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Resumen

Caracterizado por un alto porcentaje de victimizacion de la mujer, el delito de
violacion se trata de uno de los crimenes sexuales historicamente mas sancionados.
Su regulacion, tanto a nivel internacional como nacional, sigue en constante evolu-
cion, pues se trata de una conducta tipica profundamente relacionada con el progre-
sivo proceso de concienciacion sobre la deconstruccion del sistema patriarcal que
impacta profundamente en la sensibilidad social colectiva. El objetivo principal del
trabajo consiste en arrojar luz al amplisimo debate doctrinal y jurisprudencial gene-
rado en torno a la consideracion de la violencia y la intimidacion como elementos
definitorios de este delito. En esta linea, el Codigo penal espafiol exige la concurren-
cia uno de dichos medios comisivos para llegar a denominar como violacién al
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ataque a la libertad sexual con acceso carnal, lo que supone la creacion de una linea
divisoria muy sutil entre la violacion intimidatoria y el abuso sexual por prevali-
miento. Dicha regulacion no se adectia a los estandares legales internacionales, y
concretamente europeos, que Espafia ha ratificado hace ya cinco afios a través del
Convenio de Estambul. Por ello, se concluye que la legislacion nacional, a pesar de
haber experimentado una intensa metamorfosis, todavia hoy en dia precisa una revi-
sion y reformulacion del crimen de violacion dirigida hacia su consideracion en torno
a la falta de consentimiento de la victima como elemento definitorio. Finalmente, se
colige ademas que en el enjuiciamiento de dicho crimen urge una formacion en pers-
pectiva de género dirigida a jueces y magistrados cuyas motivaciones juridicas, se
observa, tienen un poder decisivo.
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Abstract

Characterized by a high percentage of victimization of women, the crime of rape
is historically one of the most sanctioned sex crimes. Its regulation, both at an inter-
national and national level, keeps on evolving since it is a criminal behaviour deeply
related to the progressive process of awareness about the deconstruction of the patri-
archal system that greatly impacts on the collective social sensitivity. The main aim
of the work consists on shedding light on the doctrinal and jurisprudential broad
debate generated around the consideration of violence and intimidation as defining
elements of the crime. In this line, the Spanish Criminal Code requires one of both
methods in which to commit the crime to consider that any attack against sexual
freedom including sexual intercourse constitutes rape, what implies the creation of a
dividing, though extremely subtle, line between rape through intimidation and sexual
abuse through prevalimiento. This regulation is not conformed to the international
legal standards, and specifically European, that Spain ratified five years ago by virtue
of the Istanbul Convention. In consequence, it can be concluded that the national
legislation, despite having experienced an intense metamorphosis, is still in need of a
review and reformulation of the crime of rape aimed to its consideration around the
absence of consent of the victim as the only defining element. Finally, it is also
deduced that the prosecution of the mentioned crime urges the implementation of a
gender perspective training addressed to judges and magistrates whose legal motiva-
tions have decisive power.
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I. INTRODUCCION

No existe una legislacion undnime a nivel comparado en torno a la violen-
cia sexual, pues los sistemas penales nacionales recogen diferentes delitos
sexuales con distintas definiciones y sanciones para los mismos. Sin embargo,
generalmente esta violencia se relaciona con los delitos de violacion, abuso
sexual, acoso sexual, trata de personas y prostitucion, entre otros, y muchos
paises han ratificado estandares internacionales que abordan la problematica.
Asi, la OMS define la violencia sexual como

«todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comenta-
rios o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar
o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante
coaccion por otra persona, independientemente de la relacion de esta con la
victima, en cualquier ambitoy, y continua, «también puede ocurrir cuando la
persona agredida no esta en condiciones de dar su consentimiento»'.

El presente trabajo contempla a la mujer como principal victima de la violen-
cia sexual. Este hecho responde a los datos recabados en diferentes estudios? que

! Organizacion Mundial de la Salud. Informe mundial sobre la violencia y la salud,
Washington, D.C.: Oficina Regional para las Américas, 2003, p. 161. Explica también que
la coaccion «ademas de la fuerza fisica, puede entrafiar la intimidacion psiquica, la extor-
sion u otras amenazasy.

2 Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE, Violence Against Women: an
EU-wide survey. Main Results, Luxemburgo, 2014, p. 7 disponible en https://fra.europa.
eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2014-vaw-survey-main-results-apr14_en.pdf y Na-
ciones Unidas. The Special Rapporteur on Violence against Women, 15 years of the
United Nations Special Rapporteur on Violence Against Women, Its Causes and Conse-
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ponen de manifiesto el sesgo de género que caracteriza esta violencia, afectando
masivamente a las mujeres. Asi, a nivel estatal, el 84% de las victimas de delitos
contra la libertad sexual en Espafia son mujeres, mientras que sélo el 16% son
hombres®. Ademas, el 96% de detenidos e investigados por estos delitos son
hombres y solo el 4% son mujeres*. Respecto al ambito europeo, el 11% de las
mujeres mayores de 15 afios en la UE han experimentado alguna forma de vio-
lencia sexual y el 5% han sido violadas’, se observa también que la violencia
sexual es masivamente ejecutada por hombres®. Sin embargo, esta problematica
no esta circunscrita a regiones o culturas especificas, pues se estima que 15 millo-
nes de mujeres de entre 15y 19 afios en todo el mundo han sido obligadas a man-
tener relaciones sexuales al menos una vez en su vida’. Por todo esto se concluye
que, a pesar de no ser las unicas, las mujeres son las principales victimas de esta
de violencia que se presenta en todo el mundo.

De este modo, los estandares legales internacionales en torno a la violen-
cia sexual se han configurado dentro del marco de la violencia de género® y

quences, 2009, p 16. Cabe destacar que debido a la ausencia de denuncia de muchos inci-
dentes y a la ineficiencia de algunos sistemas de justicia penales, existe una gran dificultad
para obtener datos completos, lo que lleva a que se ofrezca una vision parcial de la reali-
dad mientras otra parte de los comportamientos delictivos queda oculta e impune.

3 Ademas, el porcentaje de victimizacion de la mujer aumenta en el caso de los abu-
sos (sin acceso carnal un 86% y con acceso carnal un 93%) y las agresiones sexuales (sin
acceso un 92% y con acceso carnal un 93%). Ministerio del Interior. Informe sobre delitos
contra la libertad e indemnidad sexual en Esparia, Gabinete de Coordinacion y Estudios,
Secretaria de Estado de Seguridad, 2017, p. 15.

4 Ibidem, p. 27.

5 Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE, Violence Against Women...op.
cit., p. 3y 21. La Agencia lleva a cabo un representativo estudio en el que entrevista a
42.000 mujeres de 28 paises de la UE.

¢ Ibidem, p. 7.

7 UNICEF, 4 familiar face: violence in the life of children and adolescents. Nueva
York, 2017, p. 75 disponible en https://www.unicef.org/publications/files/Violence in
the lives of children and adolescents.pdf'y Organizacion Mundial de la Salud, Informe
mundial... op. cit, p. 161

8 El concepto «géneroy», que ha sido asumido por la sociologia y la filosofia juridica,
se atribuye al movimiento feminista que distingue asi el sexo biologico del constructo
social que se asocia al mismo. El concepto se desarrolla en la segunda mitad del siglo XX
en diversas obras feministas entre las que destaca OAKLEY, A. Sex, Gender and Society.
Londres: Ed, Routledge, 1972. Diferenciar el plano bioldgico del socialmente construido
permitié entender los roles asignados a cada género y la consecuente asuncion de la mujer
como sujeto inferior al hombre. Véase el estudio de ASUA, A. «Las agresiones sexuales
en el nuevo codigo penal: imagenes culturales y discurso juridico» en RINCON, A
(Coord.). Analisis del codigo penal desde la perspectiva de género. Vitoria-Gazteiz:
Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer, 1998, p. 50. También resulta relevante lo que
explica la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
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la violencia contra las mujeres’. Asi, por ejemplo, la Declaracion sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer de la Asamblea General de la
ONU observa que la violencia contra la mujer abarca la violencia fisica,
sexual y psicoldgica que se produzca en la familia, en la comunidad en gene-
ral o que sea perpetrada o tolerada por el Estado (Art. 2)'°. El mismo dispone
que la violencia contra las mujeres se trata de una violacion de sus derechos
humanos que encuentra su raiz en la discriminaciéon que histéricamente
sufren las mismas y que ha conducido a su dominacién''. Del mismo modo,
la jurisprudencia internacional y regional reciente también ha ordenado la
violencia sexual en el marco de la violencia contra la mujer'?. Sin embargo,
alcanzar este marco de reconocimiento se trata del fruto de una legislacién
internacional progresiva y paulatina que ha ido definiendo la violencia sexual
y desentraiiando lo que esta supone para las mujeres.

La agresion sexual y el abuso sexual son los delitos sexuales con mas hechos
conocidos registrados en Espafa'®. Llama especialmente la atencién el

nos. Los derechos de la mujer son derechos humanos. 2014, p. 38 «La nocion de género
se refiere a las identidades socialmente construidas, los atributos y los roles asignados a
mujeres y hombres» que, dice, dan lugar a relaciones jerarquicas entre hombres y mujeres
en favor de los primeros y en detrimento de las segundas.

° Por mencionar algunos ejemplos, véase la Declaracion y Plataforma de Accion de
Pekin de la Asamblea General de la ONU aprobada en la 16* sesion plenaria de 15 de
septiembre de 1995, parr. 113, la Recomendacion General N° 19 sobre la violencia contra
la mujer del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Comité
CEDAW) del 29 de enero de 1992, parr. 6; Recomendacion general N° 28 relativa al arti-
culo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer del Comité CEDAW de 16 de diciembre de 2010, parr. 19 y la Recomendacion
General N° 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer por la que se actua-
liza 1a Recomendacion general n® 19 del Comité CEDAW de 26 de julio de 2017, parr. 14

10 Declaracion sobre la eliminacion de violencia contra la mujer de la Asamblea Ge-
neral de la ONU de 1993 adoptada por la resolucion 48/104 en la 85* sesion plenaria del
20 de diciembre de 1993.También aborda en su articulo 1 el concepto de «violencia contra
la mujer» definiéndolo como «todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo fe-
menino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privaday.

' Tbidem, preambulo.

12 Véase, entre otros, la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Gonzalez y otras («Campo algodonero») v México de 16 de noviembre de 2009; el Dicta-
men del Comité CEDAW Karen Tayag Vertido v Filipinas, Comunicacion nim. 18/2008,
CEDAWY/C/46/D/18/2008 de 22 de septiembre de 2010 y la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos E.B v Romania Application no. 49089/10 de 19 de marzo de 2019.

13 En 2017, de los hechos conocidos por delitos sexuales, representaron un 75%.
Ministerio de Interior, Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual en
Espaiia, 2018, p. 5.
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crecimiento de los hechos conocidos de abusos sexuales con penetracion, que se
duplico de 2012 a 2017 (Véase Anexo I), asi como el aumento del 22,7% de
agresiones sexuales con penetracion en 2018 respecto al afio anterior'®. El pre-
sente trabajo se focaliza en el crimen de la violacion, uno de los delitos sexuales
mas graves y debatidos, pues su conceptualizacion sigue hoy en dia desarrollan-
dose en los diferentes sistemas penales. Estos gozan de un gran potencial simbo-
lico para influir en el imaginario colectivo y, de la misma forma pero al contrario,
la transformacion de la percepcion social dirige la constante evolucion de los
mecanismos legales en la materia. En la realidad actual espafiola, cobra especial
relevancia la controversia existente en torno a la concurrencia de violencia o de
falta de consentimiento como elemento definitorio de la violacion. Es por esto
por lo que el objeto primordial del presente trabajo consiste en arrojar algo de luz
al mencionado debate, proponiendo una reflexion en torno a la adecuacion actual
del Codigo Penal espafiol en materia de violacion con respecto a los estandares
legales internacionales, y concretamente, europeos.

