de agresion sexual,
incluida la violacién, que cuando las mismas se hayan cometido empleando
violencia o intimidacién la pena a imponer serd de mayor entidad.
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