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Introduccion

La cuestion abordada en este Trabajo de Fin de Grado versa sobre la
problematica que suscita el concepto de consentimiento en los delitos contra la libertad

sexual de las personas.

En cuanto a los motivos por los que decidi escoger este tema, por una parte, es
bien sabido que se trata de una cuestion que estd a la orden del dia en lo que a los
medios de comunicacion y los intereses sociales respecta. A partir de 2016 y con motivo
del eco provocado por determinados casos medidticos relacionados con estos tipos
delictivos, se empezo6 a palpar un latente aumento en la importancia que la sociedad

otorgaba a la figura del consentimiento sexual.

Ademas, he de decir que me motiva la realizacién de este trabajo porque su
elaboracion implica una labor de investigacion y reflexion. El concepto de
consentimiento, como sefialaré a lo largo de este TFG, no esta definido explicitamente
en la Ley Penal espafiola, de manera que suscita dudas que en muchas ocasiones
resuelve la jurisprudencia y por tanto, evolucionan con el transcurso del tiempo y las

demandas juridicas que provocan los cambios sociales.

Es menester sefnalar que este trabajo se centra en exclusiva en la problematica
que versa sobre la presencia o ausencia de consentimiento en la consumacion de un acto
sexual y que por tanto determina la existencia del tipo delictivo. Es decir, no se extiende
el contenido de este trabajo en lo que respecta a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales en general, sino que se focaliza en lo que el consentimiento, como

elemento integrante de la tipicidad, implica.

Respecto de la metodologia utilizada en el desarrollo de este TFG, parto de un
breve andlisis normativo y jurisprudencial de los delitos contra la libertad sexual desde
la perspectiva del elemento de ausencia del consentimiento. A continuacion, describo
los bienes juridicos que son protegidos por estos tipos delictivos y enmarco el elemento
de ausencia de consentimiento como integrante del tipo. Seguidamente me refiero a la
presencia de este elemento en la regulacion penal actual e historica y llevo a cabo un
analisis jurisprudencial de los criterios contemplados por los Tribunales para considerar

probada la ausencia de consentimiento. Por ultimo, contiene este trabajo un apartado



destinado a los estudios doctrinales de esta figura en el que profundizo sobre las

doctrinas del consentimiento afirmativo y negativo.

De esta forma, el objetivo es llevar a cabo un analisis pormenorizado del
elemento del consentimiento en este tipo de delitos, de manera que se puedan reunir
unas caracteristicas basicas de dicho concepto, asi como las implicaciones que la

existencia o ausencia del mismo puede tener sobre la tipicidad penal.

Como dice Beatriz Escudero! “

el consentimiento es un tema intrincado y
fascinante, a lo que sin duda contribuye su cercania a la realidad misma”. La propia
autora expresa que todo lego posee una opinioén acerca del papel que debe desempeniar
el consentimiento en el Derecho, y a este respecto, afiado yo que también todo lego
tiene una opinion acerca del papel que debe (o deberia) tener el consentimiento en el
entramado de los delitos sexuales, y es por esto que se trata de un tema tan atrayente y

sugestivo.

La presencia de consentimiento en una relacion sexual entre dos personas es un
elemento de vital importancia pues la existencia del mismo excluye el tipo. Dicho de
otra forma, si hay consentimiento de ambas partes en la consumacion de un acto sexual
del tipo que sea, no se estara produciendo un hecho delictivo. En este sentido, es de
notable relevancia el discernimiento sobre qué se considera consentimiento, cuéles son
sus elementos o caracteristicas principales, quién puede prestarlo, cudndo y cémo, y las

consecuencias de su ausencia.

A lo largo del articulado de este trabajo se trata de dar respuesta a todas estas
incognitas mediante un estudio de la presencia, importancia y peso de este elemento del
tipo a lo largo de las leyes penales, de la doctrina y de la jurisprudencia emanada de los
Tribunales. Dicho esto, me gustaria afadir que los supuestos y las condiciones en que el
consentimiento ha de tener un efecto liberatorio de la responsabilidad penal en los
delitos sexuales ha sido y sigue siendo objeto de discusion y esto mismo es lo que hace

tan interesante el estudio de esta figura, a lo que a continuacién procedo.

! ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, El consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant lo
Blanch (2014), pag. 31.



El consentimiento en los delitos contra la libertad sexual.

Analisis doctrinal y jurisprudencial

Para abordar esta cuestion considero necesario sefialar que dentro de los delitos
contra la libertad sexual se diferencian dos tipos bésicos que son la agresion sexual (art.
178 CP) y el abuso sexual (art. 181 CP). Como aprecia Lopez Barja®, entre una agresion
sexual cometida a través de la violencia o intimidacion y un acto sexual atipico, media
unicamente el consentimiento de la victima. Por lo tanto, la ausencia del mismo da lugar
al delito, aunque explicitamente no se haga referencia en el art. 178 CP a la voluntad del
sujeto pasivo. No ocurre lo mismo en el delito de abuso sexual, en el cudl la relevancia
del consentimiento es facilmente deducible de la propia descripcién tipica. Asi, el
propio art. 181 CP exige que no medie consentimiento de la victima para la
consumacion del delito. En conclusion, y como dice Lopez Barja, no siempre existe una
mencion expresa a la voluntad de la victima en los preceptos penales, pero ello no es
impedimento para que sea reconocible de la descripcion legal que la accidn tipica exige
que se actie sin consentimiento del sujeto pasivo, como ocurre en el delito de agresion

sexual.

En consecuencia, es menester tener en cuenta que la ausencia de consentimiento
es un elemento comun a los delitos de agresion y abuso sexual. A este respecto, la STS
275/2006, de 6 de marzo® dispone que “en los delitos contra la libertad sexual el tipo
subjetivo y el desvalor de la accidn resultan plenamente del conocimiento del autor de
los elementos del tipo objetivo, es decir, del cardcter sexual de la accion realizada en el
cuerpo de otro y la ausencia o irrelevancia del consentimiento del sujeto pasivo. La falta
de consentimiento o cuando el consentimiento de la victima es ineficaz constituyen uno
de los elementos que caracterizan el tipo objetivo de los delitos contra la libertad

sexual”.

2 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El consentimiento en el Derecho Penal, Madrid, Dykinson,
1999, pag. 7.
3 STS 275/2006, de 6 de marzo (FJ 1).



Como sefiala Boldova Pasamar”, el art. 178 CP recoge el tipo basico del delito
de agresion sexual. Consiste en la existencia de una accidon sexual realizada con
violencia o intimidacién y cuyos sujetos activo y pasivo pueden ser cualquier persona.
Se trata de la comision de una accion que atente contra la voluntad sexual de la victima
cuyo principal elemento diferenciador frente a otros tipos de comportamiento sexual
delictivo es el empleo de violencia o intimidacion. Dicho autor entiende por violencia el

uso de la fuerza fisica corporal, y por intimidacion, la utilizacién de amenaza.

Ademas, el art. 179 CP tipifica el delito de violacién como tipo agravado de
agresion sexual. El mismo consiste en un acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
la introduccion de miembros corporales u objetos por una de las dos primeras vias. Por
Gltimo, el art. 180 CP contempla una serie de tipos agravados’ que pueden ser aplicados

tanto al tipo basico como al tipo agravado de delito de violacion.

Sobre el delito de agresiéon sexual, la STS 216/2019, de 24 de abril de 2019°
establecié que “en el delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra viciado
como consecuencia de las causas legales disefiadas por el legislador, y en el delito de
agresion sexual, la libertad sexual de la victima queda neutralizada a causa de la
utilizacion o el empleo de violencia o intimidacion. [...] En todos ellos [los abusos

sexuales no consentidos], la victima o era incapaz de negarse a mantener cualquier tipo

* BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, Capitulo 9, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I,
en ROMEO CASABONA, Carlos Maria; SOLA RECHE, Esteban; BOLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel (Coordinadores). Derecho Penal. Parte especial, Granada, Editorial Comares, 2016, pags. 193 a
202.

® Las circunstancias agravantes son, en primer lugar, que la violencia o intimacién ejercidas revistan un
caracter particularmente denigrante o vejatorio. Es decir, se debe producir una situacion de humillacion o
envilecimiento de la victima a través de la violencia o intimidacion utilizadas para poder aplicar este tipo
agravado. En segundo lugar, si los hechos son cometidos por la actuacion conjunta de dos o mas personas
también se ve fundamentada la agravacion de la pena, pues se entiende que el desvalor de la accion es
mayor si la agresion sexual deriva de una actuacion colaborativa de varios sujetos frente a la victima. En
tercer lugar, es circunstancia agravante que la victima sea especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion. Estos factores que hacen que la victima pueda ser considerada
como especialmente vulnerable se valoran en el caso concreto. En cuarto lugar, también se considera
circunstancia agravante el hecho de que el responsable del delito se haya prevalido para la comision del
mismo de una relacion de superioridad o parentesco con la victima. Esta relacion de parentesco engloba
ser ascendiente, descendiente o hermano de esta, ya sea por naturaleza, adopcion o afinidad. Por tltimo,
es circunstancia agravante de los tipos de los arts. 179 y 180 CP el uso de armas u otros medios
igualmente peligrosos por parte del autor, siempre que estos sean susceptibles de producir la muerte o
alguna de las lesiones previstas en los arts. 149 y 150 CP.

6 STS 216/2019, de 24 de abril (FJ 7).



de relacion sexual o se encontraba en una posicion que le coartaba su libertad. En el
delito de agresion sexual, tampoco se consiente libremente, pero aqui el autor se prevale
de la utilizacion de fuerza o intimidacion (vis phisica o vis moral), para doblegar la
voluntad de su victima. El autor emplea fuerza para ello, aunque también colma las
exigencias tipicas la intimidacion, es decir, el uso de un clima de temor o de terror que
anula su capacidad de resistencia, a cuyo efecto esta Sala Casacional siempre ha
declarado que tal resistencia ni puede ni debe ser especialmente intensa. Basta la
negativa por parte de la victima, pues para el delito de agresion sexual es suficiente que

el autor emplee medios violentos o intimidatorios™.

En consecuencia, vemos que la linea divisoria entre el delito de agresion sexual
y el de abuso sexual en muchas ocasiones es difusa y es labor de los Tribunales
dilucidar en cada caso concreto de qué delito se trata. En este sentido, me gustaria
destacar la STS 422/20217 en la cual pueden verse determinados criterios que utiliza el
Tribunal Supremo para valorar la comision del delito de agresion sexual frente al de
abuso sexual: “Consideramos que la situacion de la victima va bastante mas alld de
quien simplemente no da su consentimiento a la relacion sexual a la que se ve sometida,
sino que evidencia una oposicion a ella, expresada tanto verbalmente, como a través
actos concluyentes, que solo cabe vencer mediante un acto de fuerza fisica o psiquica, si
se quiere de baja intensidad, [...] pero, en todo caso, caracteristicos de la violencia o de
la intimidacion que definen el delito de agresion sexual, en el que estos elementos han
de ser valorados en atencion a las circunstancias concurrentes en cada caso, y, si bien no
pueden quedar sujetos a moédulos estereotipados, lo que si abarcan son actos de
acometimiento, como golpes, empujones, sujeciones, forcejeos, desgarros,
abalanzamientos, en definitiva, actos de fuerza eficaz y suficiente para vencer la
capacidad de autodeterminacion sexual de la victima, entre los cuales se encuentran,
como explica la sentencia recurrida, las situaciones de intimidacion ambiental, con las

que se consigue doblegar la voluntad de esta”.

