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ABSTRACT

Consent in sexual crimes is a figure that is becoming more and more relevant,
meaning its lack or vice, the commission of the crime. Two legislative initiatives
are attempting, leading by hand, to guide a reform of the Criminal Code in order to
adapt it to the Istanbul Convention, the aim of which is to give that importance to
consent. There are different ways of granting consent, as, in this type of personal
relationship, a document will rarely be signed to allow intimate behaviour to
proceed. Even so, circumstances may arise in the victim that vitiate or invalidate
her consent, so it is very important to take them into account; the same happens to
the consent given by a minor under 16 years old to an adult, it is invalid (there is an
exception to this general rule of invalidity). It is a good idea to look back at the
unjust regulation on abuse in the couple a few years ago, which is totally different
from the current one, since the crime is considered to have been committed in the
same way outside or inside the relationship, without this being a possible
extenuating circumstance. Without leaving aside, finally, the question of the
subjects that take part in the crime and their possible individual or collective action,
differentiating the consequences of the possible actions.

Key Words: consent, sexual assault, sexual abuse, minors, relationship.

RESUMEN

El consentimiento en los delitos sexuales es una figura que cada vez cobra mas
relevancia, significando su falta o vicio, la comision del delito. Dos iniciativas
legislativas, intentan, de la mano, guiar una reforma del Codigo Penal con la
finalidad de adaptarse al Convenio de Estambul, cuyo objetivo es darle esa
importancia al consentimiento. Existen diversas formas de otorgar el mismo, ya
que, en este tipo de relaciones personales, rara vez se firmara un documento para
permitir proceder a las conductas intimas. AUn asi, se pueden presentar
circunstancias en la victima que vicien o invaliden su consentimiento, por lo que es
muy importante tenerlas en cuenta. Lo mismo sucede con el consentimiento
otorgado por un menor de 16 afios a un adulto, serd invalido (habiendo una
excepcion a esa regla). Es un acierto echar la vista atras para observar la injusta
regulacion sobre abusos en la pareja que se tenia hace unos afios, totalmente
diferente a la actual, ya que el delito es considerado de igual manera cometido
fuera o dentro de la relacion, sin que esto sea un posible atenuante. Sin dejar de
lado, por ultimo, la cuestion de los sujetos que intervienen en el delito y su posible
actuacioén individual o colectiva, diferenciando las consecuencias de las posibles
actuaciones.

Palabras clave: consentimiento, agresion sexual, abuso sexual, menores, relacion.
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1.- INTRODUCCION

Cierto es que en los tiempos que corren, una de las grandes preocupaciones que
tiene la sociedad espafiola (y global) es el comportamiento del hombre hacia la mujer,
pudiendo ser esto por motivo del incremento de casos de violencia de género en nuestro
pais en los Gltimos afios, hasta tal punto de la necesidad de creacion de los Juzgados de
Violencia Sobre la Mujert. También podria ser por el inesperado aumento de
violaciones en grupo tan medidticas como el famoso caso de “la manada™? o
simplemente, por la posible sensacion de inseguridad juridica que tiene el género
femenino® en relacion con las agresiones, abusos y acosos sexuales por parte del

masculino.

Esto lleva a plantearse el qué se considera un delito sexual* o cuando se esta ante
uno, planteando mejor la incognita como ¢qué es lo que determina que un
comportamiento o tocamiento sexual sea considerado delito?: el consentimiento®. Tan
sumamente importante es la respuesta a esta pregunta que es uno de los mayores
problemas que se plantean los jueces y tribunales espafioles cuando se encuentran con
un caso de este tipo. Cuanto menos es interesante la importancia que recae en la forma
de consentir 0 no el comportamiento sexual, desde un “no”, considerandolo como una
negacion total e inequivoca del mismo, hasta la incapacidad de negarse verbalmente en

el momento por diferentes circunstancias.

Parte de la doctrina y el actual gobierno de coalicion, encuentran imprescindible
una reforma del Coédigo Penal en materia de libertad sexual. Y asi se hace ver
actualmente con el anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual para tratar de erradicar todas las violencias sexuales, castigando todo

comportamiento sexual sin consentimiento e intentando eliminar la diferencia entre

1 A través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.

2 FARALDO CABANA, P. y ACALE SANCHEZ, M.: La manada: un antes y un después de la
regulacién de los delitos sexuales en Espafia, ed. Tirant Lo Blanch, 2018.

3 Véase en la pagina 12 del informe sobre el borrador de la L.O. de Garantia del Derecho a la Libertad
sexual donde se insiste en la sustitucion de “todas las personas” por “todas las mujeres”.

4 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal Parte Especial, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 206.

> ORTS BERENGUR, E.: Derecho Penal Parte Especial, (coord. Gonzalez Cussac, J.L.), ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pag. 227.
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abuso y agresion. Dicho texto legal es objeto de estudio en este Trabajo de Fin de
Grado, de la misma manera que lo serd su analisis comparativo con la actual regulacién
de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, debatiendo la necesidad de esta
reforma.

Dentro ya del consentimiento en si, es inexcusable no hablar sobre las formas de
este (presunto, expreso Y tacito), viendo y siendo objeto de estudio su incidencia directa
en la victima, quien es la que tiene total libertad de darlo o no. Se plantea el problema
de las formas que tiene para otorgarlo, ya que es impensable que antes de producirse un
tocamiento sexual se deba firmar un documento en el que se esta de acuerdo con el
mismo. Partiendo de esta premisa, el obstaculo aparece cuando el agresor/violador
malinterpreta ese consentimiento por no ser expreso e inequivoco y procede a los
tocamientos sexuales cuando en realidad no ha conseguido el “si” de la victima. Sin
duda alguna, el comportamiento sexual que tenga lugar cuando no haya consentimiento

por parte de la mujer y el agresor sea consciente de ello, sera considerado como delito®.

Algo que también se esta poniendo en tela de juicio desde hace unos afios es el
consentimiento en el ambito de la pareja. Se abordara en este trabajo de investigacion su
relacion con el consentimiento tacito, ya que muy rara vez se va a producir un
consentimiento expreso entre el hombre y la mujer en la relacion cuando se vayan a
producir tocamientos o comportamientos sexuales’. Este problema se presenta debido a
que, en este terreno, las relaciones sexuales son un pilar fundamental que define a la
pareja y, por ende, a veces es muy complicado considerar el comportamiento realizado
como no consentido, del mismo modo que es esencial saber diferenciar cuando se

produce consentimiento presunto (como minimo).

La problematica que surge en este trabajo en relacion con el sujeto activo en los
delitos sexuales se encuentra en el momento en el que se produce la accidn tipica,
antijuridica, culpable y punible y en ella participa mas de una persona. Incluyendo y
hablando, inevitablemente, de las posibles formas de participacion, siendo un punto

esencial debido a la repercusién de algunas violaciones en grupo que han tenido lugar

6 Véase el art. 181 de la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
" DIEZ RIPOLLES, J.L.: “Alegato contra un derecho penal sexual identitario”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia. 2019, pag. 19.
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estos ultimos afios y de las penas que el grado de participacion en el delito conllevan. Es
muy comln que un comportamiento sexual no consentido se lleve a cabo mediante la
fuerza, por lo que también es objeto de estudio la violencia de la que hace uso el o los
individuos en un comportamiento sexual, convirtiendo el mismo en una agresion sexual
0 violacion®, siendo una caracteristica que produce un sufrimiento mayor incluso a la

victima que se ha negado rotundamente y lo intenta impedir, en Ultima instancia, de

forma fisica.

En pocas palabras, el presente trabajo, en su totalidad, trata de examinar el papel
sumamente importante que tiene el consentimiento en los delitos sexuales para
considerarlos como tal. Pasando por la cuestion de si realmente es necesaria una
reforma del ordenamiento juridico en esta materia, adentrandose en las distintas formas
de otorgar consentimiento, haciendo hincapie en su vicio. Se analiza el permiso o la
aprobacion del comportamiento sexual en el terreno de la pareja y se concluye con un
andlisis del sujeto activo del delito, su multiplicidad y diferentes cuestiones que se
plantean respecto de este. Todo ello para finalizar con una vision esclarecida de como el
consentimiento es el claro punto en donde un acto sexual se convierte en delito o donde

el engranaje de un comportamiento sexual sano puede estancarse.

2.- ¢ES NECESARIA UNA REFORMA DEL CODIGO PENAL?