II. VIOLENCIA SEXUAL Y VIOLACION: REGULACION
INTERNACIONAL

1. Desarrollo en el derecho penal internacional.

A pesar de que la violencia sexual, y en concreto la violacion, forman
parte de la cotidianeidad de las mujeres — ya sea por ser victima o por el
miedo a serlo'® — el derecho internacional ha abordado los crimenes sexuales
partiendo de la esfera de los conflictos armados, en la que se cometen las
mayores atrocidades. Este desarrollo legal ha aparecido de forma tardia,
dejando impunes multiplicidad de actos delictivos del pasado extremada-
mente graves. Sin embargo, en poco mas de un siglo las disposiciones que
abordan la violencia sexual han pasado de ser imprecisas prohibiciones que
encuentran su origen en la mujer como propiedad del hombre!” a convertirse

14 Ibidem.

15 Ministerio del Interior, Infracciones penales registradas en CCAAs, provincias,
islas, capitales y localidades con poblacion superior a 30.000 habitantes, 2018, p. 323.

' WEST, R. «The Difference in Women’s Hedonic Lives: A phenomenological cri-
tique of feminist legal theory». Wisconsin women’s law journal, n°. 3, 1987, p. 88: «todas
las mujeres, incluso aquellas que nunca han experimentado una agresion sexual, experi-
mentan el miedo a la violacion, éste esta siempre con nosotras, afecta a nuestras vidas de
incontables maneras» y BROWNMILLER, S. Contra nuestra voluntad: hombres, muje-
res y violacion. Barcelona: Ed. Planeta, 1981.

17 No es hasta la llegada de la Ilustracion cuando la mujer se empieza a considerar un
sujeto independiente. DE MIGUEL, A., Neoliberalismo sexual: el mito de la libre elec-
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en detallados mandatos que localizan su justificacion en la proteccion de la
dignidad y libertad de la mujer, enmarcando esta violencia dentro de los cri-
menes de guerra y los crimenes de lesa humanidad.

Asi, el Lieber Code de 18638, aparece como uno de los primeros mecanis-
mos legales que persiguen la violencia sexual. Sus articulos 37 y 44 prohiben
vagamente la violencia sexual. Ademas, parte de la relevancia de este codigo
reside en su utilizacion para la redaccion del 7V Convenio de la Haya relativo
a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1907". Este Gltimo, en su
precepto 46, se refiere indirectamente a la violencia sexual al mencionar «el
honor y los derechos de la familia». Cabe asimismo destacar la Ley N°I0 del
Consejo de Control Aliado que clasifica la violacion como crimen de lesa
humanidad (Art. 2.1.¢)*. De esta manera, aunque concebidas como dafios
ineludibles e inherentes a los conflictos, estas brutalidades se comienzan a visi-
bilizar y su prohibicion se comienza a consolidar como parte del derecho inter-
nacional consuetudinario®'. En ese sentido, resultan asimismo trascendentales
los juicios de Nuremberg de 1949 ya que, a pesar de que su estatuto? no reco-
gia especificamente el delito de violacion y todos estos actos quedaron

cion. Undécima edicion. Ed. Catedra, 2017, p. 255 y SANCHEZ BUSSO, M. «El sistema
penal: juna herramienta antidiscriminatoria?». Anuario del CIJS, 2008, p. 761.

18 Este codigo, firmado por el entonces presidente Abraham Lincoln, recogia las
instrucciones que los soldados de los ejércitos de los Estados Unidos debian seguir en
el campo de batalla. Se conoce como el primer intento en codificar leyes para tiempos
de guerra. Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field
(Lieber Code) de 24 de abril de 1863. Disponible en https://ihl-databases.icrc.org/ihl/
INTRO/110.

9 Convenio IV relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, firmado en La
Haya el 18 de octubre de 1907 por la Partes Contratantes. Disponible en https://www.icrc.
org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1907-regulations-laws-customs-war-on-
land-5tdm39.htm. Este, junto con el Convenio de la Haya de 1899, resulta ser de gran
influencia en el derecho internacional humanitario. KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y
GROTH, L. The jurisprudence of sexual violence. University of California Berkeley:
Human Rights Center, 2011, p. 5.

2 Control Council Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes
Against Peace and Against Humanity, de Official Gazette Control Council for Germany,
de 20 de diciembre de 1945 disponible en https://www.legal-tools.org/doc/ffda62/pdf/.
Formado por las cuatro potencias vencedoras de la II Guerra Mundial.

2l ZORRILLA, M. La Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual.
Universidad de Deusto. Instituto de Derechos Humanos, 2005, p. 18.

2 Agreement for the prosecution and punishment of the major war criminals of the
European Axis firmado en Londres el 8 de agosto de 1945 por el Reino Unido de Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte, los Estados Unidos de América, Francia y la Union de Repu-
blicas Socialistas Soviéticas. Disponible en https://www.un.org/en/genocideprevention/
documents/atrocity-crimes/Doc.2_Charter%200f%20IMT%201945.pdf
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impunes formando parte de un silencio muy criticable®, los juicios contribuye-
ron juridicamente mediante la creacion de la figura penal Crimenes contra la
humanidad, pues esta inédita calificacion seria la precursora de leyes posterio-
res que si clasificarian asi a la violencia sexual*. Asimismo, la proteccion
internacional que se iba fraguando frente a los delitos sexuales se plasma y
expande en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales,
pues el IV Convenio recoge la especial proteccion de las mujeres «contra la
violacion, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor» (Art. 27)%. Se
trata del primer acuerdo internacional multilateral que expresamente menciona
y prohibe la violacion; se sientan las bases del desarrollo legal®®. No obstante,
este documento ha sido ampliamente criticado, entre otras cosas?’, porque la
violacion no se encuentra enmarcada dentro del articulo 147 del IV Convenio,
dejando este crimen fuera de las «infracciones graves» y por tanto no gene-
rando en los paises la obligacion de prohibirlo y perseguirlo®,

2 Durante el trascurso de estos juicios, existia amplia documentacion y suficiente eviden-
cia de la comision de numerosas violaciones. Asi lo recogen ZORRILLA, M. La Corte Pe-
nal... op. cit, p.16; y FERNANDEZ, J. La violencia sexual en el derecho internacional huma-
nitario y el estatuto de Roma. Amnistia Internacional, 2018. Disponible en https://www.
amnistia.org/ve/blog/2018/03/5160/1a-violencia-sexual-en-el-dih-y-el-estatuto-de-roma

24 De un modo similar, el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente tampoco
recogio expresamente la violacion ni la violencia sexual, aunque finalmente si acus6 de es-
tos actos a parte del personal del imperio japonés a través de la categoria «failure to prevent
atrocities at the command level», 1o que supuso el fin de la ocultacion de estos crimenes.
KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit, p. 5y 6.

2 Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en
tiempo de guerra de la Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales
destinados a proteger a las victimas de la guerra, aprobado en Ginebra el 12 de agosto de
1949. Disponible en https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/treaty/treaty-ge-
4-5tdkyk.htm Muy similares disposiciones se hallan en los articulos 76.1 y 75.2 del Pro-
tocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales, y el articulo 4.2.e del Protocolo II
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin cardcter internacional, ambos de la Conferencia Diplomatica
sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario Aplicable
en los Conflictos Armados, aprobados el 8 de junio de 1977. Disponibles en https://www.
icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-
victimas-conflictos-armados-internacionales-1977 y https://www.icrc.org/es/doc/resour-
ces/documents/misc/protocolo-ii.htm respectivamente.

26 KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit, p. 7y 2.

2 El IV Convenio de Ginebra ha sido debatido en cuénto al 1éxico empleado; sin
embargo, es importante tener en cuenta que su contexto historico, en el que la violacion se
considera un crimen contra la moral publica y esta es la linea que sigue el documento.
FERNANDEZ, J. La violencia sexual en el derecho... op. cit.

2 KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit, p. 8.
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Resulta clave en este punto la formacion a principios de los 90 de dos
mecanismos legales que impulsaron una jurisprudencia internacional solida
que definiria y prohibiria la violacién y la violencia sexual de manera excep-
cional: el TPIY y el TPIR, dos tribunales ad hoc creados por el Consejo de
Seguridad de la ONU?. Ambos tuvieron que conocer significativos casos que
les llevaron a dictar resoluciones rupturistas y vanguardistas® que colmaron
ciertas lagunas que todavia existian en el derecho internacional en esta mate-
ria. Se destacan a continuacion sus dictdimenes mas trascendentales.

En primer lugar, la llamada Sentencia Akayesu®' del TPIR resalta por su
aportacion de una definicion conceptual de la violacion que atiende al espi-
ritu del delito (parr. 597 y 687)*%: «Una invasion fisica de naturaleza sexual,
cometida en circunstancias que son coercitivas®» (parr. 598 y 688). Su
importancia reside en que por primera vez se proporciona una definicion que
recoge los elementos de la violacion, es la primera comunmente aceptada en
el Derecho Internacional®**. Asimismo, este dictamen ofrece una distincion
entre violacion y violencia sexual, sefialando que la tltima consiste en «Cual-
quier acto de naturaleza sexual contra una persona en circunstancias coerci-
tivas que no esta limitada a la invasion fisica del cuerpo humano» (parr.
688)%. En definitiva, esta innovadora sentencia se convirtio en historica por
arrojar luz en la materia de violencia sexual en el escenario internacional.

2 Ambos tribunales son creados a consecuencia de la magnitud de los crimenes co-
metidos durante los conflictos armados de estos dos territorios, que inquietd a la comuni-
dad internacional. Véase ZORRILLA, M. La Corte Penal... op. cit, p. 41. E1 TPIY se crea
a través de la Resolucion 808 del Consejo de Seguridad de la ONU de 22 de febrero de
1993 (https://undocs.org/es/S/RES/808%20(1993)) y el TPIR mediante la Resolucion 955
del Consejo de Seguridad de la ONU de 8 noviembre de 1994 (https://undocs.org/es/S/
RES/955%20(1994)).

30 ZORRILLA, M. La Corte Penal... op. cit, p. 12.

31 Sentencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 2 de septiembre de
1998, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-A-T en http://www.worldcourts.
com/ictr/eng/decisions/1998.09.02 Prosecutor v_Akayesu.pdf

32 Por primera vez en el panorama internacional, el Tribunal deja atras la percepcion de la
violacion como un delito contra el honor o la familia y lo aborda como ataque a la dignidad
personal. KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit, p. 45.

33 «Las circunstancias coercitivas no tienen por qué ser evidentes por una demostracion
de fuerza fisica. Las amenazas, la intimidacion, la extorsion y otras formas de coaccion que
se aprovechan del miedo o la desesperacion pueden constituir coercion» (Parr. 688).

3 BOU FRANCH, V. «Crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional». Revis-
ta electronica de Estudios Internacionales, n® 24, Universidad de Valencia, 2012, p.7;
VALLEJO TORRES, C. «Delitos contra la libertad sexual y perspectiva de género: una
mirada hacia fuera para reflexionar desde dentro». La Ley, N° 9263, 2018, p.2. y
KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit, p. 10.

