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Resumen

La idea de que el Derecho tiene género (evidentemente masculino) permite concluir que el Derecho
no es neutro, que las mismas practicas significan cosas diferentes para hombres y para mujeres y
gue lo que se presenta como neutral esconde, en la mayoria de las ocasiones, un mecanismo de
dominacidén masculina. Dado que el Derecho estd atravesado por estructuras androcéntricas,
resulta obligado realizar un analisis criticamente desde una perspectiva feminista de la nueva Ley
del “sélo si es si” en el ambito juridico, con las repercusiones y debate juridico politico que ha
despertado la misma llegando a partir de dicho examen, a una serie de conclusiones dignas de tener
en cuenta si se pretende enfrentar de forma cientifica el conflicto que se demanda. Este trabajo es
fruto de una comunicacién en la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla los dias 16 y 17 de marzo
de 2023, y circunscribiéndose a esta, por lo que en este texto no se aborda la llamada
“contrarreforma” a través de la cual se vuelve a valorar a nivel legal los medios comisivos
violencia/intimidacion para el establecimiento de los marcos penales.

Palabras clave: mujeres maltratadas; violencia sobre la mujer; Ley del consentimiento; perspectiva
de género; sdlo si es si.

Abstract

The idea that the Law has a gender (obviously masculine) allows us to conclude that the Law is not
neutral. Same practices mean different things for men and women and that what is presented as
neutral hides, in most cases, a mechanism of male domination. Given that the Law is permeated by
androcentric structures, it is necessary to critically analyze from a feminist perspective the new Law
of “only yes is yes” in the legal field, with the repercussions and political legal debate that it has
awakened. Precisely in view of this scenario, one of the main objectives of this article is to try to
shed light on this complex issue, not only reconciling the human conflict with a legally acceptable
response, but also trying to achieve uniformity of criteria for applying the Law. This work is the result
of a communication at the Pablo de Olavide University of Seville on March 16 and 17, 2023, limited
to this, so this text does not address the so-called “counter-reform” through which it becomes to
assess at a legal level the means of violence/intimidation for the establishment of criminal
frameworks.
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Perspectiva de género y derecho penal: Consideraciones a propdsito de la Ley del “sélo si es si

1. Introducciéon a una reforma penal
fruto de la presidn social

Con anterioridad a la entrada en vigor a la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual,
comunmente conocida como Ley del “sdlo si
es si”, nos encontrabamos ante un panorama
donde las soluciones promovidas tanto por la
doctrina cientifica como las adoptadas por los
Juzgados y Tribunales no eran uniformes, sino
divergentes, siendo que cuando el
ordenamiento juridico no otorga una
regulacion satisfactoria al conflicto que la
demanda y se manifiesta incapaz de
resolverlo, no sorprende en absoluto que los
Jueces sigan tal disparidad de criterios.

Es por ello, que la nueva Ley del “sdlo si es si”
ha supuesto una nueva Optica en el
ordenamiento juridico

La aprobacién de la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, responde, tal y como en su
preambulo se indica, a una serie de
movilizaciones y acciones publicas
promovidas por el movimiento feminista que,
en consideracion del legislador penal espafiol,
han dado mayor visibilidad a las violencias
sexuales contra las mujeres. Esta ley ha
supuesto una reforma en profundidad de los
delitos sexuales.

Pocas leyes han dado mas de si que la
popularmente conocida como “Ley del sdlo el
si es si”. Nacida con la finalidad de dar
respuesta a las reivindicaciones sociales que,
tras el caso de la Manada, exigian una mayor
proteccidn de las victimas de delitos sexuales,
parece haberse convertido en el gran “caballo
de batalla” politico.

Las novedades introducidas con la nueva
normativa, a estas alturas ya conocidas por la
totalidad de la ciudadania, se centran en la
desaparicion de la distincion entre “los abusos
y las agresiones sexuales”; la ubicacion del
“consentimiento de la victima” como eje
central de los delitos contra la libertad sexual;
asi como, un aspecto, a mi modo de ver,
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especialmente destacable, que parece haber
pasado totalmente desapercibido, esto es,
toda una bateria de medidas con las que se
pretende equipar en proteccién, tanto a
victimas de violencia de género, como a
victimas de delitos contra la libertad sexual.

2. El género como factor de
discriminacion contra las mujeres

La violencia basada en el género tiene
naturaleza de especificidad, segun establecen
las investigaciones y, por tanto, y segun linea
académica, no puede quedar reducida al
desenfreno individual producto de energia
incontenible que implican otras violencias o
delincuencias.

Podriamos afirmar que el Derecho se asienta
en un marco de referencia sostenido por
costumbres y creencias que perpetlan
microculturas, siendo una de las mas visibles
la relacionada con el género.

En efecto, la violencia basada en el género es
entendida, segun amplia doctrina, como una
violencia que tiene fuertes componentes
estructurales en funcion de como se han ido
tejiendo las relaciones de género. Por tanto,
los actos de violencia sobre la mujer, en un
contexto de viogen, no son Unicamente actos
individuales.

Son actos que inciden, que sobrevienen por
enlace de la desigualdad de género, creando
subordinacion femenina sistémica. Y los
esfuerzos por descubrir los factores asociados
a esta violencia se han de ubicar en el
contexto social mas amplio de las relaciones
gue crean este poder. Son necesarios cambios
catarticos de género y  esfuerzos
epistemoldgico-juridicos, apunta la corriente
académica.

La delimitacién del concepto de género no es
una tarea exenta de dificultades. El género se
constituye en el resultado de un proceso de
construccidn social en el que se adjudican
simbdlicamente las expectativas y valores que
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cada cultura atribuye a sus varones vy
mujeres?.

Sin embargo, el género no es sdélo un
constructo que aporta representaciones
culturales sobre lo femenino y lo masculino,
sino que también es una forma primaria a
través de la que se articula el poder como
instrumento de dominacion sobre las
mujeres?. Fruto de ese aprendizaje cultural de
signo machista, unos y otras exhiben los roles
e identidades que les han sido asignados bajo
la etiqueta o el estereotipo de género, pero
que son articulados a través de estructuras
jerdrquicas y de subordinacion que generan
desigualdad3.

En este contexto general de discriminacién
sistémica, el género adquiere una importancia
clave como causa que explica las diferentes
manifestaciones de violencia contra las
mujeres, aungue no es la Unica*.

1 Asi se deduce del concepto de género recogido
en el articulo 3 del Convenio del Consejo de
Europa para prevenir y combatir la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica (Convenio
de Estambul), de 2011, firmado por Espafia en
2014, al establecer que por género se entenderan
los papeles, comportamientos, actividades vy
atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o
de hombres.

2 ERICE MARTINEZ, Esther., (2018). “Perspectiva
de género y derecho penal”, en Boletin Penal
Jueces y Juezas por la Democracia de 10 de enero,
p. 23.

3 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa., (2006). “La
violencia de género: entre el concepto juridicoy la
realidad social”, en Revista electronica de ciencia
penal y criminologia, num. 8.

* ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS.,
(2006). “Estudio a fondo sobre todas las formas de
violencia sobre la mujer”; en este estudio se
concluye que no hay una causa Unica que explique
adecuadamente la violencia contra las mujeres,
sino que es producto de la convergencia de varios
factores en un contexto general de desigualdad;
LAURENZO COPELLO, Patricia., (2008). “La
violencia de género en el Derecho Penal: un
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Resultan especialmente importantes, como
coeficientes multiplicadores que generan
discriminacion multiple o doble
discriminacién®, la pertenencia de la mujer a
una minoria étnica o religiosa, ser inmigrante
o discapacitada, tener diversa orientacion
sexual, ser victima de violencia de género o de
explotacién sexual o estar interna en un
centro penitenciario®.

Han transcurrido casi tres décadas desde que
LARRAURI PIJOAN planteara el interrogante
de si el Derecho penal crea, reproduce o
combate la desigualdad por razén de género’.
Después de todo este tiempo (y a pesar de
reconocer que algo se ha avanzado, aunque
quizds no siempre en la direccidon correcta)
podemos afirmar que el Derecho Penal sigue
recreando esta desigualdad en ambitos como
el de Ila creacion de la normad su
interpretacion (particularmente interesante

ejemplo de paternalismo primitivo”, en Género,
Violencia y Derecho, Editorial Tirant Lo Blanch, .
MAQUEDA ABREU, Maria Luisa., (2008). “¢éEs la
estrategia penal una solucion a la violencia contra
las mujeres? Algunas respuestas desde un
discurso feminista critico”, en Género, Violencia y
Derecho, Editorial Tirant Lo Blanch,p. 390.

