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I. INTRODUCCION

A raiz del caso de «LL.a Manada» en Espafia y con el movimiento MeToo en el
mundo, se ha alzado la voz en contra de la violencia sexual ejercida hacia las mujeres. A
raiz de las distintas movilizaciones por parte del movimiento feminista en Espafia y, tras
las divergencias entre los distintos tribunales a la hora de enjuiciar unos mismos hechos
probados, el gobierno de Espana decidid6 modificar el tratamiento de los delitos
sexuales. De acuerdo con los criterios de los distintos Tratados Internacionales (en
adelante TTII) que ha ratificado Espaiia, la figura del consentimiento ha pasado a tener
un eje central en estos delitos.

El objetivo principal del presente trabajo es ofrecer al lector un anélisis completo
de la figura del consentimiento sexual de los nuevos tipos penales. Para ello, se
analizard el consentimiento desde diversos puntos de vista, empezando desde una
genérico, pasando por el punto de vista juridico-penal, y finalizando con el punto de
vista filosofico feminista. Analizaremos el debate actual acerca de la presuncion de
inocencia de los hombres y la importancia del consentimiento como base de igualdad
entre ambos sexos. También analizaremos la critica a la figura del consentimiento
sexual tacito, la cual puede conducir a absoluciones en determinados supuestos de

agresion sexual.

II. EVOLUCION DE LOS DELITOS SEXUALES EN ESPANA (S. XX-XXI). LA
«LEY DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL» COMO
PUNTO DE INFLEXION EN LOS DELITOS SEXUALES

Para abordar la problematica actual en torno a los delitos sexuales en Espafia,
creo conveniente realizar un analisis evolutivo de estos delitos, con el objetivo de que el
lector pueda tener a su alcance la informacién que le permita comprender las
diferencias, problemas y las soluciones que se han ido dando a una practica tan antigua

como la humanidad.



Tal y como sefiala la Fiscal HERREROS HERNANDEZ!, hasta el siglo XX, los
delitos sexuales en Espafia estaban enfocados en el honor de la mujer y su pureza, no se
preocupaban por su libertad sexual o en el libre desarrollo de su personalidad. En la
Espaia catolica del s. XX, la pureza y honorabilidad de la mujer predominaban sobre su
libertad, tanto es asi, que si un hombre violaba a una mujer, podia evitar ser juzgado si
aceptaba casarse con ella.

Un ejemplo de esto es el Codigo Penal (en adelante CP) de 1944, donde se
hablaba de «Delitos contra la Honestidad», la mujer era un simbolo de honestidad,
rectitud y respeto a las normas. Es por ello que se castigaban los actos cometidos por los
hombres hacia las mujeres, se relacionaba directamente la sexualidad con la moralidad y
solo protegian las conductas sexualmente aceptables por la sociedad. En este sentido,
aquellas mujeres que no eran consideradas honestas, como por ejemplo las prostitutas,
quedaban fuera de la proteccion de la ley. En cambio, aquellas mujeres que probaban ser
honestas y de moral recta, eran amparadas y debian probar estas circunstancias con su
modo de vestir, sus actitudes en sociedad, sus costumbres y habitos sexuales. En suma,
se juzgaba su honestidad.

Tal es el arraigo de la moral en la sociedad de aquellos afios, que la propia Real
Academia Espafiola la definia como «persona que actiia de acuerdo a la moral y que
respeta las normas de caracter sexual socialmente establecidas». Debemos puntualizar
que aquellas conductas sexuales que se daban dentro del matrimonio eran bien vistas,
quisiera la mujer mantenerlas o no, puesto que uno de los votos del matrimonio catdlico
era la sumision de la mujer hacia el hombre. Esta regulacion supone la discriminacion
de la mujer respecto del hombre, puesto que si la mujer era sorprendida en adulterio,
aunque fuese en un Unico encuentro, podia ser castigada. En cambio, para los hombres
solo estaba tipificado si habia una convivencia notoria con su amante. Ademas, el padre
de una mujer menor de 23 afios o el marido que sorprendiese a su mujer en adulterio
podia matar a alguno de ellos con una pena de destierro. Ademas en estos delitos se

protegia también el honor de los hombres de la familia.

I Herreros Hernandez, Inés. Construccion historica de la libertad sexual como bien juridico
protegido. Una vision desde la perspectiva de género. Congreso de los Diputados. Pags. 64 a
69.



Con el paso del tiempo, estos delitos evolucionaron y, aunque siempre
estuvieron bajo la tutela de los hombres, con la democracia y la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978, la igualdad entre hombres y mujeres se convirtid en un principio
fundamental. Es por ello que, en 1989 se modificaron estos delitos y el bien juridico
protegido pasd a ser la libertad sexual, cambiando la redaccion de delitos «contra la
honestidad» a «delitos contra la libertad sexual».

Se elimina la autoridad marital que el Codigo Civil (en adelante CC) imponia a
las mujeres, y se modifica la naturaleza privada de estos delitos que pasa a ser
semiprivada, de este modo, el perdon del ofendido no bastaba para poner fin al
procedimiento penal en delitos de violacion como si sucedia antes. En todo caso,
siguiendo el principio de ultima ratio, el proceso penal solo se podra iniciar a instancia
del interesado, es decir, que serd preceptiva la correspondiente denuncia del hecho
delictivo para que inicie el proceso.

En el predambulo de la Ley Organica (en adelante LO) 3/1989, de 21 de junio de
actualizacion del CP, ya se decia que «la necesidad de una reforma de los llamados
delitos «contra la honestidad» del CP es una exigencia que cada dia se perfila con mayor
nitidez y es reclamada desde amplias capas de la sociedad. [...] las rGbricas han de
tender a expresar el bien juridico protegido en los diferentes preceptos, lo que supone
sustituir la expresion «honestidad» por «libertad sexual», ya que ésta es el auténtico
bien juridico atacado»?.

En este sentido, se reconoce la libertad sexual como uno de los medios para
desarrollar la personalidad3, entendiendo la libertad sexual como la autonomia
individual de su propia sexualidad, diferenciando la libertad sexual de la moral. Se
introducen nuevas modificaciones en los tipos penales y se tipifica la violacion como la
introduccion de miembros por las vias rectal y bucal y, en virtud del nuevo principio de
igualdad, el sujeto pasivo pasa de ser exclusivamente mujer, a ser ambos. Ademas, se
tipifican nuevos delitos como la agresion sexual, abuso sexual, acoso sexual,

exhibicionismo y provocacion sexual y delitos relativos a la prostitucion.

2 Preambulo de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal.
3 Sentencia Tribunal Supremo ntim. 395/2021, de 6 de mayo. [F. J. 32°]. RJ: 2021\2700.



Por otro lado, se eliminan aquellos preceptos destinados a proteger la moral
sexual impuesta, ello no quiere decir que la mujer poseyera una libertad real, puesto que
socialmente podia ser discriminada y sufrir acoso, humillaciones e incluso agresiones.

Es también con la entrada en vigor de estas modificaciones, cuando se produce
la diferenciacion entre agresion y abuso sexual, tipificacion que se ha mantenido hasta
estos dias, donde la similitud entre ambos es el acceso carnal y la diferenciacion es en el
empleo o no de la violencia o intimidacién para conseguir dicho acceso.

En el afio 1999 se introduce una modificacion en estos delitos y pasa a llamarse
«delitos contra la libertad e indemnidad sexual», con la intencion de garantizar la
proteccion de la integridad y la libertad sexual de la infancia y de las personas con
discapacidad. Para infantes y discapacitados, el consentimiento pasa a un segundo
plano, puesto que se considera que sus capacidad intelectiva para poder consentir las
relaciones sexuales a esas edades o por razén de su discapacidad. Ademads, se afiaden
nuevos delitos como el de corrupcion de menores, pornografia infantil, se modifican los
delitos de acoso sexual y trata de seres humanos.

En la actualidad, el debate social acerca de la diferencia entre abuso y violacion,
en relacion con el consentimiento sexual de las mujeres, ha concluido con la reforma del
CP con la entrada en vigor de la LO 10/2022, donde se ha eliminado la frontera entre
ambos delitos para dar lugar a un unico delito de agresion sexual, con la figura del
consentimiento como eje del mismo.

Esta nueva configuracion del delito ha supuesto un intenso debate juridico y
social acerca de esta figura que, aun siendo ya conocida en la sociedad y en la practica
juridica, su posicion central en estos delitos tan medidticos y con una sensibilidad social
tan alta, ha originado un debate acerca de su interpretacion y aplicacion en los

procedimiento judiciales.

1. El Origen de la Necesidad de una Reforma en los Delitos de Abuso y

Agresiones Sexuales en Espaiia.

Las razones que han llevado al legislador a modificar los delitos de abuso y

agresiones sexuales derivan de diversas razones. Por un lado, tal y como la magistrada



COMAS D’ARGEMIR* de la Audiencia Provincial (en adelante AP) de Barcelona
sefala, por exigencia del Pacto de Estado aprobado por unanimidad en el Congreso de
los Diputados (en adelante CD) en el afio 2017 con la intencion de adaptar nuestra
legislacion a los compromisos asumidos por Espana en la esfera internacional: la
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
de Naciones Unidas3, el Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia sobre la
mujer del Consejo de Europa®, y el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres
humanos del Consejo de Europa’.

Por otro lado, el divorcio entre la percepcion que tiene la sociedad de estos
delitos (abuso con tocamientos y agresion con violacion) y las resoluciones judiciales,
que conlleva a un malestar social con el legislador y, sobre todo, con la administracion
de justicia. Ademas, tanto la AP de Navarra como el TSJ de la misma CCAA resolvieran
el caso de «La Manada», con una condena de abusos sexuales con prevalimiento vy,
posteriormente, el Tribunal Supremo (en adelante TS), sin modificar los hechos
probados, sentenciara el mismo asunto con una condena por abusos sexualess.

En este punto, por exigencia del Pacto de Estado, el malestar general en la
sociedad y la deficiencia de la norma juridica del momento que conducia a condenas
dispares con unos mismos hechos probados, han llevado al legislador a la conclusion de
que la norma juridica merecia una modificacion que diera solucién a todos estos

problemas y tratara de solventarlos.

4 Comas d’Argemir, M. (2021). Boletin N° 12 Comision Penal monogréfico. Volumen I,
anteproyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual. Juezas y jueces para la
democracia. Madrid. pp. 18 a 28.

5 Instrumento de Ratificacion de 16 de diciembre de 1983 de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, hecha en Nueva York el 18
de diciembre de 1979. Publicado en el Boletin Oficial del Estado el 21 de marzo de 1984.

6 (Convenio de Estambul 2014). Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica,
hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Publicado en el Boletin Oficial del Estado el 6 de
junio de 2014,

7 Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata
de seres humanos (Convenio n° 197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo
de 2005. Publicado en el Boletin Oficial del Estado el 10 de septiembre de 2009.

8 Comas d’Argemir, M. (2021). Boletin N° 12 Comision Penal monografico. Volumen I,
anteproyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual. Juezas y jueces para la
democracia. Madrid. pp. 20-21.



2. Los Delitos de Abuso y Agresiones Sexuales: Antes, Durante y Después de la

Entrada en Vigor de la LO 10/2022

Los delitos de abuso y agresiones sexuales fueron modificados el 26 de
noviembre de 2003 y entraron en vigor un afo después, el 1de octubre de 2004. Se
regulaban en Titulo VIII «Delitos contra la libertad e indemnidad sexualy» del Libro II,
en diferentes Capitulos, uno dedicado a las agresiones sexuales -Capitulo I, arts. 178 a
180- y el otro a los abusos sexuales -Capitulo II, Arts. 181 y 182-.

En ambos casos, el acceso carnal estaba contemplado en el hecho penal y, en
caso de utilizar la violencia o intimidacion, la pena se agravaba. Con esto, el legislador
entendia que el uso de medios violentos o intimidatorios debia conllevabar una mayor
antijuricidad. Por tanto, en el caso de las agresiones sexuales -si el autor utilizaba la
violencia o intimidacion-, la pena era de 6 a 12 afios. Mientras que si abusaba
sexualmente de la victima -sin emplear violencia o intimidacion-, la pena era de 1 a 5
anos.