33 BOU FRANCH, V. «Crimenes sexuales » op.cit, p. 45.
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Alejandose de la definicion conceptual de violacion del TPIR, la conocida
sentencia Furundzija®® dictada por el TPIY dispone una descripcion mucho
mas precisa y detallada:

«(1) la penetracion sexual, por mas leve que sea: (a) de la vagina o ano
de la victima por el pene del autor del delito, o de cualquier otro objeto que
éste utilice; o (b) de la boca de la victima por el pene del autor del delito;
(ii) mediante coaccidn, fuerza o amenaza de uso de la fuerza contra la
victima o una tercera personay (parr. 185).

Sin embargo, esta descripcion fue ampliamente refutada por el TPIR en
la sentencia Musema®’, pues se inclind de nuevo por la definiciéon concep-
tual propuesta en el caso Akayesu (parr. 229) que atiende a la esencia del
delito®®,

En contraposicion, el TPIY continu6é empleando su definicion detallada de
violacion més tarde en la sentencia Kunarac® (parr. 438). No obstante, el tribu-
nal matizé y complemento su propia definicion a través de dicha resolucion, fun-
damentando el actus reus del delito no ya en la «coaccion, fuerza, o amenaza del
uso de fuerzay, sino en la ausencia de consentimiento®: «en la cual dicha pene-
tracion ocurre sin el consentimiento de la victima. La victima debe dar su consen-
timiento para que se lleven a cabo estos propositos de forma voluntaria, como
resultado de su voluntad, y debe evaluarse este consentimiento dentro del con-
texto de las circunstancias que rodean al hecho» (parr. 460)*'. La resolucion

3¢ Sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia de 10 de
diciembre de 1998, The Prosecutor v. Anto Furundzija, n® IT-95-17/1-T disponible en
http://www.icty.org/x/cases/furundzija/tjug/en/fur-tj981210e.htm

37 Sentencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 27 de enero del 2000.
The prosecutor v. Alfred Musema, n°® ICTR-96-13-A disponible en https://www.legal-
tools.org/doc/1fc6ed/pdf/

3 En este dictamen el TPIR reconoce lo dispuesto por el TPIY en el parrafo 179 de
Furundzija respecto a la tendencia existente en las legislaciones nacionales hacia una
ampliacion de la definicion de violacion. Sin embargo, por este mismo dinamismo, el
TPIR considera que una definicion conceptual es preferible a una detallada en aras de
acomodarse a la evolucion de las normas penales (parr. 228).

3 Sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia de 22 de
febrero de 2001, The prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic.
N° IT-96-23-T& 1T-96-23/1-A disponible en http://www.icty.org/x/cases/kunarac/tjug/
en/kun-tj010222e.pdf

40 El TPIY se basa en que el principio basico subyacente comun a todos los sistemas
legales analizados por el tribunal en Furundzija y en la presente Kunarac consiste en que
la penetracion sexual constituye un delito de violacion si no es consentida o voluntaria por
parte de la victima (parr. 440 y 453-457). Ademas, al incluir la falta de consentimiento, el
tribunal pone el foco en la violacion de la autonomia sexual (parr. 440 y 441).

41 Hablar de falta de consentimiento supuso al TPIY el deber de analizar este con-
cepto, llegando a la conclusion de que la ausencia de consentimiento es evidente cuando
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Kunarac fue revisada por la Sala de Apelaciones*, lo que comenzo a zanjar
la confrontacion jurisprudencial entre ambos tribunales®. La Sala, optando
por la definicion del TPIY (es decir, la definicion detallada en vez de la con-
ceptual) otorgada en Furundzija y matizada en Kunarac, reafirmo lo conve-
nido en esta ultima en torno a la falta de consentimiento como elemento
clave. Asi, sostuvo que la fuerza no es un elemento per se en la violacion sino
uno de los factores que viciarian el consentimiento de la victima*, pues con-
siderar lo contrario podria permitir a los perpetradores evadir su responsabi-
lidad por una actividad sexual no consensuada aprovechandose de
circunstancias coercitivas sin que se aprecie fuerza fisica (parr. 129). La rele-
vancia de todo esto reside en que se abandona la idea de que todas las rela-
ciones sexuales sin fuerza o amenaza del uso de la fuerza son consensuadas*
y se entiende que el delito de violacion puede constituirse sin la concurrencia
de estas.

Asi, se observa como las diferencias jurisprudenciales entre los dos tribuna-
les, lejos de fragmentarlo, enriquecieron el Derecho penal internacional en
materia de delitos sexuales a través de fundamentadas argumentaciones juridi-
cas*. De esta forma, su jurisprudencia hoy en dia consolidada abri6 el camino
e influy6 inmensamente en los posteriores mecanismos legales internacionales
que trataron la materia, este es el caso de la CPI y su Estatuto de Roma*’. Asi,

existe fuerza, amenaza del uso de fuerza o aprovechamiento de una persona que no
puede resistir la actividad sexual (parr. 458). Asimismo, el Tribunal identifica tres cate-
gorias de factores que clasificarian la actividad sexual en el crimen de violacion: i) la
fuerza o la amenaza del uso de fuerza hacia la victima o un tercero ii) la fuerza u otras
circunstancias especificas que hacen a la victima particularmente vulnerable o le niegan
su capacidad para rechazar de manera informada iii) la falta de consentimiento de la
victima (parr. 442).

42 Sentencia de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Anti-
gua Yugoslavia de 12 de junio de 2002, The prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir
Kovac y Zoran Vukovic, n® IT-96-23 & IT-96-23/1-A disponible en http://www.icty.
org/x/cases/kunarac/acjug/en/kun-aj020612e¢.pdf

4 BOU FRANCH, V. «Crimenes sexuales » op. cit, p 14.

4 Aunque su concurrencia «proporciona evidencia clara de la ausencia de consenti-
miento» puede haber factores distintos a la fuerza que podrian hacer que un acto de pene-
tracion sexual no sea consensual (parr. 129).

4 ZORRILLA, M. La Corte Penal... op. cit, p. 51.

4 BOU FRANCH, V. «Crimenes sexuales » op. cit, p. 45. También supuso avances
significativos la jurisprudencia de otros tribunales especiales como el de Sierra Leona, el
de Camboya y el de Timor Oriental, puede analizarse la explicacion de KOENIG, K.A.,
LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit, p. 14.

47 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de Naciones Unidas, de 17 de
julio de 1998, A/Conf. 183/9 que entra en vigor el 1 de julio de 2002. Instrumento de ra-
tificacion de Espaiia, Boletin Oficial del Estado, 27 de mayo de 2002, n° 126, p. 18824.
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el documento «Elementos de los crimenes»*®, define los elementos constituti-
vos de violencia sexual (Arts 7 1) g)-6 y 8 2) b) xxii)—6) y violacion (Arts 7 1)
g)-1y 8 2) b) xxii)-1)* basandose en gran medida en la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc. Sin embargo, la CPI también goza de preceptos progresistas
y su estatuto es el primer tratado internacional que tipifica los crimenes sexua-
les en una categoria autonoma*’. Ademas, incluye en esta nuevos tipos penales
como la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo
forzado, la esterilizacion forzada y otros abusos sexuales (Art. 7.1.g). Se trata
de la enumeracion escrita mas completa hasta la fecha®!. Igualmente, gracias al
Estatuto de Roma, por primera vez en el derecho internacional los delitos de
violencia sexual se equiparan a las infracciones graves (Art. 8°2). Estas dispo-
siciones de la CPI produjeron un gran impacto normativo y simbolico en el
Derecho penal internacional.

2. El marco legal en Europa

En la region europea, los mecanismos legales internacionales han incor-
porado la falta de consentimiento como elemento central en la violacion de
manera relativamente reciente. Asi, el Comité de Ministros del Consejo de
Europa ya sefial6 en 2002 que las legislaciones nacionales debian penalizar
cualquier acto sexual cometido sin consentimiento, aunque la victima no
mostrara signos de oponer resistencia®. También en esta linea, al hilo de la

Gracias al TPIY y al TPIR, esta corte cuenta actualmente con un muy propicio espacio en
el que poder seguir avanzando a través de la casuistica que se le plantea.

“ Proyecto de texto definitivo de los Elementos de los Crimenes de la Comision Pre-
paratoria de la Corte Penal Internacional de 2 de noviembre del 2000, PCNICC/2000/1/
Add.2. Este texto guia a la CPI en su labor de interpretacion y aplicacion de los preceptos
del Estatuto de Roma.

4 La Comision Preparatoria se decantd claramente por la definicion detallada de
Furundzija al elaborar este documento. Ademas, aunque se observa en el inciso final «o
se haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimientoy, debido al
factor temporal la Comision no pudo tener en cuenta la matizacion y argumentacion de la
sentencia Kunarac en torno a la falta de consentimiento. BOU FRANCH, V. «Crimenes
sexuales » op. cit.,, p. 17y 18.

5 BOU FRANCH, V. «Crimenes sexuales » op. cit., p. 43 y VALLEJO TORRES, C.
«Delitos contra la libertad sexual...» op. cit., p. 2.

51 KOENIG, K.A., LINCOLN, R. y GROTH, L. The jurisprudence... op. cit., p. 17.

52 Se entiende por crimenes de guerra «vi) Cometer actos de violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3 co-
mun a los cuatro Convenios de Ginebra»

53 Recomendacion N°. R (2002) 5 adoptada el 30 de abril de 2002 por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa tomado de Amnistia Internacional. Right to be free from

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/1, enero-junio 2020, pags. 511-558
522 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(1)-2020pp511-558 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12



El delito de violacion en el Codigo Penal Espaiiol: analisis de la dificil... Itziar Altuzarra Alonso

resolucion del caso M.C. v Bulgaria, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sostuvo en 2003 que el factor decisivo en el delito de violacion era
la falta de consentimiento y no la prueba de fuerza del sujeto activo ni la
resistencia de la victima>*. En dicha ocasion, el tribunal también indico que
exigir pruebas de resistencia fisica en los delitos sexuales abre la posibilidad
a dejar impunes ciertos tipos de violaciones, poniéndose en peligro la protec-
cion efectiva de la autonomia sexual de la victima®.

Cobra especial interés en la region el Convenio sobre Prevencion y Lucha con-
tra la Violencia contra la Mujer y la Violencia doméstica® (referido en adelante
como Convenio de Estambul), que es el tinico tratado internacional europeo que
especificamente aborda la violencia contra las mujeres. A pesar de que la Conven-
cion de Belem do Para® (para la region de Latinoamérica) y el Protocolo de
Maputo™ (dirigido al continente africano) también regulan esta materia, el Conve-
nio de Estambul aparece como el tratado regional que con mayor exhaustividad en
todo el mundo aborda la violencia contra las mujeres, su prevencion y su enjuicia-
miento (véase Anexo II). El documento, ratificado por 34 paises en la region euro-
pea®, y que entr6 en vigor en Espaia hace hoy casi cinco afios, reconoce ¢ incluye
la violencia sexual entre las diferentes formas de ejercer la violencia de género®.

rape. Overview of legislation and state of play in Europe and international human right
standards. 2018, p. 6 disponible en https://www.amnesty.org/en/documents/
eur01/9452/2018/en.

5+ Este caso se convirtié en un importante punto de referencia que ademas establecid
que la falta de violencia no se podia equiparar al consentimiento. Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2003 N°. 39279/98, (M.C. v Bulga-
ria), ECHR 2203XII, parrafos 85, 127, 138, 159 y 163, entre otros.