> ESPANA. LEY Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres,
publicado en BOE nimero 71 de 23 de marzo de
2007. Vigencia desde 24 de marzo de 2007.

6 SERRA CRISTOBAL, Rosario., (2011). “Mujer y
doble discriminacion”, incluido en la obra Mujer y
Derecho, Jornadas de Igualdad de la Facultad de
Derecho, Universitat de , Editorial Tirant Lo
Blanch,pp. 88 y ss.

7 LARRAURI PIJOAN, Elena., (1992). La mujer ante
el Derecho Penal, pp. 291y ss.

8 Asi, frente a la pretendida neutralidad que el
legislador confiere a la redaccién de los tipos
penales, en principio creados para ser aplicados
con independencia del género, lo cierto es que hay
instituciones como la legitima defensa, tipos
delictivos o circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en los que el género
influye. Asi, por lo que respecta a la legitima
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por lo que respecta a la permeabilidad de los
estereotipos en la respuesta penal vy
procedimental frente a la violencia sexual),
pero también en la esfera de la ejecucién
penal, a tenor de los obstaculos a los que se
enfrenta la mujer presa para su reinsercion.
Todo ello supone un refuerzo normativo de
los estereotipos de género y de su efecto
discriminatorio.

De este modo, la violencia institucional se
convierte en una cuestion clave para entender
los mecanismos de la violencia contra las
mujeres®. La violencia institucional, prohibida
expresamente en el articulo 5 del Convenio de
Estambul®®, incluye no sélo las
manifestaciones de violencia contra las
mujeres en las que el Estado es directamente
responsable, sino también actuaciones que
evidencian una pauta de discriminacion en el
ejercicio de sus derechos!!, particularmente
cuando es victima de un delito.

Al dafio que genera a la victima el delito se le
anaden indirectamente otra serie de
perjuicios, provocando que en ocasiones el
sistema se vuelva contra ella,
revictimizandola®?.

3. Contexto social de la violencia de
género

La globalizacion, la sociedad de la informacién
y las nuevas tecnologias han cambiado la
realidad de nuestro tiempo y las formas de
relacion entre las personas. Internet, las redes
sociales y los medios digitales proporcionan
importantes herramientas para el contacto

defensa, pone de manifiesto la dificultad de
apreciar esta eximente cuando la autora es victima
de violencia de género, atendiendo a los requisitos
de la actualidad de la agresion y de la necesidad
racional del medio empleado.

° BODELON, Encarna., (2008). “La violencia contra
las mujeres y el derecho no androcéntrico:
perdidas en la traduccidn juridica del feminismo”,
en Género, Violencia y Derecho, Editorial Tirant Lo
Blanch,p. 295.
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humano a la vez que suponen nuevos riesgos
antes inexistentes. Precisamente, los
especialistas de todo el mundo han
comenzado a interesarse por cOmo estas
nuevas formas de relacion social online estan
afectando y modificando los
comportamientos y practicas habituales
existentes previamente en la sociedad y, a la
inversa, estudian cémo las estructuras de
relacion social propias de las relaciones offline
de la vida cotidiana se estan trasladando al
ambito digital de Internet y las redes sociales.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, respecto
a las relaciones de pareja, operd la mas
importante modificaciéon en cuanto al circulo
de las posibles victimas, que ha permanecido
invariable, como ambito propio y especifico
de la violencia de género, tras la promulgacion
de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccidon Integral contra la
Violencia de Género, al suprimir, en las
relaciones analogas de afectividad a la
conyugal, la exigencia de estabilidad, y afiadir
que se extiende a ellas, aunque no medie
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo la
relacidon de convivencia.

Esta reforma, como apunté la Fiscalia General
del Estado en su Circular 4/2003, de 30 de
diciembre, sobre nuevos instrumentos
juridicos en la persecucidon de la violencia
domeéstica, contribuiria a consolidar uno de
los hoy en dia principales nucleos de
controversia en esta materia: precisar cuadles
son las relaciones incluidas en este ambito
especifico de proteccién, a partir de Ia
asuncién de la inclusidon de las relaciones de

0 CONVENIO del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica firmado por
Espafa en el afio 2014.

1 BODELON, Encarna., (2014). “Violencia
institucional y violencia de género”, incluido en
Anales de la Cdatedra Francisco Sudrez, 48, p.133.

12 COOK, Rebecca y CUSAK, Simone., (2010).
Estereotipos de género. Perspectivas legales
transnacionales, Profamilia, Bogotd, p. 25.
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noviazgo en el ambito de proteccidn reforzada
de la violencia de género.

Respecto a este contexto social, podriamos
traer a colacién  distintos  estudios
victimolégicos que  han  demostrado
variaciones significativas ante determinados
delitos segun las caracteristicas de las
victimas. Asi los jévenes también son victimas
de la violencia de género en el ambito de la
pareja con frecuencia, pero menos
frecuentemente denunciados.

Asi mismo, en el contexto social, podriamos
observar nuevas formas de ejercer la violencia
como consecuencia del uso de las nuevas
tecnologias que tienen una especial incidencia
en la juventud, asi entre ellas el ciberacoso o
stalking, entendido como una forma de
invasion en el mundo de la victima de forma
repetida, disruptiva y sin consentimiento
usando las posibilidades que ofrece Internet,
como el reenvio de fotos o videos intimos sin
consentimiento, o con un consentimiento
viciado. Este nuevo entorno, junto a todas las
ventajas que plantea, se presenta como un
medio ideal para la comision de delitos. No
solo los denominados delitos informaticos en
sentido estricto, sino también los delitos
cldsicos cobran vida en el entorno
tecnoldgico, como ya pusiera de manifiesto
ORTS BERENGUER®,

Ciertamente, las mismas conductas que
tradicionalmente se producen en el
denominado entorno analdgico pueden ser
llevadas a cabo en el espacio digital, incluso,
como se explica posteriormente, con mayor
facilidad que en el medio comun no
tecnificado, lo que no es mdas que una
consecuencia ldgica del espejo social en qué
consisten las actuaciones delictivas que, sin
embargo, todavia no han encontrado un
reflejo suficientemente claro en el texto
punitivo ni siquiera en el proyectado
recientemente, en el que sigue sin existir una
referencia expresa a los que voy a denominar

13 ORTS BERENGUER, Enrique., ROIG TORRES,
Margarita., (2001). Delitos informadticos y delitos
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delitos tecnoldgicos, incluyendo entre ellos a
todos aquellos que se realicen tomando como
instrumento algun elemento digital relevante.

Por otra parte, redundando en el contexto
social podriamos incidir en el cardcter ciclico
de la violencia masculina, a pesar de todas las
medidas que toma la mujer para evitar que se
vuelva a producir, y que van desde Ia
oposicion inicial hasta la sumision vy
dependencia hacia el agresor de las fases
tardias, sin que ninguna de ellas tenga un
efecto duradero, hacen que la mujer termine
por no saber qué hacer para que esto finalice.

Si no existe un objetivo claro en la conducta
del hombre, ni una etiologia definida, écdmo
se va a solucionar o cdmo se pueden adoptar
medidas para su evitacion? Inevitablemente la
situacidn persiste y la persistencia aumenta la
gravedad, tanto en términos de riesgo para la
victima como de dafio psiquico y de adopcion
de posibles medidas violentas reactivas por su
parte.

La aun falta de concienciacién social y la
consecuente responsabilizacion de la victima
unida a la falta de apoyo, véase todo el
rechazo generado y el debate suscitado con el
consentimiento de la Ley del “sélo si es si”,
agrava aun mas el problema psicolégico que
viene padeciendo por la propia inercia de la
situacion.

En determinadas actuaciones llevadas a cabo
a través de redes sociales o incluso de
plataformas de telefonia, el autor puede
valerse de perfiles falsos que dificulten la
prueba y por lo tanto, que le generen una
mayor sensacion de seguridad al cometer el
delito, utilizando por el contrario, signos o
gestos que permitan ser identificado por la
victima pero no por el resto de ciudadanos o
justiciables.