Los delitos sexuales, afortunadamente, son una de las materias del Codigo Penal
que mas han sido reformadas desde 1995° ya sea en la modificacion de los marcos
previstos o en las conductas tipicas. En el Cddigo Penal vigente hasta el momento se
encuentran reguladas entre los articulos 178 a 194 con el titulo “Delitos contra la
libertad ¢ indemnidad sexuales”. Libertad e indemnidad, entendiendo que ambos
términos forman un bien juridico dual dependiendo del sujeto pasivol®. Se expresa de
esta manera debido a que en el caso de que el sujeto pasivo sea un menor de edad o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, se menciona a la

indemnidad sexual como bien juridico protegido, en base a, entre muchas otras, a la idea

8 Véase los articulos 178 y 179 de la L.O. 10/1995 de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

® Por ejemplo L.O. 11/1999, L.O. 15/2003, L.O. 5/2010, L.O. 1/2015.

10 DJAZ MORGADO C.: Comentarios al Cédigo Penal. Reforma de LO 1/2015 y LO 2/2015 (coords.
Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S.), ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 653.
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de intangibilidad sexual'!, que aspira a reflejar que determinadas personas
especialmente vulnerables deben estar al margen de los dafios que puedan surgir de las
experiencias sexuales porque no se les reconoce plena disponibilidad sobre ese derecho
o facultad'? y no estan en una situacion que les permita asumirlas. En definitiva, lo que
se busca es la futura libertad del menor cuando se convierta en mayor de edad y, en ese
momento, pueda decidir libremente. En relacion con el discapacitado, se intenta evitar

que su figura sea usada como objeto sexual de personas que abusen de esa situacion

para complacer sus deseos sexuales.

En cuanto a la libertad sexual, se precisa como aquella parte de la libertad
referida al ejercicio de la propia sexualidad, de la actividad vinculada al impulso
venereo, cuyo contenido estara integrado por la disposicion del propio cuerpo y por la
posibilidad de elegir y practicar la opcion sexual preferida en cada momento. Se trata de
un bien juridico merecedor de una proteccion penal especifica, ya que no es suficiente
para contener toda su dimension con la proteccion general que se concede a la libertad.
Claro esta que la libertad sexual tiene unas connotaciones especificas y su propia
autonomia gracias a su referencia al ejercicio de la sexualidad®, observandose asi, por
ejemplo, en las agresiones sexuales del Capitulo I: estas constituyen en si mismas
ataques violentos o intimidatorios a la libertad, pero su repercusion en la libertad sexual

las dota de autogobierno delictivo y las distingue de las coacciones y amenazas.

En las dltimas reformas del Codigo Penal, es visible una division de los delitos
contra la libertad sexual en dos partes diferenciadas: por un lado, nos encontramos con
la agresion sexual (incluyendo la violacion), y por otro con el abuso sexual. Ya la
reforma del afio 2010 (L.O. 5/2010, de 22 de junio) definia las agresiones sexuales
como ataques a la libertad sexual cometidos alternativamente con violencia o
intimidacion, siendo su conducta tipica cualquier comportamiento que tuviera un
contenido inequivocamente sexual, es decir, en los que intervienen zonas eréticas y
castigando este delito con pena de prision de uno a cinco afios. Idéntica redaccion (y

pena) es la que aporta el mismo articulo 178 tras las importantes reformas del 2015

11 SAP B (Roj: 5392/2001), de 16 de mayo.
' ORTS BERENGUER, E.: (coord. Gonzélez Cussac J.L.), op. cit., pag. 210.
13 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal PE, op. cit., pags. 203-205.
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(L.O. 1/2015 y 2/2015). Por otro lado, en el siguiente articulo, la reforma del 2015, de
nuevo de forma similar a la del 2010, regula el delito de violacion como tipo autbnomo
de agresion sexual en funcion del contenido de la agresion. Las conductas que se
consideran como ‘“alternativas” previstas en el tipo penal son la penetracion vaginal,
anal o bucal, o la introduccion de miembros corporales u objetos por las dos primeras
vias. Ambas reformas lo castigan con una pena de prisién de 6 a 12 afios. Por parte del
delito de abuso sexual (arts. 181 y ss.) tampoco se observa desde la L.O. 5/2010, ni en
la L.O. 2/2015, un cambio en su regulacion, incluso apareciendo la complicada cuestion
del “consentimiento”. Se definen como atentados contra la libertad sexual, sin violencia
ni intimidacion, pero sin consentimiento; centrando su atencion en los tocamientos por
sorpresa y castigando este delito con la misma pena y practicamente la misma redaccion
que la anterior en ambas reformas®*. La deduccion a la que nos hace llegar el Codigo se
encuentra en que la gran diferencia entre ellas es que en la agresion se requiere
violencia o intimidacion, mientras que, en el abuso, simplemente se limita a que no

exista consentimiento.

Partiendo de la anterior premisa, desde hace un tiempo se estan valorando dos
propuestas de reforma de los delitos sexuales que se han enfocado en los contenidos
regulados entre los articulos 178 y 183 del Codigo Penal. Se trata, en primer lugar, de
una proposicion de ley presentada por Unidas Podemos y sus asociados el 15 de octubre
de 2018%°, titulada Proposicion de Ley de Proteccion Integral de la Libertad Sexual y
para la erradicacion de las violencias sexuales (en adelante, Proposicion), y, por otro
lado, de un Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
gue constituye un encargo del Ministerio de Justicia a la Seccion Penal de la Comision
General de Codificacion (en adelante, Anteproyecto). Ambas, con objetivo de modificar
el Codigo Penal, se basan, en gran parte, en que la violencia sexual se define a partir de
la falta de consentimiento®®, sin que se exija la presencia de violencia o intimidacion. La

meta es eliminar la distincion entre el delito de agresion y el de abuso sexual,

14 CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUI, S.: Comentarios al Cddigo Penal. Reforma de LO 5/2010, ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 424 y ss.; DIAZ MORGADO, C.: Comentarios al Codigo Penal.
Reforma de LO 1/2015y LO 2/2015 (coords. Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S.) op. cit., pags. 653 y ss.
15 Véase el texto oficial completo en Boletin oficial de las Cortes generales. Congreso de los diputados.
XII legislatura. Serie B. n°® 318-1. 15 de octubre de 2018.

16 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, Estambul, 2011.
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calificando como delito de agresion sexual toda conducta que atente contra la libertad
sexual sin el consentimiento de la otra persona. El Anteproyecto y la Proposicion
coinciden en un punto: erradicar el concepto de “abuso sexual” e introducirlo en el de

“agresion sexual”, entendido como todo ataque realizado sin consentimiento de la

victimal’.

Se observa ya en la Exposicion de Motivos de la Proposicion que todas las
conductas sexuales sin consentimiento de la otra persona han de considerarse agresiones
sexuales, con la finalidad de facilitar la prueba de los hechos y evitar la revictimizacion
y victimizacion secundaria de la victima'®. En definitiva, elimina el contenido del
Capitulo 11 del Titulo V11, De los abusos sexuales, y traslada su contenido modificado al
Capitulo I del Titulo VII, De las agresiones sexuales. Propone, en la nueva redaccion
del articulo 178, considerar al reo de agresion sexual a todo aquel que realice cualquier

acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento.

Llegados a este punto, es normal preguntarse qué considera la ley como
“consentimiento” puesto que es el elemento determinante para considerar si existe o no
abuso. Se puede llegar a pensar que existe una definicion de tal concepto por parte del
legislador, no obstante, entendiendo que es una figura bastante relativa, no la hay. Por
tanto, es algo que se define dificilmente por la jurisprudencia. En una linea semifirme,
el Tribunal Supremo sienta doctrina®® en un caso en el que una mujer fue palpada en la
cintura y en el pecho por un hombre en el bafio de un bar sin su consentimiento, al
sefalar que: “Cualquier accion que implique un contacto corporal inconsentido con
significacion sexual, en la que concurra el animo tendencial ya aludido, implica un
ataque a la libertad sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha de ser constitutivo
de un delito de abuso sexual previsto y penado en el articulo 181 CP; sin perjuicio de
que la mayor o menor gravedad de dicha accion tenga reflejo en la individualizacién de
la pena”. Complementando esta definicion, se encuentra una clara sentencia dictada por
el Tribunal Superior de Justicia de Navarra®, en el caso de una chica con intoxicacion

etilica que sufrié tocamientos sexuales y penetracion por varios hombres con motivo de

7 DIEZ RIPOLLES, J.L.: “Alegato...” op. cit. pag. 2.

18 |dem, pag. 4.