55 Ibidem, parrafo 166.

¢ Convenio sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Vio-
lencia doméstica, Consejo de Europa, en Estambul el 12 de abril de 2011. Ratificado por
Espaiia el 10 de abril de 2014. Publicado en el BOE n°. 137, de 6 de junio de 2014, p.
42946-42976.

7 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer, la Organizacion de Estados Americanos, en Belem do Para el 9 de junio de
1994.

58 Protocolo Adicional a la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, Unidn Africana, en Maputo el 11 de julio de 2003.

% A 20/06/2019 el Convenio ha sido ratificado por: Albania, Andorra, Austria, Bél-
gica, Bosnia Herzegovina, Croacia, Chipre, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia,
Georgia, Alemania, Grecia, Islandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Ménaco, Mon-
tenegro, Holanda, Macedonia del Norte, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania, San Mari-
no, Serbia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza y Turquia. Consejo de Europa. Chart of
signatures and ratifications of Treaty 210, disponible en https://www.coe.int/en/web/
conventions/full-list/-/conventions/treaty/210/signatures

% Articulo 3 — Definiciones: Mediante el término «violencia contra las mujeres» se
designan «todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden impli-
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El Convenio de Estambul también coloca en el foco principal la ausencia
de consentimiento,' el hecho de que la victima no desee la penetracion,
dejando a un lado los medios comisivos utilizados a tal efecto®. Ademas,
declara que el consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifes-
tacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las con-
diciones circundantes®. Sin embargo, s6lo un pequefio nimero de los paises
que han ratificado el convenio lo han incorporado plenamente recogiendo la
falta de consentimiento como elemento definitorio del crimen de violacion y
descartando que el uso de la violencia o su amenaza sean requisitos necesa-
rios. En este sentido, aparece como ejemplo Alemania, que en 2017 aprobd
un proyecto de ley denominado «No es No» dirigido a penalizar las conduc-
tas que fuercen a las personas contra su voluntad manifiesta, pudiendo con-
sistir esta ltima en palabras o gestos de disconformidad®. En la misma linea,
Suecia vincula la comision de violacion con la falta de consentimiento sexual
expreso. Por su parte, Irlanda y Bélgica definen la violacion como las relacio-
nes sexuales sin consentimiento, aunque estas lo llevan haciendo desde 1981
y 1989, respectivamente®. Constituyen otros ejemplos Chipre, Islandia,
Luxemburgo®, y recientemente, Portugal. No obstante, la realidad es que la
amplia mayoria de los paises europeos no han incorporado el contenido del
mismo a sus legislaciones, cuyas definiciones legales de violacion se basan

car para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica [ ]».

1 Art. 36.1«Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a. 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; b. los demas actos de caracter sexual no consentidos
sobre otra persona; c. el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter
sexual no consentidos con un tercero»

2 Sin perjuicio de que estos medios comisivos puedan ser considerados como cir-
cunstancias agravantes, contempladas en el Articulo 46 del Convenio. Como por ejemplo,
«que el delito haya sido precedido o se haya acompafiado de una violencia de extrema
gravedad» o que «haya provocado graves dafios fisicos o psicologicos a la victimay.

¢ Art. 36. 2 del Convenio de Estambul. Adicionalmente, el Informe Explicativo del
convenio observa que corresponde a las partes la redaccion especifica de lo que significa
el libre consentimiento y los factores que lo obstaculizan. Consejo de Europa. Explana-
tory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence Istanbul, 2011, parrafo 193.

¢ Cddigo Penal de Alemania, Strafgesetzbuch, parrafo 177 tomado de DE VICENTE
MARTINEZ, R. «El delito de violacién: problemas que plantea su vigente redaccién» en
FARALDO CABANA, P y ACALE SANCHEZ, M (Dirs.). La manada. Un antes y un
después en la regulacion de los delitos sexuales en Espania. Valencia: Ed. Tirant lo
Blanch, 2018, p. 193.

% Amnistia Internacional. Right to be firee... op. cit.,p.9y 11

¢ Amnistia Internacional. Right to be free... op. cit., p. 9
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en la fuerza o la amenaza, de modo que cuando aquellas no acaecen no con-
curre este delito®” Tan so6lo algunos de estos son Finlandia, Francia, Paises
Bajos, Noruega, Republica Checa y Suiza®.

IILLA VIOLACION EN EL CODIGO PENAL ESPANOL Y SUS
LIMITES CON EL ABUSO SEXUAL

1. Desde la honestidad de la mujer hasta la libertad sexual de todos y
todas

La legislacion de la violencia sexual en los sistemas penales se ha carac-
terizado tradicionalmente por la expresion de una vision patriarcal®. Prueba
de ello resulta la tutela de la «decenciay, la «familia» o la «moral publica»”
que ha servido, y todavia sirve” en muchos paises para sancionar los delitos
sexuales perpetrados desproporcionadamente hacia las mujeres, de forma
que se perpetia la idea de que estas son las depositarias de la moral de la
familia o la comunidad, avivandose el control de su sexualidad’. Esto es, la

¢ Amnistia Internacional. Right to be free... op. cit., p. 12.

8 Ibidem.

% De hecho, los primeros codigos penales minimizaban y justificaban toda violencia
contra la mujer. Bodelon, E. Violencia de género y las respuestas de los sistemas penales.
Buenos Aires: Didot, 2012, p. 15.

0 Amnesty International. Right to be fiee... op.cit., p. 14; Equality now. The world’s
shame. The Global Rape Epidemic. How laws around the world are failing to protect
women and girls from sexual violence, 2017, p. 21 disponible en https://www.equality-
now.org/the world s shame the global rape epidemic_how laws around the world
are failing to protect women_and girls from_sexual violence; Naciones Unidas.
Handbook for Legislation on Violence against Women, United Nations Entity for Gender
Equality and the Empowerment of Women, 2010, p. 24 disponible en http://www.unwo-
men.org/en/digital-library/publications/2012/12/handbook-for-legislation-on-violence-
against-women

I A modo de ejemplo, en Bélgica la violacion se recoge bajo el titulo «Crimenes en
contra del orden de las familias y la moral ptblica» Cdodigo Penal de Bélgica, de 8 de junio
de 1867, Titulo VII, disponible en www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_al.pl?language=
fr&caller=list&cn=1867060801&la=f&fromtab=loi&tri=dd+as+rank#LNKR0127. En
Paises Bajos estas agresiones se enmarcan en ofensas a la «moral publica». Codigo Penal
de Paises Bajos, de 3 marzo de 1881, Parte XIV, disponible en www.legislationline.org/
documents/section/criminal-codes.

2 De hecho, en algunas jurisdicciones la victima podria ser acusada de fornicacion (si
esta soltera) o de adulterio (si estd casada) en caso de no poder probar la violacion o la
agresion sexual. Equality now, The world’s shame... op. cit., p. 22. Ademas, en tiempos
de guerra, cuando se perpetra violencia sexual contra las mujeres, se percibe que es el
honor de los hombres de su comunidad el que se ve perjudicado. Special Rapporteur on
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sumision femenina forma parte de la propia normatividad’. De este y otros
modos las normas juridicas se han encargado de reforzar y difundir los este-
reotipos de género que historicamente han colocado a la mujer en un plano
inferior al del hombre justificindose en un supuesto orden «natural»’™. No
obstante, la tendencia actual’ es la redireccion hacia la tutela de la autonomia
sexual’, con lo que se pretende atender a la seguridad y libertad sexual de la
mujer concebida como sujeto de derechos en si misma. En Espafia este
camino no se ha trazado de manera distinta.

El primer Codigo Penal espatiiol de 1822, que s6lo contemplaba que las victi-
mas de violacion fueran mujeres, contenia un agravante en caso de que esta fuera
casada (Art. 669) y un atenuante en caso de ser «mujer publica» (Art. 670). Se
pone de manifiesto aqui un trasfondo de moralidad, pues no se brindaba la misma
tutela a todas las mujeres sino que las consideradas honestas eran merecedoras de
mayor proteccion’’. Sin embargo, la rubrica «Delitos contra la honestidad»

Violence against Women. 15 years of the United Nations Special Rapporteur... op.cit., p.
37.

3 POSADA, L. «Otro género de violencia. Reflexiones desde la teoria feminista
como teoria criticay. Revista Asparkia, N° 19, 2008, p. 58 disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/3171182.pdf

7 ASUA, A. «Las agresiones sexuales... op.cit., p. 2.

5 Por ejemplo, gran cantidad de paises latinoamericanos como Argentina, Brasil, y
Ecuador han modificado sus codigos penales dejando atras el perjuicio al «honor» o la
«moral». Asi como la reforma del Codigo Penal turco que paso de recoger estos delitos
como crimenes «en contra de las costumbres morales y la sociedad» a «en contra del in-
dividuo» en 2004 que ademas, como hizo el codigo sueco en 1998, elimino todas las refe-
rencias a la moral, la castidad y el honor. Naciones Unidas. Handbook for Legislation...
op. cit., p. 24.

e CEDAW, Recomendacion general num. 35 sobre la violencia por razon de género
contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacion general num. 19, 2017, parr. 29.¢;
Naciones Unidas. Handbook for Legislation... op. cit., p. 24. Special Rapporteur on Violen-
ce against Women, 15 years of the United Nations Special Rapporteur... op. cit., p. 37.

77 Esta rebaja de la pena desaparece posteriormente, sin embargo se recupera en el
Cddigo penal de 1928 (Art. 600). Para justificar esta reintroduccion, la Comision de Co-
dificacion en 1927, al presentar el que posteriormente fue el Codigo penal de 1928, sefia-
16 que «la gran atenuacion de la pena responde al hecho de que tal delito, a diferencia de
la violacion de la mujer honesta, que tiene un doble caracter contra la honestidad y la li-
bertad, solo puede considerarse como un delito contra la libertad». Comision de Codifica-
cion, Seccion 3%, Proyecto de codigo penal, 1926-1927, p. 26 tomado de ASUA, A., «Las
agresiones sexuales » op.cit., p. 13. En esta misma linea se pronunciaba parte de la doctri-
na de la época, como PACHECO, J. F., El cédigo penal concordado y comentado. Tomo
III. Madrid: 1849, p. 127 disponible en http://fama2.us.es/fde/ocr/2007/codigoPenal Con-
cordadoT2.pdf que sefiald «;Debe la ley garantizar del mismo modo contra esos brutales
arrebatos a una prostituta que a una virgen, a la que vive con completa holgura que a la
que educa sus hijos en el hogar doméstico?».
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aparece por primera vez en el Codigo de 1848. Desde esta perspectiva, la signifi-
cacion de la violacion reside tinicamente en la posible alteracion del orden fami-
liar y la pérdida de la reputacion de la mujer’, que se entremezcla con el honor
masculino por la vision androcéntrica de la sexualidad femenina™. Por su parte,
la doctrina del periodo defendié que la resistencia de la victima ha de ser perse-
verante y constante, no siendo suficiente la mera negativa®. La LO 3/1989, de 21
de junio, de actualizacion del Codigo Penal de 1944 trajo consigo una importante
novedad: el cambio de ribrica a «Delitos contra la libertad sexual»®!. Esto evi-
dencia un incuestionable progreso, pues, como indica ASUA, la tutela de la
honestidad suponia la salvaguarda de un orden en el que la mujer y su status
social estaban definidos en funcion de su pertenencia a un varén, y el nuevo enfo-
que desde la libertad partia del derecho de toda persona a la libre toma de deci-
siones relativas a su sexualidad, concebida esta tltima como una manifestacion
positiva para el desarrollo personal®. Esto es, los tipos penales pasan a orientarse
hacia el castigo de las conductas que dificulten la libre expresion sexual®. Ade-
mas, al ser el bien juridico un instrumento que legisladores y magistrados utilizan
para legitimar sus opciones de regulacion y sus argumentaciones jurisprudencia-
les*, este desplazamiento hacia la tutela de la libertad logro redirigir los discursos
jurisprudenciales, a pesar de que rancios patrones tradicionales persistieran a tra-
vés de los afios®. Asimismo, esta ley, utilizando un término sexualmente neutro,

8 ASUA, A. «Las agresiones sexuales...» op. cit., p. 20.

 SANCHEZ BUSSO, M. El sistema penal...op.cit., p. 764. En este mismo sentido,
BODELON, E. «Cuestionamiento de la eficacia del Derecho penal en relacién a la protec-
cion de los intereses de las mujeres» en Andlisis del Codigo penal desde la perspectiva de
género. Instituto Vasco de la Mujer, Vitoria-Gasteiz, 1998, p. 185 sefiala que la tipifica-
cion de la violacion respondia a la proteccion del honor del hombre y no al dafio de la
mujer, a la construccion de un modelo de sexualidad femenina y masculina y no a garan-
tizar la libertad de las mujeres.