Asi, por ejemplo, se puede usar un perfil falso
en una red social para amenazar a la mujer y
de este modo ocultar la verdadera identidad,

cometidos a través de la informdtica, Editorial
Tirant lo Blanch,pp. 13 - 14.
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utilizando los mismos ritos y mensajes que son
solo conocidos por la pareja o quien haya
tenido una relaciéon de afectividad con el autor
de los mismos, y que incluso pueden resultar
inocuos para terceros, pero si generar
inseguridad y miedo en la mujer que los
recibe, que los reconoce como parte del ritual
maltratador.

Supone que el medio escrito favorece las
conductas de ataque, en la medida en que el
sujeto cuando escribe no se enfrenta a la
posibilidad de que su ataque sea repelido. Por
lo demas, la seguridad que proporciona
realizar manifestaciones en el entorno del
hogar o del trabajo a través del ordenador o
del teléfono movil, donde el autor se siente
seguro y protegido, hace que se emitan con
mayor transparencia y sin ningun tipo de
limite, todo aquello que se sientel?,

Con caracter general, existe una percepcion
en el colectivo social de que no existen riesgos
en la practica de algunas acciones que se
llevan a cabo en el seno de la pareja. Se
considera que es normal, y hasta sano,
controlar las horas de conexién de la pareja,
pedirle el mévil para comprobar con quién ha
guasapeado o la contrasefia de las redes
sociales o del correo electronico para analizar
quiénes son sus amigos y con quién entabla
contacto.

Esa idea instalada sobre todo en los y las
adolescentes de que el control y los celos son
una prueba de amor, y que no pasa nada por
verificar cada movimiento que hace el otro si

4 LLORIA GARCIA, Paz., (2014). “Violencia de
género en el entorno digital”, en Crimenes y
castigos, miradas al Derecho penal a través del
arte y la cultura, Editorial Tirant lo Blanch,pp. 547
y ss.

15 En este sentido, ALCAZAR y GOMEZ-JARABO

ponen de manifiesto que determinados
comportamientos de maltrato psicoldgico son
aceptados socialmente como pautas de
comportamiento normal. p. 35. Igualmente,

LORENTE ACOSTA, advierte que el fin Ultimo de la
violencia de género es el control sobre la mujer y
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no tiene nada que ocultar, favorecen
conductas que derivan en violencia y a su vez,
constituyen indicadores de la misma?'®.

Obligatorio, al menos mencionar, Ia
importancia del dafo colateral que la COVID-
196 ha supuesto para la violencia de género,
donde las peticiones de ayuda a los servicios
de asistencia victimologicos de viogen del 14
de marzo al 15 de mayo de 2020, sumando las
llamadas al 016 y el servicio de Whatsapp se
elevaron hasta las 18.700 desde el inicio del
confinamiento, lo que supone un aumento del
61,56% respecto al mismo periodo del afio
anterior.

Sin embargo, las denuncias descendieron en
un 10,3% con respecto a 2019, suponiendo el
segundo trimestre de 2020 la cifra mas baja
registrada, rompiendo la  trayectoria
creciente. Estas cifras tan dispares entre las
consultas y las denuncias se explican si
tenemos en cuenta que en una situacion
“normal” ya es dificil tomar una decisidén
relacionada con la solicitud de ayuda o la
denuncia de una pareja, por lo que dicha
situacién se torna aun mas complicada, si
cabe, en una situacion de confinamiento en la
que la victima se podia llegar a ver obligada
para el caso de ver desestimada su denuncia a
continuar conviviendo con su agresor.

Tomando como referencia los principales
elementos que caracterizan la violencia de
género cuya finalidad son controlar y aislar a
la mujer, el confinamiento fue un parque de
atracciones para los maltratadores. Durante

no el agredirla. La agresion constituye el castigo
por no someterse al control del hombre. Vid.,
LORENTE ACOSTA, Miguel., (2001). Mi marido me
pega lo normal, Barcelona.

16 Enfermedad respiratoria muy contagiosa

causada por el virus SARS-CoV-2. La OMS tuvo
noticia por primera vez de la existencia de este
nuevo virus el 31 de diciembre de 2019, al ser
informada de un grupo de casos de «neumonia
virica» que se habian declarado en Wuhan
(Republica Popular China).
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esos meses de infierno esas mujeres se vieron
privadas del apoyo que los servicios sociales
les vinieran prestando, de la ayuda de su
entorno (familiares, amigos o vecinos), sin un
solo minuto de respiro.

Esta situacion ha dado como resultado que,
durante la pandemial’, especialmente
durante el segundo trimestre del afio, cuando
el confinamiento era estricto, se redujeron los
homicidios, hasta el punto de alcanzar la cifra
mas baja desde que se comenzo a registrar.
Esto no significa una disminuciéon de la
violencia, si no que se facilitaban las
situaciones de control sobre las victimas por el
aislamiento y el control de la movilidad, asi
como la disminucién de oportunidades de las
mujeres a acceder a un trabajo y a los servicios
sociosanitarios.

La pandemia®® ha golpeado con gran fuerza
numerosos elementos emocionales como la
autoestima, las expectativas de vida, de
futuro, etc. Distintos estudios en el ambito de
la psicologia refieren un aumento de la
angustia, la ansiedad y la depresidn general de
la poblacion. El sentimiento de ahogo, de
estar atrapado en una casa no siempre
cémoda, la ruptura de las rutinas, la intriga de
gué nos deparard el futuro a nivel profesional
y personal, son temas que todos hemos
sufrido. Maltratador y victima también, con lo
gue tenemos que entender que el maltratador
ha descargado todas estas frustraciones en su
victima, y esta ha tenido que lidiar con sus
propias fobias, mas la situacidén de encierro en
el hogar del terror, mas las frustraciones de su
pareja.

17 LORENTE ACOSTA, Miguel., (2020). “Violencia de
género en tiempos de pandemia vy
confinamiento”, en Revista espaiola de medicina

legal, volumen 46, numero 3, pp. 139 — 145.
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4. Breve andlisis del debate sobre
reduccion de penas, éjueces con
perspectiva de género machista?

El derecho penal tiene una serie de principios
intangibles que no pueden ser ignorados ni
sorteados, sin grave quebranto del principio
de legalidad y seguridad juridica que
constituyen la médula del Estado de derecho.
El principio de legalidad que se contiene en
todos los tratados internacionales que
proclaman la primacia de los derechos
humanos, exige y asi se recoge en el articulo 1
de nuestro Cddigo Penal,que no serd
castigada ninguna acciéon u omision que no
esté prevista como delito por ley anterior a su
perpetracion.

Como es légico, un cédigo penal puede
experimentar modificaciones a lo largo de su
vigencia, teniendo en cuenta que su funcion
es dar una respuesta sancionadora a
conductas y acontecimientos que se instalan,
en un momento determinado en la realidad
social y politica de un pais.

Por razones de politica criminal y con el
propésito de adecuar nuestro Cddigo Penal a
los convenios internacionales y a las
tendencias del derecho comparado, el
legislador ha llegado a la conclusién de
unificar las conductas atentatorias contra la
libertad sexual bajo la Unica denominacién de
agresiones sexuales. Consecuentemente hay
que ampliar la horquilla punitiva de que
disponen los jueces, rebajando las penas
minimas.

La Constitucion establece en el articulo 9.3, la
irretroactividad de las  disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales como garantia de la
seguridad juridica. En pura ldgica, las
disposiciones sancionadoras que favorezcan

18 HAWIE LORA, lllian., (2021). “La doble
pandemia: violencia de género y COVID 19” en
Revista Advocatus.
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al reo tendran efecto retroactivo, aunque al
entrar en vigor hubiera recaido sentencia
firme y el sujeto estuviese cumpliendo
condena. En caso de duda sobre Ia
determinacién de la ley mds favorable serd
oido el reo. Asi lo establece taxativamente
el articulo 2.2 del Cédigo Penal.

La situacidon que se preveia hasta ahora en el
Cddigo Penal era la diferencia entre dos
figuras.

Por un lado, la agresién sexual, entendida
como actos de naturaleza sexual no
consentidos empleando ademas violencia o
intimidacion para ejecutarlos (por ejemplo, un
hombre acorrala a una mujer y la somete a
tocamientos mientras la amenaza con una
navaja).