19 STS 396/2018, de 26 de julio.

20 STSJ de Navarra Sala de lo Civil y Penal, Sec. 12, 4/2018, de 13 de junio.
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que previamente, habia consentido tocamientos a uno de ellos. EI Tribunal afirma que
“No basta con que el sujeto pasivo de tales actos de naturaleza sexual hubiere
manifestado, con anterioridad, un deseo o manifestacion vaga de que Unicamente una
persona pudiere «tocarle» con exclusion de los demas, sino que el consentimiento ha de
ser continuado y aparecer y/o seguir apareciendo en el momento inmediatamente
anterior a la realizacién de dichos actos pues, si los mismos tuvieron lugar tras
consumir la victima abundantes bebidas alcohdlicas, no autorizaba la situacion a los
acusados a disponer de ella a su antojo, una vez que se encontraba esta con su
consciencia afectada, ya que debe el sujeto pasivo tener la posibilidad de negar,
abstenerse 0 desistir de la realizacion del acto carnal que tuvo lugar”. Esperando que
las dos nuevas propuestas legislativas se hayan basado en este tipo de jurisprudencia, se
hace una llana explicacion de lo que podria considerarse como consentimiento al
establecer que “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”.

Entre otros cambios que quiere introducir la Proposicion (al contrario que el
Anteproyecto), se debe destacar, por su importancia, la eliminacion de la rubrica
“indemnidad sexual” en el epigrafe del Titulo VIII propuesto. Esa teoria dualista,
explicada anteriormente y defendida de forma coherente por diversos autores?! que
diferenciaba entre libertad e indemnidad sexual el sujeto pasivo (menores y personas
con discapacidad), esta en “grave peligro de extincion”. Situacidn que agradece parte de
la doctrina, cuya tambaleante opinion se respalda en la desviada presencia de este
concepto moralizador en relacion con la sexualidad de los menores, siendo reconducida

al campo de la libertad sexual en formacion?2.

No se puede pasar por alto el detalle de que ambas iniciativas legislativas, aparte
de tener la intencién de readaptar las figuras tipicas, prevén mantener la tendencia de
aumentar las penas, propio de las reformas que ha sufrido el Codigo Penal desde 1995.

Las penas, aunque con poca fundamentacién, se elevan en las dos iniciativas. La

L P.gj. MURNOZ CONDE, F.: Derecho penal PE, op. cit, pag. 204.
22 DIEZ RIPOLLES, J.L.: Comentarios al cddigo penal. Parte especial. II, (coords. Diez Ripollés, J.L.y
Romeo Casabona, C.), 2004, Valencia, ed. Tirant Lo Blanch, pags. 233 y ss.
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Proposicion, por su parte, impone penas mas altas a las actuales agresiones, y el
Anteproyecto elimina como pena alternativa para ese tipo de delitos la multa, sin dejar
de lado que el mismo castiga las actuales agresiones sexuales duramente, pues impone
un limite minimo de pena que es tres veces mayor que el actual. Estas elevaciones

tienen gran protagonismo si pensamos que entre los abusos se han incluido nuevas

conductas antes no tipificadas.

En resumidas cuentas, la respuesta a la pregunta formulada en este epigrafe debe
ser parcialmente positiva. La revision de las anteriores reformas que ha sufrido el
Cddigo Penal (2010 y 2015) demuestra la vaga intencion por parte del legislador de
meterse en este terreno farragoso que son los delitos sexuales. El objetivo que se han
impuesto en todo momento estas reformas planteadas (como es obvio) es la proteccion
de la mujer, que se sienta amparada por la ley. Ello, entre otras cosas, se ha demostrado
con la propuesta de unificar el abuso y la agresion sexual, movimiento que daria una
gran importancia al consentimiento y cuyo objetivo es adaptarse al Convenio de
Estambul, que, basicamente, obliga a que la regulacion de los delitos sexuales se haga

en relacion al consentimiento y no a otros elementos.
3.- CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS SEXUALES

Consentir implica permitir algo o condescender en que se haga. Soportar, tolerar
algo, resistirlo. Ya la definicion que nos da la Real Academia Espafiola plantea, en el
ambito de los comportamientos sexuales, una preocupacion con términos como
“tolerar” y “soportar” que, si lo enfocamos a una relacion sexual, nadie querria tener
que utilizarlos. EI Derecho penal interpreta esta definicion haciendo referencia a los
casos en los que el titular del bien juridico se resigna y deja que un tercero afecte al bien
juridico que le pertenece, adaptando su voluntad a la de esa tercera persona®. Por
ejemplo, dejando que un vecino entre en su casa, no cometiendo un delito de
allanamiento de morada y, ya enfocado a los delitos sexuales, tolerando una conducta

sexual de un tercero.

23 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.: El consentimiento en el derecho penal, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014, pag. 31.
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El consentimiento no esta previsto expresamente en las circunstancias eximentes
del articulo 20 del CP, dejandolo el legislador sin definirlo y generando la polémica o el
debate sobre la disponibilidad de los bienes juridicos por el titular de estos?*: ¢es lo
mismo permitir que otra persona te lesione que regalar un libro de tu propiedad?
Dependiendo de la respuesta conforme a los bienes juridicos protegidos por el Cadigo
Penal, el consentimiento funcionard como causa de atipicidad, causa de justificacion,
atenuante, etc. O simplemente como elemento sin relevancia sobre la responsabilidad

penal. Siguiendo la teoria dualista de la doctrina alemana, consigo distinguir el

consentimiento como causa de atipicidad y como causa de justificacion?.

Dicho esto, y con la mision de fijar la mirada en el consentimiento en los
comportamientos sexuales, importante es recordar que las causas de atipicidad son
circunstancias que excluyen la tipicidad de la conducta (valga la redundancia) y
suponen entonces la negacion del tipo?®, no existiendo puesta en peligro o lesion al bien
juridico protegido cuando este es disponible; dicho de otra manera, el consentimiento
como causa de atipicidad tiene lugar cuando el tipo penal requiere que la conducta se
realice en contra o sin la voluntad del sujeto pasivo, de manera que, si se cuenta con la
voluntad del sujeto pasivo, su consentimiento excluye la tipicidad. Se debe entender que
el consentimiento es una causa de atipicidad en los delitos sexuales, ya que es indudable
que, en el contacto sexual entre dos personas con el correspondiente consentimiento, no
existe lesion alguna o puesta en peligro de la libertad sexual de ninguno de los sujetos.
Este planteamiento es defendido por un sector de la doctrina, en especial por Roxin,
quien entiende que en todos los supuestos que se refieran a ataques a bienes juridicos
individuales, la existencia de la voluntad del titular del bien juridico (refiriéndose al
consentimiento) siempre excluye la tipicidad por ausencia de lesividad del hecho?’. Esta
relacion, expresa o tacita, con el consentimiento hace que se le considere mas como una

causa de atipicidad que como una causa de justificacion?®. No obstante, que este

24 MARTINEZ ESCAMILLA, M.: Derecho Penal. Teoria juridica del delito. Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, 2012, pag. 313.

25 CFR a ROXIN, C.: “Derecho Penal, Parte General “Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito”,
traduccion de la 22 ed. alemana y notas de LUZON PENA, D.M., Madrid, ed. Civitas, 2000, pags. 522-523.
% | UZON PENA, D.M.: Causas de Justificacion y Atipicidad en Derecho Penal, ed. Aranzadi, 1995,
pag. 21.

27 ROXIN, C.: op. cit., pag. 512.

28 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal Parte General, 10* edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2019, pag. 328.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 11



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
elemento excluya la tipicidad®® no quiere decir que cualquier contacto corporal

signifique instantdneamente un abuso sexual si el sujeto no consiente el mismo.

Como ya se explico en el primer epigrafe, el bien juridico que se protege en los
delitos sexuales es la libertad sexual. Libertad que se encuentra en la presuncién de que
una relacion o tocamiento sexual con otra persona no se desea mientras no se haya
manifestado el consentimiento, desechando la alternativa opuesta, ya que toda relacién
sexual es en principio deseada a no ser que se manifieste una oposicion a ella®. El
consentimiento ha sido!, es y podra ser®? una cuestion tan sumamente importante para
considerar una conducta sexual bien como delito o bien como causa de atipicidad, que
cada vez se le presta mas atencion, bastando con que el sujeto activo aproveche el

descuido del sujeto pasivo.

Gracias a estas definiciones, se puede concluir, sin problema alguno, afirmando
que el consentimiento en los comportamientos sexuales es una causa de atipicidad y
tiene lugar cuando el titular del bien juridico (libertad sexual) consiente determinadas

conductas del sujeto.

3.1. FORMAS DEL CONSENTIMIENTO

Dentro del consentimiento cabe hacer muchas clasificaciones, distinguiendo
entre pacto y consentimiento, entre consentimiento en el dafio sufrido y en el peligro
respecto del bien juridico protegido y, dependiendo de su naturaleza, entre
consentimiento real (expreso o tacito) y presunto. Esta ultima es idonea para poder

profundizar en el tema planteando en este trabajo.

A modo introductorio, es necesario aclarar que el consentimiento real es en el

que vive una auténtica manifestacién de voluntad por parte del sujeto pasivo, el

29 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal PE, op. cit. pag. 218.

% DIEZ RIPOLLES, J.L.: “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2% Epoca, niim. 6, 2000, pag. 4.