80 Por ejemplo, asi lo estima CUELLO CALON, E., Derecho penal. Tomo II. Parte
especial, Barcelona: Ed. Bosch, 1949, p. 532.

81 Mas adelante, el concepto de «indemnidad sexual» se introduce en la riibrica con la
LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal
atendiendo a los casos en los que estaban involucrados menores y personas con discapa-
cidad, como venian reclamando algunos autores como MUNOZ CONDE, F. «Los delitos
contra la libertad sexual» en Estudios penales y criminologicos. N° 13, 1990, p. 271-277.

8 ASUA, A., «Las agresiones sexuales...» op. cit., p. 4y 20.

8 GOENAGA OLAIZOLA, R. «Delitos contra la libertad sexual en Estudios sobre el
nuevo cddigo penal espafioly, 1995. Eguzkilore, Cuaderno del instituto vasco de crimino-
logia. N° 10 extraordinario, 1997, p. 96.

84 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. «Bien juridico y legitimidad de la inter-
vencion penal». Revista chilena de derecho. Vol. 22 n° 2, 1995, p. 252.

8 ASUA, A. «Las agresiones sexuales...» op. cit., p. 23 y 38 y CUGAT MAURI, M.
«La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del Tribunal Su-
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abre la posibilidad de que el hombre sea también sujeto pasivo del delito de vio-
lacion®®. Asi, se observa como el derecho penal espafiol empieza a incorporar una
vision mas comprometida con la igualdad que le ha llevado a experimentar una
intensa metamorfosis, si bien todavia resta un largo camino que recorrer.

2. Una primera aproximacion y la violencia en la agresion sexual

Actualmente, segliin nuestro Codigo Penal, y bajo la denominacion de
agresion sexual (Arts 178-180)%, es constitutivo de violacion el ataque a la
libertad sexual que consista en acceso carnal en el que medie violencia®® o
intimidacion®. El capitulo de abusos sexuales (Arts 181-182) también tipi-
fica el acceso carnal® en el que el sujeto activo no tiene el consentimiento
de la victima®'. No obstante, la concurrencia de «violencia o intimidacion»
determina la constitucion de una figura penal u otra. Por tanto, de acuerdo
a nuestro codigo, cuando el acceso carnal no esté acompafiado por alguno

premo sobre el delito de violaciony. Jueces para la democracia, N°20, 1993, p. 77.

8 FARALDO CABANA, P. «Evolucion del delito de violacion en los codigos pena-
les espafioles. Valoraciones doctrinales» en FARALDO CABANA, P. y ACALE SAN-
CHEZ, M. (Dirs.). La manada. Un antes y un después op. cit., p. 47

87 Este trabajo hace referencia a estos delitos cometidos contra mayores de 16 afos,
lo relativo a las agresiones y abusos sexuales contra victimas menores de dicha edad se
regula en el Art. 183 del Codigo Penal de 1995.

8 Tradicionalmente se utilizaba el término «fuerza». Este cambio introducido por el
codigo de 1995 se debid a que este concepto se vinculaba a la ejercida sobre las cosas,
mientras que el de violencia se refiere a la practicada sobre las personas. DE VICENTE
MARTINEZ, R. «El delito de violacién » op.cit., p. 183.

8 Este se trata del tipo cualificado, dejando al basico (Art. 178) una aplicacion subsi-
diaria del primero para los casos en los que el ataque no alcanza la intensidad del acceso
carnal.

% «Acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corpora-
les u objetos por alguna de las dos primeras vias» Accion nuclear comun a los Arts 179
(«De las agresiones sexuales») y 181.4 («De los abusos sexuales») del Titulo VIII del
Libro II del Codigo Penal de 1995. Se trata del atentado a la libertad sexual en su modali-
dad mas grave. Tras una tediosa evolucion legislativa, esto supone aceptar que los accesos
carnales con pene, con objeto y los digitales y linguales revisten la misma gravedad.
ACALE SANCHEZ, M. «Tratamiento penal de la violencia sexual, la forma mas primaria
de violencia de género» en FARALDO CABANA, P y ACALE SANCHEZ, M (Dirs.).
La Manada. Un antes y un después op. cit., p. 80.

°l" Ambas figuras comparten algunos elementos tipicos. La ausencia de consentimien-
to es un elemento tipico negativo comun a ambas figuras, implicito en las agresiones se-
xuales, y explicito en los abusos. FARALDO CABANA, P. y RAMON RIBAS, E. «La
sentencia de La Manada y la reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales en
Espafia» en FARALDO CABANA, Py ACALE SANCHEZ, M (Dirs.). La Manada. Un
antes y un después op.cit., p. 253.
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de estos dos elementos e intervengan otros medios comisivos (como el pre-
valimiento, el engafio o la anulacion de la voluntad de la victima) no existe
violacion y nos colocamos ante la figura de los abusos sexuales. Conse-
cuentemente, el primer criterio para su clasificacion en la tipificacion es el
grado de lesion de la libertad sexual, siendo el segundo criterio la intensi-
dad del ataque®.

Siguiendo con esta distribucion, las agresiones sexuales violentas consti-
tuyen el mayor grado de ataque a la libertad sexual®. Sefiala DE VICENTE
MARTINEZ, que esta violencia a la que hace referencia el codigo (Art. 178)
se refiere a la violencia fisica, la vis phisica o absoluta que se trata de cierta
cantidad de energia que proyectada contra la victima o que recae sobre ella'y
que se manifiesta a través de hechos materiales como golpes, y empujones.*
Por lo que respecta a la reiterada doctrina del TS, esta violencia consiste en
el empleo de fuerza fisica® que ha de «considerarse suficiente para doblegar
la voluntad del sujeto pasivo. No es necesario que esa fuerza fisica sea irre-
sistible, ni invencible» desde un punto de vista objetivo, pues «no puede exi-
girse a la victima que oponga resistencia hasta poner en riesgo serio su
integridad fisica, sino que basta que sea idonea segln las caracteristicas del
caso»’. Esto es, ha de ser idonea para impedir a la victima actuar bajo su

22 DIEZ RIPOLLES, J. L. «El «No es no». El Pais. 2018, disponible en https://elpais.
com/elpais/2018/05/03/opinion/1525363530 373340.html y ASUA, A. «Agresiones se-
xuales...»op.cit., p. 24. Es mas, las numerosas modificaciones legislativas del codigo en
relacion a estos delitos han puesto de manifiesto la dificultad de su tipificacion, hasta el
punto de que el Tribunal Supremo ha calificado la vigente regulacion de los delitos contra
la libertad sexual como «laberintica» (STS n°. 411/2014, de 26 de mayo, F. j. 4; STS n°.
553/2014, de 30 de junio, F. j. 8 y STS n°. 355/2015, 28 de mayo, F. j. 12).

% Segun A, ASUA. «Las agresiones sexuales » op. cit., p. 25 en la agresion violenta
se situan los supuestos con el maximo desvalor en cuanto a desprecio y vejacion a la que
se somete a la victima.

°* De modo que se alcance razonablemente la conclusion de que el acto sexual no
habria tenido lugar sin el recurso a la violencia. DE VICENTE MARTINEZ, R. «El deli-
to de violacion » op. cit., p.184. Sin embargo, no se requiere en ningun caso que se oca-
sionen lesiones. STS n°. 216/2016 de 24 de abril, F. j. 7,

% STS n° 914/2008, de 22 de diciembre, F. j. 5.

% Entre otras muchas, STS n°. 9/20156, de 21 de enero, F. j. 1; STS n°. 102/2014, de
18 de febrero, F. j. 2; STS N°413/2004 de 31 de marzo, F. j. 4. Por ejemplo, atendiendo a
la mencionada relevancia de las circunstancias concretas de cada caso, se observa como
en el caso de victimas menores de edad el TS ha sefialado la concurrencia de violencia en
«el hecho de agarrar fuertemente del brazo a la nifia» (STS n°. 919/2003, de 19 de junio,
F.j. 1) o en la sujecion de una menor de 13 afios por los hombros (STS n°. 914/2008, de
22 de diciembre F. j. 5) y, sin embargo, no se ha considerado asi la sujecion la mano de
los brazos de la mujer victima por encima de su cabeza (STS n°. 460/2017, de 21 de junio,
F.j. 5). GAVILAN RUBIO, M. «Agresion sexual y abuso con prevalimiento: analisis de
la reciente jurisprudenciay. Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, N° 12,2018, p. 88.
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autodeterminacion®’. Ulteriormente, el TS también ha afirmado”® que «el tipo
penal tnicamente requiere la violencia por el acusado y no hace mencioén a la
resistencia que debiera oponer la victimay, no obstante la sentencia si men-
ciona la relevancia de la «manifiesta y explicita oposicion de la victimay,
aunque se sostiene que esta podra ser pasiva «porque lo esencial es que el
agresor actue contra la voluntad de la victimay y la venza por la fuerza.

A raiz de lo expuesto anteriormente, puede colegirse que la distincion entre
las figuras de la agresion y el abuso sexual resultaria diafana, pues las diferen-
tes conductas se iran perfectamente enmarcando en una u otra en funcion de la
concurrencia de los elementos de violencia o intimidacion, que delimitan
ambas figuras de manera sencilla. Sin embargo, la realidad es muy diferente,
pues siendo cierto que las agresiones violentas no generan demasiado debate
doctrinal ni jurisprudencial, la proximidad entre las agresiones en las que
media la intimidacion y el abuso sexual con prevalimiento hace que su diferen-
ciacion sea extremadamente compleja, resultando ser el punto de mayor acer-
camiento entre ambas figuras. No obstante, las distintas consecuencias
penologicas y, sobre todo, calificativas de encontrarse a un lado u otro de esta
fina linea son determinantes, ;son verdaderamente tan diferentes el desvalor de
accion y de resultado de las agresiones sexuales intimidatorias y el del abuso
sexual con prevalimiento para derivar en unos efectos tan dispares?