El articulo 180 regula las circunstancias agravantes cualificadas, es decir,
aquellos actos que el legislador entiende que deben ser castigados con mayor dureza,
que elevaba las penas del art. 178 de 5 a 10 afios y de 12 a 15 afos las del art. 179.
Imponiendo a su vez la pena en su mitad superior si concurrian dos o mas circunstancias
de este articulo.

Siguiendo con la comparacién, en la version del CP en vigor desde octubre de
2022, hasta abril de 2023. Es en el articulo 178 donde se produce la modificacion mas
relevante, introduciendo el consentimiento como base para calificar un hecho como
delictivo cuando no se haya otorgado el consentimiento de la victima para realizar un

acto sexual.

En la version actual, se introduce una agravante cualificada, que pasa a ser el punto
3, y renombrado el anterior a 4. De este modo, se impone una mayor pena cuando se
cometa el hecho empleando violencia o intimidacion, con una pena de prision de 1 a 5

anos.
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En el articulo 179, el delito de violacion pasa a tener una menor pena en
comparacion a la version anterior a octubre de 2022, puesto que la minima pasa de 6 a 4
afios de prision. Por lo demads, la redaccion se mantiene intacta: «cuando la agresion
sexual consista en el acceso carnal, vaginal o bucal, o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, [...] sera castigado como reo
de violacion con la pena de prision de cuatro a doce arios». Sin embargo, con la
introduccion del 2., se introduce una agravante cualificada, por la cual si se emplea
violencia o intimidacidn para cometer el delito, se agrava la pena y pasa a ser de 6 a 12.
No obstante, en la actualidad, se introduce, como hemos visto en el art. 178, una
agravante cualificada con un nuevo punto 2., cuando se emplee violencia o intimidacion

«se impondra la pena de prision de doce a quince afiosy.

Cabe resaltar que en la redacciéon del articulo 180, donde se detallan las
agravantes cualificadas para los hechos tipificados en los Arts. 178 y 179. Con respecto
a la redaccion vigente desde el 2010 hasta octubre de 2022, se afiaden nuevas
agravantes, como las del punto 4* y 7%, que hacen referencia a la relacion de afectividad
entre victima y agresor, y la anulacion de la voluntad de la victima por medio de
diversas sustancias respectivamente. Ademas, se afiade un nuevo punto 3., por el cual se

impone la inhabilitacion especial cuando el hecho lo cometa un funcionario.

3. Deficiencias en la Ley y su Posterior Modificacion

A raiz de la entrada en vigor el 7 de octubre de 2022 de la LO 10/2022° y de las
modificaciones introducidas por la disposicion final cuartal® en el CP, como la rebaja
de las penas minimas, la unificacion de los delitos de abuso y agresion sexuales en un
unico delitos de agresiones sexuales y la eliminacion del delito de abuso sexual con
engafio a menores entre 16 y 18 afos, la solicitud de revisiones de las penas impuestas a
delincuentes sexuales se han ido concatenando amparandose las defensas en el art. 2.2

del CP «tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reoy.

9 Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
10 Modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 11 de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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Siendo, a dia de hoy, mas de 700 las condenas revisadas, a la baja, y mas de 70
excarcelaciones!!.

Los dias 6 y 7 de junio se reuni6 el Pleno de la Sala 2* del TS para la unificacion
de criterios sobre las revisiones de penas por la entra en vigor de la nueva LO. Se
analizaron 29 recursos, siendo 27 resueltos por unanimidad siguiendo el criterio de las
Audiencias Provinciales (en adelante AP) y los Tribunales Superiores de Justicia (en
adelante TSJ) y reduciendo las penas, en aplicacion del art. 2.2 del CP y no la
disposicion transitoria quinta, en la que no cabia aplicar la reduccion de las penas por
estar dentro de las horquillas, como solicitaba el Ministerio Fiscal. Este criterio se venia
dando en recursos de sentencias que se habian producido con anterioridad a la entrada
en vigor de la LO 10/2022 donde se bajaban las penas minimas, siendo un ejemplo de
ello la STS 108/2023, de 16 de febrero, donde se aplicé la retroactividad penal de la ley
mas favorable al reo.

Tal y como aseguran reputados penalistas como CANCIO MELIA y DE LA
MATA, incluir una disposicidn transitoria, que impidiese la aplicacion del art. 2.2 CP y
su efecto retroactivo mas favorable para el condenado, seria inconstitucional puesto que
«en nuestro sistema juridico no se puede seguir teniendo en la carcel a una persona por
un delito que ha dejado de existir en el ordenamiento juridico» e «implicaria una
derogacion del vigente articulo 2.2 del CP. Pero no sélo eso, vulneraria todos los
principios existentes y no discutidos del CP: la retroactividad de la ley penal mas
favorable entre otros»!2.

Por otro lado, tal y como ORTEGA LORENTE y RUEDA SORIANO!3 sefialan,
en el CP vigente desde 2010, los delitos sexuales se gradian en funcion a las conductas,
distinguiendo entre el empleo de la violencia o intimidacion de las que no. De esta

forma, se equipara el empleo de la violencia o la intimidacion a la ausencia del

11 Jueves, 2 de marzo de 2023. Comunicacion Poder Judicial. Los tribunales han acordado 721
reducciones de pena en aplicacion de la Ley Organica 10/2022. Las resoluciones han supuesto
al menos 74 excarcelaciones.

12 Entrevista a D. Manuel Cancio Melia y D. Norberto Javier de la Mata. Medio: maldita.es: «La
ley del 'solo si es si': rebajas en las condenas, en qué se basan los jueces, la postura de
Igualdad y qué dicen los expertos.»

13 Ortega Lorente, J. M.; Rueda Soriano, Y. (2021). Boletin N° 12 Comisioén Penal monografico.
Volumen I, anteproyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual. Juezas 'y
jueces para la democracia. Madrid. pp. 8-9.
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consentimiento y sentencian, «no compartimos que se deba sancionar igual a quien
emplea violencia o intimidacion en un ataque contra la libertad sexual, que a quien no lo
hace. Creemos que la propuesta lesiona el principio de proporcionalidad y puede
generar un efecto preventivo general perjudicial, pues el agresor podria recibir
sanciones analogas tanto si recurre a la violencia como si no»!4.

Dada la alarma social generada por las revisiones y excarcelaciones de
delincuentes sexuales, el 17 de febrero de 2023, el grupo parlamentario socialista
registro en el CD una iniciativa para modificar el CP y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal'5 (en adelante LECrim.), «respetando este modelo [...] y evitar el efecto no
deseado de una posible aplicacion de las penas minimas [...] para que en casos graves
que no exista la posibilidad de que se impongan penas bajas, pero sin afectar al corazon
de la norma, ya que se mantiene la integra definicion del consentimiento [...]»!0.

Tras la reforma de la ley en abril de 2023, se afiaden nuevos apartados en los
arts. 178 y 179 en los que se agravan las penas cuando para la ejecucion del delito se
emplee violencia o intimidacion, pasando las penas de 1 a 4 afios, a ser de 1 a 5 afios
para el delito del art. 178 y de 4 a 12 afios, pasa a ser de 6 a 12 afos para el del art. 179.
Es decir, se aumenta la pena méxima en 1 afio para el primero, y se eleva la minima a 6
anos para el segundo. De este modo, en consonancia con diversos penalistas, el
legislador entiende que cuando se produzcan estos hechos, la pena deberia ser mayor en
comparacion a los casos en los que no haya violencia o intimidacion.

En consecuencia, la ley de Garantia Integral de la Libertad Sexual marca un
antes y un después en el modo de entender la los delitos sexuales en Espafia, marcando
un nuevo criterio con la figura del consentimiento sexual, de acuerdo a las exigencias
del Convenio de Estambul (2014). De este modo, y como veremos a lo largo de este
trabajo, el consentimiento serd el fundamento para considerar si una practica sexual es

constitutiva de un hecho delictivo o no.

14 Ortega Lorente, J. M.; Rueda Soriano, Y. (2021). Boletin N° 12 Comisioén Penal monografico.
Volumen I, anteproyecto de ley orgadnica de garantia integral de la libertad sexual. Juezas 'y
jueces para la democracia. Madrid. pp. 8

15 BOCG, X1V Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley, 17 de febrero de 2023. Num. 318-1.
122/000294.

16 Exposicion de motivos I, parr. 2°.
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ITII. EL CONSENTIMIENTO EN LOS NUEVOS DELITOS DE AGRESIONES
SEXUALES

1. Caracteristicas Principales del Consentimiento en general

En este apartado procederemos a analizar la figura del consentimiento dese un
punto de vista genérico. De este modo, sentaremos las bases para poder aplicar estas

bases al ambito de las relaciones sexuales.

1.1. Aspectos Fundamentales

Es importante tener en cuenta diversos aspectos para que el consentimiento se
entienda que es pleno y no concurre en vicios o errores. Estos aspectos fundamentales
son!’: voluntariedad o libertad, informacion, especificidad, capacidad y comunicacion.

En primer lugar, ambas partes tienen que ser libres para decidir si consienten o
no, es decir, que el contexto en el que se produce la relaciéon no contenga amenazas o
violencia. En suma, las partes no tienen que estar condicionadas de ninguna manera
para poder consentir, tienen que ser y sentirse libres.

En segundo lugar, ambas partes tienen que estar informadas sobre aquello que
van a consentir y, en caso de ser necesario, expresar aquellos limites por los que el
consentimiento podria retirarse. Es lo que llamamos el consentimiento informado, se da
en muchos aspectos como en el médico, en el &mbito de los seguros o la contratacion de
productos con condiciones generales de contratacion. La importancia es establecer
aquellos parametros en los que ambas partes estan dispuestas a asumir, para que no se
produzcan errores o malentendidos conviene ser lo mas exhaustivo posible y, por si
fuera necesario, sefialar el contexto en el que la relacion se produce, puesto que una de
las normas de interpretacion es la del estudio del contexto en el que se produce la
relacion y, en este caso, el consentimiento. Es por ello que es habitual leer en los
contratos de compraventa la muletilla de: «la parte vendedora manifiesta que su

intencion es vender [...] y la parte compradora manifiesta su intencién de comprary.

17 Mondragén Barrios, Liliana. (2009). Consentimiento informado: una praxis dialogica para la
investigacion. National Libray of Medicine. Bethesda, Maryland.
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En tercer lugar, la especificidad. Como ya hemos sefialado en el punto anterior,
la especificidad adquiere importancia en relacion al ;cuando?, ;como?, ;donde?, ;con
quién? y ;por qué?. El objetivo es completar el criterio del consentimiento informado,
puesto que quién no conoce lo que consiente, en el fondo no puede consentir, sino
tolerar. Aquél que esté interesado en el nacimiento de la relacion debera garantizar que
el consentimiento se otorgue, mas adelante entraremos en la diferenciacion entre el
consentimiento expreso y tacito y veremos las diferencias y la problematica, pero en
definitiva el objetivo principal es que se conozcan todos los detalles y aspectos de lo
que se consiente.

En cuarto lugar, tenemos la capacidad. Cuando hablamos de capacidad podemos
hablar de si aquél que consiente puede hacerlo de acuerdo con los requisitos de
capacidad legal e intelectiva o de los requisitos legales establecidos para cada caso,
como ejemplo, en las transmisiones patrimoniales, una persona que no es titular o
poseedora de algin derecho o bien, no puede transmitirlo, esa falta de titulo o posesion
le inhabilita, limita su capacidad para transmitirlo. En este sentido, hablamos de la
capacidad legal e intelectiva para comprender y, consiguientemente, obligarse a realizar
el acto acordado.