Los articulos 181, en los nameros 1, 2 y 3, y 182 tipifican las distintas

modalidades de abuso sexual®. Como bien dice Boldova Pasamar, la falta de

7 STS 422/2021, de 19 de mayo (FJ 4).
¥ Existen dos tipos de abuso sexual agravado. El primero, tipificado en el art. 181. 4 CP, se refiere al
abuso sexual consistente en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introducciéon de miembros
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consentimiento que es elemento del tipo en todas ellas puede darse porque este no
concurre, ya sea porque la victima se opone, no presta el consentimiento, o es incapaz

de hacerlo, o porque el mismo es invélido o viciado.

Como destaca Segura’, en el art. 181.1 se tipifica una conducta residual respecto
a los apartados 2 y 3 del art. 181 CP, porque se caracteriza inicamente por la ausencia
de violencia e intimidacién y por la ausencia de consentimiento, de manera que la

conducta tipica queda formulada en términos muy amplios.

El art. 181. 2 CP contiene diversas modalidades de abuso sexual, pues segun el
mismo se considerara abuso sexual no consentido aquel ejecutado sobre personas que se
encuentren privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, y aquel cometido
mediante la anulacion de la voluntad de la victima a través de farmacos, drogas u otras

sustancias naturales o quimicas idoneas a este efecto.

En consecuencia, vemos que por un lado, el abuso sexual sorpresivo (art. 181. 1
CP) y aquel que se comete sobre personas que se encuentran privadas de sentido (art.
181. 2 CP) son considerados abusos sexuales en los que no media consentimiento de la
victima. Por otro lado, hay otras clases de abuso sexual en las cuales hay un
consentimiento aparente, pero el mismo no es considerado juridico-penalmente valido
por estar viciado, ya sea porque se abusa del trastorno mental de la victima (art. 181. 2
CP) o porque se anula su voluntad a través de fairmacos, drogas u otras sustancias (art.

181.2 CP).

Respecto de los abusos sexuales perpetrados contra personas que se hallen
privadas de sentido (art. 181. 2 CP), opera en estos casos la presuncion de que son
abusos sexuales no consentidos. Sobre esto, establece la STS 369/2020, de 3 de juliolo,
lo siguiente: “La jurisprudencia'' ha sefialado que no es un proceso sin ausencia total de

conciencia, sino de pérdida o inhibicion de las facultades intelectivas y volitivas, en

corporales u objetos por una de las dos primeras vias. El segundo se recoge en el art. 181. 5 CP y se basa
en que en la perpetracion del abuso sexual concurran las circunstancias 3* o 4* del art. 180. 1 CP. En
sintesis, se trata de las circunstancias de especial vulnerabilidad de la victima o de prevalimiento por el
responsable de una situacion de superioridad o parentesco.

® SEGURA GARCIA, Maria José, El consentimiento del titular del bien juridico en derecho penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag.138.

1% STS 369/2020, de 3 de julio. FJ 11.

"' STS 833/2009, entre otras.



grado de intensidad suficiente para desconocer o desvalorar la relevancia de sus
determinaciones al menos en lo que atafien los impulsos sexuales trascendentes”.
También afiade que “si bien es cierto que la referencia legal se centra en la privacion de
sentido, no se quiere decir con ello que la victima se encuentre totalmente inconsciente,
pues dentro de esta expresion del tipo legal se pueden integrar también aquellos
supuestos en los que existe una disminucion apreciable e intensa de las facultades
animicas que haga a la victima realmente inerme a los requerimientos sexuales, al

quedar practicamente anulados sus frenos inhibitorios”.

Anade el TS criterios importantes al mencionar que “se ha admitido por esta
Sala la modalidad de abusos sexuales sobre personas que se hallen privadas de sentido,
cuando esa misma privacion de sentido es provocada por la propia victima. Por ejemplo,
también la STS 833/2009 estim6 la existencia de abusos sexuales en un supuesto de
facultades mermadas por la ingesta de alcohol y cocaina por parte de la victima. La STS
861/2009 que aprecio el abuso sexual en un supuesto en el que el autor se aprovecho del
estado de embriaguez y semiinconsciencia en que se encontraba la victima y la STS
584/2007 conden6d por abuso sexual al autor que se aprovecha del estado de

inconsciencia de la victima por ¢l previamente provocado”.

Por lo tanto, vemos que se entiende ex lege que no hay consentimiento en
aquellos casos en que la victima se encuentra privada de sentido (dormida,
inconsciente...) y tanto si el sujeto activo ha provocado esta situacion como si

unicamente se aprovecha de la misma.

Respecto del delito de abuso sexual facilitado por el uso de sustancias quimicas
introducido por la LO 5/2010'*, la Sentencia de la Audiencia Nacional 15/2015"
establece lo que sigue: “Con este nuevo supuesto se querria abarcar aquellas situaciones
en las que, sin llegar a existir una pérdida de conciencia encuadrable en el supuesto ya
previsto de victimas que se hallen «privadas de sentido», se anula la capacidad de
decision de estas respecto del mantenimiento de relaciones sexuales. De este modo,
ahora el CP distingue entre aquellos casos en los que no existe consentimiento de la

victima por falta de conciencia (privacion de sentido), de aquellos otros en los que, pese

"2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.
5 SAN 15/2015 de 2 de junio. FJ 4.
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a estar consciente, la victima ha perdido su capacidad de auto determinarse en el ambito
sexual (anulacién de voluntad), acabando con los problemas interpretativos que surgian

hasta la reforma del CP de 2010,

Continuta dicho texto destacando que “esta nueva modalidad de abusos sexuales
no consentidos precisa para su aplicacion de la presencia de dos requisitos: en primer
lugar, que se usen farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea,

y, en segundo lugar, que su ingesta provoque la anulacion de la voluntad de la victima”.

Por ultimo, destaca la mencionada sentencia que “este tipo penal plantea un
problema de interpretacion, dado que su actual redaccion es que la anulacion de la
voluntad de la victima por medio de farmacos, drogas u otras sustancias naturales o
quimicas, debe haber sido provocada por el propio sujeto activo del atentado sexual, o,
en todo caso, por un participe que actie en connivencia con este, ya que el precepto
exige que el abuso sexual se cometa «anulando la voluntad de la victima» mediante los
medios descritos. Si se parte de esta interpretacion, que es la que mas se ajusta al tenor
literal del precepto, y que es compartida por la practica totalidad de nuestra doctrina
penal, quedarian fuera del tipo aquellos casos en los que la anulacion de la voluntad
haya sido ocasionada por la propia victima o por un tercero no vinculado con el autor, y

este se aprovechase posteriormente de tal circunstancia”.

Por otro lado, el art. 181. 3 CP recoge los abusos sexuales con prevalimiento. Se
entendera cometido el delito cuando para la obtencion del consentimiento el responsable
se prevalga de una superioridad manifiesta. Segiin Boldova Pasamar, esta situacion de
superioridad del abusador debe ser, ademas de manifiesta, suficiente para producir una
limitacion considerable de la voluntad de la victima, de manera que se considera que el

consentimiento esta viciado.

Sobre el prevalimiento utilizado para obtener el consentimiento, la STS 9/2016,
de 21 de enero' destaca que: “Respecto del prevalimiento al que se alude en el articulo
181, la jurisprudencia ha sefialado que debe entenderse como tal en estos casos el
aprovechamiento de cualquier estado o situacion que otorgue al sujeto activo una

posicion privilegiada respecto del sujeto pasivo, de la que el primero es consciente que

4 STS 9/2016, de 21 de enero, FJ 1. I. En el mismo sentido, el TS destaca la STS n. © 305/2013, de 12 de
abril.
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le confiere una situacion de superioridad, para abusar sexualmente de la victima, que de
esta forma no presta su consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o

presionado por tal situacion”.

La STS 344/2019" contiene una clara definicién de este término pues como el
propio texto indica: “El prevalimiento [...] se configura genéricamente como un
supuesto de desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes, en las que una de
ellas se encuentra en una manifiesta situacion de inferioridad que restringe de modo
relevante su capacidad de decidir libremente (consentimiento viciado), y la otra se
aprovecha deliberadamente de su posicion de superioridad, bien sea laboral, docente,
familiar, econdmica, de edad o de otra indole, consciente de que la victima no cuenta

con libertad para decidir sobre una actividad sexual subitamente impuesta”.

En conclusion, vemos que la presencia de la figura del prevalimiento en los
delitos de abusos sexuales es de vital importancia porque determina que el
consentimiento otorgado por la victima no serd juridico-penalmente valido. En este
sentido, quiero referirme a una reciente sentencia del TS de 29 de abril de 2021'°

destaca el criterio del TS ya enunciado en la STS 470/2020"": “El Codigo Penal define

, que

el prevalimiento con una nota positiva, como aquella situacion de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima, con lo que se estd expresando la doble
exigencia de que exista una situacion de superioridad y que esta sea evidente y por tanto
eficaz porque debe coartar efectivamente la libertad de la victima, y como nota
negativa, que lo separa de la intimidacion, no tiene que haber un comportamiento
coactivo que anule el consentimiento [...] Es patente la situacion fronteriza con la

intimidacion sobre todo en el analisis de las concretas situaciones que puedan darse”.

Como se indica en dichas sentencias, esta situacion de privilegio o superioridad
en la posicion de una de las partes frente a la otra en la accion sexual que es
aprovechada para coartar la voluntad de la victima suscita cierta problematica debido a
la dificultad de diferenciacion entre el delito de agresion sexual con intimidacion y el

delito de abuso sexual por prevalimiento. El TS dispone en la STS 511/2019, de 28 de

'3 STS 344/2019 (Recurso de casacion n.° 396/2019). Motivo 5.4. Caso La Manada.
' STS 352/2021, de 29 de abril. FJ 5.
7 STS 470/2020 de 23 de septiembre (Rec. 10735/2019).
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octubre'® que: “La linea divisoria entre la intimidacion y el prevalimiento puede ser
dificilmente perceptible en casos limite, como lo es la diferencia entre un
consentimiento cercenado por la amenaza de un mal y el viciado que responde al tipo
del abuso, donde la victima en alguna medida también se siente coartada en su
capacidad de decidir libremente. Sin embargo, este elemento debe tener relevancia
objetiva y asi debe constatarse en el hecho probado. Lo decisivo es el contenido de la
accion intimidatoria llevada a cabo por el sujeto activo més que la reaccion de la

victima frente a aquélla”.

En la misma linea se pronuncia Boldova Pasamar'’, que en su estudio sobre la
STS 344/2019 interpreta que “por eso cuando el art. 181.3 menciona para definir el
abuso sexual con prevalimiento que «el consentimiento se obtenga prevaliéndose...»,
supuestamente se deduce que en los casos de prevalimiento ha de concurrir un
consentimiento de la victima —consentimiento aparente— aunque en realidad se
encuentre viciado y, por tanto, sea juridicamente irrelevante. En cambio, en las
agresiones sexuales con intimidacion ni siquiera habria consentimiento, dado que la

voluntad del autor se impone por la fuerza quedando la de la victima anulada”.