31 SANCHEZ HERRERO, N. y SIRIA MENDOZA, S. “Agresores sexuales juveniles: ;existe un
tratamiento eficaz?”, Boletin Criminoldgico, n°126, 2011, pg. 5, cuando se refiere que siempre deberd
partirse de la falta de consentimiento.

32 Como puede observarse en la importancia que le da la Proposicion y el Anteproyecto nombrados en el
epigrafe anterior.
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prestado por el titular del bien juridico afectado, antes o simultaneamente® a la
realizacion de la accion descrita en la figura delictiva, ya que en el caso de que fuera
prestado en momentos posteriores, como mucho se podria estar ante el perdén, pero no
se trataria de consentimiento®*. En cambio, en el presunto no existe dicha manifestacion
debido a determinadas circunstancias o hechos, por lo que la voluntad se presume®,

Ayuda a obtener una clara vision de las formas del consentimiento en los delitos

sexuales, una breve explicacion individual de cada forma de la clasificacion escogida.
3.1.1. Consentimiento real

Es manifestado como el mas explicito e inequivoco significado de
exteriorizacion de la libre voluntad del titular del bien personal y juridicamente
protegido, a partir de su capacidad juridica para consentir de forma verbal o por escrito,
o0 utilizando otros medios en los que quede constancia la manifestacion de la voluntad
del sujeto pasivo. Para que se pueda hablar de consentimiento real, el mismo ha de
converger durante la injerencia en el bien juridico. En este caso, se otorga eficacia, de
manera expresa o tacita, al consentimiento del titular del bien juridico protegido. Son
aquellos supuestos en los que la ley reconoce al titular del bien una facultad dispositiva.
Aparejando este concepto a los delitos sexuales, lo podemos observar cuando, por
ejemplo, en los delitos de agresion sexual (arts. 178 y ss. del CP) el sujeto pasivo no

consiente el contacto o comportamiento sexual de la otra persona®®.

Cierto es que la forma idilica para consentir un tocamiento o una relacion sexual
seria este consentimiento expreso o tacito. En el ambito sexual, en muy rara ocasion, se
van a consentir comportamientos por escrito debido a la propia naturaleza del acto.
Descartando el hipotético “contrato sexual” en un comportamiento tipico y que se
centraria mas en otros &mbitos mas especificos, cabe sefialar la importancia que tiene el

consentimiento otorgado de forma verbal (expreso) que camina de la mano junto al

33 STS 779/2015, de 9 de diciembre, al sefialar que: “Es cierto que la victima de los hechos afirmé que en
un principio consintio, pero después se negd, intenté quitarlo de encima empujandole, no llegando a
conseguirlo. Por ello el tribunal no califica los hechos en la agresion sexual, sino en los abusos al
declararse probado la realizacion de un acto sexual no consentido sin violencia y desde la distinta
conformacioén fisica y la relacion parental existente”.

3 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.: op. cit. pags. 179-182.

% Idem, pags. 212-215.

% MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal PG, op. cit., pag. 327.
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tacito por muchas veces parecer innecesario en este tipo de situaciones. EI Tribunal
Supremo ha intentado resolver problemas de suficiencia de ese consentimiento,
sentando jurisprudencia®’ al sefialar: “Bastara con que la victima rehise o decline un
ofrecimiento sexual, sea cual fuere el formato con el que ese rechazo se escenifique,
para que el delito pueda reputarse cometido. Seré indispensable, eso si, que la ausencia
de consentimiento sea captada por al autor y, pese a todo, éste haga prevalecer su afan
libidinoso frente a la objecion de la victima, menoscabando con ello su libertad
sexual.” El intento de generalizar ese rechazo, el no otorgar el consentimiento “sea cual
fuere el formato” se desmorona por el mismo Tribunal al inicamente darle importancia
si “fuera captada por el autor”. Aqui se esta olvidando un factor importante como es el
estado mental de “shock” en el que se puede encontrar la victima, ya reflejado en los
hechos de la famosa sentencia de “la manada” y muchas otras veces considerado como
vicio del consentimiento (lo que se estudiara en el siguiente epigrafe), ya que no se le
puede exigir a la victima de esos tocamientos una respuesta directa y clara para que el

agresor se de cuenta de esa negativa.

En relacion con el consentimiento tacito, algunos autores lo suelen tratar como
sinonimo del consentimiento presunto®, no obstante, a mi parecer si se pueden
encontrar diferencias entre ambos. Es una situacion juridica intermedia entre el
consentimiento expreso y el presunto. El tacito trata de una manifestacion psicoldgica
libre y externa de la voluntad del titular del bien juridico protegido. El propio titular
conoce todas las circunstancias en las que se ubica el hecho, y esta preparado para
consentir expresamente, pero lo hace mediante una expresion discreta y comprensible
para la otra persona. En otras palabras, para que pueda resultar la conviccion de certeza
del autor en relacion con el consentimiento tacito prestado por el titular del bien juridico
protegido, es necesaria una accién u omision, que esté vinculada con el hecho de dicho
titular, y lo realmente importante que sea comprensible por la otra persona. Es una
especie de consentimiento expreso no absoluto, resultando imprescindible que la
manifestacion tacita de la persona sea deducible facilmente. Un claro ejemplo que se

puede citar es el caso en el que, previo a la relacién sexual, la supuesta victima le

%7 STS 408/2007, de 3 de mayo.
%8 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal PG, op. cit. pag. 345.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 14



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
ofrezca un preservativo al hombre, con la intencidon de que el mismo entienda que le

esta otorgando consentimiento tcito aun sin mediar palabra.
3.1.2. Consentimiento presunto

Este tipo de consentimiento tan polémico tiene lugar en los supuestos en los que
al titular del bien juridico protegido le es imposible manifestar su voluntad,
presumiendo su consentimiento en el hipotético caso de que el mismo hubiera
consentido en el supuesto de conocer el hecho y de poder manifestarlo®. EI problema
que surge de este, es que en realidad, no existe un consentimiento como tal, sino una
creencia de que el titular del bien juridico protegido de conocer las circunstancias lo
hubiese otorgado. Al respecto, Roxin sefiala que quien implora un consentimiento
presunto se interpone sin permiso Yy, por ende, realizando el tipo delictivo en los bienes
juridicos de otro. En palabras textuales: “el consentimiento presunto es una
construccion normativa, mientras que el consentimiento efectivo es una manifestacion

de voluntad™*.

El consentimiento presunto debe ser aplicado de forma subsidiaria y
excepcional, no pudiéndose recurrir al mismo cuando sea posible acudir al
consentimiento expreso del titular del bien juridico; dicho de otro modo, Gnicamente se
debe recurrir a este cuando no se pueda aguardar la decision que tomaria el titular del

bien juridico protegido porque mas tarde ya no tendria eleccion posible.

Comparto parcialmente las opiniones que tienen, en primer lugar, Chang
Kcomt*? al otorgar un nuevo nombre al consentimiento presunto, denominandolo
“voluntad presunta”, y sefialando que “‘sobre todo cuando la voluntad presunta, a
diferencia del consentimiento, no operaria como una causa de atipicidad, sino como
una causa de justificacion autonoma”. En principio, y tal como he defendido en

epigrafes anteriores en este trabajo de investigacidn, el consentimiento otorgado en los

3% CHANG KCOMT, R.: El consentimiento en el derecho penal: analisis dogmatico, ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2020, pag. 313.

40 ROXIN, C.: op. cit., pag. 765.

41 Idem, pags. 319-320.

42 CHANG KCOMT, R.: “;Existe el consentimiento presunto?: la voluntad presunta como causa de
justificacién”, Revista lus Et Veritas, nim. 54, 2017, pag. 3.
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comportamientos sexuales es causa de atipicidad, no de justificacion, por lo que el
consentimiento presunto quedaria en un segundo plano. Ahora bien, existen ambitos,
como las relaciones sexuales en la pareja, en los que se puede contar con un

consentimiento presunto. Esto serd objeto de estudio en el epigrafe posterior por lo que

ahora no se profundizaré sobre ello.

De igual manera, hay que tener muy clara la diferencia entre vicio del
consentimiento o el consentimiento de menores de dieciséis afios y consentimiento
presunto, ya que, en este Gltimo, el autor actGa seguro de que el titular del bien juridico
protegido le consentiria la realizacién de la accion si tuviera condiciones para ello. Es
muy facil poder escuchar que se mantuvieron relaciones sexuales con la victima que
estaba bajo los efectos de bebidas alcoholicas porque se estaba seguro de que, si no
estuviera en esas condiciones, hubiera aceptado*® o, por ejemplo, el mantener una
relacion sexual con una menor de 16 afios porque de haber sido mayor de edad, lo
hubiera consentido**. Son situaciones que, al leer sobre el consentimiento presunto, se

pueden confundir y pensar que se ha otorgado, cuando es totalmente nulo.