3. La agresion sexual intimidatoria con acceso carnal y el abuso sexual
con prevalimiento con acceso carnal: problemas de distincion

3.1. La intimidacion en las agresiones sexuales con acceso carnal

Mientras que la violencia actua contra el fisico de la victima, la intimida-
cion es de naturaleza psiquica y recae sobre la psique del sujeto pasivo pro-
duciendo temor®. Para la Real Academia Espafiola, intimidar significa
«causar o infundir miedo, inhibir». Sin embargo, en el marco de las

Pues «la voluntad de los niflos es mas facil de someter» (STS n°. 6095/2008, de 5 de no-
viembre, F. j. 10).

7 Entre otras muchas, STS n°. 578/2004, de 26 de abril, F. j. 1; STS n°. 1714/2001,
de 2 de octubre, F. j. 4; STS n°. 834/2014, de 10 de diciembre, F. j. 3. Este criterio también
es utilizado para los casos de intimidacion STS n°. 9/2016, de 21 de enero, F. j. 1. CUER-
DA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual: Violencia o intimidacion vs. Consenti-
miento viciado» en FARALDO CABANA, P y ACALE SANCHEZ, M (Dirs.). La Ma-
nada. Un antes y un después... op. cit., p. 112. GAVILAN RUBIO, M. «Agresién sexual
y abuso con prevalimiento »op. cit., p. 90.

% STS n°. 511/2007, de 7 de junio, F. j. 4 y STS n°. 573/2017, de 18 de julio, F. j. 6.

% DE VICENTE MARTINEZ, R. «El delito de violacién » op. cit., p. 185
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agresiones sexuales la jurisprudencia ha venido configurando una conceptua-
lizacion mas detallada. Asi, la intimidacion del Art. 178 del Codigo Penal
viene definida como el «constrefiimiento psicoldgico, consistente en la ame-
naza o el anuncio de un mal grave, futuro y verosimil, si la victima no accede
a participar en una determinada accion sexual»!®, Dicho mal no ha de ser
necesariamente inmediato'”! pero si injusto y determinado'®. Asimismo, la
jurisprudencia viene requiriendo que la intimidacion sea «seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado»'®, ademas,
segun las circunstancias concretas, ha de ser bastante o suficiente para some-
ter o suprimir la voluntad de resistencia de la victima'®, sin tener que llegar
a ser de tal grado que resulte irresistible para ella'®. Sin embargo, en aras de
detallar la idoneidad objetiva de la intimidacion en la agresion sexual, la
jurisprudencia y la doctrina han ido precisando de algunas aclaraciones que
resultan determinantes.

En primer lugar, resulta esencial atender a las circunstancias especificas
que concurren en cada caso. La linea jurisprudencial mayoritaria observa
que, dentro de aquella, ademas de tener en cuenta el plano subjetivo, esto es,
las circunstancias personales del sujeto pasivo, resulta fundamental observar
las caracteristicas objetivas de la conducta llevada a cabo por el sujeto
activo'® y las circunstancias que la envuelven'”’. En contraposicion, también

100 SAP de Navarra, n°. 38/2018, de 20 de marzo, F. j. 4.

101 Entre otras, STS n°. 914/2008, de 22 de diciembre, F. j. 5y STS n°. 9/2016, de 21
de enero, F. j. 1.

192 STS n°. 593/2003, de 16 de abril, F. j. 2 y STS n°. 1875/2002, de 14 de febrero de
2003, F. j. 4. Se discute, mas adelante, en el apartado «Una sutil linea divisoria» la nece-
sidad de que el mal esté determinado, pues se cuestiona que la intimidacién no pueda
darse cuando existe amenaza de un mal no concretado.

13- STS n°. 9/2016, de 21 de enero, F. j. 1; SAP Navarra n°. 38/2018, de 20 de marzo,
F.j. 4; GAVILAN RUBIO, M. «Agresién sexual y abuso con prevalimiento » op. cit., p.
90 y DE VICENTE MARTINEZ, R. «El delito de violacién » op. cit., p. 186. El mal no
ha de ser inmediato pero la intimidacion «ha de preceder inmediatamente al acceso carnal
y encaminarse a conseguirlo» ATS n°. 2333/2009, de 13 octubre, F. j. 3.

1% Entre otras, STS n°. 9/2016, de 21 de enero, F. j. 1 y STS n°. 609/2013, de 10 de
julio, F. j. 10; STS n°. 1689/2003, de 18 de diciembre, F. j. 2.

105 Entre otras muchas, STS n° rec. 3083/1999, de 10 de julio de 2001, F. j. 3; STS n°.
1689/2003, de 18 diciembre, F. j. 3; STS n°. 609/2013, de 10 de julio, F. j. 10; STS n°.
355/2015, de 28 de mayo, F. j. 13. Al igual que en el caso de la agresion sexual en la que
media violencia, como ya se ha comentado.

1% STS n°. 609/2013, de 10 de julio, F. j. 10: «Lo relevante es el contenido de la ac-
cion intimidatoria llevada a cabo por el sujeto activo mas que la reaccion de la victima
frente a aquélla. El miedo es una condicion subjetiva que no puede transformar en intimi-
datoria una accién que en si misma no tiene ese alcance objetivamente.

17 DE VICENTE MARTINEZ, R. «El delito de violacién » op. cit., p. 186 y 187
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existen ejemplos (aunque escasos) del TS en los que se afirma que «resulta
mas relevante el aspecto subjetivo» pues a pesar de existir «un minimo de
entidad objetiva» lo verdaderamente determinante es «la forma en que la
misma ha sido vivenciada por la victima»'%. En cualquier caso, para la con-
currencia de intimidacién ambos planos han de ser analizados por perspecti-
vas razonables para un observador neutral que concluya que «la victima
alcanza razonablemente el convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que podrian derivarse mayores males, implicita o expresa-
mente amenazados por el autor, accediendo forzadamente a las pretensiones
de este»'®. Consecuentemente, circunstancias como la asimetria derivada de
la diferencia de edades entre victima y agresor, el lugar de los hechos, la
situacion de vulnerabilidad de la victima y la imposibilidad de huida, entre
otras, en relacion con las caracteristicas del dolo del atacante, gozan de gran
relevancia en la calificacion juridica, resultando determinantes.

Asimismo, se requiere la existencia de una vinculacion causal entre la
intimidacion ejercida y el contacto sexual alcanzado, que no se habria alcan-
zado si no mediara aquella'’®. La determinada conducta ha de estar dirigida
por el sujeto activo a alcanzar el fin ilicito propuesto del acto sexual de modo
que, inhibiendo la voluntad de resistencia por convencimiento de la inutili-
dad de continuar la oposicion que podria derivar en un mal mayor, y actuando
en adecuada relacion causal, la intimidacion esté conectada, de medio a fin,
con el acto de contenido sexual''!.

Por otro lado, como afirma CARUSO FONTAN, existe la posibilidad de
concurrencia de intimidacion cuando la amenaza no contiene un mal concreto''?,
Se trata de la figura jurisprudencial de la «intimidacion ambiental», que no esta
expresamente prevista en los delitos de agresion o abuso sexual en el Codigo
pero que el TS viene aplicando. Esta se define como la «forma de amedrenta-
miento que, con independencia de cual de los procesados fuese quien material-
mente emplease los mecanismos fisicos o psiquicos productores de terror en la
victima, se produce por el hecho de que los demés acompafiantes estan
presentes»'®. De este modo, el efecto intimidatorio puede existir por la simple
presencia de un grupo de personas distintas del que consuma materialmente pero

108 STS n°. 1366/1999, de 1 de octubre, F. j. 1.

19 DE VICENTE MARTINEZ, R. «El delito de violacion » op. cit., p. 186.

11" RAMON RIBAS, E. «El concepto de intimidacion en los delitos de agresiones
sexuales. Comentario de la STS 1396/1999, de octubre (RJ 1999,7597)». Revista de dere-
cho y proceso penal, N°. 10, 2003, p. 266.

1 STS n°. 914/2018, de 22 de diciembre, F. j. 5y STS n°. 609/2013, de 10 de julio,
F.j. 10, STS n° rec. 2205/1999, de 24 de mayo de 2001, F. j. 5.

112 CARUSO FONTAN, M. V. Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la liber-
tad sexual. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2006, p. 190.

113 STS n° rec. 507/1996, de 3 de octubre de 1997, F. j. 1.
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que se convierten en cooperadores necesarios'', y su consciencia del ataque
sexual, que contribuyen en el ambiente intimidatorio y refuerzan la posicion de
desamparo de la victima''>. No obstante, la jurisprudencia ha sefialado que esta
figura no se observa para la calificacién de una agresion sexual, sino en sede de
la autoria para deducir la cooperacion necesaria!'® y afirma que se requiere una
accion objetivamente constatable «pues no existe por la sola vulnerabilidad»!!”,
ademads en su modalidad técita se requiere un plan preconcebido o premeditado
y el acaecimiento de sucesos previamente concertados!'®,

La jurisprudencia y la doctrina también han ido evolucionando y razo-
nando en torno a la figura de la resistencia. Como se ha comentado, no se
exige que la intimidacion sea irresistible. No obstante, a pesar de que la juris-
prudencia actual rechaza la antigua resistencia heroica que se le exigia a la
mujer'’®, en ocasiones la interpretacion tan restrictiva de la intimidacién se
acerca a ella'?®. Asimismo, todavia hoy en dia la mayoria de la doctrina atri-
buye a la resistencia la calificacion de elemento tipico en la agresion sexual,
lo que GONZALEZ RUS critica, pues esta cualificacion favorece que los tri-
bunales deduzcan que su ausencia es equivalente al consentimiento'*!. Com-
parte este pensamiento CUERDA ARNAU que afiade que la resistencia se
trata de un mero «indicio probatorio mas de la falta de consentimiento, lo
cual puede probarse de modos distintos al de ofrecer resistencia»'?.

Finalmente, el maximo tribunal aclaré que para la concurrencia de una
agresion intimidatoria el sujeto activo no tiene que ser consciente del estado
psicolégico de la victima durante el transcurso de los hechos, siendo sufi-
ciente que este sepa que se trata de un contexto intimidante para ella'®.

114 STS n°. 786/2017, de 30 de noviembre, F. j. 3 y STS n°. 1291/2005, de 8 de no-
viembre, F. j. 2.

5 ACALE SANCHEZ, M. «Tratamiento penal de la violencia sexual...» op. cit., p.
82.

116 STSJ de Navarra n°. 8/2018, de 30 de noviembre, F. j. 17.

17 STS n°. 1458/2002, de 17 de septiembre, F. j. 1.

8 Siendo estos sucesos simplemente aprovechados se estaria en el abuso con preva-
limiento. STSJ de Navarra n°. 8/2018, de 30 de noviembre, F. j. 17.

119 A esta resistencia hacen referencia la STS 28/2/1974 (R.A 88) y la STS 6/61972
(R.A. 2988) que aprecian la «resistencia seria y constante de la mujer atacada que tenaz y
firmemente lucho a costa de su integridad fisica» tomado de CUGAT, M. «La ambivalen-
cia » op. cit., p. 77.

120 SUAY HERNANDEZ, B. C. «Ausencia de consentimiento e intimidacion en el
delito de violacion (Comentario a la STS de 16 de enero de 1991. El caso del «alfiler»)».
La Ley: Revista juridica espariola, N°1, 1992, p. 1062

12l CUERDA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 113.