Por lo tanto, a la vista de la jurisprudencia cabe concluir en la linea de que en el
delito de abuso sexual por prevalimiento existe un consentimiento de la victima pero
que estd viciado y por tanto no es juridicamente valido, mientras que en el delito de
agresion sexual con intimidacion no existe consentimiento alguno por parte de la

victima.

Respecto del abuso sexual cometido con engafio u otras circunstancias, el
art.182 CP exige que intervenga engafio o que el responsable abuse de una posicion de
reconocida confianza, autoridad o influencia sobre la victima. Como sefiala Boldova

Pasamar?’, este tipo delictivo supone la existencia de un consentimiento viciado en la

'8 STS 511/2019, de 28 de octubre, FJ 2. II.
' BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS
344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de La Manada”, en Diario La Ley, 9500, pags. 1-12.

> BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, Capitulo 9, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
I,’ en ROMEO CASABONA, Carlos Maria; SOLA RECHE, Esteban; BOLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel (Coordinadores). Derecho Penal. Parte especial, Granada, Editorial Comares, 2016, pags. 193 a
202.
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medida en que los sujetos pasivos solo pueden ser personas mayores de dieciséis y

. ~ 21
menores de dieciocho afios™.

Para concluir, como destaca Diez Ripollés®, los actuales delitos de agresion y
abuso sexual se entienden estructurados en torno a cuatro niveles de contradiccion a la
libertad sexual. En primer lugar, estan los actos que se realizan venciendo la voluntad
contraria de la victima, lo que exige la utilizacion de violencia o intimidacion. En
segundo lugar, se sitian los cometidos aprovechandose de un consentimiento invalido
de la misma, lo que sucede si la victima es menor de 16 afios o si es una persona de
cuyo trastorno mental se abusa. En tercer lugar, destacan los que se sirven de un
consentimiento viciado de la victima, el cual se obtiene prevaliéndose de una situacion
de superioridad, abusando de una posicion privilegiada o mediante una conducta
engafiosa. Por ultimo, hay que sefialar los actos que se realizan sin que la victima haya
manifestado su consentimiento, entre los que se encuentran los llevados a cabo sobre
una persona privada de sentido, a la que previamente se le ha anulado la voluntad
mediante la ingesta de ciertas sustancias, y todos aquellos realizados sobre persona que

no ha aceptado inequivocamente el acto sexual.

Los bienes juridicos protegidos por el Titulo VIII CP

Como el propio nombre del Titulo VIII CP indica, los bienes juridicos
protegidos a través de la tipificacion de los delitos sexuales son la libertad e indemnidad
sexuales. Es menester, para elaborar un enfoque global del tema y poder centrar la
atencion en el elemento del consentimiento, llevar a cabo una breve sintesis sobre los

conceptos de libertad e indemnidad sexual.

La libertad sexual es el bien juridico por excelencia que trata de tutelar el
Derecho penal mediante la tipificacion de los delitos que recoge el Titulo VIII CP. A

este respecto, es necesario partir de la base de qué se entiende por libertad sexual. En

I El delito de abuso sexual mediante engafio se agrava cuando los hechos consistan en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por una de las dos primeras
vias o cuando concurre alguna de las circunstancias del art. 180. 1 apartados 3° y 4° CP.

2 DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis, “Alegato contra un derecho penal sexual identitario”, en Revista
electronica de ciencia penal y criminologia, 2019, num. 21-10, pp. 1-29.
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una primera aproximacién, penalistas como Diez Ripollés® diferencian dos vertientes

en el contenido de dicho bien juridico.

Por un lado, la vertiente positiva hace referencia a la facultad de todo sujeto de
comportarse de acuerdo con sus propios deseos e inclinaciones en el plano sexual sin
otra limitacion que el respeto de la libertad ajena. Por otro lado, en su vertiente
negativa, la libertad sexual es el derecho de toda persona de no verse involucrada en

actos de naturaleza sexual cuando no lo desee.

Remontandonos en la historia, no es hasta la transicion democratica espaiola
cuando la proteccion de la libertad sexual deja de basarse en una determinada moral
sexual colectiva cimentada en la vulnerabilidad de la honestidad de la mujer24. En este
momento la reprochabilidad penal se desplaza a aquellas conductas contrarias a la
libertad sexual consistentes en involucrar a una persona (con independencia de su sexo)
en algun tipo de accidn o acto sexual en contra de su voluntad, faltando esta o cuando la

misma se halle viciada o no sea valida.

Anteriormente a dicha situacion, esta moral sexual colectiva no concebia la
libertad sexual como un bien juridico que debiera protegerse, por lo que las normas
juridicas penales velaban por la salvaguarda de la honestidad de la mujer insertada en la
institucién matrimonial. Esto, como afirma Diez Ripollés®, llevaba a dejar fuera del
ambito de proteccion a todas las personas a las que la sociedad no atribuia la cualidad
de honestas. Esta consideracion de la honestidad como bien juridico protegido dificulto
la interpretacion de la ley, pues este concepto no tenia contenido juridico y no se hallaba

ni mucho menos exento de connotaciones sociales y politicas.

Dicho esto, cabe concluir que la libertad sexual se ve vulnerada cuando se

involucra a una persona en un comportamiento sexual no deseado. En palabras de Diez

» DIEZ RIPOLLES, José Luis, “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual ”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2.* época, nim. 6, 2000, pags. 69-101.

2 GARCIA RIVAS, Nicolas; TARANCON GOMEZ, Pilar, Leccion 17° Agresion y abusos sexuales, en
ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier (Director)) VENTURA PUSCHEL, Arturo (Coordinador),
Tratado de Derecho Penal. Parte Espacial (I), Delitos contra las personas, Valencia, Tirant lo Blanch,
2021, pag. 1121.

» DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis, La proteccién de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas
de reforma, Barcelona, Bosch, 1985, pag. 16.
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Ripollés?, de esta forma pasarian a ser objeto del Derecho penal todas aquellas
conductas que involucren a otras personas en acciones sexuales sin su voluntad, de la
misma forma que quedan excluidas de la reprochabilidad penal aquellas conductas que

impidan a alguien llevar a cabo la conducta sexual.

El segundo bien juridico que efectivamente queda protegido por el Titulo VIII
CP es la indemnidad sexual. Como afirma Diez Ripollés?’, cabe entender por
indemnidad sexual el derecho a no suftrir interferencias en el proceso de formacion
adecuada de la personalidad en lo que a la sexualidad se refiere. Sin embargo, como el

propio autor sefiala, sobre dicho concepto no hay acuerdo unanime de la doctrina.

Ciertamente, este concepto de indemnidad sexual queda ampliamente abierto a
interpretaciones y es mas indeterminado que el de libertad sexual. Por ello, para una
mejor delimitacion del mismo cabe indicar que su incorporacion al CP a través de la
reforma de 1999 parte del interés social en que determinadas personas, entiéndase,
menores e incapaces o mentalmente trastornados, quedasen protegidas ante cualquier
tipo de dafo que pudiese derivar de una experiencia sexual. Estos sujetos carecerian de
autonomia para determinar su comportamiento en el ambito sexual, de manera que las
experiencias de este tipo podrian influir de forma negativa en su normal proceso de

desarrollo personal, que es lo que ciertamente trata de evitarse.

Segun el propio Diez Ripollés, en el caso de los menores, la consideracion de la
indemnidad sexual se encamina a proteger la formacion y desarrollo de su personalidad
y sexualidad, mientras que en el caso de personas con especial discapacidad se pretende

salvaguardar su normal proceso de socializacion.

En conclusion, aunando estas dos necesidades fundamentales, por una parte, de
evitacion de injerencias en el bienestar psicologico de determinadas personas y, por otra
parte, de consideracion de los menores o incapaces como vulnerables por sus
condiciones personales, nace la indemnidad sexual como bien juridico protegido por las

normas contenidas en el Titulo VIII CP.

** DIEZ RIPOLLES, José Luis, “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, nim. 6, 2000, pags. 69-101.
7 DIEZ RIPOLLES, José Luis, “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2.* época, nim. 6, 2000, pags. 69-101.
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Como sefialan Garcia Rivas y Tarancon Gomez *®, cuando se habla de
indemnidad sexual se hace referencia a la proteccion legal que tiene lugar con
independencia de la opinion de la victima, ya que el consentimiento es completamente

irrelevante cuando lo vierte un menor o incapaz.

Por ello, me gustaria destacar que en lo que a este trabajo respecta, el analisis del
consentimiento versa Unicamente sobre los delitos contra la libertad sexual, quedando al
margen los delitos contra la indemnidad sexual en la medida en que el consentimiento
de menores de 16 afios e incapaces nunca se puede considerar como juridico-

penalmente valido.

La ausencia de consentimiento como elemento integrante
del tipo

Para abordar esta cuestion es menester partir de la base de que el
consentimiento, en relacion con los elementos esenciales del sistema de la teoria general
del delito puede ser bien una causa de justificacion o bien una causa de exclusion del

tipo.

Como afirma Diez Ripollés®’, entiende la doctrina dominante que en los delitos
en que el bien juridico protegido es la libertad individual en sus diversas vertientes
(como es el caso de los delitos contra la libertad sexual) la presencia de consentimiento
excluye la concurrencia del injusto especifico del tipo al exigir como elemento negativo

la ausencia del mismo.

La tipicidad, segiin Mufioz Conde™, es definida como la adecuacién de un hecho
cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal. En este sentido, solo
aquellos hechos tipificados en la ley penal como delitos podran ser considerados como

tales, de forma que, ningin hecho, por antijuridico que sea, puede llegar a ser

2 GARCIA RIVAS, Nicolas; TARANCON GOMEZ, Pilar, Leccién 17¢ Agresion y abusos sexuales, en
ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier (Director); VENTURA PUSCHEL, Arturo (Coordinador),
Tratado de Derecho Penal. Parte Espacial (I), Delitos contra las personas, Valencia, Tirant lo Blanch,
2021, pag. 1122.
» DIEZ RIPOLLES, José Luis, Derecho penal espariol, parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020,
5% edicion, pag. 342.
%% MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, 4* edicion,
pag. 55.
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considerado delito si no es tipico, es decir, si no se corresponde con la descripcion

contenida en la norma penal.

En este sentido, destaca el autor’’ que existen tipos especiales en los que se
concede eficacia al consentimiento del titular del bien juridico protegido como elemento
del tipo de injusto. Se trata de casos en que el ordenamiento juridico reconoce al titular
una facultad dispositiva sobre el bien juridico. Asi ocurre en el delito de allanamiento de
morada (art. 202 CP), en el delito de hurto (art. 234 CP) y en los delitos de agresion y
abuso sexual (art. 178 y ss. CP). Esta referencia en algunos tipos penales al
consentimiento hace que se le considere como causa de exclusion de la tipicidad y no

como causa de justificacion.

En la misma linea se pronuncia Boldova Pasamar’” al afirmar que “un error
sobre la concurrencia del consentimiento o sobre las circunstancias que determinan la
existencia de un consentimiento invalido o viciado dara lugar a un error de tipo, que no

puede ser castigado al no estar prevista la modalidad imprudente del delito™.