3.2. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Para que un consentimiento sea valido debe ser voluntario, espontaneo y libre;
en otras palabras, no puede estar contaminado por ningun vicio de la voluntad, no
pudiendo existir amenaza, violencia, engafio, error ni cualquier otro elemento que pueda

acometer contra la libre autodeterminacién de una persona.

Se puede entender que los delitos sexuales que se regulan en nuestro actual
Caodigo Penal se organizan en base a diferentes niveles de contradiccion al bien juridico
protegido, la libertad sexual®®. Uno de estos niveles es en el que se encuentran aquellos
delitos que se sirven de un consentimiento viciado de la victima o titular del bien
juridico, el cual se obtiene, por ejemplo, aprovechandose de una situacion de

superioridad.

43 Véase el punto 2 del articulo 181 del Codigo Penal sobre abusos sexuales a personas privadas del
sentido.

44 \éase de igual manera el articulo 183 del Cadigo Penal sobre abusos sexuales a menores de 16 afios y
la invalidez de su consentimiento.

% DIEZ RIPOLLES, J.L.: “Alegato...”. op. Cit., pag. 9.
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En mi opinion, en relacién con el consentimiento que se pueda otorgar en los
comportamientos sexuales, se puede hacer una division tripartita de los vicios mas
comunes. En primer lugar y el que mas llama la atencion se encuentra en el articulo
181.2 del CP: “se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi
como los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto”. Se
puede deducir de este articulo que, si la victima se encuentra en uno de estos casos, se
presume gue no tiene capacidad para consentir o rechazar un comportamiento sexual de
forma libre. Para explicar esta privacion del sentido que anula totalmente la voluntad de
la victima, me gustaria hacer mencion a una sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria®® que cita importante jurisprudencia aplicable al tema, en la que una chica
sufrid una penetracion vaginal por un individuo después de haber ingerido grandes
cantidades de alcohol y estar, por ende, privada de sentido. Insiste la sentencia
sefialando “La jurisprudencia -véase STS de 29/10/2013 - ha sefialado que no es un
proceso en el que haya de concurrir la ausencia total y absoluta de conciencia, sino de
pérdida o inhibicién de las facultades intelectivas y volitivas, en grado de intensidad
suficiente para desconocer o desvalorar la relevancia de sus determinaciones al menos
en lo que atarie a los impulsos sexuales trascendentes™, que no hace falta realmente que
haya perdido la conciencia, sino una disminucion de sus capacidades. En este caso, el
Tribunal acertadamente recuerda la importancia del testimonio de la victima ya que “en
los delitos que no se cometen a la vista de terceros, la Unica prueba determinante que
los acredita es el testimonio de la ofendida, que ha considerado como prueba habil,
capaz de desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia”. Finalmente, la Sala,
posicionandose de parte de la victima, aprecia que la misma estaba privada de sentido y
deja ver entre lineas que, de cualquier manera, si en ese estado de embriaguez hubiera
consentido expresa o tacitamente la penetracion, ese consentimiento hubiera sido

invalido igualmente; en otras palabras, estaria viciado.

En segundo lugar, esa falta de consentimiento también puede darse cuando se

abusa de un trastorno mental o discapacidad intelectual de una persona. En esta linea, el

46 SAPC 110/2019, de 13 de marzo.
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Tribunal Supremo*’ condena al autor de un delito de abuso sexual continuado del
articulo 181.2 del CP, en el que el acusado se valio de un consentimiento viciado por la
ausencia de capacidad de autodeterminacion de la victima: “No existe duda para la Sala
de la correcta subsuncién de los hechos en el tipo aplicado, pues la victima era una
persona con un retraso mental que condicionaba su capacidad de autodeterminacion en
la esfera sexual, sin que el caracter leve de ese retraso en modo alguno debilite esa
conclusion.” En esta linea, el mismo Tribunal®®, dictd sentencia sefialando al respecto
que: “Es la incapacidad de consentir la que justifica la sancién penal, estimandose que
en estos supuestos no se vence la voluntad en contrario mediante violencia o
intimidacion, sino que se aprovecha la situacion de la victima para obtener un
consentimiento viciado, y por tanto invalido.... Una debilidad mental leve puede
tomarse en consideracion, junto con otras circunstancias como la diferencia de edad o
la posicion de relevancia que otorgan la amistad familiar o la docencia para
apreciar.... el abuso de trastorno mental, del art 181.2 CP”. Estas, entre otras muchas
sentencias dictadas por nuestro maximo Tribunal, dejan claro que las personas con
discapacidad son especialmente vulnerables y que deberian de estar exentas de los
dafios que puedan surgir de las experiencias sexuales debido a que no se les reconoce

plena disponibilidad sobre ese derecho y, por tanto, su consentimiento es invalido.

Y, en tercer lugar, cuando ese consentimiento se otorga mediante amenaza o
violencia. Para comprobar que la victima ha sido coaccionada a consentir, debe haber
sido obligada a disponer sobre determinado bien juridico mediante violencia fisica o
intimidacion®®. De esta manera, en el supuesto de que exista amenaza, violencia,
coaccidn o cualquier conducta que afecte a la voluntad y libertad sexual de la victima, el
consentimiento no sera valido. Aqui surge la cuestion del grado o intensidad que debe
revestir esa violencia o intimidacion para que se considere vicio del consentimiento y
producir que el mismo deje de operar como causa de atipicidad, ya que los articulos 178
y ss. del CP no definen cual es la minima exigible. En ese caso, la respuesta idonea seria
que la norma general fuera la de que no toda violencia o intimidacién excluya la

eficacia del consentimiento, sino sélo la que afecte gravemente a la libertad de decision

47 STS 530/2015, de 17 de septiembre.

48 STS 411/2014, de 26 de mayo.

4 DIEZ RIPOLLES, J.L.: Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial, I, Titulos | a VI y faltas
correspondientes, ed. Tirant Lo Blanch Valencia, 1997, pags. 821 y ss.
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de la victima. De esta manera, una amenaza, violencia o intimidacion que no llegue a
revestirse de la antijuricidad exigida para la configuracion del delito, no podra ser

considerada suficiente para invalidar el consentimiento de la victima o titular del bien

juridico protegido®.

3.3. CONSENTIMIENTO DE MENORES DE 16 ANOS

En 1999, el Codigo Penal introdujo el término indemnidad sexual junto a la
libertad sexual viniendo a referirse (como se explico en el primer epigrafe) al interés en
que determinadas personas consideradas vulnerables por sus determinadas condiciones

queden excluidas de cualquier dafio que pueda derivar de un comportamiento sexual.

Acudiendo en primer lugar a la reforma LO 5/2010 del Codigo Penal,
concretamente a su articulo 183 establecia a los 13 afios, el limite de edad minimo para
otorgar consentimiento. Ya aqui el legislador parte de la irrelevancia del consentimiento
que preste un menor de trece afios en relacion con cualquier comportamiento sexual por
su falta de madurez psicoldgica. Esta presuncion “iuris et de iure” provoc6 diversidad
de opiniones, por ejemplo el Tribunal Supremo® de forma demasiado liberal y
despreocupada sefiald que “Hay presuncion porque efectivamente se eleva a verdad
juridica lo que realmente es sélo posible, y siendo iuris et de iure, no se permite, en
principio, indagar las condiciones del menor para confirmar la existencia de esa
capacidad que la Ley considera incompleta, porque en estas edades o los estimulos
sexuales son todavia ignorados o confusos o, en todo caso, si son excitados, no pueden
encontrar en la inmadurez psiquico-fisica del menor contraestimulos suficientemente
fuertes y adecuados, lo que implica que dicho menor es incapaz para autodeterminarse
respecto del ejercicio de su libertad sexual, negandole toda la posibilidad de decidir
acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el argumento de

la intangibilidad o indemnidad como bien juridico protegido .