Y por otro, con penas mas leves que los delitos
anteriores, el abuso sexual: estos mismos
actos de naturaleza sexual sin
consentimiento, pero sin violencia ni
intimidacion. Aqui se incluian casos como los
de la sumisién quimica, es decir, drogar a una
persona para luego abusar de ella
sexualmente. Era clamoroso que el hecho de
usar sustancias para incapacitar a la victima
supusiera una pena menor.

Aqui entra la idea inicial de la modificacion:
el consentimiento estd en el centro, es decir,
cualquier acto sexual no consentido es
agresion, con independencia de que haya o no
violencia o intimidacién, porque la sola
ausencia del consentimiento ya supone una
violencia implicita. Ademads, se prevé el
castigo de situaciones que hasta ahora no
estaban ni previstas, como el acoso callejero.
La idea, hasta aqui, era buena. Por tanto, se
refundieron los dos tipos penales, pero, ahora
bien, se ha de tener en cuenta que el Cddigo
Penal nunca dispone una pena concreta a
cada delito, sino que establece una horquilla,
por ejemplo, una pena de prisiéon de 6 a 10
anos.

¢Como se concreta? No es al libre arbitrio de
los jueces, o no del todo. Este cddigo también
contiene una serie de normas para su
concrecién: por ejemplo, cuando concurre

Cuadernos de RES PUBLICA en derecho y criminologia

146

una causa atenuante se aplicara la mitad
inferior de la pena (art. 66.1.13), es decir, si de
6 a 10 afos van 4 anos, la mitad inferior de
esta pena es de 6 a 8 afos. Asi se acota el
poder de graduacion de los jueces, de modo
gue en este ejemplo concreto la decisién pasa
de una horquilla de 4 afios de diferencia a sélo
2.

Pero, ademas, esa graduacion se debe
razonar, porque si no se justifica
correctamente, da la posibilidad de recurrir.
Siguiendo nuestro ejemplo, ante un hecho
gue tiene prevista esta pena de 6 a 10 afios de
prisidon donde concurre una sola atenuante y
ninguna agravante, y donde se entiende que
no existe ningun hecho adicional que permita
agravar la pena prevista, se estableceria la
pena minima de la mitad inferior, es decir, 6
anos.

Lo que ha ocurrido al refundir dos delitos en
uno es que las horquillas quedaban
excesivamente amplias. Por ejemplo: el abuso
sexual “simple” iba desde una multa
econdmica a los 3 afios de prisidn, mientras
que la agresion sexual “simple” tenia prevista
una pena de 1 a 4 anfos de prision. La
diferencia entre una pena de multa y los afios
de prisidon previstos era tan grande que se
decidid acotar estas horquillas.

El problema ha venido al tocar tanto los
limites maximos como minimos, sin prever la
posibilidad de introducir una disposicién
transitoria.

Aqui entra el segundo concepto: la revision de
las penas. Para esto es necesario explicar
cémo funcionan las Secciones de Ejecucion
dentro de los juzgados de lo penal. Estas son
equipos de funcionarios encargados de
controlar el cumplimiento de las penas
impuestas: desde el embargo de bienes
cuando no se paga una multa, hasta la emision
de las 6rdenes de busca y captura para que se
localice a alguien que deba entrar en la carcel.
Y claro, también los plazos de cumplimiento
de las penas.

Por ejemplo, si se despenaliza una conducta
en concreto (como pasé en 1976 con el
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adulterio) automdaticamente tienen que
revisarse todas las condenas por el delito en
concreto y poner en libertad inmediatamente
a quienes las estuviesen cumpliendo.

éPor qué? Pues porque en derecho penal
existe un principio: in dubio pro reo, es decir,
en caso de duda (o de cambio) siempre se
interpretard o se aplicard la norma mas
favorable al reo. Y esta norma se aplica de
oficio, por eso no es necesario siquiera que el
propio reo lo solicite, aunque por supuesto los
abogados estan iniciando ya el procedimiento,
sin esperar a que lo haga el Tribunal.

Pero, ahora bien, entonces ¢se podria haber
evitado de alguna forma la reduccion de
penas?

Si, todo esto se podria haber evitado
introduciendo una clausula Ilamada “de
derecho transitorio”, es decir, una norma que
regula las situaciones ya existentes justo en el
momento en que cambia la ley: las que se
cometieron bajo la vigencia de la ley anterior
qgue no se han juzgado aun, o las cometidas y
juzgadas y que se hallan en pleno
cumplimiento de la condena.

Este tipo de normas de derecho transitorio
suelen prever que en caso de que la pena que
ya se estuviese cumpliendo se encuentre
dentro de la horquilla de penas que establece
la nueva norma, se mantenga, sin aplicar
rebajas automaticas.

Parece ser que laintroduccién de esta cldusula
se le olvidd a todo el mundo: a comisiones
interministeriales, grupos parlamentarios,
CGPJ, Consejo Fiscal. Y es perfectamente
posible que haya pasado esto, aunque el
olvido no pierde ni un apice de gravedad.

Por pocas sentencias que se vayan a revisar a
la baja, la sensacion de desproteccion de las
victimas y de las mujeres en general es total.
Aquellas mujeres que han tenido que
enfrentarse a un hecho profundamente
traumadtico, a un proceso penal que en
muchas ocasiones las revictimiza y a unos
periodos de tiempo larguisimos hasta que se
consigue (a veces, no siempre) una condena,
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ven ahora como a sus violadores se les rebaja
la pena.

Por tanto, no, no estamos ante jueces
machistas, de hecho, el Consejo General del
Poder Judicial, en un informe emitido con
anterioridad a la aprobacién de la Ley
Organica, ya advirti6 de la necesidad de
incorporar una disposicidn transitoria toda
vez que las reducciones de condena tienen
efecto retroactivo si benefician a condenados.

El Consejo General del Poder Judicial, en
ejercicio de las competencias que le atribuye
el articulo 599.1.122 de la Ley Organica del
Poder Judicial, emitio el 25 de febrero de 2021
el correspondiente informe sobre el
anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, que fue
aprobado por unanimidad.

El informe, que fue remitido al prelegislador,
constataba que el cuadro penolégico
contemplado en el anteproyecto para los
delitos de agresiones sexuales tipificados en
los capitulos | y Il del titulo VIl del Cdédigo
Penal suponia una reduccién del limite
maximo de algunas penas y concluia que “la
reduccion de los limites maximos de las penas
comportara la revision de aquellas condenas
en las que se hayan impuesto las penas
maximas conforme a la legislacion vigente».

Es mas, este tipo de actuaciones minan la
confianza de las victimas en las
Administraciones vy, singularmente, en la
Justicia, aumentando su desproteccion.

El informe, que fue remitido al prelegislador,
constataba que el cuadro penolégico
contemplado en el anteproyecto para los
delitos de agresiones sexuales [...] suponia
una reduccién del limite maximo de algunas
penas y concluia que la reduccidon de los
limites maximos de las penas comportara la
revision de aquellas condenas en las que se
hayan impuesto las penas mdaximas conforme
a la legislacion vigente.

En un ejemplo practico esto quiere decir que
si un hombre habia sido condenado a 10 afios
por una agresion sexual con agravante puede
pedir una bajada de dos afos porque la
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horquilla se ha reducido de dos a ocho afos.
Su pena ha quedado fuera del umbral y el juez
no tendra mas remedio que concedérsela.

5. Estereotipos de género vy

revictimizacion

Toda la violencia e intimidacion se desarrolla
a través de una situacién de dominacion-
sumision en la que alguien mas poderoso y
fuerte intenta someter a alguien mas débil ala
fuerza. En el caso de la violencia e intimidacion
contra las mujeres, la desigualdad de éstas
con respecto a los hombres esta en el origen
del problema.

Nuestra sociedad esta estructurada segun las
distintas funciones atribuidas a uno y otro
sexo: las del hombre, basadas en la fuerza, la
virilidad, el poder y la ambicion; y las de la
mujer, centradas en aspectos que no llevan ni
al éxito ni al poder y que son socialmente
consideradas inferiores a las masculinas.

Este reparto de funciones nos conduce a una
sociedad patriarcal, donde el hombre disfruta
de todas las esferas de la vida, tanto de la
publica como de la privada, mientras que la
mujer se ve limitada al dmbito privado o
domeéstico. La consecuencia mas inmediata es
la consideracion de la mujer como un objeto
propiedad del hombre.