El pronunciamiento de Gimbernat Ordeig®® también se consolida en el mismo
sentido al destacar dicho autor que “el consentimiento del titular de bienes juridicos
disponibles excluye, no la antijuridicidad como mantiene un sector de la doctrina, sino
ya la tipicidad”. En este sentido, destaca Gimbernat que en los casos en que el legislador
ha incluido expresamente la ausencia del consentimiento como requisito del tipo (como
es el caso de los delitos sexuales a través de la prevision del art. 181. 1 CP “sin que
medie consentimiento”) ya no sera necesario acudir a interpretaciones teleologicas
porque la atipicidad de la conducta se deriva de la propia letra de la ley. Es decir, si hay
consentimiento, entonces falta en la conducta uno de los elementos que requiere el tipo

para su cumplimiento.

*' MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, 4* edicion,
pag. 133.

> BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, Capitulo 9, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
I, en ROMEO CASABONA, Carlos Maria; SOLA RECHE, Esteban; BOLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel (Coordinadores), Derecho Penal. Parte especial, Granada, Editorial Comares, 2016, pags. 193 a
202.

33 ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, El consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pags. 16 y 17.
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Enmarcado el consentimiento como elemento integrante de la tipicidad, el
mismo se puede definir, segun Escudero Garcia Calderén®, como la voluntad del titular
de un bien juridico de permitir que un tercero afecte al bien juridico que le pertenece,
bien si el titular se limita a soportar esa injerencia, o bien si es el propio titular el que
desea que la misma tenga lugar. En conclusién como sefiala dicha autora®’, el
consentimiento constituye un elemento negativo del tipo porque los delitos contra la
libertad sexual exigen que la conducta se realice sin el consentimiento valido del titular

del bien.

Sin embargo, partiendo de esta idea general, la definiciéon de consentimiento
sexual no esté tan asentada, ya que pocas son las definiciones de consentimiento sexual
que hay en la actualidad. En un primer intento de definicion, sefiala Malon®® que en la
revision del Model Penal Code del American Law Institute en 2016 Stephen Schulhofer
propuso la definicion del consentimiento sexual como el comportamiento de una
persona, incluyendo palabras y gestos (tanto de accién como de inaccién) que comunica
su voluntad de participar en un acto sexual especifico. Como vemos, se define el
consentimiento como la expresion de la voluntad de participar en una relacién sexual,
expresion que puede adoptar formas muy variadas y puede ser un comportamiento

verbal o no verbal.

Finalmente, el American Law Institute rechaz6 esta definicion por resultar
demasiado cercana al modelo del consentimiento afirmativo, de forma que el mismo
termino por definirse como la voluntad de una persona de participar en un acto sexual

especifico, y que puede ser expreso o inferido de la conducta de la persona.

Por ultimo, quiero destacar que en la regulacion espafiola actual no hay una
definicién de consentimiento, pero el Anteproyecto de Ley Organica de garantia

integral de la libertad sexual’’ define el mismo como la manifestacién libre por actos

3* ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, EI consentimiento en Derecho Penal. Valencia. Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 39.

35 ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, El consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 58.

% MALON MARCO, Agustin, La doctrina del consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi,
2020, 1? edicion, pags. 74 a 76.

7 Anteproyecto de Ley Orgénica de garantia integral de la libertad sexual. Disposicion final quinta de
Modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Modificacion séptima,
por la que se modifica el art. 178 CP, pags. 59 y 60.
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exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, de la
voluntad expresa de una persona de participar en el acto sexual. Apunta Maléon Marco
que dicha definicion se diferencia fundamentalmente de las anteriores en que solo en
esta ultima aparece la idea de un consentimiento inequivoco. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que esta definicion se contiene en un texto que todavia no tiene valor

normativo.

A pesar de la inexistencia de una definicion unanime del consentimiento sexual,
la doctrina ha destacado una serie de cualidades circunstanciales y condiciones o
caracteristicas con las que debe contar el consentimiento para poder constituir una causa
de exclusion del elemento de tipicidad. Estos requisitos de validez y eficacia del

consentimiento son relativos a la capacidad, la libertad y la forma.

En primer lugar, debe ser prestado por una persona con capacidad plena para
consentir la lesion de su libertad sexual. Como sefiala Diez Ripollés™, es necesario para
considerar la existencia de un consentimiento valido que la persona otorgante goce de
capacidad natural de juicio y de comprension suficiente para conocer en el caso
concreto la trascendencia que para el bien juridico supone la prestacion del

consentimiento.

Como recuerda Escudero Garcia Calderén®’, es menester destacar que en
ocasiones la voluntad del titular del bien existe pero no puede considerarse eficaz, como
ocurre en el delito de abusos sexuales contra menores de dieciséis afos (art. 183.1 CP),
en los que el menor podrd haber consentido pero, a juicio del legislador, dicho

consentimiento se considera ineficaz.

Dicha autora también sefiala que en los delitos en que el tipo exige la voluntad
contraria de la victima, como es el caso de los delitos sexuales, la conformidad del
titular del bien juridico es suficiente para determinar la atipicidad de la conducta,
aunque no pueda afirmarse que el portador del bien juridico cuenta con la capacidad
necesaria para comprender el alcance de la renuncia. En consecuencia, aparece otro tipo

delictivo. A modo de ejemplo, el que mantiene relaciones con un incapacitado que

¥ DIEZ RIPOLLES, José Luis, Derecho Penal espariol, parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020,
pag. 343.
3% ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, El consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 59.
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consiente, responderd por un delito de abuso y no de agresion sexual porque dicho

consentimiento es invalido.

En segundo lugar, es necesario que el consentimiento se manifieste de forma
libre. Esto significa que el mismo no debe estar viciado. En este sentido es importante
tener en cuenta que, como afirma Diez Ripolles®, se entiende que hay vicio cuando el
consentimiento se ha obtenido con violencia, intimidacidn o prevalimiento. De estas tres
situaciones hablamos més adelante. También sefala dicho autor que se entiende viciado
si se basa en error, tanto si el mismo afecta a la conciencia de disposicion del propio
bien juridico como si afecta a los motivos que llevan a consentir. Ademas, el
consentimiento debe estar exento de coaccion o engafio, pues de lo contrario tampoco

podra considerarse validamente prestado.

Coincide Escudero Garcia Calderon®' en que los vicios que afectan a la eficacia
del consentimiento son el error, el engafio y la existencia de coacciones o amenazas
sobre la victima. En este sentido, va mas alla la autora afirmando que el consentimiento
es ineficaz cuando, de no mediar el vicio, el titular no hubiera consentido, e
independientemente de si se trata de error, engafio o coaccion. En consecuencia, sefiala
que todos los vicios que hayan concurrido al tiempo de prestar el consentimiento
afectardn a su eficacia dependiendo de si han motivado o no el otorgamiento. Concluye
la autora destacando que en la medida en que el consentimiento en Derecho penal es la
expresion de la voluntad del titular, no pueden hacerse distinciones entre unas razones u
otras, por lo que un error acerca del mismo invalida necesariamente el consentimiento

independientemente de cual sea.

Asimismo, como cualidades circunstanciales que destaca la doctrina, el
consentimiento debe quedar claramente manifestado, aunque no siempre debe ser

expreso, sino que como sefiala Mufioz Conde ** también cabe el consentimiento tacito.

“ DIEZ RIPOLLES, José Luis, Derecho Penal espariol, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020,
5% edicion, pag. 344.
' ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, EI consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 159.
2 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, 4* edicion,
pag. 134.
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Respecto de esta modalidad de consentimiento tacito, como afirma Lopez

. 43 . . . . . .. ., ..
Barja™, es discutido por la doctrina si es precisa la exteriorizacion del consentimiento
de forma expresa o si es suficiente con que el consentimiento exista y se manifieste a

través de actos concluyentes.

En un primer momento la doctrina se inclind por la teoria de la declaracion de
voluntad, que exige que el consentimiento se exteriorice de forma que el que actua
tenga conocimiento del mismo para que pueda producir sus efectos. Frente a esta teoria,
la teoria de la direccion de la voluntad considera que es suficiente con que el
consentimiento exista para que sea eficaz, con independencia de que no se haya

exteriorizado y de que el que actiia conozca de su concurrencia.

Segin Lopez Barja, la teoria dominante es la intermedia, que requiere que el
consentimiento haya sido reconocible externamente de algiin modo, pero sin necesidad
de exigir una declaracion de voluntad. En conclusion, se admite por la mayoria de la
doctrina la validez y eficacia del consentimiento tacito a través de actos concluyentes.
Esta posibilidad de otorgamiento de un consentimiento tacito cobra gran importancia en
los delitos contra la libertad sexual porque en la mayoria de experiencias sexuales no se
manifiesta explicita y verbalmente el acuerdo de ambas partes, sino que la voluntad o el

deseo de los participantes suele exteriorizarse mediante actos concluyentes.

Respecto del consentimiento presunto, sefiala Escudero® que despliega sus
efectos en casos en que un tercero realiza una injerencia sabiendo que no cuenta con el
consentimiento eficaz del titular, pero existe una situacion de urgencia que le impide
esperar a obtenerlo sin que exista un elevado riesgo. En este sentido, no puede
entenderse que quepa el consentimiento presunto en los delitos contra la libertad sexual,
pues en estos casos no concurre el elemento objetivo de existencia de un riesgo de

lesion del bien juridico de la libertad sexual.

Por ello, segun la autora, no hay que confundir el consentimiento presunto con el
presumido, que es aquel que se da cuando el tercero cree que el titular ha consentido no

siendo esto cierto. Este consentimiento presumido si puede desplegar su eficacia en el

# LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El consentimiento en el Derecho Penal, Madrid, Dykinson,
1999, pag. 17.

* ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, EI consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 212.
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caso de delitos contra la libertad sexual, y sefiala la autora que “la presuncion de

consentimiento no es otra cosa que un error, y por tanto le seran aplicables sus reglas”.

Siguiendo con el resto de cualidades circunstanciales, se pronuncia Diez
Ripollés ** en el sentido de que el consentimiento debe ser otorgado anterior o
simultdneamente a la ejecucion de la conducta sexual. Esto significa que el
consentimiento no puede ser expresado con posterioridad a la injerencia, ya que
entonces hablariamos de un posible perdon del ofendido, pero no de un consentimiento
como tal otorgado. Perdon que ademés no constituye una causa de extincion de la
responsabilidad penal en este tipo de delitos, como afirma Diaz Morgado®, pues no
impide la continuacidn del procedimiento penal ni la actuacion acusatoria del Ministerio

Fiscal.

En esto coincide Escudero®’, que, como Diez Ripollés, también entiende que el
consentimiento puede ser revocable en cualquier momento, es decir, cualquiera de las
partes involucradas en el acto sexual puede echarse atrds sin que su declaracion de

voluntad tenga un efecto vinculante.

Para terminar, tampoco discrepan Diez Ripollés* y Escudero Garcia Calderon™
en que no es precisa la licitud o moralidad del objeto ni de la causa de la conducta
sexual para entender otorgado el consentimiento. En palabras de Escudero “hoy en dia
se afirma de manera unanime [por la doctrina] que la inmoralidad o ilicitud de los
motivos, a diferencia de lo que sucede en Derecho civil, no invalida la eficacia del

consentimiento para excluir el tipo”.