Afos mas tarde, y planteandose la cuestion de si realmente era del todo correcto

atribuir madurez suficiente a un menor de edad de trece afios para consentir

50 ROXIN, C.: op. cit., pag. 551.
51 STS 476/2006, de 2 de mayo.
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sexualmente, la LO 1/2015 de reforma del Codigo Penal introdujo modificaciones
importantes en los delitos contra la indemnidad sexual de los menores, incluyendo la
elevacion de la edad del consentimiento sexual de los 13 a los 16 afios y castigando con
la pena de prision de dos a seis afios al que realizare actos de caracter sexual con un
menor por debajo de ese limite. La ley presume la invalidez “iuris et de iure” del
consentimiento otorgado por el menor para la realizacion de actos sexuales®. Es decir,
dicho con otras palabras, es que aun otorgando el menor de dieciséis afios el
consentimiento para mantener una relacion o comportamiento sexual, este es invalido
de la misma manera que lo es el otorgado por una persona con discapacidad y, por
tanto, tiene que obtener la negativa por parte del sujeto activo. Ante el problema del
error sobre la auténtica edad del sujeto pasivo ya sea calificado como vencible o
invencible, conllevard en todo caso la atipicidad de la conducta. Esto es asi por el
carécter ilicito doloso de los delitos sexuales en los que esta prevista su imputacion
imprudente (art. 12 del CP). No obstante, hay casos en los que el sujeto activo no se
preocupa por averiguar la edad del sujeto pasivo, de tal forma que seria suficiente para
fundamentar la concurrencia de dolo con acreditar las dudas del autor sobre la edad de
la victima. Ello ya era defendido asi por la jurisprudencia al sefialar que el sujeto activo
debe comprobar la circunstancia de que el sujeto pasivo es mayor de trece afios por

cualquiera de los medios que tenga a su alcance®?.

No menos curiosa es la excepcidn que existe a esta regla general de invalidez del
consentimiento prestado por un menor de dieciséis afos, que se encuentra en el articulo
183 quater afiadido por la reforma LO 1/2015. Establece que no habra responsabilidad
penal cuando se trate de menores con edad y grado de madurez similares y cuando
exista consentimiento por parte del sujeto pasivo®*. La finalidad de esta modificacion es
“salvar” la taxativa edad de dieciséis afos impuesta por ley cuando no se produzca
ninguna situacion de abuso. Sin embargo, esta puntualizacion también complica el

trabajo de Jueces y Tribunales ya que seran los que se encarguen de determinar si se dan

52 DIAZ MORGADO, C.: Comentarios al Codigo Penal. Reforma de LO 1/2015 y LO 2/2015 (coords.
Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S.) op. cit., pag. 655.

53 Entre otras STS 187/2005, de 23 de febrero y STS 860/2006, de 7 de septiembre.

¢ DIAZ MORGADO, C.: Comentarios al Codigo Penal. Reforma de LO 1/2015 y LO 2/2015 (coords.
Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S.), op. cit. pag. 680.
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esas circunstancias o no por lo que es y serd objeto de conflicto en la jurisprudencia al

ser una definicién pobre sin fijar los afios concretos de diferencia.

4.- ABUSOS EN LA PAREJA

Imaginamos generalmente como un agresor sexual o violador a un desconocido
que asalta a la mujer por la calle, la mete en un portal y abusa de ella. En cambio, en
muchos casos se trata de alguien conocido, pudiendo llegar a ser hasta el propio marido
0 compafiero sentimental (novio) de la mujer, lo que puede provocar el erréneo
pensamiento de la mujer de sentirse culpable®. Asi es, algo tan cotidiano como es una
relacion de pareja estable (sin necesidad de hablar del matrimonio) puede esconder una
situacion horrorosa, basada en el miedo y la intimidacion, convirtiendo lo que puede ser
una relacion sexual sana en un delito de abuso sexual®®, tristemente poco denunciado

por las victimas que lo sufren.

Un tiempo atrés, se tenia la idea de que el Codigo Penal, al castigar los delitos
contra la libertad sexual, protegia la honestidad. Desde esa posicion, no era posible
considerar como delito aquellos actos que consistian en mantener relaciones sexuales no
consentidas en el matrimonio. De esta manera, la pareja sentimental de la mujer, quien
la obligaba o forzaba a mantener relaciones o comportamientos sexuales, podia ser autor
de delito de lesiones®’, amenazas®® o incluso coacciones®®, pero no de un delito sexual.
La Unica excepcion en la cual se admite la existencia de un delito contra la libertad
sexual tiene lugar en los supuestos de divorcio, ya que el vinculo matrimonial que los

unia habia desaparecido.

Se ha llegado a negar inclusive la posibilidad de emplear la legitima defensa
como causa de justificacion, cuando la mujer (como es l6gico) intentaba impedir la
agresion sexual al entender que lo que estaba realizando su marido basandose en el

débito conyugal, no era licito. Los Unicos casos en los que se admitia la ilicitud del acto

% MARCO FRANCIA, M.P. (coords. Faraldo Cabana, P. y Acale Sanechez, M.), op.cit. pags. 322-323.
% \/éase de nuevo y como se ha mencionado en epigrafes anteriores el articulo 178 y ss. del Cédigo Penal
sobre las agresiones sexuales.

57 Articulos 147 y ss. del Codigo Penal.

%8 Articulos 169 y ss. del Codigo Penal.

%9 Articulo 172 del Cédigo Penal.
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sexual sin consentimiento eran, en primer lugar, cuando la mujer exhibiese el
denominado derecho a resistir por ser peligroso para ella o para su descendencia (como
el contagio de una enfermedad de transmision sexual) y, en segundo lugar, por ser el
acto en si mismo atentatorio al pudor pablico (como actos sexuales ante terceras
personas). Hoy en dia, no existe duda alguna sobre la tipicidad de estos
comportamientos, debido a que la relacién matrimonial no obstruye la existencia del
delito, tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo® al establecer que: “el vinculo
matrimonial o la relacion de pareja no otorga ningun derecho sobre la sexualidad del
otro miembro de la pareja, de tal manera que si el acto sexual se consigue, como aqui
ocurrié con la clara negativa de la victima y se emplea violencia o intimidacién el
hecho es incardinable en el delito de violacion”. Con esto se consigue que el error de
prohibicion, que es aquel que existe cuando el autor del delito piensa que actla
licitamente o cuando ni siquiera se para a plantear la posible ilicitud de su hecho®?, sea
inapreciable, incluyendo aquellos supuestos en los que se alega que, en el pais de origen
del matrimonio en cuestion, el hombre (marido) puede mantener comportamientos

sexuales con su mujer sin su consentimiento®.

Uno de los aspectos a sefialar que mas sorprende, es que no siempre hay
agresion cuando se vence la oposicion que inicialmente exterioriza la otra persona, pues
existen diferentes situaciones que en el plano intimo pueden plantearse donde uno de los
miembros de la pareja puede allanar la opinion negativa del otro a determinados
comportamientos sexuales. Bien lo explica la Audiencia Provincial de Cordoba®®
estableciendo que “No es que siempre haya violencia cuando la mujer manifiesta su
oposicion al acto sexual. Muchas son las situaciones que en la intimidad pueden
plantearse en relacion al sexo entre parejas, modalidades de penetracion o juegos
sexuales que cierto sector social puede rechazar, son situaciones en las que el
compariero puede convencer a su pareja y vencer su inicial oposicion”. Debido a esta

idea, cuando se vaya a hablar de abuso en el seno de la pareja 0 matrimonio, es

60 STS 254/2019, de 21 de mayo.

8. MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal PG, op. cit., pag. 365.

82 DIAZ MORGADO, C.: Comentarios al Codigo Penal. Reforma de LO 1/2015 y LO 2/2015 (coords.
Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S.), op. cit. pags. 653-654.

63 SAP de Cordoba 9/1999, de 12 de febrero.
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necesario hacer que concurran situaciones limite, serias y violentas®*. Por ejemplo, la
penetracién precedida por golpes y/o amenazas que justificaron que la mujer se
resistiera ante el miedo de sufrir consecuencias o una agresién mayor. No obstante, no
se debe olvidar que, como ya se ha mencionado anteriormente en este trabajo, el
consentimiento en el Derecho Penal es revocable®, por lo que si, es cierto que el marido
puede vencer la negativa de su mujer tras hablar con ella y enfocéarselo de otra manera,
pero si en momentos posteriores esta decide oponerse de nuevo a la practica o

comportamiento sexual que su pareja sentimental le estd proponiendo por cualesquiera

que sean los motivos, su consentimiento anterior no sera valido.

Ya en la introduccion de este trabajo de investigacion, se menciond que las
relaciones sexuales eran una de las interacciones que mas definia a la pareja. Este
aspecto produce la obligacion de graduar la gravedad del acto realizado sin
consentimiento. Principalmente, porque segin se desciende en la gravedad del
comportamiento que atenta contra la libertad sexual de la victima, puede suceder que
dicho comportamiento ya no se considere contrario a la libertad sexual, ya que se podria
contar con un consentimiento presunto. Por ejemplo, determinadas acciones sorpresivas
0 aquellas para las que no consta el consentimiento por ser de escasa entidad y
ocasionales (como besos o tocamientos fugaces). Lo que esta claro es que, si no hay
consentimiento, al menos presunto, el comportamiento sera tratado de la misma forma
que si se hubiera realizado fuera de la pareja®®. Pero lo interesante se encuentra en si se
debe observar una agravacion en estos casos. En opinion de Diez Ripolles®’, la
agravacion de las conductas sexuales en la pareja estara justificada Unicamente cuando
se realicen en un “claro contexto de dominacion de un miembro de la pareja” que
normalmente seria el hombre sobre la mujer. Opina correctamente que esto hace que las
relaciones sexuales en la pareja dejen de ser ese componente esencial, para pasar a
convertirse en una herramienta para humillar y degradar la dignidad de la persona. En
resumidas cuentas, que dicha dominacion deberia exigir la concurrencia de una efectiva

dominacion de género. Entiendo que el autor, al hablarnos de “dominacién” deja

8 DIAZ MORGADO, C.: Comentarios al Codigo Penal. Reforma de LO 1/2015 y LO 2/2015 (coords.
Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S), op. cit. pags. 658 y 659.