En quinto lugar, tenemos la comunicacion. Las partes que hayan consentido
tienen que tener un medio de comunicacion para canalizar aquellos aspectos
controvertidos. Un aspecto fundamental del consentimiento es su esencia cambiante,
cualquiera de las partes, en cualquier momento puede retirar su consentimiento. Dentro
del derecho civil puede conllevar indemnizaciones, pero en las relaciones sexuales, en el
momento en el que una de las partes no estd conforme con la evolucion de la situacion
puede retirar su consentimiento y la otra parte debe aceptarlo. En este ultimo caso, si no
hay acuerdo entre las partes y se impone mediante la fuerza a la otra para que consienta,
estariamos ante un caso de agresion sexual. Es por ello que ambas partes deben tener
una comunicacion fluida y expresar sus limites y detallar lo que estan dispuestas a

aceptar o no.
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1.2. La Creacion del Consentimiento: Fases interna y externa

Como bien se expone en la Circular 1/2023 de la Fiscalia General del Estado!8
(en adelante FGE), cuando se analiza la figura del consentimiento, se ve necesario hacer
alusion a la forma de creacion del mismo, puesto que se trata de la capacidad de
autodeterminacion, lo que significa determinar cudndo, cémo, por qué y con quién
consentir. El consentimiento se genera en el fuero interno de los individuos, en su
psique y puede permanecer oculto a terceros. Es necesario distinguir entre la existencia
del consentimiento y la forma en la que este se expresa o manifiesta externamente,
aquello que ha decidido, ya sea positivo o negativo. Es en esta fase de exteriorizacion
cuando se pueden dar supuestos en los que concurre el consentimiento pero no existe
una exteriorizacion del mismo, lo cual exige una certeza por parte de terceros que
acrediten inequivocamente la existencia del mismo.

La fase interna es aquel proceso en el que el sujeto acumula toda la informacion
que cree relevante para analizar el caso que se le propone. Como hemos visto
anteriormente, la informacion es un aspecto fundamental, el sujeto tiene que estar en
plena posesion de todos aquellas aspectos que puedan influir o derivarse de su
aceptacion. Ademas, se ve necesario que esa reflexion interna se haga sin perturbaciones
o insinuaciones exteriores, es decir, que la persona sea y se crea libre para tomar la
decision que considere conveniente para el caso especifico, sin que luego pueda dar
lugar a modificaciones y se considere que éstas también las consiente. Hay que afiadir,
que la persona debe ser capaz de comprender el alcance y las repercusiones de su
aceptacion, uno no puede consentir sin saber o comprender realmente aquello que se le
propone.

La fase externa se produce con la comunicacidn, bien sea verbal, escrita o la
realizada con actos exteriores inequivocos que muestren fielmente aquello que en la fase
interna ha decidido. En este caso, se prefiere que la exteriorizacion sea lo mas limpia,

fluida y sencilla posible, de este modo las opciones a inducir a error a las receptoras del

18 Circular 1/2023, de 29 de marzo, sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal tras la
reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre. Fiscalia General del Estado. pp. 16. (http://www.juecesdemocracia.es/2021/02/16/
comunicado-la-comision-penal-jjpd-ante-proyecto-ley-organica-garantia-integral-libertad-
sexual/)
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consentimiento se reducen, generando una seguridad que se ve necesaria para ambas
partes. Un modo escrito es la firma, en senal de conformidad, es por ello que tanto si la
respuesta es afirmativa o negativa, que la comunicacion sea lo mas transparente posible
genera la confianza tan necesaria en ambas partes. En el caso de expresar el
consentimiento por medio de actos exteriores, estos deben ser inequivocos para ambas
partes, ya sea con la entrega de una cosa, como por ejemplo, el intercambio simultineo
de las llaves de una casa y un cheque, o un bien determinado por una cantidad de
dinero.

En definitiva, lo mas importante es que haya una correlacion entre lo que el
sujeto ha decidido en su fase interna con lo que ha exteriorizado a terceros. No puede
haber consentimiento valido en un asunto si la persona en su fuero interno decide que
no esta de acuerdo con algo y terceros interpretan que ha consentido. En todo caso, se
exige para la verificacion de este acto, que los actos exteriorizados sean verdaderamente

inequivocos con respecto de lo que se consiente.

1.3. Modos de Exteriorizacion: el Consentimiento Expreso y Tdcito

Como hemos senalado en el apartado precedente, el consentimiento puede darse
de multiples formas, ya sea de manera verbal, por escrito o por interpretacion de los
actos realizados a posteriori. En el caso de la forma verbal, nuestro CC, donde se
regulan las relaciones patrimoniales de caracter privado, sigue una corriente informal, es
decir, no se exige una forma concreta (salvo ciertas excepciones) para poder celebrar
negocios juridicos. En este sentido se puede consensuar un contrato de compraventa o
alquiler de manera oral, si bien de esta forma el medio de prueba queda reducido a la
posible grabacion o transcripcion de la conversacion, de otra manera, la carga probatoria
en un futuro pleito se dificulta en exceso, es por ello que para la seguridad del negocio y
de ambas partes, es recomendable plasmarlo por escrito.

La forma escrita es sin duda la forma mas garantista. Queda reflejado en un
documento al que ambas partes tienen acceso y quedando enteradas de aquellas
clausulas que han convenido y, en caso de desacuerdo, pueden reformular el documento

para amoldarlo a las exigencias de cada parte. De este modo, el medio de prueba
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documental tiene un peso mayor al de una conversacion donde la buena voluntad de las
partes se convierte en algo vital.

En el caso del consentimiento téacito, es decir, el consentimiento que se otorga de
acuerdo al momento, contexto y a razon de la interpretacion de los actos que una de las
partes realiza en relacion con el acto a convenir, es muy incierto. Puesto que se trata de
una interpretacion de los actos de una persona que no ha consentido de manera expresa
y que la realiza una persona que quiere y ha manifestado tal voluntad, puede darse el
caso de incurrir en error o vicios del consentimiento. Es por ello que el contexto es vital
para dicha interpretacién y aun mas si cabe, que dicha interpretacion la realice un
tercero imparcial.

En el caso de las relaciones sexuales, en la actual regulacion de los delitos de
agresion sexual cabe la posibilidad de interpretar los actos de la presunta victima, como
actos que dan pie a interpretar el consentimiento. Es decir, el propio legislador
establece: «Solo se entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado
libremente mediante actos que, en atencidén de las circunstancias del caso, expresen de
manera clara la voluntad de la persona». Esta puerta abierta a la interpretacion deja la
exigencia del consentimiento sexual en un limbo, puesto que portar un documento
escrito detallando la actividad sexual y exigiendo la firma de ambas partes para otorgar
el consentimiento parece irreal.

En atencion a las situaciones donde se producen los mayores contactos sexuales
puntuales, que suelen ser en fiestas o discotecas, parece poco razonable que se de esta
practica. Tampoco debemos obviar que si una de las partes se encuentra en un estado
elevado de embriaguez, se podria interpretar que el consentimiento, aun siendo
afirmativo, carece de la capacidad intelectiva para saber el acto que esta consintiendo.
Es por ello que el consentimiento sexual es tan dificil de probar, interpretar y regular.

Desde el punto de vista mas restrictivo, el consentimiento tacito no tendria una
validez real, puesto que se trata de una interpretacion de actos que no son una respuesta
explicita. Ademas, siendo el consentimiento sexual un acto que podriamos catalogarlo
como personalisimo, como el derecho al voto, no cabe dejar su interpretaciéon en manos
de terceras personas. Si la persona que no ha exteriorizado su consentimiento expreso

para realizar algo, no cabe que un tercero decida por la otra persona.
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Es por ello que considero el consentimiento tacito como una respuesta negativa

a otorgar dicho consentimiento.

1.4. El Cardacter Evolutivo del Consentimiento

Como ya hemos sefialado, el consentimiento es una extension del principio de la
autonomia de la voluntad y de la capacidad de autodeterminacion de los sujetos,
partiendo de estas consideraciones, tal y como sostiene la doctrina de la Fiscalia
espanolal?, la libertad sexual se basa en la facultad del sujeto para decidir cudndo, como
y con quién consentir la practica sexual. Ademas, este caracter variable?? se desprende
de la doble vertiente del derecho a la libertad sexual?!, la vertiente positiva que radica en
el libre ejercicio a la practica sexual y la vertiente negativa, por la que la persona tiene
derecho a no participar de aquellas practicas sexuales que no desee, sin que puedan
imponérselas por la fuerza.

Por tanto, toda persona es libre para decidir en cualquier momento si desea tener
sexo o no, aunque la relacion esté en una fase avanzada, y la otra persona involucrada
debe en todo momento respetar tal decision, puesto que en caso contrario, estariamos
ante practicas sexuales no consentidas y, por tanto, podria ser causa de ilicito penal.

Ademas, la relacion entre sujeto activo y pasivo carece de relevancia, puesto que
estamos ante derechos personalisimos, no cabe exigir la practica sexual dentro del
matrimonio ni durante el noviazgo, no es un derecho del que -el sujeto activo en este

caso- pueda disponer aduciendo una relacion afectiva con la otra persona.

2. El Consentimiento Sexual Como Institucion Propia del Derecho Penal

En el presente apartado se abordard la figura del consentimiento desde la

doctrina penal, se enfocard a los delitos sexuales y se analizaran los elementos clave

19 Circular 1/2023, de 29 de marzo. Sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal tras la
reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre. Fiscalia General del Estado. Madrid. pp. 61 parr. 4°.

20 Milena, Popova. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 53 (at alii.).

21 Art. 17 de la Constitucion Espafiola.
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que, tal y como asegura MIR PUIG?22, constituye una institucion propia del Derecho

penal.

2.1. Definicion de consentimiento y su contextualizacion.

El consentimiento no se encuentra recogido en el art. 20 CP como causa
eximente de la responsabilidad, sin embargo, en el art. 155 y ss. ya se hace alusion a
esta figura como atenuante de pena. Por tanto, en palabras de PUIG PENA, «]...]
consiste en la aceptacion por el sujeto pasivo de la realizacion por el activo de un acto
lesivo en bienes del primero susceptible de ser incardinado en un tipo de delito»?3. Es
decir, que el sujeto pasivo consiente el ataque a un bien juridico protegido del cual es
titular, y por cuyo ataque se origina el tipo penal.

Por tanto, ;estamos ante una figura que, impide el nacimiento del delito o por el
contrario, se trata de una causa que aunque no lo impida, la justifica? A raiz de esta

cuestion nacen dos teorias dominantes que expondremos a continuacion.

2.2. La Teoria monista y dualista.

Como bien analiza LUZON PENA24, actualmente podemos distinguir dos
teorias acerca del consentimiento, una teoria monista y otra dualista. La teoria monista
considera el consentimiento siempre como causa de justificacion. Mientras que la
dualista distingue entre causa de justificacion o atipicidad, en funcion del tipo penal y
sus requisitos tipicos.

Tal y como analiza M. Puig, la doctrina alemana distingue dos figuras: el
acuerdo y el consentimiento. El acuerdo se da en delitos que nacen con la oposicion del
sujeto pasivo, en este caso, para que se de el delito de agresion sexual, implica

necesariamente la oposicidon de la victima al mismo, sino, no se podria hablar de delito y

22 MIR PUIG, Santiago, Goémez Martin Victor, Gomez Martin Victor, Valiente Ivafiez Vicente.
(2015). Derecho penal. Reppertor. Barcelona. pp. 531 (31).

23 PUIG PENA, Federico. (1988). Derecho penal. pp. 304.

24 LUZON PENA, Diego-Manuel. (2012). Lecciones de derecho penal : parte general. Tirant lo
Blanch. Valencia. pp. 371-372.
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quedaria fuera de la tutela del derecho penal. De este modo, el acuerdo del sujeto pasivo
excluiria cualquier tipo de responsabilidad penal. En cambio, el consentimiento, se
produce en situaciones de peligro o en comportamientos imprudentes25, donde el sujeto
pasivo acepta esta responsabilidad.

Volviendo al analisis de LUZON PENA, el acuerdo opera en aquellos tipos que
describen una actuacion contra la voluntad del afectado, el acuerdo o conformidad de
este excluye la tipicidad, porque no hay lesion del bien juridico, como se dan los delitos
sexuales. En el resto de tipos contra bienes personales, que no describen una accidon
tipica contra la voluntad, lo que opera es como causa de justificacion de un ataque a un
bien juridico protegido. Y se justificara en la ponderacion de intereses, en los que el
consentimiento pesa mas que el valor del bien juridico protegido, esto no ocurre en
delitos contra la vida, y en buena medida tampoco contra la integridad fisica o la
salud?e.