* DIEZ RIPOLLES, José Luis, Derecho Penal espariol, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020,
5% edicion, pag. 344.
4 piaz MORGADO, Celia, Tema 7, Delitos contra la libertad e indemnidad sexual, en CORCOY
BIDASOLO, Mirentxu (Directora); HORTAL IBARRA, Juan Carlos (Coordinador), Manual de derecho
penal. Parte espacial, Tomo I, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pag. 273.
" ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, EI consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 179.
8 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Derecho Penal espariol, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020,
5% edicion, pag. 344.
% ESCUDERO GARCIA CALDERON, Beatriz, EI consentimiento en Derecho Penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pag. 180.
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Presencia del consentimiento sexual en las leyes penales:

desde el Codigo Penal de 1822 hasta la actualidad

En el Codigo Penal de 1822 se menciona la figura del consentimiento, pero
insertada en un contexto que nada tiene que ver con el debate actual. Para empezar, hace
dos siglos no se trataba de proteger a través de estos tipos delictivos la libertad sexual
de la victima sino su honestidad. En este sentido, el art. 674 CP castigaba el adulterio, y
de su lectura cabe extraer la conclusion de que el consentimiento de la mujer de esta
forma considerado nada tiene que ver con la regulacion actual, de forma que poco mas

nos puede ser de utilidad.

El Cédigo Penal de 1848 se instaura en las mismas lineas que el anterior en lo
que al bien juridico protegido se refiere, pues ya solo en el nombre del Titulo (“Delitos
contra la honestidad”), vuelve a denotarse la ausencia de una conciencia social
conocedora de la libertad sexual y centrada Ginicamente en la moral matrimonial y la

salvaguarda de la honestidad de la mujer.

Me gustaria destacar que la regulacion sobre los delitos sexuales del Codigo
Penal de 1848, si bien es mas concreta que la del Codigo que le precede, no dota a la
falta de consentimiento de importancia como elemento integrante de la tipicidad. Esta
concepcion es fruto de la proteccion de la honestidad de la mujer en el plano de la
relaciéon marital, como se puede ver, entre otras cosas, en el hecho de que no se

, C . , 51
concebia que la violacion pudiese tener lugar entre conyuges” .

El Titulo IX del CP de 1870, “Delitos contra la honestidad” sigue sin hacer
referencia al bien juridico de la “libertad sexual”. Como en los Codigos Penales hasta

ahora estudiados, estas figuras delictivas no tienen como fin principal la proteccion de

0 El CP de 1848 distinguia entre la llamada violacion propia, consistente en el acceso carnal violento,
evidentemente, con ausencia de consentimiento de la victima, y la violacion impropia, basada en el
castigo de la relacion sexual consentida mantenida con una menor de 12 afios, y aquella cometida sobre
una mujer privada de sentido.

También recogia este CP el delito de abusos deshonestos, figura en la que por primera vez se
contemplaba la posibilidad de que la victima fuese un hombre. Este tipo delictivo englobaba en su seno
tanto aquella agresion cometida con violencia como la comision de actos calificables de obscenos sin
violencia contra menores de 12 afios o personas privadas de sentido.

! ASUA BATARRITA, Adela, Las agresiones sexuales en el nuevo cédigo penal: imdgenes culturales y
discurso juridico, pag. 12.
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la libertad en el ejercicio de la sexualidad de las personas, sino la invulnerabilidad de la
honestidad de las mujeres en el seno de la moral sexual colectiva como el objeto
juridico de proteccién®®. Al margen del delito de adulterio, resultan importantes para
este trabajo los delitos de violacion y abusos deshonestos®® que recoge dicho CP (arts.
453 y 454) y la escasa importancia que la figura del consentimiento tiene en su

regulacion.

En el CP de 1928 la violacion y los abusos deshonestos contintian formando
parte del Titulo que recibe el nombre de “Delitos contra la honestidad”**. Se considera
violacion el acto sexual mantenido con una mujer cuando se utilice fuerza o
intimidacion o cuando la victima se hallare privada de razéon o incapaz para resistirse.
Como vemos, deriva de la lectura del art. 598 CP que el hecho de que la victima se
encuentre privada de sentido o sea incapaz de resistirse se traduce en una falta de
consentimiento. Asi, este Codigo contiene los primeros indicios de que la falta de
resistencia de la victima incapaz no se equipara al consentimiento de la misma, pero

nada mas se dice en el articulado de este Titulo sobre la ausencia de consentimiento.

Dejando a un lado las novedades® que incorpora este Codigo, hay que destacar
que el art. 602 CP contiene determinadas circunstancias agravantes que es menester
destacar, pues efectivamente merecen la consideracion que el CP de 1928, a diferencia
de los anteriores, les otorga, porque son circunstancias que pueden influir en el
consentimiento de la victima. Las mismas son el abuso de autoridad o de confianza, el

abuso de relaciones domésticas y el grave dafio a la salud de la victima. Por lo demas,

> DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis, La proteccién de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas
de reforma, Barcelona, Bosch, 1985, pag. 17.

> Respecto de la violacion, contempla el CP de 1848 tres situaciones en las que se entendia cometido
dicho delito: cuando se usare fuerza o intimidacion, cuando la mujer se hallare privada de razon o de
sentido por cualquier causa (resulta de relevancia mencionar esta condicion porque se reconoce que la
mujer privada de sentido no puede emitir su voluntad en aras de realizar el acto sexual, de forma que
habra una falta de consentimiento por parte de la victima) y cuando la mujer fuere menor de 12 afios.
Respecto del abuso deshonesto, sigue el Codigo Penal de 1870 la misma linea que el Cédigo anterior
porque este delito puede ser cometido tanto contra una mujer como contra un hombre.

> Arts. 598 a 602 del Codigo Penal de 1928.

> Las novedades incorporadas por el CP de 1928 en sintesis versan sobre la violacién cometida por
varias personas, aquella cometida contra prostitutas, y aquella en que victima y culpable son personas de
mismo sexo. Ademas, el art. 601 CP profundiza en mayor medida en el concepto de abuso deshonesto de
lo que lo hacen los Codigos anteriores, pues sefiala que se considerara abuso aquella conducta sexual
cuando no haya animo de acceso carnal.
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poco hay que anadir al hablar del CP de 1932 en lo que al consentimiento se refiere
porque contiene la misma redacciéon que el anterior respecto de los delitos contra la

honestidad.

El CP de 1944 acota de nuevo la redaccion que habian dado los Codigos Penales
de 1928 y 1932 al delito de violacioén y abusos deshonestos pues retoma la definicion de
violacion dada por el CP de 1870. Asi, insertado en el Titulo IX (“De los delitos contra
la honestidad™), establece el art. 429 los casos en que se comete violacion. El art.
430”7 castiga los abusos deshonestos competidos tanto contra hombres como contra
mujeres pero no hace mayor referencia a lo que se consideran abusos ni a los elementos

que conforman este tipo.

A través de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo
Penal se introdujo una novedad importante al ampliar la definicion de la violacion para
incluir la penetracion anal y bucal, y para considerar como sujeto pasivo del delito tanto
a mujeres como a hombres™®. El propio preambulo de la ley establecia 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”.

El CP de 1995 se introduce en el ordenamiento juridico a través de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y es el que se encuentra
vigente en la actualidad. Como su propio predmbulo indica, este texto pretende avanzar
en la igualdad real y efectiva a través, entre otros instrumentos, del otorgamiento de una
nueva regulacion a los delitos contra la libertad sexual. En este sentido, dice el propio
preambulo: “Se pretende con ella [la nueva regulacion] adecuar los tipos penales al bien

juridico protegido, que no es ya, como fuera historicamente, la honestidad de la mujer,

6 CP de 1944. Art. 429. La violacion de una mujer sera castigada con la pena de reclusiéon menor. Se
comete violacion yaciendo con una mujer en cualquiera de los casos siguientes:

1.° Cuando se usare de fuerza o intimidacion.

2.° Cuando la mujer se hallare privada de razon o de sentido por cualquier causa.

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

7 CP DE 1944. Art. 430. El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
cualquiera de las circunstancias expresadas en el articulo anterior, sera castigado con la pena de prision
menor.

* ASUA BATARRITA, Adela, Las agresiones sexuales en el nuevo cédigo penal: imdgenes culturales y
discurso juridico, pag. 12.
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sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la honestidad de la mujer se escondia
una intolerable situaciéon de agravio, que la regulaciébn que se propone elimina

totalmente”.

El Titulo XIII del CP de 1995 (“Delitos contra la libertad sexual”), cambia por
completo la similar redaccion que todos los Codigos anteriores habian dado a estos
tipos delictivos. En sintesis, tipifica por un lado los delitos de agresion sexual, como
aquellos actos cometidos mediante el uso de violencia o intimidacion, y por otro lado
los delitos de abuso sexual, como aquellas conductas sexuales llevadas a cabo sin

utilizar violencia o intimidacién y “sin que medie consentimiento”.

Si bien el elemento negativo del tipo no queda delimitado, una primera
aproximacion se introduce cuando se dice que en todo caso no se consideran
consentidos los abusos sexuales ejecutados sobre menores de 12 afios, sobre personas
privadas de sentido, cuando se abuse de su trastorno mental o cuando el consentimiento

se obtenga por prevalimiento de una situacion de superioridad del culpable.

La LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal es importante en lo que respecta a los abusos sexuales.
Dicha reforma incluyd una mencion expresa a que no existe consentimiento cuando el
abuso se cometa “anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos,

drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto” (art. 181.2 CP).

Esta mencion del art. 181. 2 CP a la utilizacion de farmacos, drogas u otras
sustancias para anular la voluntad de la victima es importante porque la equiparacion de
la sumision quimica a la ausencia de consentimiento y no a la violencia hace que la
utilizacion de sustancias para anular la voluntad de la victima en el plano sexual
constituya un delito de abuso y no de agresion sexual. Esta adaptacion legislativa, segiin
la doctrina®, plantea diversos problemas de encaje porque con este tenor literal se
impide, en virtud del principio de legalidad, la incardinacion de supuestos de sumision

quimica como supuestos de agresion sexual, porque se estaria rebasando el sentido

%% AGUSTINA, Jos¢; PANYELLA-CARBO, Maria-Neus, “Redefiniendo los delitos sexuales facilitados
mediante el uso de sustancias psicoactivas”, en Revista de Politica Criminal Vol. 15, N° 30, diciembre,
2020, Art. 2, pag. 530.
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literal del tipo y no cabria la posibilidad de argumentar que la utilizacion de sumisioén

quimica puede ser una forma de violencia.

En el marco internacional, es menester hacer una breve mencion al Convenio de

Estambul®

. Este Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica entré en vigor en Espana el dia 1 de
agosto de 2014. Es un texto legal importante porque dota al elemento de la ausencia de
consentimiento de una posicion central en los delitos contra la libertad sexual. Asi, el
art. 36. 2 del Convenio de Estambul establece textualmente que “el consentimiento debe
prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona

considerado en el contexto de las condiciones circundantes”.