Este planteamiento de desigualdad vy
dominacidn se va construyendo a lo largo del
proceso de socializacion, que comienza
cuando somos menores; los hombres se han
visto obligados a "hacer valer su superioridad"
a demostrar su fuerza y a gobernar, desde el
ambito mas privado, su hogar, al publico; por
el contrario, si no han hecho valer su virilidad
han sido ridiculizados por la sociedad vy
considerados "pocohombres". Las mujeres se
ven obligadas por los mandatos de género a
ser complacientes, a cuidar a los demas, a

19 COO0K, Ry CUSAK, S., op.cit., p.25.

20 ARRAURI PIJOAN, Elena., (2009). “Cinco tépicos
sobre las mujeres victimas de violencia... y algunas
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”

renunciar a sus expectativas en funcion de las
de otros, a transigir...

Estos valores patriarcales nos han transmitido
qgque las mujeres y los hombres tienen
diferentes caracteristicas y, por tanto,
diferentes papeles en la sociedad; en el
momento en el que el sujeto pasivo, es decir,
la mujer, intenta romper con esta situacidn
preestablecida, el hombre responde con la
violencia para seguir manteniendo su estatus
y su sentido de la propiedad hacia la mujer. En
ese momento se produce la violencia contra
las mujeres.

Como sefialan COOK y CUSAK?®, una de las
mas significativas caracteristicas de los
estereotipos de género es su resiliencia; son
dominantes y persistentes. Son dominantes
socialmente cuando se articulan a través de
los sectores sociales y culturales, y son
socialmente persistentes en cuanto
permanecen a lo largo del tiempo,
integrandose en el imaginario colectivo hasta
el punto de no tener conciencia de ello.

Resulta especialmente interesante sefialar
cudles son los estereotipos asociados a
mujeres victimas de la violencia machista o de
género y de violencia sexual.

Dentro de un contexto de violencia de género,
LARRAURI PIJOAN describe excepcionalmente
cudles pueden ser estos modelos
estereotipados?®: asi, es habitual que en el
imaginario colectivo se categorice a la victima
como mujer irracional (que retira Ia
denuncia), instrumental (que denuncia para
guedarse con el piso), mentirosa (que
denuncia falsamente), punitiva (que provoca a
su pareja para que se le acerque,
incumpliendo con ello la orden de alejamiento
impuesta) y vengativa (que busca ante todo
conseguir el castigo).

Todo ello desemboca indudablemente en el
hecho de que la victima sea cuestionada

respuestas desde el feminismo oficial”, en Género,
Violencia y Derecho, Editorial Tirant Lo Blanch, pp.
312-324.
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(muchisimo mas que en otros delitos), lo que
genera su posterior revictimizacidon. Sin
embargo, estos estereotipos no sélo forman
parte del imaginario colectivo, sino que
también estan presentes en las decisiones
judiciales?!.

Los estereotipos calan en la justicia v,
consecuentemente, la respuesta judicial
aparece impregnada por ellos. Creo que esta
transferencia en cierta manera se puede
explicar si atendemos al hecho de que todo
operador juridico se forma en una sociedad
que es prejuiciosa 'y que ninguno
permanecemos inmune a la influencia de
estos estereotipos.

No es extrafio, por lo tanto, que estos sesgos
se adentren de forma distorsionadora en las
actuaciones dando lugar a decisiones basadas
en creencias preconcebidas y categorias
predeterminadas que dejan su impronta,
siendo  especialmente  relevantes las
consecuencias, sobre todo, en las decisiones
judiciales.

Ante esta situacidon, no es insdlito que Ia
victima reaccione al prejuicio modificando su
actuacién en un intento de protegerse frente
a la respuesta hostil que le da el sistema?2.

Lo explica convincentemente LARRAURI
PIJOAN, en referencia a la violencia de género.
Esta autora parte del presupuesto de que
tanto el proceso de violencia que se ejerce
sobre la mujer como el que la propia victima
inicia para liberarse de él son graduales.
Frente a esta realidad, el sistema penal opera
con sus principios, unos principios que no
estan pensados para resolver problematicas
amplias, lo que genera que se impaciente con
estas mujeres.

Es el propio sistema quien las etiqueta
negativamente, porque es incapaz de
empatizar con sus reticencias y se irrita

21 BODELON, E., op.cit., p. 141.

22 VALLEJO TORRES, Carla., (2018). “El género en el
Derecho y su perspectiva en el proceso penal”,
Boletin Penal Jueces y Juezas por la Democracia de
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porque perturban su buen funcionamiento.
Esto provoca que el propio sistema acabe
generando discursos negativos y que se
culpabilice a la mujer si no puede obtener
condenas, revictimizandola una vez mas.

La Ley del soélo si es si incorpora una
perspectiva “victimocéntrica” que ha pasado
de soslayo y que requiere, cuanto menos, de
una minima atencién.

En efecto, la nueva norma incorpora todo un
sistema de medidas de proteccidn integral de
las victimas de delitos sexuales que, en
idéntico sentido al previsto en el marco de las
victimas de violencia de género, pretende
ayudar a las mismas a superar la situacion de
victimizacion, atendiendo, basicamente, a sus
necesidades.

La diversidad de la naturaleza de las medidas
en la misma contempladas, no sdélo de
proteccion (econdmicas, sociales, laborales,
judiciales, atencidn psicoldgica y psiquiatrica,
formacidon especializada a operadores que
trabajen en ese ambito, etc.), sino también de
prevencion y sensibilizacidn, permite disefar
politicas publicas victimales enfocadas a una
mejor y mdas adecuada tutela de las victimas,
en cuanto instrumento exclusivo de
proteccion, ayuda y asistencia de las mismas.

Lamentablemente, el bronco debate politico
surgido al albur de las reformas penales ha
invisibilizado uno de los aspectos mas
destacados de la presente norma que, en ese
punto, si se alinea con los objetivos del
Convenio de Estambul, cuando insta a los
Estados a proteger a las mujeres contra todas
las formas de violencia y a concebir un marco
global, politicas y medidas de proteccién y
asistencia a todas las victimas de violencia
contra las mujeres.

10 de enero, p. 48, como, por ejemplo, no
denunciando los hechos, ocultando datos que
pueden ser percibidos como vergonzantes,
bloqueando vivencias o resistirse a declarar.
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6. Perspectiva de género y derecho
penal

La perspectiva de género parte de la idea de
gue la realidad no se puede analizar de forma
aparentemente neutra?®, sin que esa
neutralidad, ante situaciones de desigualdad,
derive en consolidar y perpetuar esa
inequidad?®. Porque lo que no se puede negar
es que siempre se mira desde algun lado,
siempre hay una Optica o una perspectiva
desde la que se analiza todo el conflicto. Sera
necesario, por lo tanto, adoptar una nueva
perspectiva que se aleja de la propia,
generalmente contaminada por la sociedad
prejuiciosa®® y que busque un enfoque nuevo
tendente a la consecucion de la igualdad
material.

El cambio de paradigma de una justicia
patriarcal hacia una justicia que incorpore los
ojos de género es, por lo tanto, una exigencia
gue viene legitimada en clave del respeto a los
derechos humanos. Porque de lo que se trata
no es de reconocer como antafo el papel de
la mujer como principal artifice de la paz
familiar?®, sino de reivindicar la importancia
del principio de igualdad real y efectiva entre
las personas.

El Derecho penal, como parte integrante del
ordenamiento juridico, tampoco es neutro en
cuanto al género y si asi fuera, nos
encontrariamos ante el Unico grupo
normativo que no se ve afectado por las

23 BARONA VILLAR, Silvia., (2018). Andlisis de la
Justicia desde la perspectiva de género, Editorial
Tirant Lo Blanch,pp. 62 y ss.

24 \VARELA CASTEJON, Xerman., FERNANDEZ
SUAREZ, Natalia., (2018). “Algunas reflexiones
sobre la perspectiva de género”, Boletin Penal
Jueces y Juezas por la Democracia de 10 de enero,
p. 9.

25 ORTEGA LORENTE, José Manuel.,, (2018).
“Breves reflexiones sobre necesidades formativas
de juezas y jueces”, Boletin Penal Jueces y Juezas
por la Democracia, pp. 3y ss.
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discriminaciones que la sociedad ha generado
y sigue generando con relacion a las
mujeres?’. Dado que el machismo sigue
imperando en todos los ambitos de la
sociedad, serd necesario que el enfoque de
género se aplique también de forma
transversal a todos los sectores del Derecho?®,
incluido el ambito penal.