Cabe senalar que, antes de la entrada en vigor de la LO 3/202127 que regula la
eutanasia, en los casos en los que el conyuge, a peticion expresa del otro y por razones
de humanidad y de extrema gravedad de salud, ponia fin a su vida, este consentimiento
expreso de poder poner fin a la vida se modulaba como causa de justificacion y operaba
como atenuante.

En nuestra doctrina no se hace distincién entre acuerdo o consentimiento, se
utiliza Gnicamente éste Ultimo término. Pese a ello, queda claro que los efectos del
acuerdo y del consentimiento no son los mismos, puesto que en el primero el hecho

ilicito no llega a nacer, y en el segundo actiia como causa de justificacion.

2.2.1 El Consentimiento Como Causa de Atipicidad. Como hemos dicho
anteriormente, el delito de agresion sexual necesita de la oposicion o negacion de la

victima al mismo para que el ilicito pueda constituirse. De esta manera, el

25 CASAS BARQUERO, Enrique. (1987). El Consentimiento en el Derecho Penal. Universidad
de Cordoba. Cordoba. pp. 43 y 44.

26 LUZON PENA, Diego-Manuel. (2012). Lecciones de derecho penal: parte general. Tirant lo
Blanch. Valencia. pp. 372-373.

27 Ley Orgéanica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.



21

consentimiento de la victima neutraliza la esencia misma del delito, y por tanto, no se

produce el hecho tipico y el sujeto activo no tiene responsabilidad penal?2s.

2.2.2 El Consentimiento Como Causa de Justificacion. En contraposicion a la
teoria como causa de atipicidad, se da otra corriente que considera el consentimiento
como causa de justificacion. Es decir, el tipo penal ha nacido, pero el sujeto pasivo
tolera el ataque al bien juridico protegido del que es titular y renuncia a su proteccion

juridico penal?’.

2.3. Efectos juridicos del consentimiento

Queda claro que el consentimiento actia como eximente de la responsabilidad
criminal en los delitos que requieren esencialmente la oposicién de la victima y, en
otros, actiia como atenuante de los mismos, como ocurre en los delitos de lesiones de
los arts. 155 y ss. CP.

Como ya hemos sefialado, no se trata de una eximente regulada en el CP (art.
20), sino que se trata de una figura derivada del derecho civil pero, aplicada al derecho
penal por la doctrina con una serie de rasgos y requisitos propios que analizaremos mas

adelante.

2.4. Los requisitos esenciales del consentimiento

Tal y como analiza PUIG PENA, se dan dos tipos de requisitos, los objetivos y
los subjetivos:

Desde un punto de vista objetivo: Primero. La victima debe tener la capacidad
intelectiva y de discernimiento suficiente para conocer y comprender el alcance del
consentimiento. Que se trata de un hecho delictivo que se produce contra un bien
juridico protegido por el Ordenamiento juridico. Ademas, se debe producir libre y

voluntariamente, sin que se induzca a error a la victima o se otorgue mediante engafios,

28 op. cit. pp. 12. LUZON PENA, Diego-Manuel. (2012).

29 MIR PUIG, Santiago, Goémez Martin Victor, Gomez Martin Victor, Valiente Ivafiez Vicente.
(2015). Derecho penal. Reppertor. Barcelona. pp. 525 (10).
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cualquier tipo de vicio invalida el consentimiento. Segundo. El hecho delictivo, tiene su
razon de ser en la negacion de la victima, al hecho que se produce. Como ya hemos
sefalado anteriormente, el hecho antijuridico necesita la oposicion de la victima para ser
considerado como un delito. Tercero. El bien juridico lesionado debe ser individual y
debe ser de libre disposicion de la victima. Es decir, tal y como sefiala PUIG PENA, el
consentimiento puede verse como un acto del libre desarrollo de la personalidad y estar
tutelado por el art. 10.1 Constitucion Espafiola (en adelante CE). No ocurre pues en
aquellos delitos de caracter publico en los que el bien juridico protegido no es
susceptible de disposicion por ninguna persona3?. Cuarto. El consentimiento debe darse
antes o simultdneamente a la produccion del hecho que puede ser constitutivo de delito,
de otro modo, no se trataria de consentimiento, sino de la figura del perdon del ofendido
que, tal y como sefiala QUINTANO RIPOLLES, tengo por absurda la equivalencia
entre cosas tan diversas como son el perdon y el consentimiento3!.

Desde un punto de vista subjetivo: Primero. El consentimiento debe concederlo
la victima. Es decir, ha de ser una persona fisica que debe tener capacidad para
consentir. En este sentido, cabe sefialar que para los delitos sexuales, el Ordenamiento
Juridico entiende que los menores de 16 afos no pueden otorgar consentimiento sexual.
Sin embargo, la proximidad entre las edades y la madurez de las personas son elementos
a valorar por parte de los operadores de justicia. Segundo. El consentimiento puede
concederlo la victima en persona o por medio de un representante legal. Lo esencial en
el consentimiento penal, tal y como asegura PUIG PENA, es que la victima manifieste
voluntariamente su concordancia -o conformidad- con los actos del agresor. Por lo que,

dicha manifestacion debe ser expresa y ni caben interpretaciones sobre la misma32.

2.5. El Consentimiento en los Delitos Sexuales en Esparia

30 MIR PUIG, Santiago, Gomez Martin Victor, Gémez Martin Victor, Valiente Ivafiez Vicente.
(2015). Derecho penal. Reppertor. Barcelona. pp. 526 (14).

31 QUINTANO RIPOLLES, A. (1966). Comentarios al cédigo penal. Edit. Revista de Derecho
Privado. Madrid. pp. 823 (in fine.).

32 PUIG PENA, Federico. (1988). Derecho penal. pp. 306.
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Las modificaciones de los delitos sexuales en Europa se van sucediendo, a raiz
de la celebracion del Convenio de Estambul (2014) donde se establece que «la
penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto»33 y, ademads, «El
consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de
la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantesy.

Si bien es cierto que no todos los paises que han reformado sus normas penales
han seguido el modelo de la figura del consentimiento, es decir, que toda aquella
practica sexual sin el consentimiento de la victima sea violencia sexual, parece evidente
que nuestro legislador ha tenido muy en cuenta el modelo belga, dénde en junio de 2022
se introdujo el consentimiento de la siguiente manera «todo acto de penetracion sexual,
de cualquier naturaleza y por cualquier medio, cometido sobre una persona que no da su
consentimiento» seria un delito de violacion, ademas, «no se considerarad que ha habido
consentimiento, en particular, cuando el acto haya sido impuesto mediante violencia,
coaccion o engano [...]»34.

En el caso espanol, la redaccion queda de tal manera: «[...] el que realice
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona, sin su consentimiento
[...] hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
persona»35. En un primer momento, en el anteproyecto de LO que propuso el Gobierno,
la redaccion del consentimiento esta en negativo, es decir, se expresaba cuando no habia
consentimiento «se entendera que no existe consentimiento cuando la victima no haya
manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes, inequivocos, conforme a las
circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto».

Esta redaccion en negativo suscitdo dudas dentro del mundo juridico, Desde la

Asociacion Progresista Juezas y Jueces para la Democracia, en un comunicado oficial36

33 op. cit. Pag. 7 (Convenio de Estambul 2014). Articulo 36.1 a).

34 Enric Bonet, Begofia Arce y Lucas Font. (2023). ;Como legisla Europa la violencia sexual?
El consentimiento, el gran ausente. Version digital: https://www.epe.es/es/sociedad/20230211/
legisla-europa-violencia-sexual-consentimiento-82813229

35 Art. 178 del Codigo Penal espaiiol. (2023).

36 Comunicado de la Comision Penal de JJPD ante el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia
integral de la Libertad Sexual, [5. d)]. 16 de febrero de 2021. Madrid.


https://www.epe.es/es/sociedad/20230211/legisla-europa-violencia-sexual-consentimiento-82813229
https://www.epe.es/es/sociedad/20230211/legisla-europa-violencia-sexual-consentimiento-82813229
https://www.epe.es/es/sociedad/20230211/legisla-europa-violencia-sexual-consentimiento-82813229
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sefalaron que «la definicion de consentimiento que propone el anteproyecto presupone,
que solo sera licita aquella relacion sexual en la que los participantes consientan
libremente, entendido por tal, el manifestado libremente por actos exteriores,
concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes. Ello podria dar
lugar a que pudieran considerarse delictivos, supuestos en los que mediara
consentimiento tacito o expresado a través de actos equivocos, existiendo
consentimiento». Asi mismo, en el Informe del Consejo Fiscal’’, se indicd «La
dificultad, como ha puesto de manifiesto la doctrina, aparece a la hora de configurar el
texto legal qué debe entenderse por consentimiento expreso. La reforma opta por una
definicion en negativo lo que incrementa la dificultad de la mismay.

Se trata pues de una redaccion abierta a multiples y diversas posibilidades que se
puedan dar en un contexto sexual. Asi mismo, se establece que «se considerara en todo
caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen empleando violencia,
intimidacion, abuso de una situacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima
[...]».

2.5.1 El Problema de la Prueba en los Delitos de Agresion Sexual. En la
mayoria de las ocasiones, los delitos de agresion sexual ocurren en un espacio intimo.
Este hecho supone un problema para la victima cuando no dispone de mas testigos o
pruebas que puedan probar los hechos. Es por ello que, para que muchos de estos delitos
no queden impunes, el TS, por medio de diferentes parametros, ha aceptado el
testimonio de la victima como prueba testifical y, por tanto, puede ser suficiente para
condenar al acusado por este delito38. Para ello, el TS cuenta con dos tipos de criterios,
el subjetivo y el objetivo. En este sentido STS 975/2021 [F. J. 1° .3].

Dentro de los criterios subjetivos, se analizan aquellos elementos que puedan
influir en el testimonio de la victima, como son: si consta algin vinculo previo entre la
victima y el agresor por la cual puedan concurrir motivos espurios, las cualidades
personales de la victima en relacion con su capacidad de percepcion (si padece

trastornos o adicciones) y el grado de desarrollo y madurez personal.

37 Consejo Fiscal [Fiscalia General del Estado]. Informe del consejo fiscal sobre el anteproyecto
de ley organica de garantia integral de la libertad sexual. pp. 65.

38 STS num. 975/2021 de [F. J. 1°. 3.]: para enervar la presuncion de inocencia aun cuando sea
la unica prueba disponible, segun ha reconocido en numerosas ocasiones ocasiones la
Jjurisprudencia de esta Sala y la del Tribunal Constitucional.
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Dentro de lo criterios objetivos, se valora la solidez del testimonio de la victima:
la existencia de corroboraciones objetivas periféricas o causas que impiden dicha
corroboracion, la persistencia en la incriminacion’?, el posible concurso de elementos
objetivos ajenos a la voluntad del testigo, que pudieran corroborar al menos ciertos
aspectos colaterales o periféricos del relato (parte médico de lesiones, informes
psiquiatricos etc.), el testimonio de los agentes cuando socorrieron a la victima... La
incongruencia, contradicciones o las posibles lagunas pueden ser motivos suficientes
para no valorar como prueba el testimonio de la victima.

Se pueden diferenciar dos doctrinas diferentes, la de la sala 2* del TS y la del
Tribunal Constitucional (en adelante TC). En el caso del TS, las Sentencias 299/2022 [F.
J. 1°.1]; 832/2022 [F. 1. 4°]; 681/2022 [F. J. 1°]; 975/2021 [F. J. 1°.2, 3 y 4] et alii,
abordan el problema de tener como unica prueba el testimonio de la victima. Para
considerar dicho testimonio como prueba de cargo, dice la doctrina: se haya
desarrollado una actividad probatoria de cargo con arreglo a las previsiones
constitucionales y legales cuyo contenido incriminatorio, expresa y racionalmente
valorado de acuerdo con las reglas de la logica, las maximas de experiencia y los
conocimientos cientificos, sea suficiente para desvirtuar aquella presuncion inicial [de
inocencial, permitiendo al tribunal alcanzar una certeza que pueda considerarse
objetiva [...] sobre la realidad de los hechos ocurridos [...] de manera que, con base en
la misma pueda declarar los probados, excluyendo [...] la existencia de dudas [...] A
través de la prueba deben quedar acreditados todos los elementos facticos, objetivos y
subjetivos.