Por lo demas, en lo que respecta a la consideracion del consentimiento en las
leyes espafiolas, el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia integral de la libertad
sexual pretende, en su Disposicion final quinta, la modificaciéon de la Ley Organica
10/1995, del Codigo Penal. Dicho texto establece textualmente en la exposicion de
motivos que “como medida relevante, se elimina la distincién entre agresion y abuso
sexual, considerandose agresiones sexuales todas aquellas conductas que atenten contra
la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Espafia con
las obligaciones asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul. Este
cambio de perspectiva, ademas de reorientar el régimen de valoracion de la prueba,

contribuye a evitar los riesgos de revictimizacion o victimizacion secundaria”.

En lo que nos atafie, es menester destacar que la Disposicion final quinta del
Anteproyecto pretende modificar el art. 178. 1 CP que quedaria redactado de la
siguiente manera: “Sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como reo
de agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de
otra persona sin su consentimiento. Se entenderd que no existe consentimiento cuando
la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e
inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de

participar en el acto”.

" Consejo de Europa, Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, 11 de mayo de 2011, Serie Tratados del Consejo de Europa, n°
210.
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En consecuencia, vemos que la modificacion del CP a través de este
Anteproyecto de Ley Organica, de prosperar, supondria que el CP contendria por
primera vez una definicion de consentimiento como la manifestacion libre a través de
actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes
de la voluntad expresa de una persona de participar en el acto sexual. Se trataria pues de
la regulacién del conocido como consentimiento afirmativo al que me refiero en el

siguiente epigrafe.

Continua la redaccion del art. 178. 2 CP como sigue: “A los efectos del apartado
anterior, se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se
realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion 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”.

Como vemos, este segundo parrafo fusiona los actuales arts. 178 y 181 CP y
abandona la diferenciacion entre agresion y abuso sexual, constituyéndose un unico

delito de agresion sexual.

En este sentido, sefiala Diez Ripolles®’ que “una finalidad acompafiante reiterada
en diversos pasajes [del Anteproyecto] es la de que la actual regulacion no hace visible
ante la sociedad la gravedad de estas conductas ni le transmite adecuadamente el
caracter coactivo y agresivo de toda conducta sexual que se impone a otra persona
contra su voluntad, de manera que quede claro que es delito toda conducta sexual

realizada sin el consentimiento de la persona agredida”.

Por lo tanto, a través de esta reforma del CP se pretende la consagracion de la
definicion de consentimiento como la expresion libre de voluntad de la victima de
forma concluyente e inequivoca conforme a las circunstancias concurrentes. En
consecuencia, de materializarse esta reforma se dotaria a la ausencia de consentimiento

de una posicién mas central en la configuracion de los delitos contra la libertad sexual.

! DIEZ RIPOLLES, José Luis, “Alegato contra un derecho penal sexual identitario”, en Revista

electronica de ciencia penal y criminologia, 2019, num. 21-10, pp. 1-29.
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Sin embargo, quiero destacar que el contenido del Anteproyecto en lo que a los
delitos sexuales se refiere también es objeto de criticas, y el propio Diez Ripollés sefala
en el ya referenciado articulo que “se trata de que el derecho penal se convierta en un
privilegiado instrumento de impulso de determinadas politicas sociales, con frecuencia
imprescindibles e inaplazables. Para lograr tal objetivo el derecho penal tiene que
transformarse y ser capaz de incorporar un buen numero de elementos expresivos y
valorativamente sesgados, claramente orientados a realzar a ciertos colectivos sociales
preteridos o desfavorecidos, aun a costa de perder la imparcialidad y la mesura en el

enjuiciamiento de la conducta delictiva”.

En conclusion, la definicion en la ley penal de un consentimiento afirmativo
tiene determinadas ventajas, pero también algunos inconvenientes que no pueden ser
dejados de lado, pues no podemos olvidar que la regulaciébn de este tipo de
consentimiento se refiere al ambito juridico-penal y no al social. Esto nos lleva a
plantear la reflexion de Boldova Pasamar® sobre si es la ley penal el mejor instrumento
para trasladar las concepciones sobre el consentimiento sexual afirmativo desde la
perspectiva de género, algo que podria vulnerar principios fundamentales basicos como
la igualdad de ley, lo que deja entrever que tal vez la ley penal no es la via idonea para

solucionar los desacuerdos sociales en torno al consentimiento sexual.

La prueba de la ausencia de consentimiento. Analisis

jurisprudencial

Antes de referirme a la prueba de la ausencia de consentimiento, me gustaria
sefalar, a modo de introduccién, que es el propio Tribunal Supremo el que desde hace
ya varias décadas no asimila la falta de oposiciébn o resistencia con un presunto

consentimiento por parte de la victima.

La Sentencia del TS 511/2007% (FJ 4) expresa lo que sigue: “En la ya veterana
sentencia de 29 de marzo de 1994 , deciamos que una doctrina muy antigua y constante

de esta Sala viene afirmando que no es preciso para entender satisfecho el tipo del n® 1°

%2 BOLDOBA PASAMAR, Miguel Angel, Prologo, en MALON MARCO, Agustin, La doctrina del
consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, 1? edicion, pag. 19.
5 STS 511/2007, de 7 de junio, FJ 4.
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del art. 429 [actual art. 179 CP], que el acceso carnal se logre por el sujeto activo
haciendo uso de una fuerza desatada e irresistible, mantenida durante toda la accion y
correspondida también por una oposicidn y resistencia a ultranza del sujeto pasivo que
permanezca en todo momento, sino que es suficiente con la oposicion de este ultimo sea
cierta, real y exteriorizada, bastante para demostrar la seriedad de su disentimiento,
aunque termine cediendo, bien por pusilanimidad, bien por conviccion de la inutilidad
de la resistencia, bien por miedo a males mayores o por otra circunstancia que no sea su

aceptacion voluntaria y de buen grado del acceso carnal que se le impone” **.

En el mismo sentido se orienta una sentencia mucho mas actual, de 2017% ,en la
que el TS expresa lo siguiente “por ello mismo, es suficiente que ante la manifiesta y
explicita oposicion de la victima, el agente persista en sus propoésitos, venciendo por la
fuerza esa oposicion y resistencia, incluso pasiva, porque lo esencial es que el agresor
actue contra la voluntad de la victima, porque obra conociendo su oposicion, toda vez
que incluso para superar esa resistencia meramente pasiva el agresor necesita utilizar la
fuerza o la energia muscular, por escasa que esta sea sobre el cuerpo de la victima, para

conseguir el objeto propuesto”.

También es menester destacar en este apartado la STS 344/2019°, cuando
sefala que “la especifica referencia que se hace en el Convenio de Estambul al
consentimiento, como manifestacion del libre arbitrio de la persona en funcion del
contexto, deja clara la imposibilidad de interpretar una ausencia de resistencia fisica
como tal voluntad, la misma debe manifestarse de forma expresa o deducirse claramente

de las circunstancias que rodean al hecho”.

Como ya he mencionado anteriormente, el problema principal en el
enjuiciamiento de los delitos sexuales no es tanto la falta de delimitacion del concepto
de consentimiento, sino mdas bien la prueba de su presencia o ausencia durante los
hechos. Son numerosas las sentencias del TS cuyo nucleo principal versa sobre si la

declaracion de la victima es suficiente para enervar el derecho a la presuncion de

% Otras sentencias que el TS menciona en el mismo sentido: STS de 21 de diciembre de 1.946; 4 de
mayo de 1.949; 10 de diciembre de 1.968; 16 de noviembre de 1.981; 3 de noviembre de 1.986; 12 de
junio de 1.989; 25 de septiembre y 12 de diciembre de 1.991; 8 de abril y 6 de mayo de 1.992; 12 de
febrero; 1 de junio y 3 de noviembre de 1.993

6 STS 573/2017, de 18 de julio, FJ 6.

66 STS 344/2019, de 4 de julio (Recurso de casacién 396/2019). Motivo 5. Caso La Manada.
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inocencia en lo concerniente a la existencia o no de consentimiento en la relacion sexual

mantenida®’.

En este sentido la ya mencionada STS 511/2007, de 7 de junio, en el FJ 2
establece que “la prueba de cargo que ha formado la conviccion del Tribunal sobre la
realidad de las penetraciones bucal y vaginal mediante la violencia fisica efectuadas por
el acusado, lo ha sido la declaracion de la victima testigo, que el 6rgano juzgador
analiza en la sentencia y la califica de expresiva, verosimil y creible, ademas de
persistente a lo largo de todo el procedimiento, no dando crédito a las manifestaciones
exculpatorias del acusado cuando afirma que las relaciones sexuales fueron consentidas
por la victima, destacando como elementos que corroboran la version de la agredida las
lesiones que esta sufrio en la defensa y oposicion que presentd al acusado [....] que son
perfectamente compatibles con una agresion sexual, como asi expuso la Médico

Forense en el acto del juicio”.

Destaca ya la jurisprudencia antigua que en el ambito probatorio es suficiente
para enervar la presuncion de inocencia la declaracion testifical de la victima como
unica prueba de cargo. Ademas, en este ambito la jurisprudencia ha consolidado una
serie de garantias que deben cumplirse para que la declaracion de la victima sea prueba

de cargo en los delitos sexuales.

La STS 310/2019%, establece que “la declaracién de la victima, segin ha
reconocido en numerosas ocasiones la jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal
Constitucional, puede ser considerada prueba de cargo suficiente para enervar la
presuncion de inocencia, una vez que se contrasta con los datos objetivos
corroboradores que figuran en la causa. Y ello incluso cuando fuera la tinica prueba
disponible, lo que no es extrafio que suceda en casos de delitos contra la libertad sexual,
porque al producirse generalmente los hechos delictivos en lugares ocultos y ajenos a la
vision de terceros, no suele ser facil hallar pruebas concluyentes diferentes a las

manifestaciones de la victima” ®°.

%7 STS 268/2021, de 24 de marzo. FJ 3.

% STS n° 310/2019, de 13 de junio. FJ 1.2y 1. 3.

% En el mismo sentido sefiala el TS “Asi lo han entendido tanto el Tribunal Constitucional (SSTC
229/1991, de 28 de noviembre; 64/1.994, de 28 de febrero; y 195/2.002, de 28 de octubre) como esta
misma Sala (SSTS 339/2007, de 30 de abril; 187/2012, de 20 de marzo; 688/2012, de 27 de septiembre;
788/2012, de 24 de octubre; 469/2013, de 5 de junio; 553/2014, de 30 de junio, entre otras)”.
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En la misma linea, sefiala la referida sentencia que “para verificar la estructura
racional del proceso valorativo de la declaracion testifical de la victima, esta Sala viene
estableciendo ciertas pautas o patrones que, sin constituir cada una de ellos una
exigencia necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion, pues la
logica, la ciencia y la experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos
determina la insuficiencia probatoria del testimonio, privandole de la aptitud necesaria
para generar certidumbre. Estos pardmetros consisten en el analisis del testimonio desde
la perspectiva de su credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la

persistencia en la incriminaciéon”.