122 Ibidem, p. 114

13- ACALE SANCHEZ, M. «Ser o no ser (de La Manada): esta es la cuestion». Nueva
Tribuna, 2018, disponible en https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/ser-ser-ma-
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3.2. El prevalimiento en los abusos sexuales con acceso carnal

En aras de entender este elemento tipico, resulta imprescindible acudir a
la disposicion 181.1 de nuestro Cdodigo Penal para observar que el abuso
sexual acaece cuando se ataca la libertad o indemnidad sexual de una persona
«sin violencia o intimidacion, y sin que medie consentimiento». Sin embargo,
el propio texto contempla para este mismo delito la posibilidad de obtener el
consentimiento «prevaliéndose el responsable de una situacion de superiori-
dad manifiesta que coarte la libertad de la victima» (Art. 181.3), se trata del
abuso sexual con prevalimiento. El tipo agravado que recoge el acceso carnal
se halla en el siguiente parrafo, el 181.4. Consecuentemente, en el abuso por
prevalimiento es posible identificar dos elementos, uno negativo que consiste
en la ausencia de violencia o intimidacion, y otro positivo que se trata de la
existencia del consentimiento, que obviamente se encuentra viciado (lo que
diferencia al prevalimiento del resto de modalidades de abuso sexual en las
que la victima no tiene la ocasion de manifestar su voluntad o su consenti-
miento no es trascendente'?*).

Para la generalidad de la jurisprudencia y la doctrina académica, resulta
determinante en el abuso sexual por prevalimiento que, aunque su voluntad
se encuentra coartada, el sujeto pasivo se preste al acto sexual concreto. Asi,
el TS ha descrito reiteradamente el prevalimiento como el modus operandi a
través del cual, ante un supuesto de «desnivel notorio» entre las posiciones
de las partes, el agente se aprovecha de una situacion de superioridad mani-
fiesta para coartar la libertad de la victima y obtener asi su consentimiento,
viciado.!® Esto es, existe un consentimiento viciado debido a que el atacante,
aprovechdndose de las circunstancias, interviene en el proceso de formacioén
de la voluntad del sujeto pasivo haciendo que esta se configure de acuerdo a
las apetencias del primero'?. De este modo, para que el abuso sexual por pre-
valimiento se produzca, la jurisprudencia exige tres requisitos: «1°) Situacion

nada-es-cuestion/20180428190127151339.html

124 MUNOZ CONDE, F. y LOPEZ PEREGRIN, C. Derecho penal. Parte especial,
21%* Edicion, Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2017, p. 207 y CUERDA ARNAU, M. L.
«Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 127.

125 Entre otras muchas, STS n°. 630/2016, de 14 de julio, F. j. 6; STS n° 935/2005, de
15 de julio, F. j. 5; STS n°. 512/2013, de 13 de junio, F. j. 1. También puntualiza la juris-
prudencia que la relacion de superioridad del sujeto activo respecto a la vista puede ser
constatada de forma objetiva, mientras que el aprovechamiento de esa situacion «ha de ser
inferido de forma racional por el 6rgano jurisdiccional» STS n°. 1165/2003, de 18 de
septiembre, F. j. 10; STS n°. 785/2007, de 3 de octubre, F. j. 4; STS n° 834/2014, de 10 de
diciembre, F. j. 3.

126 STS n°. 935/2006, de 2 de Octubre, F. j. 1; STS n°. 937/2000 de 26 de mayo, F. j.
1 y RAMON RIBAS, E. «El concepto de intimidacién » op. cit., p. 268 y GAVILAN
RUBIO, M. «Agresion sexual y abuso con prevalimiento » op. cit., p. 86.
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de superioridad, que ha de ser manifiesta. 2°) Que esa situacion influya, coar-
tandola, en la libertad de la victima. 3°) Que el agente del hecho, consciente
de la situacion de superioridad y de sus efectos inhibidores de la libertad de
decision de la victima, se prevalga de la misma situaciéon para conseguir el
consentimiento, asi viciado, a la relacion sexual»'?’.

Como se comentaba en lineas anteriores, en una interpretacion sistema-
tica del Codigo la ausencia de violencia o intimidacion resulta esencial a la
hora de diferenciar los abusos de las agresiones sexuales. No obstante, existe
una linea doctrinal que defiende la posibilidad de concurrencia de una intimi-
dacion «de segundo grado» compatible con los abusos sexuales por prevali-
miento, que no alcanza la gravedad ni la intensidad exigidas en las agresiones
sexuales'®. En esta misma linea han aplicado el tipo los tribunales'?’, de
modo que su propdsito original ha quedado algo desvirtuado: la jurispruden-
cia incluye en el abuso sexual con prevalimiento las conductas en las que no
existe una situacion de superioridad previa'*® de la que el sujeto activo se pre-
vale para conseguir el consentimiento que no habria logrado de otra manera,
que era la aspiracion inicial del tipo, sino que se da un contexto intimidatorio
que permite que el atacante no necesite proferir amenazas concretas para que

127 Entre otras muchas, STS n°. 1518/2001, de 14 de septiembre, F. j. Gnico; STS n°.
834/2014, de 10 de diciembre, F. j. 3; STS n°. 9/2016, de 21 de enero, F. j. 1; STS n°.
305/2013, de 12 de abril, F. j. 3y STS n° 935/2005, de 15 de julio, F. j. 5. En este segundo
requisito hace hincapié FARALDO, P. «;Intimidacion o prevalimiento? La sentencia de
La Manada y los delitos sexuales en Espafia». Criminal Justice Network, 2018: «La posi-
cion de superioridad ha de ser suficientemente relevante como para coartar en el caso
concreto la libertad del sujeto pasivo» disponible en http://www.criminaljusticenetwork.
eu/es/post/intimidacion-o-prevalimiento-la-sentencia-de-la-manada-y-los-delitos-sexua-
les-en-espana

122 CUERDA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 124 y 125. A
modo de ejemplo, siguen esta linea MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R. M,
«Titulo VIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en Comentarios al Nuevo
Cédigo Penal, Navarra: Ed. Cizur Menor, 2016, p. 1269 - 1405 y FARALDO, P. «;Inti-
midacion o prevalimiento?...« op. cit.

129 Entre otras, STS n°. 542/2013, de 20 de mayo, F. j. 5: «En el prevalimiento, la si-
tuacion que coarta la libertad de decision es una especie de intimidacion pero de grado
inferior.

130 El articulo 181.3 no limita las causas originarias de la situacion de superioridad,
que puede deberse a circunstancias como la diferencia de edad entre la victima y el su-
jeto activo (STS n°. 724/2018, de 24 de enero, F. j. 1), sus lazos de parentesco (STS n°.
203/2013, de 7 de marzo, F. j. 1), las relaciones de poder real, de tipo moral, de caracter
reverencial, laborales o econdmicas (STS n° Rec. 687/1991, de 8 de febrero, F. j. 1),
entre otras. En este sentido, MORALES PRATS, F y GARCIA ALBERO, R. «Titulo
VIII » op. cit., p. 1308 apuntan que la superioridad manifiesta puede existir en aquellas
situaciones en las que se evidencia una «asimetria de poder» entre sujeto activo y sujeto
pasivo.
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la victima se someta a los actos sexuales por encontrarse en inferioridad de
condiciones''.

3.3. «Una sutil linea divisoria»'?

En un primer lugar, la diferenciacion de ambas figuras parece clara: cuando
se actiia con violencia o intimidacion y contra el consentimiento de la victima
concurre la agresion, y si el acto se ejecuta sin y sin el consentimiento concurre
abuso sexual'**. Sin embargo, como se ha comentado previamente, la dificultad
aparece al discernir si se esta ante los abusos sexuales con prevalimiento o las
agresiones sexuales intimidatorias, pues son figuras extremadamente proxi-
mas. De hecho, el TS ha apreciado en varias ocasiones este conflicto: «la linea
divisoria entre la intimidacion y el prevalimiento puede ser dificilmente per-
ceptible en los casos limite como lo es la diferencia entre un consentimiento
cercenado por la amenaza de un mal y el viciado que responde al tipo del
abuso, donde la victima en alguna medida también se siente intimidada»'*. La

131 FARALDO CABANA, P. y RAMON RIBAS, E. «La sentencia de La Manada...»
op. cit., p. 291 y 293. En este mismo sentido, sefiala ASUA, A. «Las agresiones sexuales »
op.cit., p. 24 que mediante la tipificacion del abuso sexual con prevalimiento, se cubren
las situaciones en las que el sujeto activo no tiene que acudir a la intimidacion y, para lo-
grar que la victima acceda a los actos sexuales, recurre a otro tipo de presiones mediante
las cuales constrifie la libertad de la victima desde una situacion ventajosa. La misma
aflade que con esta figura de abuso sexual por prevalimiento se cubren situaciones fronte-
rizas a la violacion que anteriormente derivaban en la absolucion por dificultades de de-
terminacion del grado de constriccion de la voluntad de la victima. Existen ciertos autores
como CUERDA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 126 que niegan la
existencia de una intimidacion en el abuso sexual de prevalimiento: «Y es que si se repara
en la referida tesis, se advertira que lo que de ella se desprende es que hay intimidaciones
que conceden al intimidado la posibilidad de elegir, lo que trasladado al ambito de la
violencia podria conducir a sostener que, salvo en casos de inusitada violencia, el sujeto
pasivo tiene la posibilidad de elegir entre soportar la violencia o el acto que se le impone»

132 Expresion utilizada por STS n°. 769/2015, de 15 de diciembre, F. j. 8; STSJ de
Navarra n°. 8/2018 de 30 de noviembre, F. j. 15y STS n°. 1030/2010, de 2 de diciembre,
F.j. 3 para referirse a la proximidad entre la intimidacion de la agresion sexual y el abuso
sexual por prevalimiento

133 CADENA SERRANO, F. A. «Tipos agravados en los delitos de agresion sexual del
articulo 178 CP y del articulo 179 CP problemas de autoria, participacion, comision por
omision y concursos en el delito de Violacion». Cursos de formacion del Ministerio Fiscal,
2014 disponible en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_ NFIS/descarga/Po-
nencia_Fidel%20Angel%20Cadena%?20Serrano.pdf?idFile=e78ac331-d98e-4509-b018-
6fea52ae7c87 y CUERDA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 129

134 STS n°. 1030/2010, de 2 de diciembre, F. j. 3; STS n°. 769/2015, de 15 diciembre,
F.j. 8; STSJ de Navarra n°. 8/2018, de 30 de noviembre, F. j. 15y STS n°. 935/2006, de
2 de octubre, F. j. 10.
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misma sala ha tratado en reiteradas ocasiones arrojar luz sobre este asunto
manifestando que la diferencia entre ambos radica en que en la intimidacion de
la agresion sexual el ataque vence la voluntad contraria de la victima, mientras
que en el abuso por prevalimiento el ataque tiene como resultado el vicio en el
consentimiento del sujeto pasivo'?S. No obstante, no parece que esta cuestion
esté solventada. Es mas, recientemente, con el notorio caso de La manada en
el que dos de los magistrados del TSJ de Navarra observaron agresion sexual
intimidatoria y tres de ellos se decantaron por el abuso sexual con prevali-
miento, esta distincion que ya suscitaba debate se ha convertido en el objeto
central de intensa reflexion doctrinal'*, que incluso ha derivado en distintos
planteamientos de una reforma del co6digo™’. Esto se debe a que el fino linde,
ademas de en consecuencias penologicas dispares!®®, deriva en distintas califi-
caciones juridicas de los hechos, siendo estas ultimas las verdaderamente tras-
cendentales en el presente trabajo.