En cuanto a la doctrina del TC las Sentencias STC 195/2002 [F. J. 4°]; STC
175/2007 [F. 1. 1°y 2°] et alii): la declaracion de la victima se haya realizado en el
plenario con las debidas garantias tiene la consideracion de prueba testifical y, [...]
puede erigirse como prueba de cargo suficiente en la que el organo judicial fundamente
su conviccion sobre los hechos del caso [...] inexistencia de moviles espurios,
persistencia en la incriminacion y verosimilitud de dicho testimonio, corroborado

periféricamente por elementos externos?. Igualmente se ha de valorar la prueba de

39 STS 832/2022, de 20 de octubre. RI\2022\5057. [F. J. 4°].
40 STC 175/2007, de 27 de febrero. F. J. 1°y 2°.
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descargo, ponderando la credibilidad de cada una de acuerdo a la légica y razonando
todos los elementos considerados y, ademads, dando respuesta a las alegaciones de la

defensa.

3. El Consentimiento Sexual Desde un Punto de Vista Filosofico Feminista

En este apartado analizaremos la denuncia que hace el movimiento feminista
hacia la sociedad patriarcal, la cultura del miedo y la violacion. Analizaremos los
discursos y guiones sexuales dominantes. Expondremos la importancia de la educacion
sexual como base para consentir de manera informada. La teoria feminista por la cual
consideran el consentimiento sexual como la base para alcanzar la igualdad y como
solucion juridica a un problema social. Ademas, haremos referencia a la doble

revictimizacion a la que son sometidas las mujeres en los procesos de denuncia.

3.1. Sociedad Patriarcal, la Cultura del miedo y de la Violacion Como Condicionantes

Culturales del Consentimiento Sexual

3.1.1. Sociedad Patriarcal. Desde el movimiento feminista se viene
denunciando desde hace décadas la imposicion de determinados roles a las mujeres por
su género, sin respetar la libertad inherente a su condicion humana para tomar aquellas
decisiones que estimen oportunas con libertad. La maternidad, el cuidado del hogar, de
los hijos o de familiares dependientes han sido a lo largo del tiempo tareas exclusivas
para las mujeres, no se han inculcado esos valores de manera igualitaria. En la Espafia
franquista ya lo decia la cancidon que tantos nifios y nifias han entonado «lunes antes de
almorzar una nifia fue a jugar, pero no pudo jugar porque tenia que planchar». Es por
ello, que no es de extraiar que formaciones universitarias como enfermeria o magisterio
la ratio hombre-mujer sea predominantemente femenina.

Ese modelo patriarcal, que ya hemos senalado en apartados anteriores, se ha
dado a lo largo del tiempo y lo que ha sido una construccion masculina ahora se ha

normalizado en la sociedad. Autoras como HENDEL o POPOVA4!, tolerar no es

41 Hendel, Liliana. (2017). Violencias de género. las mentiras del patriarcado. Libro digital.
Buenos Aires. Y, Popova, Milena. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid.
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consentir, y es por ello que las mujeres denuncian la imposicion de determinados roles
que desde la sociedad patriarcal se han impuesto por su género. Siempre se ha
pretendido que la mujer se ocupe del espacio familiar, en la esfera del ambito privado y
no publico. Consecuentemente, aquella mujer que se ocupa del hogar no realiza otros
trabajos, esto condiciona su independencia econdmica y, por ende, permanece sometida
a la figura masculina, que es la que trabaja y trae un sueldo a casa.

Es por ello, que, el consentimiento tiene un gran valor para el colectivo
feminista, consentir para tener una familia o no, ocuparse de las tareas domésticas o el
cuidado de familiares dependientes. Desde el colectivo se denuncia el contrato social
establecido y que, desde que los hombres relegaron a la mujer a un papel secundario,
siempre en el &mbito del hogar y de la familia, impidiendo su participacion publica en la
politica, sufragio, educacion universitaria etc. la han invisibilizado. Como argumentan,
tolerar no es consentir. Que la mujer haya adoptado un rol de sumision por tolerancia no
quiere decir que hayan consentido ese contrato social y estén obligadas a vivir en estos
roles para siempre, la mujer es autdbnoma e independiente del hombre y es capaz de
decidir por si misma.

El derecho al sufragio, al aborto o el divorcio estd estrechamente relacionado
con imposiciones que desde la sociedad y el Estado patriarcal se ha impuesto a la
sociedad femenina. El derecho a voto era para los hombres que eran los que percibian
un salario, podian acceder a determinados estudios o eran miembros de una determinada
clase social, s6lo los hombres podian ser elegidos para participar en las instituciones del
Estado y, por ello, regulaban y capaban los derechos de las mujeres.

El derecho al divorcio suponia una via para muchas mujeres maltratadas de
poder escapar de esa situacion violenta. Siempre se han tratado los casos de violencia
entre marido y mujer como algo intimo del matrimonio en cuestion, algo que concernia
exclusivamente a los conyuges. Ademds, desde la sociedad siempre se trataba de
justificar la actitud violenta de los hombres «algo habra hecho mal [la mujer]...».

El consentimiento para tener relaciones sexuales es de gran importancia, las
mujeres tienen pleno derecho a decidir sobre su maternidad y el momento de ser madres
sin imposiciones religiosas o por parte de la sociedad patriarcal -poder politico-.

Respetar este derecho, es respetar el libre desarrollo de la personalidad y la libertad
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sexual de la mujer. Ademas, el embarazo forzado supone un nuevo peligro para muchas
mujeres que mantienen relaciones afectivas violentas, puesto que el nacimiento de una
nueva vida en ese entorno hostil, supone un aumento del miedo para la mujer que teme
por la vida del recién nacido o el feto.

Actualmente, autoras como PAZOS MORAN# han criticado los permisos de
paternidad y maternidad han causado una controversia dentro de este movimiento,
puesto que a la mujer se le daba mas tiempo y, de esta manera, se la obligaba a realizar
las tareas de cuidado del recién nacido, una vez mas, los roles patriarcales. La
conciliacion familiar siempre ha sido una traba para el crecimiento personal y
profesional de muchas mujeres, es por ello que el derecho al aborto ha sido una
reivindicacion primordial del colectivo. Mucho hombres han tratado el embarazo y el
nacimiento de un nifio como pretexto para atar a la mujer a una relacioén con ella. Ya lo
vimos con los casos de violacidn, en los que el hombre podia evitar ser juzgado si

aceptaba casarse con la ofendida.

3.1.2. La Cultura del Miedo. La cultura del miedo se trata de un proceso
cultural que tiene por objetivo doblegar la libertad de las mujeres a través de la difusion
de casos de agresiones o asesinatos de mujeres a través de los medios de comunicacion.
Es decir, exagerar o publicitar de maneras determinadas noticias y casos en los que las
mujeres se vean amedrentadas para practicar derechos y libertades licitos en su vida
cotidiana.

Autoras como TARDON RECIO# et alter, han analizado el tratamiento de
determinados casos de asesinatos y agresiones sexuales que, como poco, han sido
exagerados por determinados medios de comunicacion. Todo esto con el objetivo de que
las mujeres dejen de ocupar determinados espacios publicos como el ocio nocturno, o se
vean obligadas a adoptar determinados roles que la sociedad patriarcal impone a las

mujeres como la manera de vestir o actuar en publico.

42 Pazos Moran, M. (2018). Contra el patriarcado. Economia feminista para una sociedad justa
v sostenible. Edit. Katakrak Liburuak. Pamplona. pp. 105 y ss.

43 Tardon Recio, B. (2022). Todo es mentira: cultura de la violacion, mitos y falsas creencias
sobre la violencia sexual contra las mujeres. Ediciones Complutense. Madrid. pp. 4 y ss.
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Este miedo tiene especial relacién con el consentimiento sexual, puesto que se
coarta a las mujeres de practicar sexo o tener determinadas actitudes a las que tienen
derecho. Libertad para disfrutar, bailar, coquetear, salir de fiesta sin miedo o a vestir
como consideren son derechos que el colectivo feminista reivindica desde hace afios, y
la denuncia de la cultura del miedo y la imposicion de estos roles. Es por ello, que desde
este movimiento se le da importancia también al tratamiento mediatico de estas noticias,
la violencia sexual se tiene que denunciar publicamente, no es un caso aislado o
privado, es una practica extendida y el poder publico tiene que actuar para prevenir
estos casos. Pero prevenirlo no quiere decir que suponga la merma de derechos y
libertades de las mujeres. El hecho de que una mujer baile, vista de modo sugerente o
ligue con hombres, no quiere decir que consienta actos de indole sexual. El
consentimiento debe ser expreso y debe ser dado libremente, sin miedo y sin

coacciones.

3.1.3. La Cultura de la Violacion. La cultura de la violacion esté estrechamente
relacionada con los discursos dominantes del «heterosexo», que analizaremos mas
adelante. En sintesis, la cultura de la violacion tiene su base en estereotipos culturales,
roles de género y el guion sexual que se ha ido imponiendo a lo largo de los afios. Ya
desde el siglo XVIII, filésofos como Rousseau, Hobbes o Choderlos hablaban de como
el hombre, cuyo apetito sexual indomable e insaciable, pretendia conquistar el amor de
la mujer que, a pesar de querer mantener relaciones, se negaba: ellas practicaron el
penoso acto de rechazar cuando deseaban consentir#4. He aqui el comienzo del mito, la
mujer se presenta como la parte sumisa de la relacion, donde muestra al hombre como
su negativa a mantener relaciones, y que en realidad arde en deseos de mantenerlas. Y
de otro lado, se presenta al hombre como ser activo y primitivo que busca mantener
dichas relaciones.

La mujer por tanto, es la que debe proteger su pureza u honestidad frente a los
ataques del hombre, que no sabe dominar su instinto. En consecuencia, la mujer que no
es capaz de domar al hombre y permite el acceso a su cuerpo, es una mala mujer por no

saber guardar su pureza y honestidad. Por otro lado, el hombre se justifica en el mito de

44 Choderos de Laclos, Pierre. (1793). De [’eéducation des femmes. Adaptacion de Thomas,
Chantal y Million, Jérome (1991). pp. 110-11.
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no saber controlar sus instintos primarios. De esta teoria de amor romantico deriva el
guidon sexual dominante, en el que el hombre debe ser el sujeto activo y buscar de
cualquier forma el consentimiento de la mujer, que tratara de resistirse pese a querer.
En palabras de Rousseau, arrancar ese consentimiento tacito es usar toda la violencia
permitida en el amor#. En este punto, es donde entre en juego el papel de la seduccion.
El arte del hombre para doblegar la falsa negativa de la mujer para el encuentro sexual.
Desde el colectivo feminista se denuncian estas conductas, el hombre debe
respetar la autonomia corporal de la mujer y todas las relaciones sexuales deben ser
consentidas y realizarse en un ambiente de igualdad y disfrute mutuo. No cabe arrancar
el consentimiento con tacticas de presion y de acoso hacia las mujeres. Muchas veces,
por educacion o por miedo a decir que no y sufrir consecuencias fisicas por parte de los
hombres, las mujeres emiten una negativa ambigua, y es donde los hombres buscan
doblegar ese no inicial, para que, por pesadez o hastio, la mujer acepte. Una solucion a
este problema es, primero, que las mujeres no tengan miedo a emitir un no rotundo, sin
paliativos. Y, segundo, que los hombres se eduquen en valores como igualdad y respeto,
y sean conscientes de que en el seduccion deben admitir un no por parte de las mujeres
sin sentirse ofendidos, Deben aprender a que las relaciones sexuales van mas alla del
coito y que su hombria o virilidad no se mide en cuantas relaciones sexuales mantengan

a lo largo de la semana.

3.2. El Consentimiento en los Discursos Sexuales Dominantes y Roles de Género

Haciendo nuestro el analisis de POPOVA#45, son tres los discursos dominantes
del heterosexo: el discurso del impulso sexual masculino, el discurso de «tener y

protegery y el discurso permisivo.