Uno de los objetivos principales de la
perspectiva de género en el ambito penal
radica, primeramente, en descubrir las reglas
de derecho que crean, legitiman y perpetian
la discriminaciéon?®, desmontando con ello la
falaz neutralidad del Estado.

La perspectiva de género supone también
reconocer herencias culturales sobre la base
de la inferioridad y sometimiento de la mujer
respecto del vardon. Resulta insuficiente
invocar el principio de igualdad formal®° (que,
por cierto, ya se alcanzé hace tiempo) propio
de corrientes feministas de claro tinte liberal,
puesto que esto no es Util para deconstruir los
esquemas patriarcales sobre los que se
asienta la sociedad de hoy en dia.

La perspectiva de género debe poner el foco
en la busqueda del desarrollo de una igualdad
material o real entre mujeres y hombres
presentando estrategias que eliminen las
situaciones de injusticia para lograr una
equiparacion final de lo que en el punto inicial

%6 Generalmente, desde el reconocimiento de su
abnegacion y de sus derechos conforme al rol
asignado.

27 ERICE MARTINEZ, Esther., op.cit., p.25.

28 GISBERT GRIFO, Susana., (2018). Balanza de
género, Editorial Lo que no existe, Madrid, p. 191.

2 RAMIREZ ORTIZ, José Luis., (2018). “El
testimonio Unico de quien afirma ser victima
desde la perspectiva de género”, Boletin Penal
Jueces y Juezas por la Democracia de 10 de
febrero, p. 9.

30 BARONA VILLAR, Silvia., op.cit., p. 61.
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es desigual®l. Se pretende con ello superar
argumentaciones que no van mas alla de
expresiones como me da igual que sea un
hombre o una mujer, lo que importa es la
persona o yo no soy feminista ni machista, yo
creo en la igualdad, para convertirse en un
auténtico mandato de anti-
subordiscriminacidon, entendida esta como
discriminacidn estructural de cardcter grupal.

Sin embargo, debemos asumir
planteamientos realistas y ser conscientes
gue el equilibrio de posiciones en aras de la
igualdad entre hombres y mujeres no se va a
lograr incluso incorporando la visidon de
género en la esfera penal®2. El objetivo debe
ser modesto, puesto que el Derecho penal no
puede liderar la erradicacion de estereotipos,
pero si que le puede exigir en su labor de
redaccién normativa que se adecuen sus
normas a la realidad y evolucion de la
sensibilidad social®.

De ahi que, se ha de aspirar a que el sistema
de justicia no refuerce, a través de la falsa
neutralidad, esa relacion de poder
consolidando juridicamente esa
discriminacion34,

La inclusion de la perspectiva de género no
solo es una realidad en el plano normativo,
sino que podemos afirmar que,
paulatinamente, también el TS esta
adoptando este enfoque en multiples
resoluciones.

31 ESPANA. SENTENCIA del Tribunal Constitucional
31/2018, de 10 de abril, BOE niumero 124, de 22
de mayo de 2018, pp. 53548 a 53638.

32 ERICE MARTINEZ, Esther., op.cit., p.24.

33 ASUA BATARRITA, Adela., (2008). Género,
Violencia y Derecho, Editorial Tirant Lo Blanch, p.
135.

34 SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José., (2018).
“La perspectiva de género en el enjuiciamiento de
los delitos de violencia del hombre sobre la
mujer”, Boletin Penal Jueces y Juezas por la
Democracia de 10 de enero, p. 27.
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EITS incorpord por primera vez el concepto de
perspectiva de género en la STS 247/2018, de
24 de mayo®, en un delito de asesinato en
grado de tentativa. Frente a la condena inicial
por delito de homicidio, el TS aplicé la
agravante de alevosia al entender que la
indefension de la victima mujer (no podia
escapar del intento de asesinato) y su especial
situacion frente al agresor (en el domicilio
conyugal y ante la presencia de la hija menor
de edad) la colocaron en una posicion de
inferioridad en un escenario del miedo que
aprovechod el agresor para cometer el ilicito
penal.

Aclara el TS que la agravante de alevosia no
debe operar de forma automatica, sino que se
deberan ponderarse las circunstancias
concurrentes en cada caso3®.

No es poco frecuente encontrar por parte de
la doctrina, el rechazo a la existencia del
patriarcado, bajo el argumento de que la CE
garantiza el derecho a la igualdad en su
articulo 14 o que la inclusidn de la perspectiva
de género seria contraproducente puesto que
intentaria compensar un desequilibrio que es
inexistente.

Estas corrientes neomachistas se caracterizan,
entre otras cosas, porque minimizan los
efectos del patriarcado y de la desigualdad
(también deberia existir un dia del hombre), se
oponen a leyes como la Ley de lgualdad,
pretender arrasar e invisibilizar cualquier tipo
de referencia a la violencia de género, incluso

35 ESPANA. SENTENCIA del Tribunal Supremo
247/2018, de 24 de mayo de 2018, nimero de
recurso de casacién 10549/2017. Ponente Sr.
Vicente Magro Servet.

36 Por lo que respecta a la progresiva adopcidn de
la perspectiva de género en la jurisprudencia,
véase ampliamente MAGRO SERVET, Vicente.,
(2018). “La perspectiva de género en los delitos
cometidos sobre la victima mujer”, Revista de
Jurisprudencia Le Febvre-El Derecho, pp. 1y ss.
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nominalmente sustituyéndola por violencia
doméstica o intrafamiliar, victimizan a los
hombres (también hay violencia de género
contra los hombres o existen muchas
denuncias falsas) y culpabilizan a las mujeres
a quienes les reprochan su falso victimismo.

Todo ello, como acertadamente apunta
Vallejo Torres, habla muy bien de la eficacia
gue durante siglos ha tenido el patriarcado
inoculando sus premisas que son aceptadas
de forma natural por una gran masa social®’.

La perspectiva de género y la igualdad real,
son conceptos recientes en nuestra sociedad
y en nuestro acervo cultural, pero su
integracion en todas las disciplinas,
especialmente en el Derecho y el proceso
penal, constituye una obligacion de todos los
poderes publicos proclamada en el articulo
9.2 de la Constitucién, en la estrategia del
Consejo de Europea 2018-2023, y de manera
mas especifica en el articulo 49 del Convenio
de Estambul ratificado por Espafa en 2014 o
en la Resolucion del Parlamento Europeo de
21 de enero de 2021 en la Estrategia de la
Unidn Europea para la Igualdad de género que
en su apartado 332 pide a la Comisidn:

“medidas mds enérgicas en relacion
con la legislacion sobre delitos
sexuales, y que el sexo siempre tiene
que ser voluntario, pide
recomendaciones a la Comision para
que todos los Estados miembros para
que modifiquen la definicion de
violacion en su legislacion nacional de
manera que se base en la ausencia del
consentimiento”.

De esta obligacion se ha venido haciendo eco
de forma expresa nuestro Tribunal Supremo
en numerosas sentencias, entre las que cabe
destacar la STS 145/2020 de 14 de mayo que
expresamente declara:

“la libertad de decidir con quien desea
mantener una relacion sexual es
patrimonio de la mujer, y no puede ser

37 VALLEJO TORRES, Carla., op.cit., p. 44.
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interpretado subjetivamente por nadie
y atribuirse una decision de mantener
relaciones sexuales con ella salvo que
exista un expreso consentimiento de la
victima para tal fin”.

En una sociedad igualitaria y respetuosa con
los derechos humanos ninguna mujer deberia
preocuparse de si provoca o no a un hombre,
de si debe ir vestida de una forma concreta y
de si su actuar despierta el deseo sexual del
hombre.

No se pide mayor punicion, se pide colocar a
la mujer y al bien juridico protegido de su
libertad sexual en el centro del debate, en el
centro de la norma, dando carta de naturaleza
a su consentimiento de forma explicitay a una
interpretacion de ese consentimiento, por
quien tiene encomendada la tarea de legislar.

Es por ello en que se insiste en la necesidad de
legislar acotando un concepto claro del
consentimiento que evite interpretaciones
judiciales discriminatorias para las mujeres.

Este nuevo concepto de libertad sexual
exige el consentimiento indubitado de Ia
mujer, lo que no sucede con el método
tradicional vigente, que deja la interpretacion
de la existencia del consentimiento al arbitrio
de quienes juzgan, lo que lleva en muchas
ocasiones a una interpretacion judicial
realizada bajo un prisma masculino, con
sesgos de género del concepto
“consentimiento” en este tipo de delitos, lo
gue limita o impide el acceso a la justicia de las
mujeres.