85 ESCUDERO GARCIA-CALDERON. B.: op. cit. pag. 179.

% DIEZ RIPOLLES, J.L.: La proteccidn de la libertad sexual, Barcelona: ed. Bosch Casa, 1985, pags.
55-57.

67 DIEZ RIPOLLES, J.L.: “Alegato contra...” op. cit. pags. 19-21.
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entrever que esta superioridad del varon se puede manifestar de diferentes formas,
mediante amenazas de romper la relacion, en consecuencias que pueda sufrir por no

parecerle bien ese tocamiento o relacion sexual... En definitiva, circunstancias que

ponen a la victima atemorizada, en una situacion de inferioridad.

5.- SUJETOS ACTIVOS

Resulta interesante y en alguna medida necesario, hablar del sujeto activo en los
delitos sexuales, enfocando esta idea y, por tanto, el epigrafe, en dos puntos muy
relacionados entre si: en primer lugar, en la multitud de sujetos y de como influye esta
circunstancia en la comision de los delitos de agresion®® y abuso sexual que tanto
revuelo han tenido en la sociedad espafiola en los ultimos afios tras las sentencias de
casos como “la manada” (“no es abuso, es violacidon) o mas reciente, “la manada de
Manresa” teniendo, entre otros, ¢l denominador comun de la pluralidad de sujetos
activos. Y, por otro lado, y muy coordinado con este primer subepigrafe, las formas de
participacion junto con su correspondiente pena, ya que, en este tipo de delitos, cuando

intervienen varios individuos, pueden no actuar sobre la victima de la misma manera.

Entendido el sujeto activo de un delito como quien realiza la accion que esta
prohibida u omite la accion que se espera®®, es normal preguntarse quién puede ser
dicho sujeto en estos delitos. Pues bien, se puede tener la idea preconcebida de entender
como sujeto activo a cualquier varon maduro genitalmente’®; en cambio, la redaccion de
los articulos, los cuales no exigen en todo caso penetracion masculina’, hace pensar
que el sujeto activo puede ser cualquier persona, ya sea varon o hembra, por ende,
pueden existir agresiones 0 abusos sexuales de una mujer hacia otra, de esta hacia el
hombre, del propio hombre hacia una persona de su mismo sexo y finalmente del
hombre hacia la mujer. En definitiva, el hipotético sujeto activo que pueda llegar a

cometer el delito depende de la conducta que se realice y no de su género ni orientacion

8 En especial, el delito de violacién encontrandose en el articulo 179 del Cddigo Penal como un tipo
agravado del delito de agresion sexual.

8 MUNOZ CONDE: Derecho penal PG, op. cit., pag. 242.

0 QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho Penal espafiol, parte especial, 72 edicion, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, pag. 215.

"t ACALE SANCHEZ, M. (coords. Faraldo Cabana, P. y Acale Sanchez, M.) op cit. pag. 80, al sefialar
que el acceso carnal ya sea con un pene, otro miembro corporal u objeto, seran actos de la misma
gravedad.
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sexual’. Esto se pudo ver desde la reforma de 1989, ya que la doctrina mayoritaria y la
Fiscalia General del Estado entendieron por primera vez que la mujer ya podia ser

sujeto activo, esquivando el grave ataque que se realizaba al principio de igualdad en la

regulacion anterior’®,

5.1. PLURALIDAD DE SUJETOS

El actual Cédigo Penal regula como tipo agravado de las agresiones sexuales en
su articulo 180.1.2° la pluralidad de sujetos activos castigadndolo con pena de prision de
5 a 10 afios “cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas
personas”, siendo “tres 0 mas actuando en grupo” las que se exigian antes de la
reforma de 199974, La razon por la que se considera un tipo agravado es obvia: por las
minimas posibilidades de defensa y huida de la victima cuando son dos 0 mas personas
las que la agreden sexualmente. Y ya no Unicamente esta circunstancia, sino que, de
acuerdo con Orts Berenguer’®, esta va a soportar que otras personas observen y
participen (aunque puede que no en su totalidad) por lo que afectaria a directamente a su
dignidad.

Al cometerse el delito por mas de una persona, lo que consigue es aumentar la
violencia o intimidacion. Hay autores cuya opinion es que debido a que estamos ante un
delito compuesto, si hay una minima organizacion entre los componentes del grupo, no
es imprescindible que todos y cada uno comentan los actos tipicos individualmente, sino
que es suficiente con que algunos intimiden o violenten y otros se sirvan de la
situacion’®. Por ejemplo, si uno de los agresores mantiene una penetracion carnal con la
victima, mientras que otro la sujeta, se entiende el tipo agravado para los dos sujetos ya
que en el Cddigo Penal no se sefiala que todos los individuos deban ejecutar el

comportamiento sexual’.

2 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal PE, op. cit. pags. 206 y 210.

3 ACALE SANCHEZ, M. (coords. Faraldo Cabana, P. y Acale Sanchez, M.) op cit. pags. 51y 52.

74 L.0. 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro Il del Cddigo Penal.

5 ORTS BERENGUER, E., Derecho penal, parte especial (coord. Gonzalez Cussac, J.L.) op. cit. pag.
224,

6 QUERALT JIMENEZ, J.J.: op cit. pag. 210.

" ORTS BERENGUER, E., Derecho penal, parte especial (coord. J. L. Gonzalez Cussac), op. cit. pag.
224,y en la misma linea MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal PE, op. cit., pag. 207.
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Destacar que el Tribunal Supremo’ afios atras y de manera necesaria, ha
resuelto de manera negativa la idea de si se trata de un bis in idem castigar a cada uno
de los individuos que intervengan como autor de agresion sexual y cooperador
necesario aplicando ambas circunstancias, cuando sefialé “Por ello, en casos como el
presente en el que existe una cooperacion necesaria a las agresiones concertadas, cada
persona debe responder de su propia agresion sexual y la de aquellos en las que
hubiese cooperado, pero sin la concurrencia del subtipo previsto en el n° 2 del art. 180
por la incompatibilidad expuesta, que por las mismas razones debe extenderse a la
calificacion de autor material, con la consecuencia de quedar, en la practica, muy
reducido el ambito de aplicacion de tal modalidad agravada en casos de doble autoria
material y por cooperacion necesaria. La conclusion de cuanto se ha razonado, es la de
estimar improcedente por vulnerador del principio non bis in idem, la aplicacion del
subtipo agravado de actuacion en grupo previsto en el art. 180-2° del Codigo Penal,
debiendo calificarse las dos agresiones sexuales por las que ha sido condenado el

recurrente como constitutivas del tipo basico del art. 179 del Cédigo Penal.”.

5.2. FORMAS DE INTERVENCION

Una vez se ha hablado de la posibilidad de que se cometa este delito por una
multitud de sujetos activos y sabiendo como se ha explicado anteriormente, que cada
individuo puede actuar sobre la victima de una forma diferente, queda claro que lo que

queda por estudiar es el “rol” que tiene cada uno de los sujetos en el delito.

A mi juicio, en el delito de agresion sexual podemos destacar las figuras, en
primer lugar, de coautoria, siendo esta la comision conjunta del delito sexual por dos o
mas personas que colaboran conscientes de sus actos y con plena voluntad. En segundo
lugar, la cooperacion necesaria del articulo 28 b) del CP en la que el participe realiza
una aportacioén al acto de gran importancia, pero sin llegar a tener el total control sobre
este, y, por ultimo, la complicidad del articulo 29 del CP, que se trata de una
participacion en la comision de un delito con actos anteriores o coetaneos al mismo que

no pueden ser considerados como de autoria’®.

78 STS 486/2002, de 12 de marzo.
9 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal PG, op. cit. pags. 408-425.
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Se entiende que no hay nada que imposibilite la agravacion cuando interviene
mas de una persona (coautores) en la comisién del delito, ya que, aunque dicha
comision se entienda de forma individual puede merecer un mayor castigo, aumentando
la pena para todos los coautores en el momento en que intervenga mas de un individuo

en la ejecucion del hecho.