Cada uno de estos criterios es delimitado por la jurisprudencia del TS en este

sentido:

“En lo que respecta a la credibilidad subjetiva de las victimas, se acostumbra a
constatar, ademas de por algunas caracteristicas fisicas o psiquicas singulares del testigo
que debilitan su testimonio (minusvalias sensoriales, o psiquicas, ceguera, sordera,
trastorno o debilidad mental, edad infantil, etcétera), por la concurrencia de moviles
espurios, en funcion de las relaciones anteriores con el sujeto activo (odio,
resentimiento, venganza o enemistad), o de otras razones (animo de proteger a un
tercero o interés de cualquier indole que limite la aptitud de la declaracion para generar
certidumbre). En lo concerniente al parametro de la credibilidad objetiva, o
verosimilitud del testimonio, lo centra la jurisprudencia en la logica de la declaracion
(coherencia interna) y en el suplementario apoyo de datos objetivos de corroboracion de
caracter periférico (coherencia externa). Y en lo que atafie a la persistencia en la
incriminacidon, se plasma en la ausencia de modificaciones y de contradicciones
sustanciales en las sucesivas declaraciones prestadas por la victima en el curso del
procedimiento, tanto en su version general de los hechos como en sus particularidades y

circunstancias mas relevantes y significativas”.

Por ultimo, me gustaria sefialar que el TS entiende que “la deficiencia en uno de
los criterios no invalida la declaracion, y puede compensarse con un reforzamiento de
otro, pero cuando la declaracién constituye la unica prueba de cargo, un insuficiente
cumplimiento de los tres modulos de contraste impide que la declaracion inculpatoria

, . . .7 . L T) 113
pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncién de inocencia” y que “los

criterios de credibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia en la incriminaciéon no
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constituyen requisitos de validez, sino estandares orientados a facilitar la objetivacion y
la expresion de la valoracion del cuadro probatorio, pero que tienen un valor so6lo

relativo”.

En sintesis, respecto de la prueba de ausencia de consentimiento, vemos que es
posible obtener una sentencia condenatoria a través de una declaracion testifical como
unica prueba de cargo. Para ello, entiende el TS que puede bastar con la declaracion
testifical de la victima, siempre que la misma cumpla con los requisitos que, como
extrae Diaz Morgado’® de la jurisprudencia que acabo de destacar, son la ausencia de

incredibilidad subjetiva, la verosimilitud y la persistencia en la incriminacion.

Ademas, la declaracion de la victima suele verse reforzada por informes médicos
o periciales. Y como también puede verse, las lagunas en la declaracion de la victima no
tienen por qué constituir una menor credibilidad de esta o un posible otorgamiento de

consentimiento por su parte.

En conclusion, la jurisprudencia espafiola ha evolucionado conforme lo han
hecho los criterios establecidos a nivel internacional sobre la consideracion de los
delitos contra la libertad sexual. Sin embargo, como sefiala Altuzarra’', el papel de los
Tribunales sigue resultando clave, porque todavia quedan ideas en la sociedad que
vulneran la libertad sexual y desvalorizan la figura del consentimiento, de forma que es
labor de los Jueces y Tribunales evitar que las mismas encuentren cabida en las

resoluciones judiciales y pervivan en la jurisprudencia.

Aun con todo, sefiala Altuzarra que queda mucho trabajo por delante en aras de
asentar los patrones establecidos por la regulacion internacional en las leyes espafolas.
Su incorporacion supondria la consagracion de una jurisprudencia basada en que el
elemento principal a considerar por los juzgadores para apreciar si se ha cometido un
delito contra la libertad sexual (incluido el de violacion) sea la concurrencia del

elemento negativo de ausencia de consentimiento. De esta manera, los medios

" DpiAZ MORGADO, Celia, Tema 7, Delitos contra la libertad e indemnidad sexual, en CORCOY
BIDASOLO, Mirentxu (Directora); HORTAL IBARRA, Juan Carlos (Coordinador), Manual de derecho
penal. Parte espacial. Tomo I, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pag. 272.

' ALTUZARRA ALONSO, Itziar, “El delito de violacion en el Codigo Penal Espaiiol: analisis de la
dificil delimitacion entre la intimidacion de la agresion sexual y el prevalimiento del abuso sexual.
Revision a la luz de la normativa internacional”, en Estudios De Deusto, 68 (1), pags. 511-558.
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comisivos (fuerza, violencia, intimidacion...) se verian desplazados a la categoria de
elementos que evidencian la falta de consentimiento, dejando de ser elementos

definitorios del delito sexual.

Evolucion del consentimiento en la doctrina. Referencia a

las doctrinas del consentimiento negativo y afirmativo

Muchas reformas en los delitos contra la libertad sexual han sido incorporadas
por la mayoria de legislaciones a lo largo de la historia y sobre todo a partir de los afios
setenta y ochenta, promovidas por los cambios socio-culturales, el movimiento
feminista y la perspectiva victimologica’>. Malon”, entre las mas importantes, destaca
la eliminacion del requisito de corroboracion o el de resistencia por parte de la victima,

la proteccion de su imagen o la posibilidad de violacion dentro del matrimonio.

Como sigue apuntando Malon’*, en la actualidad habria una “necesidad
estratégica de convertir el consentimiento —que no la fuerza— en la piedra angular de
todo el edificio legal en este dmbito, presentandolo en una forma cada vez mas
exigente”. Dice el propio autor que definir el consentimiento en términos mas exigentes
responderia a la necesidad de controlar mejor las posibles desviaciones de este espiritu,
y promoveria la idea de convertir toda relacién sexual no consentida en agresion (en
esta linea se insertaria el Anteproyecto de LO de la garantia integral de la libertad

sexual).

A dia de hoy, sostienen diversos autores’” que el cambio principal que se
observa en un amplio sector de la doctrina se debe a los defectos que deja entrever la
regulacion actual. El objetivo principal parece dirigirse a “la unificacion y ordenacion

de las actuales conductas constitutivas de agresiones sexuales y de abusos sexuales bajo

2 AGUSTINA, José; PANYELLA-CARBO, Maria-Neus, “Redefiniendo los delitos sexuales facilitados
mediante el uso de sustancias psicoactivas”’, en Revista de Politica Criminal Vol. 15, N° 30, diciembre,
2020, Art. 2, pag. 550.

? MALON MARCO, Agustin, La doctrina del consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi,
2020, 1? edicion, pag. 36.

" MALON MARCO, Agustin, La doctrina del consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi,
2020, 1? edicion, pag. 26.

" FARALDO CABANA, P., ACALE SANCHEZ, M., RODRIGUEZ LOPEZ, S., FUENTES
LOUREIRO, M. A. La Manada : un antes y un después en la regulacién de los delitos sexuales en
Esparia Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, 1* edicion, pags. 27 y 28.
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una denominacion Unica, poniendo el acento no ya en las conductas de contenido
sexual, sino en los medios comisivos que evidencien la falta de consentimiento de la

victima para la practica de esas relaciones”.

Respecto del delito de agresion sexual, sefiala Astia’® que a través del tipo basico
del art. 178 CP el legislador opta por una definicion general amplia que admite, ademas
de los ataques a la libertad sexual de la victima efectuados por el agresor, otros actos
como obligar a esta a realizar determinadas manipulaciones de contenido sexual sobre si
misma o sobre un tercero. En este sentido, destaca la autora que hay acuerdo de la
doctrina en que las conductas incluidas en las agresiones sexuales son aquellas que
suponen un ataque a la libertad “negativa” de la victima, que se traduce en su derecho a

negarse ante una relacion sexual no querida.

A propésito del delito de agresion sexual, afirma Asua que parte de la doctrina
ya se ha pronunciado sobre la improcedencia de exigir como elemento tipico de estos
delitos la concurrencia de un "dnimo libidinoso" o "movil lubrico" en el agresor.
Concluye la autora en la linea de que hay que partir de que lo que da contenido al
desvalor de la conducta es su orientacion al menoscabo de la libertad sexual. Dicho de
otra forma, en la agresion sexual la conducta es antijuridica porque hay una voluntad del
autor de utilizar sexualmente a la victima sin su consentimiento y no por el animo

libidinoso o propdsito de satisfaccion sexual de este.

Por lo tanto, y como ya he mencionado en un anterior epigrafe de este trabajo’’,
la ausencia de consentimiento es un elemento negativo integrante del tipo en el delito de
agresion sexual igual que lo es en el de abuso sexual. Aunque el art. 178 CP no
mencione dicho elemento explicitamente, se sobreentiende que no hay consentimiento

cuando se atenta contra la voluntad sexual de la victima con violencia o intimidacion.

El art. 181 CP al regular el delito de abuso sexual no recoge una definicion de
consentimiento, sino que solo incorpora como elemento del tipo la ausencia del mismo.
Pues bien, ante esta falta de definicion expresa del concepto, en un primer momento, a

raiz del descontento social que tuvo lugar respecto de determinadas sentencias

6 ASUA BATARRITA, Adela, Las agresiones sexuales en el nuevo cédigo penal: imdgenes culturales y
discurso juridico, pag. 26.
" Epigrafe del consentimiento y los delitos contra la libertad sexual. Analisis juridico y jurisprudencial
(pag. 6).
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emanadas sobre el mediatico caso de La Manada, se optd por demandar la
incorporacion en las leyes penales del consentimiento sexual negativo entendido bajo la
maxima del “no es no”, expresion que se popularizd entre las masas y es conocida a
nivel mundial. En base al consentimiento negativo, se entiende que cuando la victima
dice que “no” ante una relacion sexual, significa que estd expresando su voluntad
contraria ante dicho acto sexual incluso si la misma no opone resistencia al agresor, que,

de consumar el acto sexual, estaria cometiendo el delito.

Sin embargo, dos son los principales problemas que surgen de esta doctrina del
consentimiento negativo segiin Malén Marco’®. En primer lugar, este planteamiento
supone que el consentimiento en los delitos contra la libertad sexual no recibe el mismo
tratamiento que en otros delitos como el robo o la extorsion, en los cuales no se presume
el consentimiento de las victimas. En segundo lugar, a través de esta consideracion se
produce un fendmeno de re victimizacion que deriva de la dificultad de probar ante los
organos judiciales la falta de consentimiento. Esta victimizacion secundaria tiene lugar
cuando la prueba sobre la falta de consentimiento se trata de hallar en el
comportamiento de la victima, en lugar de buscarla en el comportamiento del autor o en

la objetividad de los hechos.

Por ello, en la actualidad el debate ha ido mas all4 y se ha centrado en la posible
exigencia de un consentimiento afirmativo en la relacion sexual. De esta forma, la falta

2

de un “si” explicitamente emitido por la victima podria suponer la inexistencia de
consentimiento y por tanto se estaria consumando el delito. De este punto parte la teoria
de Ana Vidu y Gema Tomas Martinez” que plantea la idea de un consentimiento
afirmativo como pilar basico del CP en los delitos sexuales, consentimiento que ademas
prevaleceria sobre otras circunstancias como pueden ser la edad, la existencia de

intimidacion, etc...