El cumplimiento de esta finalidad, esencial
para preservar el bien juridico que pretende
protegerse, no es contrario a la presuncion de
inocencia. La presuncién de inocencia es un
derecho fundamental de idéntico rango a la
libertad sexual.

Todos los tipos penales han de interpretarse y
aplicarse siempre con estricto respeto a los
derechos procesales reconocidos en nuestra
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Constitucion a cualquier persona acusada de
un delito, y esto resulta plenamente
predicable de los delitos sexuales tal como se
encuentran regulados a fecha de hoy vy tal
como se habran de regular en un futuro.

Con la definicidn del consentimiento sexual no
se pretende eliminar o mitigar la eficacia de
otros derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, sino
visibilizar de manera clara y decidida aquello
gue constituye la base y el nucleo de Ia
libertad sexual, el consentimiento sexual, cuya
concurrencia ha de ser clara y concluyente y
no puede dejarse a la interpretacién amplia y
libre de terceras personas.

El hecho de sentar una posicion clara y
terminante en este sentido no implica
tampoco que se invierta la carga de la prueba
toda vez que, por el juego del principio de
presuncion de inocencia, seguira siendo la
victima la que habra que acreditar que
conforme a las circunstancias del caso no
hubo actos, exteriores, concluyentes e

inequivocos que implicaron su

consentimiento.

7. Andlisis de la intimidacion
ambiental, una oportunidad

perdida en la Ley de garantia
integral de la libertad sexual

La intimidacion ha sido definida por la
jurisprudencia como la amenaza de palabra u

2 Entre otras, ATS, Sala Segunda, de 2 de julio de
2004; ATS Sala Segunda, de 17 de junio de 2004;
STS, Sala Segunda, de 16 de marzo de 2004. STS,
Sala Segunda, de 17 de septiembre de 2002:
intimidacion al coger el autor por los hombros a la
victima y empujarla contra la pared en un sitio
oscuro; STS, Sala Segunda, de 19 de febrero de
2002: intimidacion creada mediante la ejecucién
de los actos en el interior de un solitario cuarto de
limpieza; STS, Sala Segunda, de 18 de diciembre de
2001: la exhibicion de una navaja es suficiente
para que cumpla su funcién intimidatoria; la STS,
Sala Segunda, de 18 de julio de 2001: intimidacion
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obra de causar un dafio injusto que infunda
miedo en el sujeto pasivo3s.

O por decirlo con otras palabras, consiste en
la presentacién de un mal identificado y de
posible realizacion, como elemento que
suprime, o reduce muy significativamente la
capacidad de decision de la victima, que no le
deja eleccidn aceptable, es decir, situdndola
ante la necesidad racional de optar por lo que
considera en esos momentos el mal menor, lo
gue no puede entenderse como su
consentimiento al mismo, bastando que
concurra la intimidacién, el convencimiento
de lainutilidad de prolongar su oposicién de la
que podrian derivarse males mayores®°.

Conforme con ello, la intimidacion*® se
identifica con la amenaza de un dafo ilicito (y
en algunos casos licito), sometida a una
condicion ilicita, incluyendo los casos de “vis
fisica compulsiva”, en los que el agresor causa
violencia fisica a la victima, o bien a personas
u objetos imprescindibles para que la victima
pueda ejercer resistencia, no ordenada
directamente a neutralizar la oposicidn de la
victima.

Es, por tanto, que ante dicha situacion de
intimidacidn, que en este caso se prolonga en
el tiempo, ha de ser un elemento a considerar
y sopesar ante una legitima defensa
extemporanea, dada la situacion de injusticia
soportada. Habrian de ponderarse los
elementos determinantes que colocan a dicha
mujer maltratada en situacién de tal
naturaleza que cree que su vida se encuentra

en el caso del autor que vence la resistencia de la
victima, valiéndose del temor que le inspira a su
hija de trece afios.

» Asi, la STS, Sala segunda, de 27 de febrero de
2018, citada por PEREZ CEPEDA (GOMEZ RIVERO,
Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte
Especial. Pagina 275). Con anterioridad, véase la
STS, Sala Segunda, de 25 de junio de 1997.

» En este sentido, la Sentencia de la Sala Segunda
del TS de 30 de noviembre de 2016.
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en verdadero peligro y entonces le lleva a
dicha reaccién, ante su creencia de que no hay
otra opcidén y que lo legitimo es rechazar la
situacién en la que se encuentra. Inclusive
puede que el peligro permanente no esté
dado por manifestaciones verbales ni fisicas,
sino en situaciones en las que el maltratador
logra establecer un lenguaje no verbal para
mantener intimidada a su victima y hacerle
entender con wuna mirada, un gesto
amenazante o una sefia que represente una
agresion mortal que en cualquier momento el
ataque se producira.

Y en efecto, es el ciclo de la violencia el que
permite afirmar que el violento ataque se
producird, tarde o temprano, pero es evidente
gue se producira. Ante dichas situaciones, el
peligro podria ser asimilable a la inminencia al
encontrarnos con una agresion latente, capaz
de configurar el requisito de actualidad de Ia
legitima defensa.

La doctrina jurisprudencial ha delimitado el
prevalimiento de la intimidacién, partiendo de
la consideracién que tanto uno como otra son
intimidacion, caracterizdndose el
prevalimiento por su grado inferior. Conforme
con ello, se distingue en que la intimidacidn es
de naturaleza psiquicay requiere el empleo de
cualquier fuerza de coaccién, amenaza o
amedrentamiento con un mal racional y
fundado.

En numerosas situaciones la intimidacion no
se verbaliza de un modo directo, ni siquiera se
exterioriza fisicamente de wuna manera
determinada y explicita. Son numerosos los
supuestos en los que el amedrentamiento,
incluso preordenado a la consecucién d un fin
concreto y especifico, puede proyectarse de
modo consciente, y de manera paralelamente
comprensible para el destinatario, sin
necesidad de un lenguaje verbal o de un
lenguaje gestual manifiesto e incontestable.

En el conjunto de relaciones humanas, en
ocasiones, el contexto aporta un significante o
un componente material con un contenido
comunicacional esencial y determinante, de
modo que resultaria absurdo evaluar el
comportamiento y la intencionalidad del
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emisor del mensaje desde una interpretacion
aislada de la conducta.

El contexto, y la forma en que se encadena
con la actuacién humana, son elementos que
—considerando las convenciones humanas vy la
realidad social en el que se desarrollan—
pueden interactuar de una forma tan
inseparable y sugerente, que ningln
observador ecudnime dudaria sobre su
significado o sentido.

Se trata de supuestos en los que todos los
sujetos que se interrelacionan interpretarian
lo que acontece de un modo semejante,
permitiendo con ello una perfecta
comunicacidn de mensajes, esto es, que el
destinatario o cualquier observador externo
descifren el comportamiento con un sentido
equivalente al que motivé su emision.

Si en una hora profunda de la noche y en un
parque solitario, cinco desconocidos se
acercan a un hombre, mujer o nifio que esté
en palmaria situacion fisica de inferioridad v,
tras rodearle, uno de ellos pide que le
entregue las joyas, el reloj o el dinero que
pueda llevar, cualquier persona entiende que
no se reclama un préstamo, sino que nos
enfrentamos a una exigencia de entrega con
la conminacion de evitar males mayores. Y
quien realiza la accidn es consciente de que el
traspaso responde a esos parametros y que,
en clara relacidon causa-efecto, es fruto del
temor que indiscutiblemente ha impulsado.

La falta de anuncio de dafio no siempre es
equivalente a ausencia de intimidacién, como
tampoco desaparece el amedrentamiento
cuando no exista una real intencidn de causar
el mal sugerido.

Siempre que el sujeto activo perciba que hay
razones objetivas para infundir temor y que
esa sospecha es materialmente adecuada
para modificar la que seria la libre opcion del
destinatario, la instrumentalizacién de esa
situacidén para la consecucion de los fines que
pretenden favorecerse integra el concepto
legal de intimidacion. Es a este tipo de
intimidacion al que podemos denominar
intimidacion ambiental. Actualmente, la
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intimidacidon ambiental es un concepto que ha
sido construido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, asi en Sentencias como la
del caso de la Manada de San Fermin, o el caso
de la Manada de Manresa, donde para
algunos autores, entre ellos, ACALE SANCHEZ,
si la victima no se hubiese encontrado en
estado de inconsciencia, de la sentencia se
desprenden datos suficientes para la
aplicacion de la intimidacién ambiental.