3.2.1. El Discurso del Impulso Sexual Masculino. Este discurso trata de
justificar la conducta sexual del hombre en base a diferentes teorias: la biologica en la

que se argumenta que el hombre tiene la necesidad bioldgica de reproducirse y tienen

45 Rousseau, Jean-Jaques. (1758). Lettre a d'Alambert. Paris. Biblioteca Digital. pp. 59.

46 Milena, Popova. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 71 y ss.
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menos control sobre sus actos. En este sentido, se trata de justificar los actos de los
hombres y reducir su responsabilidad. Por otro lado, es la mujer quién tiene la culpa de
excitar al hombre con su manera de vestir o actuar, por tanto, las posiciona como el
origen del problema y las culpa de la agresion. Extrapolando esta argumentacion a la
sociologia, la autoestima de los hombres se fundamenta en el nimero de encuentros
sexuales que puede tener, quedando al margen cualquier tipo de responsabilidad o

conexion emocional.

3.2.2. El Discurso de «Tener y Proteger». Ya hemos visto en el apartado
anterior el origen de este discurso, con Rousseau, Hobbes o Choderlos. La mujer tiene
el deber de proteger su pureza y honestidad frente a los ataques del hombre, sitiia a las
mujeres como personas asexuales, que no tienen interés en el sexo -en comparacion con
los hombres- y que estdn mas interesadas en una relacion estable y duradera.

Esta teoria tiene su origen en la vision cristiana de los roles de género y la
sexualidad. Muchas religiones promueven la abstinencia sexual y tacha de pecadoras o
malas mujeres a aquellas que no cumplen con esta responsabilidad, incluso las culpan

por haber provocado las agresiones por su comportamiento inmoral o poco femenino.

3.2.3. El Discurso Permisivo. Este discurso nace a raiz del auge del
neoliberalismo, donde se propugna la libertad del individuo. El humano ideal para el
neoliberalismo es aquel que alcanza sus metas gracias a su propio esfuerzo. Esa persona
es libre para crecer emocionalmente y es responsable de sus propios actos. Sin embargo,
no tiene en cuenta los condicionantes sociales, puesto que si una persona no tiene
tiempo para hacer ejercicio, hacer una comida saludable ya sea por tener varios empleos
o un sueldo precario, dificilmente podrd asumir estas responsabilidades.

En el ambito de la sexualidad se proclama la libertad y el crecimiento personal.
Ya sea por medio de relaciones liberales o el encuentro sexual sucesivo para poder tener
mayor experiencia. Desde la filosofia feminista se critica que muchas veces, las mujeres
tienen relaciones sexuales consentidas aunque no quieran tenerlas, simplemente para

explorar su sexualidad. Es decir, que aunque no deseen mantener relaciones sexuales,
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las consienten para aprender algo y es por ello que desde el movimiento se denuncia
este discurso neoliberal por condicionar la capacidad de eleccion de las personas.

Parece claro que, en todos estos discursos se ve un claro sesgo entre los roles del
hombre y de la mujer, estos roles son los que llamamos guiones sexuales que, como en
una obra de teatro, cada actor -hombre y mujer- asume un personaje y lo debe
desarrollar de acuerdo a este guion. Una mujer que sale, que es libre y que disfruta sol,
desmarcandose de estos guiones, se convierte en una mala mujer, donde se la
estigmatiza y discrimina socialmente. Las mujeres deben crecer libres e iguales a los
hombres para poder consentir relaciones sexuales, no deben sentirse forzadas ni
sometidas a situaciones de presion o acoso por parte de los hombres. No se trata de
conquista o batalla, se trata de respeto e igualdad. La autonomia corporal de la mujer y
sus decisiones deben ser respetadas en todo momento, aun en el noviazgo y en el
matrimonio, si a la mujer no le apetece mantener relaciones, el hecho de tener ese

vinculo no convierte a la mujer en el instrumento de goce particular del hombre.

3.3. La Importancia de la Educacion Sexual Como Base del Consentimiento Sexual

Informado

Como hemos senalado, el consentimiento informado es fundamental, una
persona no puede consentir aquello que desconoce y, por tanto, una educacion y
formacion es esencial. Como hablamos de consentimiento sexual, haremos especial
alusion a la educacion sexual -sobre todo en los jovenes-. A lo largo del tiempo se ha
mostrado al hombre como un ser viril activo sexualmente y a la mujer como una figura
pasiva que reprime su deseo sexual. Como ya hemos sefialado, filésofos como
Rousseau o Hobbes ya hablaban del amor romdntico como una batalla entre el hombre
que quiere y la mujer que se hace de rogar+’. Estas ideas preconcebidas, inducen a los
jovenes a adoptar actitudes que ponen a las mujeres en situaciones de coaccidon o
intimidacion. Como bien seiiala POPOVA, que una mujer baile, tome copas, coquetee o

lleve una falda corta, no puede considerarse que quiera tener sexo*. Los hombres que

47 Milena, Popova. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 62.

48 Milena, Popova. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 35 y ss.
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preguntan y re-preguntan a las mujeres si quieren tener algo mas con ellos, lo Ginico que
estan haciendo es acosarlas y originar una situacion indeseada para ambos.

Desde ciertos sectores del movimiento feminista se denuncia el libre acceso sin
control que los mas jovenes tienen a internet y que, dicha falta de control, puede influir
negativamente en el comportamiento sexual y en la concepcion de las relaciones
afectivas que puedan tener en el futuro. Desde un sector se critica la pornografia como
medio que muchos jovenes utilizan para formarse sexualmente, se inspiran en aquello
que ven para luego aplicarlo en sus relaciones. En la pornografia se cosifica a la mujer
que pasa a ser un un mero instrumento de placer para los hombres, se representa a la
mujer como esclava sexual del hombre, cuyo proposito principal es darle placer y, que
ella misma disfrute dandoselo. En consecuencia, la pornografia es eminentemente
falocéntrica donde se invisibiliza el placer femenino y la humanidad del sexo, lo
afectivo.

Por tanto, la mujer se presenta a modo de vasija donde el hombre introduce lo
que considera y del modo que estima, sin preguntar si le gusta o por las preferencias. La
comunicacion y el consentimiento no se tiene que dar Unicamente al inicio de la
relacion, sino que se tiene que dar en todo el proceso sexual, de inicio a fin. Que la
mujer consienta el coito, no significa que consienta otras practicas sexuales, el
consentimiento, como hemos sefialado en repetidas ocasiones, es mévil y evoluciona.

La falta de excitacion sexual de la mujer puede producir una falta de lubricacion
genital y originar lesiones en dicho organo, es por ello que muchas mujeres le dan
mayor importancia a la fase preliminar del coito que al coito en si, y este hecho pasa
desapercibido en la mayoria de los casos por la falocentricidad que se le da a las
relaciones sexuales.

La educacion sexual por tanto es fundamental, a un hombre y a una mujer se
debe ensenar lo que a cada sexo /e gusta y los problemas que se pueden derivar. El
placer sexual de un hombre no es Unicamente la penetracion, y una mujer no disfruta
unicamente con ella. Por otro lado, la fimosis, el vaginismo* pueden dar lugar a
situaciones indeseadas. ;Como puede consentir una mujer tener relaciones sexuales si

padece vaginismo? La respuesta es sencilla, no puede. Pero el mayor problema es que

49 Disfuncion sexual caracterizada por un espasmo involuntario de la musculatura que rodea la
vagina al intentar el coito y que imposibilita la penetracion.
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por esa falta de educacion consienta, no sepa que padece esa dolencia, y la relacion
sexual derive en una experiencia traumatica para ella o ambos. Por poner otro ejemplo,
cuando una mujer pierde la virginidad, se produce un sangrado a causa de la rotura del
himen vaginal, si una mujer no conoce este hecho, puede sentirse avergonzada,
humillada e incluso culpar a la otra persona por «no hacerlo bien», por «forzar
demasiado» y un largo etcétera de situaciones que dan lugar a desentendidos.

Por otro lado, ha sido un hecho de notoriedad cuando un influencers asegur6
publicamente, que las relaciones sexuales que practicaba eran sin preservativo y que,
cuando una mujer le pedia que hiciera uso de €I, alegaba que era estéril y que no habia
problema, ain sabiendo que era mentira. Este hecho también tuvo una denuncia por
parte del movimiento feminista que entendia que éste hecho era también violencia sobre
las mujeres. Ademads, esta directamente relacionado con el consentimiento, puesto que
aqui se produce un vicio en el mismo, ya que una mujer podria retirar dicho
consentimiento si ha sido engafiada.

Es por ello que desde el movimiento feminista se le da una gran importancia a la
educacion sexual, a la educacion en valores de respeto, igualdad y a como practicar sexo
seguro y a ofrecer todas las garantias a los mas jovenes para que experimenten su
sexualidad en base a una formacion segura, y de este modo prevenir practicas abusivas

o violentas que puedan ver en plataformas online.

3.4. El Consentimiento Como Canal Para Alcanzar la Igualdad

Las relaciones sexuales se dan entre dos -o més- personas y para ello ambas
tienen que querer tenerlas. En este apartado analizaremos el consentimiento como base
fundamental de la igualdad entre las personas en las relaciones sexuales, puesto que
ambas personas deben disfrutar de la relacion. Nunca debe verse el sexo como un acto
de disfrute unidireccional, en la que una de las partes asume una actitud pasiva y su

disfrute deba basarse en dar placer al otro. Al contrario, el placer debe ser bidireccional.

50 Zambrano, Ivan. (2021). Igualdad denuncia ante la Fiscalia declaraciones del tiktoker Naim
Darrechi. Medio digital Publico.es: https://www.publico.es/politica/igualdad-denuncia-fiscalia-
tiktoker-naim-darrechi.html
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Tal y como afirma JOY MACHLUSS!, el consentimiento no es algo que se deba
suponer, no es algo estatico que dura para siempre, de hecho, como ya hemos senalado,
estd en constante cambio. En cualquier momento un si puede transformarse en un no, ya
sea antes, durante o después de una interaccion sexual. Y solo existe una forma de
asegurar que la relacion es consentid: a través de la reafirmacion constante del
consentimiento, comprobandolo y atendiendo al lenguaje corporal de la otra persona.

No toda relacion sexual es impecable e ideal, muchas veces puede llegar a ser
una experiencia dolorosa para ambas partes. Es por ello que la presion del momento
para quedar bien, el shock o el miedo pueden dar lugar a situaciones en las que una
persona se vea impedida de la capacidad de decir no en ese momento. Las relaciones
sexuales, a parte de la propia relacion fisica, también conllevan una responsabilidad
emocional, que ambas personas se preocupen por el bienestar de la otra y se aseguren
que ambas disfrutan de la experiencia, comprobar que la otra persona esta bien,
reafirmar, el consentimiento y dar respaldo fisico o emocional son necesarias para que
la experiencia sexual idonea.

Por tanto, la comunicacion se vuelve vital para evitar malentendidos. Lo ideal
seria que amabas personas marcaran los limites antes de ejecutar la accion, de este
modo el riesgo de malentendidos disminuye, ademas, una interaccion previa sobre los
deseos de ambas partes puede ser una oportunidad para ver si los gustos encajan y
pueden ser compatibles. Hay situaciones que por lo esporddico del momento quizd no
puedan darse estas premisas, sobre todo en los casos de encuentros ocasionales en
fiestas, pero sin duda ambas personas deben tener la capacidad para poder discernir
sobre si quieren y como quieren. Que una persona se insintie no quiere decir que acepte
todo. Tampoco se debe aprovechar la embriaguez de la otra persona como ventaja para
arrebatar el consentimiento, si la otra persona tiene problemas para expresar su
voluntad, nunca hay que dar por hecho que consiente.

Consentir y pedir el consentimiento, implica empatia y respeto por los deseos de
la otra persona. Como hemos sefialado anteriormente, se trata de de un acto entre dos,
en pie de igualdad y, por tanto, la voluntad de las personas merece el respeto de todos

los implicados.