La postura parte de la consideracion de que en muchas ocasiones las victimas de
este tipo de delitos no son capaces de emitir un “no” explicito, ya sea por razones de

miedo, incapacidad; pero, aunque no lo hagan, no estan consintiendo la accion sexual y,

® MALON MARCO, Agustin, La doctrina del consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi,
2020, 1? edicion, pag. 47.
" VIDU AFLOAREL Ana; TOMAS MARTINEZ, Gema, “The affirmative “Yes”. Sexual Offense
Based on Consent”, en Masculinities and Social Change, 8 (1), pags. 91-112, 2019.
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por ello, se reivindica la exigencia de un consentimiento afirmativo libremente emitido

por ambas partes en la regulacion penal para descartar la comision del tipo delictivo.

Segun las citadas autoras, cabria definir el consentimiento afirmativo como
aquel que es consciente, positivo y voluntario, a través del cual el otorgante muestra su
acuerdo ante la participacion en una actividad sexual. Para lograr esta evolucion del
criterio que implicaria el reemplazo de la “presuncion del no” por la “presuncion del si”
seria necesario alcanzar unos estdndares de consentimiento afirmativo en los que los
jueces encontrasen el apoyo necesario para determinar si ambas partes dieron su

consentimiento en el caso concreto.

Esta idea del consentimiento amparado bajo la maxima de que “solo si es si”
impediria la vulnerabilidad de la victima en los numerosos supuestos en que la
capacidad de decir “no”, o lo que es lo mismo, de expresar una voluntad contraria ante
el acto sexual, se encuentra limitada o anulada. Algunas de estas situaciones se
producen en el seno de las relaciones afectivas, relaciones de poder, también cuando la
victima se halla bajo los efectos del alcohol o las drogas, por causa de estados de temor,

miedo o panico, o por influencia de la intimidacion, entre otras.

En cuanto a esta doctrina del consentimiento afirmativo, también destaca Malon
Marco™ que los principales elementos requeridos son la renuncia al requisito de la
fuerza o resistencia de la victima, la consagracion de la ausencia de consentimiento
como elemento esencial de los delitos sexuales, la definicion cerrada de dicho concepto,
la presunciéon de que la victima no ha consentido hasta que se demuestre lo contrario, y
que la responsabilidad de demostrar la manifestacion del consentimiento recaiga sobre
el autor de los hechos. En este sentido, es menester destacar que afirma el propio autor
que estas propuestas que defienden el consentimiento como lo Gnico importante también
puede llevar a grandes equivocos y a visiones parciales y demasiado simplistas de un

fendmeno que destaca por su complejidad.

% MALON MARCO, Agustin, La doctrina del consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi,

2020, 1? edicion, pag. 56.
38



En un contexto similar se situa el estudio realizado por Carmen Maiias Viejo y
Alicia Martinez Sanz''. El mismo se centra en la violencia sexual que tiene lugar al
amparo de las relaciones de pareja heterosexuales tinicamente, pero aun con todo, es
interesante la conclusion alcanzada porque la violencia sexual en general apuntala la
violencia de género como parte de la misma. El estudio sostiene que la complejidad del
consentimiento puede ser atenuada, en primer lugar, a través de un cambio cognitivo en
la percepcion, entendimiento y relacion entre sexos, y en segundo lugar, mediante el
acuerdo sobre la definicién del consentimiento de forma precisa. A partir de esta
definicidn se atemperarian las dudas que surgen en torno al concepto de relacion sexual

consentida y no consentida.

En la misma linea se enmarca el estudio de Altuzarra®, que sefiala que desde
2002 el Comité de Ministros del Consejo de Europa™ se ha pronunciado en aras de que
las legislaciones penales nacionales opten por la penalizacion de cualquier tipo de acto
sexual en el que no medie consentimiento de alguna de las partes implicadas, aunque

durante la consecucion del mismo la victima no oponga resistencia.

En conclusion, las corrientes actuales se posicionan en aras de implantar en las
legislaciones penales tanto europeas como internacionales la premisa de que la falta de
protesta o de resistencia no es sinébnimo de consentimiento. L.as mismas se encuentran
promovidas por el descontento que producen determinadas decisiones judiciales en los
colectivos sociales, desacuerdo que permite entrever que hoy en dia no existe una
correspondencia entre lo que el Coddigo Penal y la sociedad entienden por

consentimiento.

En este sentido, este tipo de corrientes buscan dotar al elemento de ausencia de
consentimiento de una posicion central en la configuracion de los delitos contra la

libertad sexual, llegando a constituir un pilar fundamental en su regulacion bajo la

81 MANAS VIEJO, C., MARTINEZ SANZ, A., “Between Coercion and Consent: A Study on Male
Sexual Violence in Heteroxesual Partner Relationships”, en Masculinities and Social Change, 6 (3), pags.
235- 260, 2020.

82 ALTUZARRA ALONSO, lItziar, “El delito de violacion en el Codigo Penal Espaiiol: analisis de la
dificil delimitacion entre la intimidacion de la agresion sexual y el prevalimiento del abuso sexual.
Revision a la luz de la normativa internacional”, en Estudios De Deusto, 68 (1), pags. 511-558.

¥ Recomendacion Rec (2002) 5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la proteccion de
la mujer contra la violencia (Adoptada por el Comité de Ministros el 30 de abril de 2002, en la 794°
reunion de delegados ministeriales), pag. 11.
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justificacion de que los criterios utilizados hasta ahora resultan, como poco,
insuficientes. Sin embargo, es preciso destacar que a pesar de la proliferacion de estos
modelos de consentimiento positivo y negativo, en la actualidad en Espafia sigue
primando un modelo flexible, que, como entiende Malén Marco™, se da en aquellas
normas que hablan de una mera ausencia de consentimiento. Esta opcion legislativa
encontraria su razéon de ser en que no es posible cerrar una definiciéon normativa de
consentimiento que abarque la compleja variedad de posibilidades que se pueden dar en
la realidad. En este sentido, como sefiala el autor, si la reforma es juridica, el debate
debe ser juridico, de manera que no se puede (ni debe) mezclar lo estrictamente legal
con las aspiraciones de cambios culturales, pues esto podria contribuir a pervertir el
sistema penal, realidad que los discursos defensores del consentimiento afirmativo
parecen desatender al pretender que la reforma de la ley penal sea el camino que

conduzca al cambio social.

Conclusiones

1.- La presencia del consentimiento del sujeto pasivo en la realizacion de
conductas sexuales es suficiente para eludir la pena, porque la existencia de este
elemento opera en el nivel de la tipicidad, de forma que no sera preciso recurrir a causas

de justificacion ni de inculpabilidad.

2.- Los delitos contra la libertad sexual se dividen en dos tipos penales bésicos
que son el delito de agresion sexual y el de abuso sexual. Dejando al margen sus
diferencias, ambos tipos delictivos exigen la concurrencia del elemento negativo del
tipo de ausencia de consentimiento de la victima. En el delito de agresion sexual la
voluntad contraria de la victima queda doblegada a través de la violencia o la
intimidacion, mientras que en el delito de abuso sexual no hay consentimiento de la

victima, o hay un consentimiento aparente que se considera juridicamente invalido.

3.- Hasta la promulgacion del CP de 1995, los anteriores Codigos Penales
tipificaban los delitos sexuales partiendo de la necesidad de salvaguardar la honestidad

de la mujer en el plano de la moral matrimonial, sin hacer mayores referencias a los

¥ MALON MARCO, Agustin, La doctrina del consentimiento afirmativo, Thomson Reuters Aranzadi,
2020, 1? edicion, pag. 65.
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elementos que conformaban el tipo. E1 CP de 1995 adecua dichos tipos penales al nuevo
bien juridico protegido, que deja de ser la honestidad y pasa a ser la libertad sexual. A
través de esta nueva regulacion se enumeran los supuestos en que cabe considerar que
no existe consentimiento de la victima y los supuestos en que hay un consentimiento
aparente que se considera juridico-penalmente invalido. Sin embargo, el mismo sigue
siendo un concepto juridico indeterminado que a dia de hoy debe ser interpretado en el
caso concreto, lo que en muchas ocasiones da lugar a resoluciones injustas,

victimizacion secundaria y desacuerdo social.

4.- El problema principal en lo que al consentimiento sexual respecta versa sobre
su prueba. En este sentido, la presencia o no de consentimiento expreso o tacito
(mediante actos concluyentes) es probada con mayor o menor dificultad en cada caso
concreto. Véase a modo de ejemplo, que no requiere el mismo esfuerzo probatorio la
prueba de ausencia de consentimiento en un ataque sexual sorpresivo que ha tenido
lugar en la via publica o en un delito sexual perpetrado en la intimidad. En este sentido,
es necesario destacar que la prueba procesal adquiere tal importancia porque en
determinadas ocasiones la declaracion de la victima en lo concerniente a la presencia o
ausencia de consentimiento en la relacion sexual puede constituir prueba de cargo
suficiente para enervar el derecho a la presuncion de inocencia de la parte acusada. A
grandes rasgos, la declaracion de la victima puede ser prueba de cargo suficiente si
cumple las exigencias de credibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia en la

incriminacion.

5.- En la actualidad la falta de definicion legal de consentimiento sexual en el
CP hace que la delimitacion de este elemento esté destinada a la interpretacion
particular de cada caso, de manera que queda abierto el modo en que los Tribunales
deben valorar la existencia del mismo. En esta linea, cabe hacerse la pregunta de si la
definicion exacta en la ley del concepto de consentimiento es tan necesaria como se
aboga en el Anteproyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual.
Segun dicho texto, el consentimiento sexual quedaria definido como la expresion libre
de voluntad de la victima de forma concluyente e inequivoca conforme a las
circunstancias concurrentes. Esta definicion parte de la doctrina del consentimiento
afirmativo y si bien tiene posibilidades de éxito como garantia de transformacion social,

también entrafia sendas dificultades y riesgos. El inconveniente principal de la
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incorporacion a la ley penal de una definicidon del consentimiento positivo proviene de
que la ley penal no es el instrumento idoneo para trasladar al dmbito normativo

determinadas necesidades que nacen de las demandas de la perspectiva social de género.

6.- Como he sefialado a lo largo de este trabajo, son varias las propuestas que
abogan por alternativas mas exigentes en lo que a la definicion del consentimiento
sexual respecta. El consentimiento negativo recogeria el espiritu de la formula de “no es
no” mientras que el consentimiento afirmativo se traduciria en la formula del “solo si es
si”, teniendo ambas en comin que cerrarian normativamente las formas en las que
puede manifestarse el consentimiento para ser legalmente valido. Para reflexionar sobre
esta cuestion, hay que partir de que las doctrinas del consentimiento sexual afirmativo y
negativo nacen a raiz del desacuerdo de determinados grupos sociales sobre la forma en
que se protege penalmente la libertad sexual. Sin embargo, para solucionar los
problemas sociales que estas corrientes denuncian, la ley penal todavia no es el
mecanismo utilizado y el hecho de que en el futuro lo sea es un tema no exento de
debate doctrinal. Las principales razones que este tipo de doctrinas tienen en contra
versan sobre que el cambio normativo dirigido a la definiciéon en la ley de un
consentimiento afirmativo o negativo no necesariamente va a eliminar la necesidad de
interpretacion de los preceptos penales por parte de los Tribunales, ni va a terminar con
las posibilidades de ambigiiedad y exigencia de acudir a los indicios de cada caso
concreto, y mucho menos va a provocar un cambio cultural que lleve al consenso social

en lo que a estos tipos delictivos respecta.
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