En la prdactica se plantean particularmente
conflictivos los supuestos en que la victima
desiste de toda resistencia por considerar la
agresion inevitable, siendo la intimidacion de
caracter implicito. Son situaciones en que, no
habiéndose proferido una amenaza explicita,
la victima tiene razones para creer que puede
sufrir un mal grave si no accede a mantener
relaciones sexuales. Se trataria de “contextos
intimidatorios difusos” o “intimidacién
ambiental”.

La intimidacién ambiental ha sido definida en
numerosas sentencias, entre las que cabe
destacar la STS 1291/2005 de 8 de
noviembre*!, cuando determina que en las
agresiones sexuales multiples o en grupo se da
un cuadro intimidatorio que debilita o incluso
anula la voluntad de la victima, por la
presencia de varias personas que actuan en
connivencia con quien realiza el acto sexual o
que simplemente contemplan a quien
consuma materialmente la violacién, “ya que
la existencia de un grupo puede producir en la
persona agredida un estado de intimidacidn
ambiental”.

La principal diferencia con el prevalimiento es
gue, aungque en ambas figuras la intimidacion
es una forma de coercidn sobre la voluntad de
la victima que anula o disminuye radicalmente
su capacidad de decidir, sin embargo, en el
prevalimiento también hay una situacidon que
coarta la libertad de decisidon de la victima,
pero es una especie de intimidacion de menor

41 ESPANA. SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, nim. 1291/2005, de 8 de noviembre de 2005 (RJ
2006\398).
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nivel, pues no impide absolutamente tal
libertad, sino que la disminuye
considerablemente*?. Por lo tanto, en la
intimidacion no hay consentimiento de la
victima porque el miedo que le provoca la
fuerza fisica o moral ejercida por el agresor
anula su voluntad, mientras que en el
prevalimiento existe la voluntad de la victima
(aunque considerablemente reducida) que
acepta acceder a la relacién sexual, pero lo
hace con un consentimiento viciado no fruto
de su libre voluntad autodeterminada, sino
fruto de una relacién de superioridad que
opera a modo de coaccion psicolégica.

En las agresiones sexuales multiples existe
una intensificacién de la intimidacién que
sufre la victima con efectiva disminucion de su
capacidad de respuesta, dando lugar todo ello
a un aumento cualitativo de la gravedad de la
situacidn, radicalmente incompatible con la
complicidad, por ello considero una
oportunidad perdida, el no haber delimitado,
conceptuado y regulado la intimidacidon
ambiental en la Ley Orgdanica llamada de
garantia integral de la libertad sexual.

8. Conclusiones

La ley del solo si es si es idéntica a laley de
violencia de género en cuanto a que ambas
son leyes integrales, porque atajan una
problematica estructural, como es la violencia
de género, el racismo o la violencia sexual
contra las mujeres, desde todos los puntos
institucionales posibles.

Es decir, estas leyes no solo se limitan a
castigar una conducta inadecuada en el
Cdédigo Penal, que también, sino que ademas
crean recursos de prevencion, deteccion,
acompafiamiento y reinsercion.

La ley, aparte de reformar el sistema de los
delitos sexuales del Codigo Penal, tipifica
conductas que hasta ahora quedaban
impunes por no estar recogidas en el Caédigo

42 ESPANA. SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, num. 305/2013, de 12 de abril de 2013 (RJ
2013\3187).
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Penal. Asi, a modo de ejemplo, podemos
destacar el acoso callejero y el reenvio de
contenido sexual como ejemplos de nuevos
delitos. En el reenvio de contenido sexual
antes solo se castigaba al que teniendo acceso
directo a los contenidos sexuales los enviase
sin consentimiento al grupo de amigos, por
ejemplo, pero no castigaba a los amigos que
habiendo recibido este contenido a su vez lo
reenviasen a otras personas, COmo un grupo
de trabajo.

La nueva ley castiga conductas que hasta
ahora no se podian penar, lo que hacia que los
procedimientos que se abrian en los juzgados
por estas conductas se archivasen
directamente. Antes de que entrase en vigor
esta ley, las victimas se encontraban en una
situacion de desconcierto evidente en el
momento de decidir denunciar lo que les
habia ocurrido.

Las agredidas podian acudir una comisaria, al
hospital o a los juzgados de guardia. Muchas
veces iban a todos porque, por falta de
coordinacion entre instituciones, unas les
enviaban a las otras como requisito previo
para atenderlas. La nueva ley, para evitar esto,
prevé la creacion de un centro de crisis 24
horas en cada provincia de Espafa antes de
diciembre de 2023. Estos centros contaran
con atencidn psicoldgica, juridica y social para
victimas, familiares y personas del entorno
durante 24 horas al dia, 365 dias al afio. Estos
centros lo que hardn es basicamente unificar
la respuesta institucional (psicoldgica, juridica
y social) en un solo organismo, minimizando
asi lo maximo posible el desconcierto y la
desorientacidn de la victima. Los servicios que
prestan estos centros de crisis son accesibles
para las victimas incluso sin necesidad de
haber denunciado.

Muchas veces la victima, al interponer la
denuncia, por el evidente estado de estrés
post-traumadtico en el que se encontraba,
redactaba una denuncia con lagunas, de una
forma imprecisa y obviando cuestiones
esenciales. Esto hacia que posteriormente en
la instruccion del procedimiento, si se
aportaba informacion, testigos o detalles
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importantes no mencionados previamente en
la denuncia se le preguntase a la victima, de
una forma incriminatoria y poniendo en tela
de juicio su testimonio porque no facilitd
dichos detalles en un primer momento.

La ley ataja estos problemas haciendo que los
centros de crisis acompafien a la victima
desde el primer momento, por lo que las
pruebas se aportaran de la forma mas idénea
y detallada posible desde el principio.

Pero mas alld de los presentes
planteamientos, si de tutelar eficazmente a las
victimas de delitos sexuales se trata, dos han
de ser las perspectivas a futuro. Por un lado,
frente a la presente deriva retribucionista, hay
que volver a poner el foco no tanto en penas
privativas de libertad mas severas (o en el
recurso, en su caso, a la medida de seguridad
de libertad vigilada a través, por ejemplo, de
pulseras electrénicas), sino en cémo se
materializa el objetivo resocializador de las
mismas, previsto en el articulo 25.2 de la
Constitucion.

No se trata de castigar mas sino de que se
concrete realmente en la ejecucion de Ia
privaciéon de libertad el objetivo
resocializador, favoreciendo que, en el
tratamiento penitenciario individualizado, se
adopten  programas, herramientas vy
proyectos que, a futuro, van a garantizar, no
s6lo que el agresor se reinserte, sino la propia
tutela de la victima del especifico delito. Junto
a ello, resulta igualmente imprescindible
poner en marcha todo el elenco de medidas
de proteccidén, prevencidn e intervencion
previstas en el marco de la “Ley del sélo el si
es si”, que ayude a las victimas a superar la

situacion de victimizacion 'y permita
empoderarlas.
Hay que poner, obviamente, recursos

materiales, econémicos y personales encima
de la mesa para la materializacidon de esas
propuestas. Por lo que, al margen de
consideraciones ideoldgicas o metodolégicas
creo que en el fondo el rechazo a Ia
incorporacion transversal de la perspectiva de
género también se articula en clave
econdmica. La implementacion de la
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perspectiva de género representa hoy por hoy
una amenaza (no por lo que respecta a la
identidad masculina, sino por lo que supone
de riesgo para la supremacia masculina), ya
gque choca con un modelo econdmico
imperante basado en relaciones patriarcales
de poder y dominacién sobre las mujeres,
cuya pervivencia puede llegar a
desestabilizarse ante las reivindicaciones
antidiscriminatorias y empoderadoras por
parte de las mujeres.

El estudio completo y multidisciplinar de esa
lacra que es la violencia sobre la mujer y del
amplio abanico de tutelas a dispensarla
(organica, procesales, judiciales, sociales, etc)
es un camino largo y cuyo recorrido precisa,
de un gran rigor cientifico y de un gran interés
no exento de paciencia, aprehensién, empatia
y amabilidad.
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