51 Joy Machlus, Shaina. (2019). La palabra mas sexy es si. Penguin Random House Grupo
Editorial. Barcelona. pp. 69-70.
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3.5. El Consentimiento Como Solucion Juridica a un Problema Social

El consentimiento sexual estd directamente relacionado con la practica sexual vy,
tal y como la jurisprudencia ha sefialado, «La indemnidad sexual se contempla como
una manifestacion de la dignidad de la persona y con el derecho de todo ser humano al
libre desarrollo de su personalidad, sin intervenciones traumaticas en su esfera intima
por parte de terceros, las cuales pueden generar huellas indelebles en el psiquismo de la
persona para toda la vida»52.

Es por ello, que en el contexto socio-cultural en el que la mujer desarrolla su
personalidad estd intimamente relacionado con el sexo y, por ende, con el
consentimiento sexual. Si una mujer crece en una sociedad en la que el sexo es un tabu,
en la escuela no se ensefia como se mantienen las relaciones sexuales o aun mas
importante, como han de ser las relaciones afectivas: respetuosas, igualitarias etc. es en
ese plano de incertidumbre y oscurantismo cuando las relaciones toxicas nacen, segin
diversas fuentes, la mayoria de mujeres que padecen violencia en el matrimonio
aseguran que ya se producian durante el noviazgo53.

En este sentido, la corriente feminista «critica con el sexo»34 cuestiona el
consentimiento como solucién a este problema, ya que habitos culturales e ideas
dominantes respecto de ligar pueden moldear nuestra capacidad de ejercer la autonomia

corporal.

3.6. La Doble Victimizacion en los Procesos de Denuncia de Agresiones Sexuales

Como ya hemos sefialado en apartados anteriores, el proceso de denuncia de
estos delitos sexuales puede ser un tramite traumatico para muchas mujeres. En un
principio los delitos sexuales eran vistos como casos aislados, e incluso la violencia
contra las mujeres -violencia intrafamiliar; violencia de genero/machista- se consideraba

algo privado de cada familia. Sin embargo, con el paso del tiempo y tras sucesivas

52 Sentencia Tribunal Supremo nam. 935/2021, de 1 de diciembre.

53 Handel, Liliana. 2017. Violencias de género: las mentiras del patriarcado. Paid6s, Buenos
Aires. pp. 136.

54 Popova, Milena. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 32.
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denuncias publicas de malos tratos o violaciones, el movimiento feminista ha tratado de
visibilizar esta lacra que, lejos de ser casos aislados, es un fenomeno recurrente y
arraigado en la sociedad patriarcal. Y, por tanto, debe ser tratado de manera publica, que
el poder politico entre a regular este fendmeno y ponga freno a esta practica.

En los afos 60-70 con la tercera ola y la reivindicacion de la sexualidad de la
mujer, ya se denunciaba esta imposicion de silencio sobre estas agresiones, incluso
desde la propia sociedad se podia hasta defender al marido que castigaba a la mujer.
Hoy en dia la sociedad asume que estas practicas merecen todo el rechazo social
posible, incluso el poder politico ha entrado a regular estos delitos. Como hemos visto
anteriormente, lo que en el pasado se consideraba un delito privado ahora es publico.
Con la nueva LO 10/2022 se introducen nuevas modificaciones en varias leyes, con el
objetivo de dotar de mayor proteccion a las mujeres supervivientes de esta violencia, ya
sea en el trabajo, con una mayor proteccion laboral o en los procesos judiciales con la
formacion de todos los operadores juridicos.

Nos centraremos en la formacion de jueces, fiscales, abogados y policias, puesto
que la mayor reivindicacion de este colectivo se sustenta en la revictimizacion en todo
el proceso de denuncia, desde la actuacién preliminar de investigacion de la policia
hasta el fallo judicial. Desde el Ministerio de Justicia anunciaron modificaciones en los
temarios de acceso a la carrera judicial y fiscal, en los que se introducirian contenidos
especificos sobre igualdad. Ademas, cabe destacar que se ofrecerd formacion especifica
a jueces y magistrados para evitar preguntas en los interrogatorios que puedan suponer
impedimentos a la victima para reclamar el amparo judicial. Estas novedades se vienen
introduciendo desde hace algunos afos en las oposiciones a miembros de los cuerpos y
fuerzas de seguridad del estado que, en definitiva, son los primeros en acudir en auxilio
de la victima. Y es en esa primer toma de contacto donde la victima debe sentirse
protegida y no cuestionada. Desde el Ayuntamiento de Barcelona se han implementado
cursos especificos sobre la actuacion de los miembros de seguridad en discotecas para
que tengan formacién sobre como actuar en estos casos, puesto que muchas agresiones
ocurren en este tipo de lugares -como ha sido la presunta agresion sexual del futbolista

Dani Alves a una joven-.
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3.7. Los Problemas del Consentimiento

3.7.1. El Consentimiento Como Elemento Evolutivo. El consentimiento
sexual es algo complejo, como todas las relaciones humanas, no se trata de una ciencia
cierta. Ademas, como hemos sefialado con anterioridad, el consentimiento estd vivo y
evoluciona. El consentir una practica sexual no quiere decir que se consientan futuras,
incluso dentro del matrimonio. Es por ello que el consentimiento debe ser continuado,
siempre que se proponga o se practique un acto nuevo, se debe recabar el
consentimiento de la otra parteS>. Que una mujer consienta la penetracion vaginal, no
significa que consienta la anal o bucal.

Ademas, tampoco debemos presumir el consentimiento de las prostitutas, puesto
que, aunque su trabajo consista en tener practicas sexuales, son libres para decidir en
todo momento si desean realizarlas con un cliente o no, poner limites a determinados
actos sexuales o incluso finalizarlos en cualquier momento. De igual modo, el
matrimonio tampoco presupone que la mujer deba querer mantener relaciones sexuales
en cualquier momento. Muchas veces incluso mantienen estas relaciones por insistencia
de su pareja, ya sea por exigencia de placer o para provocar el embarazo.

Para cualquier acto sexual, sea cual sea la relacion entre el hombre y la mujer, se

debe recabar el consentimiento para realizar estos actos, y nunca se debe presuponer.

3.7.2. El Consentimiento Condicional. Ademas, si el consentimiento es
condicional, se afiade un nuevo problema. Hablamos de condicion al uso de
preservativo, al sometimiento periddico de pruebas de enfermedades de transmision
sexual’¢ etc. El hombre y la mujer deben respetar estas condiciones o limites y deben ser

conocedores de estos hechos.

3.7.3. El Consentimiento Tacito. Como hemos sefialado an apartados
anteriores, el consentimiento puede ser expreso o tacito. Dentro de la corriente radical

del feminismo el consentimiento tacito no existe ni se puede presumir, o lo hay o no lo

55 JOY MACHLUS, Shania. (2019). La palabra mas sexy es si. Edit. Penguin Random House.
Barcelona. pp. 70.

56 Milena, Popova. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 53
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hay. No cabe que el agresor deba hacer un juicio de valor acerca de si la mujer ha
consentido o no, la mujer es libre y madura para tomar sus propias decisiones y el
hombre no debe entrar a tutelar su libertad sexual.

Ademés, se critica la permisividad de este tipo de consentimiento puesto que
puede crear situaciones donde el agresor se valga de este oscurantismos’ para poder
agredir sexualmente a las mujeres. Si una mujer con cierto grado de discapacidad, que
en un momento dado no pueda emitir un s7 o un no, e inducida por el comportamiento
del hombre se vea empujada a aceptar dichas relaciones, aunque no haya violencia o
intimidacion, puede generar situaciones en las que el hombre pueda quedar absuelto de
estos delitos.

Por ello, para mayor proteccion de las mujeres, este corriente considera que

unicamente sera valido aquel consentimiento que sea afirmativo y expreso.

3.7.4. La Capacidad de Consentir. A todos estos factores, debemos afiadir que,
cuando una mujer, en un contexto de fiesta se encuentra incapacitada para poder
consentir juiciosamente tener relaciones sexuales, los hombres no deben aprovecharse
de esta situacion de embriaguez o de consumo de drogas. Como hemos dicho, el
consentimiento veraz y valido requiere un minimo de respeto y, si el hombre tiene dudas

acerca de esto, siempre se debe entender que la mujer no consiente.

3.7.5. El Consentimiento Digital. En esta era digital, muchas aplicaciones de
encuentros romdnticos ofrecen etiquetas’$ al usuario para que pueda publicar en su
perfil lo que le gusta o no le gusta. La critica que desde el movimiento feminista se hace
a este tipo de aplicaciones es que el dar match o similar no equivale a un consentimiento
sexual y la otra parte no debe entenderlo como tal. Ademds, muchas veces los hombres
se escudan en el registro electrénico de ese consentimiento pero, estas aplicaciones no
tienen en cuenta algo fundamental, que el consentimiento no es perpetuo, se mueve y
evoluciona. Lo que fue una cita para conocerse o incluso el intercambio de mensajes

sexuales, no implica que en ese momento la mujer quisiera tener sexo. Imaginemos la

57 idem. Milena, Popova. (2021). pp. 54-55.

58 Milena, Popova. (2021). Consentimiento sexual. Edit. Catedra. Madrid. pp. 63 y ss.
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situacion en la que una mujer acuerda una cita con un hombre por estas aplicaciones Yy,
llegado el momento, el hombre no le gusta, tiene dolores menstruales o cualquier otra
situacion. Electronicamente, el hombre puede demostrar que la mujer tenia un interés

sexual, pero no demuestra que efectivamente, en el momento consintiera.

3.7.6. La Teoria de la Presuncién de Culpabilidad. Muchos hombres esgrimen
el argumento de que de ahora en adelante deberan llevar consigo un formulario
estandarizado para pedir el consentimiento en cada encuentro sexual, o que la nueva
redaccion de los tipos penales supone la eliminaciéon de facto de la presuncion de
inocencia del hombre frente a la mujer.

Como seniala COMAS D’ARGEMIR%, la carga probatoria no se desplaza al
denunciado, sigue siendo responsabilidad del denunciante acreditar los hechos que
denuncia. En todo caso, si el hombre no esta seguro de que las relaciones que vaya a
mantener sean consentidas, en primer lugar debe preguntar y, en caso de duda, se
entiende que no lo son. Como explica la magistrada, no resulta complicado saber
cuando unas relaciones son consentidas o no y el principio de in dubio pro reo se

seguird aplicando en caso de que no haya suficiencia probatoria de los hechos.

IV. CONCLUISIONES

1. El Consentimiento Penal Como Eximente de la Responsabilidad Criminal. El
efecto principal que produce el consentimiento desde un punto de vista juridico-penal es
la de la atipicidad. El consentimiento sexual de la victima ya se preveia como necesario
en los anteriores tipos de abuso y agresion sexual. En Espana, dada la nueva redaccion
del tipo, el consentimiento pasa a tener mayor relevancia a efectos probatorios del tipo.
Es decir, que el tribunal deberd valorar si efectivamente la victima emitid su
consentimiento, de qué modo, en qué circunstancias y de si el agresor pudo interpretar

dicho actos como inequivocos y concluyentes del consentimiento afirmativo.

59 Comas d’Argemir, M. (2021). Boletin N° 12 Comisién Penal monografico. Volumen I,
anteproyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual. Juezas y jueces para la
democracia. Madrid. pp. 25.
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Por tanto, la violencia o intimidacion, propios del antiguo tipo penal de agresion
sexual, quedan al margen, y seran objeto de analisis para determinar si se impone el tipo

agravado.

2. La Figura del Consentimiento Como un Avance en Igualdad. Queda claro que,
después de todo lo expuesto a lo largo de estas paginas, la nueva Ley de Garantia
integral de la Libertad Sexual supone un avance en el reconocimiento del derecho a la
libertad sexual y autonomia corporal de las mujeres. En hecho de que se haya
introducido el consentimiento como causa para cometer el ilicito penal supone un alivio
para muchas mujeres que veian como en los procesos penales debian probar que se
habian resistido y que su agresor emple6 medios violentos o intimidatorios para
atacarla.