En cuanto al cooperador necesario, me gustaria hacer referencia a un pequefio
fragmento de una sentencia de nuestro Tribunal Supremo®® que explica magistralmente
tal figura en el campo de los delitos sexuales: “...sera cooperador necesario, no solo el
que contribuye o coadyuva al acceso carnal ajeno, aportando su esfuerzo fisico para
doblegar la voluntad opuesta de la victima, sino también aquel o aquellos que
respondiendo a un plan conjunto ejecutan con otros una accion en cuyo desarrollo se
realiza una violacion o violaciones...”. No solo es cooperador necesario quien
contribuye al acto sexual o penetracion, sino también quienes, haciendo caso a un plan
predeterminado, realizan una accion que favorece a dicho acto o acceso carnal. Es de
destacar que esta jurisprudencia fue utilizada en la famosa sentencia del caso de los
“jugadores de la Arandina”, quienes tres de los acusados fueron condenados a una pena
de prision de 14 afios por ser autores del delito de agresion sexual y a 12 afios de prision

por cooperacion necesaria en los delitos cometidos por los demas acusados.

Por ultimo, en relacion con la figura del complice, como se sefialo
anteriormente, la principal diferencia respecto de otra figura como puede ser la
coautoria en la falta de control o dominio del acto, significando asi que la agresion o el
abuso sexual podria haber tenido lugar sin la intervencion del tercero complice®. Una
matizacion que me gustaria aportar es que al complice generalmente se le imagina como
aquel individuo que se queda mirando sin hacer nada mientras otro agrede sexualmente
a una mujer; en cambio, ya nuestro Alto Tribunal® en fecha reciente hace una llamada
de atencion y habla por primera de la figura del “silencio complice” de la propia victima

“Se habla, asi, del silencio complice del entorno de la victima de malos tratos y el

80 STS 1169/2004, de 18 de octubre.

81 MORENO-TORRES HERRERA, M.R.: Lecciones de Derecho Penal, 42 edicion, Parte General, ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 213-214.

82 STS 349/2019, de 4 de julio.
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acoso complice del entorno del agresor, o llegar mucho mas lejos, como reconoce el
Tribunal en este caso, cuestionando ese entorno del agresor la credibilidad de la
victima en estos momentos, negando la existencia del maltrato. Estas situaciones
provocan una clara cifra negra de la criminalidad derivada de situaciones, como la que
aqui se ha producido, en torno al silencio derivado de la soledad de la victima”,

llegando al extremo de cuestionar el testimonio de la victima por el simple hecho de

mantenerse en silencio y no denunciar los hechos durante un tiempo.

Llegados a este punto, existe la incognita de qué grado de contribucion debe
exigirse para aplicar estas figuras. Como se sefialé previamente, hay autores quienes
consideran que todos los individuos que intervienen en la comision del delito de una
manera u otra seran coautores, sin perjuicio de la existencia de aquellos cooperadores
necesarios o complices quienes pueden, por ejemplo, atraer a la victima al lugar donde
se va a producir la agresion o abuso sexual®®. Mi opinion al respecto es que es necesario
que “se verifique la actuacion en la fase de ejecucion del delito”®*. Esto significa que no
se podria aplicar el tipo agravado a las figuras explicadas anteriormente con la Unica
excepcion del coautor, ya que el mismo realizaria con la misma gravedad y, por tanto,

de la misma manera sobre la victima, el hecho delictivo.
6.- CONCLUSIONES

Primera. - Con certeza puedo afirmar que el consentimiento es esa pieza, esa
insustituible pieza, que completa el “puzzle” de una relacion sexual libre. Es sumamente
importante darle ese protagonismo, y una de las maneras mediante la que se le otorga,
es considerando todas las conductas sexuales que tienen lugar sin el consentimiento de
la otra persona, como agresiones sexuales, eliminando el contenido “De los abusos
sexuales” y trasladandolo al capitulo anterior. Asi, disminuirian los problemas que
tienen los Jueces y Tribunales al considerar una conducta como abuso o agresion vy, del
mismo modo, se atendera a las manifestaciones feministas y su lema “no es abuso, es

violacion”, en relacién a diferentes casos de violaciones grupales que han tenido lugar

8 ORTS BERENGUER, E., Derecho penal, parte especial (coord. J. L. Gonzalez Cussac), op. cit. pag.
239 yss.

8 Tal como apunta HERNANDEZ PLASENCIA, J.U.: Fisonomia juridico-penal de las agresiones
sexuales, Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna, 2010, pag. 26.
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en estos ultimos afios y que, lamentablemente, se puede observar que es una cuestion

que va “in crescendo”.

En cuanto a las penas, erroneamente se tiende al alza, ya que, si lo que se pretende es
eliminar el contenido del Capitulo Il del Titulo VII, para trasladarlo al “De las
agresiones sexuales”, ya con ello se esta produciendo el aumento de la pena al cambiar
asi el delito, y lo Unico que se conseguiria aumentandolas cada vez mas, es darle voz a
todas aquellas personas que reclaman una “cadena perpetua” para estos sujetos. En mi
opinidn, asi se retrocederia como sociedad al entender la prisibn como un sinénimo de

sufrimiento y no como una oportunidad de cambio.

Segunda. - Ya el Tribunal Supremo, en relacion con la suficiencia del consentimiento
expreso, apoya la idea de la “negacion minima” de la victima, bastando con que esta
rechace el ofrecimiento sexual, independientemente de cual sea la manera mediante la
que pueda hacerlo. Pienso que el Tribunal, en este caso, otorga una “ventaja” a la
victima que desparece inmediatamente al sefialar que la falta de consentimiento debe ser
captada por el autor. La mujer que sufre este tipo de ofrecimiento sexual (muchas veces
acompafiado de horrendos comportamientos y/o amenazas por parte del hombre), no
tiene la capacidad de “negacion minima” suficiente por el estado de “shock™ en que se
encuentra, por lo que el Tribunal intenta lanzar un salvavidas a la victima, pero lo retira
antes de que pueda utilizarlo. Salvavidas que, si puede usar, por ejemplo, cuando se
halle privada de sentido por haber ingerido bebidas alcohdlicas. En este caso, nuestro
mas alto Tribunal reafirma la idea de que no es requisito necesario que se produzca la
ausencia absoluta de sentido, sino que, basta con que se produzca una disminucion de la
capacidad sensitiva y, por ende, no poder valorar su deseo de realizar comportamientos

sexuales.

Cada vez mas y cada vez mas jovenes. Como se ha sefialado anteriormente, el
consentimiento de un menor de 16 afios no es valido y, por mas que el menor insista
(por cualesquiera que sean los motivos, pensamientos y/o intenciones) y no aparente
dicha edad, el sujeto que pretenda mantener relaciones sexuales, debe cerciorarse de la
edad en todo caso, pues existen muchas y variadas maneras de obtener el dato concreto.

Si, por el contrario, no se pudiera conocer y existiera duda, mejor prevenir que curar,
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mejor abstenerse que arrepentirse. En cuanto a la excepcion a la regla general
establecida para relaciones entre menores, puedo observar que es una situacion que se
debe fijar tan pronto como sea posible debido a que es muy facil afirmar que no existe
situacion de abuso si los menores tienen edades y grados de madurez similares, ya que

se dejar atrds muchas circunstancias como la posible coaccién o diferencia fisica entre

ambos, poniendo en manos del juez una dificil y no regulada situacion.

Tercera. - La creencia de culpabilidad, la sensacidn de desvalimiento de la victima, de
miedo a su propia pareja, unido a los terribles antepasados legislativos sobre esta
situacion, es lo que provoca que hoy en dia, se piense que en la pareja se deben soportar
diversos comportamientos sexuales por el mero hecho de, por ejemplo, estar casados.
No hay que olvidar que el sujeto no es menos “culpable” por realizar las conductas (en
plural ya que no me refiero unicamente al acto sexual) en la pareja. Dicho de otra

manera, nunca puede servir como atenuante o justificacion.

Cuarta. - Me gustaria hablar sobre el silencio complice de la victima ya nombrado en el
trabajo, por el que se ha devaluado o incluso, dejado de tener en cuenta, el testimonio de
la victima por no querer/poder denunciar la situacion sufrida. En mi opinion, nos
encontramos ante una cuestion muy delicada, debido a que existen muchos casos en los
que se da la picaresca por parte de la victima y, repentinamente, esta denuncia unos
hechos que tuvieron lugar hace meses o incluso afios, para infligir dafio sobre, por
ejemplo, su expareja. En otros casos, entiendo que realmente la victima, una vez sufre
esta traumatica experiencia, entra en un estado de miedo, de shock durante un tiempo, y
es totalmente entendible que por diferentes razones no quiera denunciar los hechos. En
esa tesitura, es trabajo del juez, el realizar esa tarea de investigacion y diferenciar, sin

ideas preconcebidas, el testimonio de la victima y posibles pruebas.
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