A partir de este momento, las victimas tendran que acreditar que efectivamente
no consintieron la relacion sexual y que el agresor las forzo6. Eliminar la distincion entre
abuso y agresion ha supuesto la excarcelacion de muchos condenados por abuso sexual
continuado, ya que en la nueva ley desaparece este delito. Pero, al margen de este
hecho, unificar ambos delitos en uno solo produce una unién entre el derecho penal y el
sentir social, puesto que ahora, todo acto sexual no consentido se considera agresion

sexual y se penaliza si concurre violencia o intimidacion.

3. La Importancia de la Formacion en Igualdad en los Operadores Juridicos. La
formacion en materia de igual resulta fundamental pero, no solo en jueces, fiscales y
abogados. La primera toma de contacto que se da entre la victima y el sistema judicial, a
menudo se produce en dependencias policiales, es por ello que, la formacidn en este tipo
de violencia resulta fundamental. La victima debe sentirse segura y comprendida, la
funcion principal de la policia judicial es la de identificar al presunto agresor y realizar
aquellos actos de investigacion que se ordenen. El interrogatorio hacia la victima,
cuestionando su relato resulta perjudicial para su futura recuperacion, puesto que lejos
de sentirse amparada, se encuentra cuestionada o culpabilizada. Nuestro ordenamiento
juridico ya prevé sanciones en caso de producirse una denuncia falsa, incluso el

perjudicado podria iniciar un proceso para la defensa de su honor.
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En los operadores juridicos (jueces, fiscales y abogados) la formacion en
igualdad se debe enfocar, en primer lugar para el correcto tratamiento de la victima. Ya
sea en la toma de contacto entre demandante y abogado, en el interrogatorio de fiscalia
o en el juicio oral. En la fase de juicio oral, la formacion del juez resulta fundamental,
puesto que puede llamar al orden a defensas y acusaciones si considera que alguna
pregunta puede ser perjudicial para la victima. Incluso puede motivar que, el testimonio
en fase de instruccion sea suficiente y no sea necesaria la comparecencia o el testimonio
personal de la victima en la sala. Esto no implica que el tribunal la deba creer en todo
momento, sino que debe ser consciente de que estas agresiones suponen un trauma para
muchas mujeres, y su sentencia, a parte de impartir justicia, es el elemento central que la
hace sentir creida y amparada lo que, en muchas ocasiones ayuda a su recuperacion

psicologica.

4. Los Condicionantes del Consentimiento. El mayor condicionante del
consentimiento es sin duda el entorno cultural donde la mujer desarrolla su
personalidad. Dependiendo de este entorno, la mujer adoptara distintas costumbres tanto
en el sexo como en las demas relaciones interpersonales. La educacion sexual, el
conocimiento del propio cuerpo y el desarrollo emocional de la persona en entornos
seguros y sin prejuicios son la clave para que hombres y mujeres puedan mantener
relaciones sexuales sin problemas.

El hombre debe dejar a un lado los guiones sexuales o roles de género que se
han impuesto en la sociedad, debe entender que la mujer es libre de tomar sus propias
decisiones y ¢l debe respetar su autonomia corporal. En la sociedad capitalista, se
concibe a la mujer como propiedad, sin tener en cuenta que es sujeto de derechos, en

igualdad al hombre.

5. El Consentimiento Sexual Como Acto Personalisimo. Como ya he mencionado an
apartados precedentes, el consentimiento sexual es un acto personalisimo, que yo
considero especial. A diferencia del consentimiento contractual, en el que si una persona
decide desentenderse de lo pactado debe indemnizar a la otra persona, en este tipo de

consentimiento no es posible.
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Primero, porque el derecho al libre desarrollo de la persona y el derecho a la
autonomia corporal no son bienes susceptibles de estar en el trafico juridico. Ademas,
cabe sefialar que ninguno de los derechos y obligaciones del art. 66 y ss. CC no son
exigibles en su cumplimiento, ni da lugar a la resolucion del mismo via 1.1224 CC.

En el derecho penal el consentimiento se fundamenta en la disponibilidad
individual del bien juridico protegido por parte del sujeto pasivo. Al tratarse de un acto
personalisimo, la victima, libre y consciente, debe querer consentir el hecho para
producir efectos juridicos eximentes de responsabilidad penal.

Esta conclusion incide directamente con los servicios sexuales como la
prostitucion. Coma ya he sefialado, las mujeres prostitutas tienen autonomia para decidir
qué sexo quieren practicar y con quién. Que su trabajo se base en mantener relaciones
sexual no implica que lo consientan todo ni con todos. En otro paises, el consentimiento
sexual si que es objeto de negocio, pero en Espaiia, tal y como se configuran los DDFF,
no cabe exigir ni a las prostitutas ni a la mujer conyuge que mantenga relaciones en
contra de su voluntad.

La digitalizacion de las relaciones sociales promueve nuevas formas de contacto
entre distintas personas. Como ya hemos sefialado, hay determinadas aplicaciones
enfocadas a unir a personas que comparten un mismo perfil (gustos, aficiones etc.).
Dentro de las relaciones heterosexuales, Tinder es un ejemplo de ello, se publica un
perfil de los usuarios con su foto, gustos etc. y, si dos personas consideran que se gustan
se produce el «Matchy», en ese momento la aplicacion permite la apertura del chat entre
ambos.El Match no se debe considerar como consentimiento, ni sexual ni de ningin
tipo, simplemente, tras un analisis visual de los usuarios, se consideran atractivas. Las
relaciones sexuales -por lo general- no se producen mediando una simple fotografia.
Aplicaciones como photoshop, o la inteligencia artificial son recursos que se pueden
utilizar para inducir a error a las personas, produciéndose una usurpacion de identidad o
como minimo un error en la persona. Por tanto, interpretar el inicio de una conversacion
o incluso quedar para desvirtualizarse solo que muestra un interés inicial, en ningin

caso se trata de un consentimiento.
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6. Critica a la Admision Legal del Consentimiento Tacito. Desde mi punto de vista,
tal y como ya he sefalado a lo largo de este trabajo de investigacion, el consentimiento
es una figura demasiado compleja de las relaciones humanas. Ya hemos dicho que se
origina en una fase interna, en la psique de la persona y se exterioriza de multiples
modos. Para considerarse valido, la persona debe tener capacidad suficiente para formar
en su psique una opinidén, que esta capacidad puede ser alterada por drogas o
limitaciones cognitivas. Y, después, debe emitir una respuesta, que puede ser expresa o
que, de acuerdo con sus actos, sea inequivocamente afirmativa.

En la STS 10/2023 de 19 de enero, una mujer con cierto grado de discapacidad,
consintio mantener relaciones sexuales con un persona, a la cual la acompafiaban sus
amigos. Todo ellos mantuvieron relaciones sexuales con la victima, aun oponiéndose
ella. E1 TS considero6 que el grado de discapacidad no podia ser conocido por los autores
y que, por ello, la relacion con uno de ellos era juridicamente valida. Es decir, que el
Tribunal consideré que, aun teniendo una discapacidad del 67%, que no era visible
desde el exterior, los autores del hecho no podian proveer que ese consentimiento
pudiera estar viciado.

En cuanto a esta consideracion, la seduccion o los actos exteriores de las
personas pueden estar condicionadas por diversos factores, ya sea una discapacidad
invisible, o porque la percepcion de lo sexual entre las personas que participan son
opuestas. Si una mujer baila con su mejor amigo, y le agarra de la cintura, la mujer
puede pensar que es algo normal en un baile o en un contexto de fiesta y, el amigo,
puede.

Como ya han advertido diferentes penalistas, incorporar en el propio tipo penal
la posibilidad de aceptar el consentimiento tacito genera problemas a la hora de
interpretarlo y de probarlo. De nuevo, queda en manos del agresor hacer un analisis de
los actos exteriores de la victima, que conduzcan a la conclusion de que consiente. En
este punto, como se ha visto en varias sentencias, el agresor puede entender como
consentimientos actos pasivos de la victima, en un momento de furor dificilmente se
puede prestar atencion al lenguaje no verbal de la victima que pueda dar lugar a

entender que no le gusta y, por tanto, ha dejado de consentir.
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Ademas, cabe sefialar que dependiendo del entorno cultural, numerosos autores
hacen distincion entre el consentimiento occidental y el oriental, el consentimiento se
puede expresar de maneras distintas. Como ya he indicado, si el consentimiento tacito
genera un problema de interpretacion y prueba, el condicionante cultural de las personas
es un factor que los agrava. En estos casos, la comunicacion y la exteriorizaciéon de un
consentimiento expreso se convierte necesario.

Como muchas autoras han expuesto, la mayoria de las agresiones sexuales las
producen sujetos proximos a la victima, donde hay una cercania con ella. A
consecuencia de esa relacion de cercania, se producen los mayores errores a la hora de
interpretar los actos exteriores. Si una amiga le coge de la cintura a su amigo para bailar,
o le da un pico en los labios en un contexto de bromas, el amigo puede interpretar esos
actos de una determinada manera, y la mujer simplemente esta divirtiéndose. Estas
situaciones, por lo general, dan pie a tocamientos o hechos de caricter superficial.
Puesto que dificilmente se puede considerar el bailar agarrado de la cintura o un beso a
querer mantener relaciones sexuales.

Es por ello que, con todo lo anteriormente expuesto, el legislador deberia haber
regulado el consentimiento tacito como no valido, como ya hace en otros delitos como
los de lesiones del art. 155 y ss. CP, puesto que se trata de bienes juridicos protegidos de
especial sensibilidad social y en aras de ofrecer la mayor seguridad, se deberia de haber

optado por el consentimiento expreso como el inico consentimiento valido.

7. Critica a la Teoria de la Presuncion de Culpabilidad. Tal y como esta definido el
consentimiento en nuestro CP, la exigencia que se hace al agresor es la de asegurar que
el hecho se produce con el pleno conocimiento y consentimiento de la victima. El
intento de los agresores de escudarse en las circunstancias personales y temporales de la
victima para arrancar ese consentimiento es lo que lo pervierte y lo convierte en viciado.

El propio art. 178 introduce un tipo leve para delitos de menor entidad. Estas
agresiones se pueden dar en situaciones en las que el agresor puede malinterpretar actos
exteriores de la victima, dando por sentado que consiente o quiere consentir en un
futuro proximo relaciones sexuales. Ademas, se produce una reduccion de las penas en

la mayoria de ellos salvo en los casos en los que se emplee violencia e intimidacion.
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La teoria de que el tipo penal confronta directamente la presuncion de inocencia
de todos los hombres es més que cuestionable, puesto que para producirse ese hecho se
deberia de partir de un sistema en el que el hombre debiera demostrar su inocencia. Esto
no es asi, como ya han manifestado diversos penalistas, la carga probatoria recae en la
victima que deberd acreditar los hechos y su antijuricidad. Del otro lado, el agresor
deberd manifestar el modo en el que consiguid el consentimiento y exponer las
circunstancias del caso concreto -el contexto-.

En otro sentido, como ya he expuesto, cabe la posibilidad de que el Tribunal
valore el testimonio de la victima como prueba testifical y, en consecuencia, como
prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia. Cabe resaltar que en
estos casos, el Tribunal debe justificar y estar completamente seguro de que el
testimonio de la victima es veraz y, por consiguiente, considerarlo como un hecho
probado. Este criterio ha sido avalado por la doctrina constitucional en cuanto al
proceso de prestar testimonio en el juicio oral se produzca con las debidas garantias,
quede suficientemente razonado por el tribunal la valoracion de dicha prueba y responda
a las alegaciones realizadas por la defensa.

A mi entender, el objetivo principal de esta teoria es la de pretender hacer valido
un consentimiento que no ha sido expresado de acuerdo con los requisitos minimos de
libertad y capacidad. En cuanto a la cuestion de la doctrina de la Sala 2* del TS y del
TC, quién argumente que con el testimonio de la victima es suficiente para condenar al
acusado hay que matizar que este criterio se viene aplicando desde finales de los afios
9069, no es consecuencia directa ni indirecta de la modificacion del tipo penal, sino que
responde a una practica que pretende enjuiciar aquellos casos en los que, por el caso
concreto, el testimonio de la victima sea el inico medio de prueba y este se considere

valido y veraz con los hechos, de otro modo muchos casos quedarian sin enjuiciarse.

60 STC 201/1989, de 30 de noviembre [F. J. 4°].
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