El primer inconveniente en esta distincion se halla en que el caracter sub-
jetivo resulta determinante en estos delitos, cuya apreciacion suele resultar
compleja y de laboriosa percepcion, como lo puede ser la determinacion del
grado de constrefiimiento de la voluntad de la victima'*. En segundo lugar,
la legislacion actual que trata este asunto es tedricamente clara pero en la
practica resulta tremendamente compleja de modo que, basandose en la ley,

135 STS n° rec. 817/2000, de 25 de junio de 2001, F. j. 2.

136 STSJ de Navarra n°. 8/2018, de 30 de noviembre.

137 Proposicion de Ley de Proteccion Integral de la Libertad Sexual y para la erradi-
cacion de las violencias sexuales planteada por el Grupo Parlamentario Confederal de
Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea. Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados. XII Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley, nim. 297-1,
de 20 de julio de 2018. Ademas, diversos autores de la academia como ACALE SAN-
CHEZ, M. Ser o no ser-... op. cit.,y LASCURAIN, J.A. «;Qué es una violacién?». Crimi-
nal Justice Network, 2018, disponible en http://www.criminaljusticenetwork.eu/es/post/
que-es-una-violacion también han observado, la necesidad de una reforma del codigo en
torno a este asunto, aunque sus planteamientos son dispares.

138 El marco punitivo para el acceso carnal en el caso de la agresion sexual es de 6 a
12 afos de prision, mientras que en relacion al abuso sexual es de 4 a 10 afios. La distancia
aparece mas amplia cuando concurren agravantes, que son compartidos por ambos tipos
en el caso de que la victima sea menor de dieciséis aflos pero no si se trata de un sujeto
pasivo mayor de dicha edad. Es mas, resulta digno de atencion el hecho de que el agravan-
te de «actuacion conjunta de dos 0 mas personasy» en victimas mayores de 16 afios solo se
contempla para la agresion sexual.

139 LASCURAIN, J. A. «Las Huellas de la Manada». Almacén de derecho, 2018,
disponible en https://almacendederecho.org/las-huellas-la-manada/. Ademas asentada ju-
risprudencia sefiala que «para delimitar dicho condicionamiento tipico debe acudirse al
conjunto de circunstancias del caso concreto que descubra la voluntad opuesta al acto
sexual» STS n°. 1030/2010, de 2 de Diciembre, F. j. 3.
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se pueden tomar dos caminos de manera que los mismos hechos probados
podrian llevar a soluciones dispares, estando ambas adecuadamente funda-
mentadas'¥’. Consecuentemente, de algiin modo se podria poner en riesgo la
seguridad juridica.

Sin embargo, la verdadera complicacion en la distincion se da sobre la
base de la concurrencia de intimidacion en el abuso sexual con prevali-
miento, que no alcanza la intimidacion requerida en las agresiones sexuales.
Es méas, para RAMON RIBAS la intimidacion y el prevalimiento son estruc-
turalmente idénticas, pues ademas de que ambas presentan la intimidacion
originada por el anuncio expreso o tacito de causar un mal, también en las
dos concurre una situacion de superioridad manifiesta de la que se prevale el
atacante, a pesar de que en el caso de la agresion la situacion es creada por la
propia intimidacion'*!. Sin embargo, observa el autor diferencias cuantitati-
vas en el grado de incidencia de la intimidacion, que derivan en distintas
limitaciones a la libertad, pudiendo verse esta anulada o, en caso de menos
entidad, coartada '** El propio Art. 181.3 dispone que el prevalimiento con-
curre cuando «se coarte la libertad de la victimay, de este modo se puede
inferir que si la libertad se encuentra totalmente anulada por una intimida-
cidn, estaremos ante el tipo de las agresiones sexuales intimidatorias'+.

Siguiendo esta linea, autores como FARALDO CABANA y RAMON
RIBAS relacionan esta naturaleza intensa de la intimidacién en las agresio-
nes sexuales con la concurrencia de amenazas concretas, mientras que la inti-
midacion que acaece en los abusos se vincula con una atmoésfera de temor!#4,
En este sentido, el segundo de los autores afirma que la expresion «bastante»,
explicada anteriormente en este capitulo, que la jurisprudencia identifica con
la intimidacion de la agresion sexual, ha de interpretarse en un doble sentido:
ademas de referirse a la suficiencia para suprimir la voluntad de resistencia
de la victima que sefialan los tribunales (esta adecuacion también debe darse

140 De hecho, se trata del caso comentado previamente respecto a los magistrados del
TSJ de Navarra. FARALDO, P. «Las relaciones sexuales son espontaneas y nadie quiere
regularlas». El Ideal Gallego, 2018 disponible en https://www.elidealgallego.com/articu-
lo/coruna/patricia-faraldo-relaciones-sexuales-son-espontaneas-nadie-quiere-regular-
1as/20180713220853378486.html.

141 RAMON RIBAS, E. «La intimidacion en los delitos sexuales...» op. cit., p. 144.

142 Ibidem, p. 145.

143 MORALES PRATS, F.y GARCIA ALBERO, R. «Titulo VIII » op.cit,p. 313y
CUERDA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 127.

14 FARALDO CABANA, P. y RAMON RIBAS, E. «La sentencia de La Manada...»
op. cit., p. 293. Ademas para RAMON RIBAS, E. «El concepto de intimidacion » op. cit.,
p- 268 las agresiones responden a una conducta impuesta mientras que el abuso con pre-
valimiento se trata de la intervencion en el proceso de formacion de la victima para que se
lleve a cabo o se soporte la conducta.
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en el prevalimiento, que ha de ser apto para influir en el comportamiento
sexual de la victima), ha de entenderse como «bastante» para conceptuarse
como agresion sexual'®. Esto es, también debe la lesion de la libertad poder
calificarse como una agresion, pues ha de ser «un ataque especificamente
cualificado a aquella de intensidad superior al inherente a los abusos
sexuales»!'*, Por tanto, al comportar el abuso sexual con prevalimiento cierta
lesion de libertad (intimidacion de segundo grado), la intimidacién de la
agresion «debe incorporar una dimension que la permita distinguirla» de
dicho ataque menos grave'¥’. Asi, continta el autor, para determinar si la inti-
midacion es suficiente en este segundo sentido, serd necesario «incorporar
elementos de distinciéon entre intimidaciones constitutivas de abuso y las
conceptuales como agresion»'*. En concordancia con él, BOIX REIG y
ORTS BERENGUER'¥ discurren sobre esta cuestion para razonar que la
intimidacion se enmarca en las agresiones sexuales cuando esta es tal que la
conducta de la victima se observa como impuesta u obligada, lo que no ocu-
rre en el abuso por prevalimiento, en el que la entidad de la intimidacion per-
mite actuar con cierta libertad condicionada. Asi, RAMON RIBAS concluye
descartar «la automatica subsuncion de cualquier género de intimidacion en
los tipos de agresiones sexuales» !, pues el delito de agresion sexual requiere
una intimidacion de cierta entidad objetiva'®!, y por ello, y pese a la redaccion
del Codigo («sin violencia o intimidacidén»), la concurrencia de intimidacion
no descartara automaticamente el tipo del abuso sexual. De estas reflexiones
se puede colegir que la mayor dificultad en la distincién se encontrara en la
entidad de la intimidacion, concretamente a la hora de analizar una conducta

145 RAMON RIBAS, E., «El concepto de intimidacion » op. cit., p. 269. En contrapo-
sicion, la autora CUERDA ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 126
rechaza esta teoria sosteniendo que si la intimidacion se ha acreditado suficiente para do-
blegar la voluntad de la victima nada mas se requiere para concluir que se esta ante una
agresion sexual.

146 RAMON RIBAS, E. «El concepto de intimidacion » op. cit., p. 267

47 Ibidem.

8 Ibidem, p. 268. Esta misma direccion parece seguir la jurisprudencia, que hace
hincapié en la gravedad de la intimidacion que requiere la agresion, de modo que si no
reviste ese alcance no ha de incorporarse en dicha modalidad de ataque debiendo integrar-
se en los abusos sexuales (STS n°. 409/2000, de 13 de marzo, F. j. 3)

149 BOIX REIG, J. y ORTS BERENGUER, E. «Consideraciones sobre la reforma de
los delitos contra la libertad sexual, por la Ley Organica 11/1999» en QUINTERO OLI-
VARES, G. y MORALES PRATS, F. (Coords.). El nuevo Derecho Penal espariol. Nava-
rra: Ed. Cizur Menor, 2001, p. 1019, que sefialan que en el abuso sexual con prevalimien-
to se acttia con cierta libertad condicionada que no existe en la agresion sexual y RAMON
RIBAS, E. «La intimidacién en los delitos sexuales »op. cit., p. 146.

1% RAMON RIBAS, E. «El concepto de intimidacion » op. cit., p. 269

151 STS n°.1396/1999, de 1 de octubre, F. j. 1.
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tipica que presente el elemento de intimidacion pero resulte dudoso si esta es
suficiente para anular la voluntad de la victima de modo que no tenga mas
opciodn que soportar el acto sexual o0 no'%, pues lo determinante es la capaci-
dad de la intimidacion para el constrefiimiento de la libertad del sujeto
pasivo.

En aras de colaborar en la distincion, el TS ha sefialado mediante reite-
rada jurisprudencia que la intimidacion de la agresion supone la presenta-
cion de un mal, identificado y de posible realizacion'3. No obstante, el
mismo tribunal también llegd a considerar la concurrencia de este delito
argumentando: «no aparece acto alguno de fuerza fisica para conseguir los
mencionados accesos carnales, y no existio amenaza de un mal concreto.
Pero todo, desde el comienzo, se desarrollé en un ambiente de intimida-
cion que produjo miedo en la victima, y esto fue la causa de que ella no se
resistiera e incluso que colaborara»'>*. Por este motivo no se entiende
facilmente que el TSJ de Navarra sefiale en el caso de La Manada que «el
bloqueo psicoloégico» que le imposibilitaba pensar y reaccionar a la vic-
tima no sea constitutivo de intimidacion y, por tanto, ha de calificarse
como abuso'*®. Sin embargo, corrigiendo el error de calificacion juridica
en el que, estima el TS, el TSJ (asi como la AP de Navarra'>®) incurrio, el
maximo tribunal fallé el pasado 21 de junio la concurrencia de un delito
continuado de violacion'?’, lo que consolida su jurisprudencia y se espera
genere, por su notoriedad, un efecto general de prevencion. Se trata de un
momento remarcable en la jurisprudencia de los delitos sexuales en
Espana.

152 STS n°. 542/2013, 20 de mayo, F. j. 5: «La intimidacion que caracteriza al delito
de agresion sexual, en el que el sujeto pasivo no puede decidiry. Para RAMON RIBAS,
E. «La intimidacion en los delitos sexuales » op. cit., p. 143 si la victima conserva la op-
cion de negarse al acto existe abuso sexual. De este modo, se entiende que en los abusos
por prevalimiento la victima ve lesionada su libertad de decidir, mientras que en la agre-
sion lo que se menoscaba es la libertad de obrar FARALDO CABANA, P. y RAMON
RIBAS, E. «La sentencia de La Manada » op. cit., p. 258 y 259

153 STS n°. 132/2016, de 23 de febrero, F. j. 2 y STS n°. 9/2016, de 21 de enero, F. j. 1.

13% STS n°. 744/2004, de 14 junio, F. j. 3.

155 STSJ de Navarra n°. 38/2018, de 30 de noviembre.

156 SAP de Navarra, n°. 38/2018, de 20 de marzo.

157 Sostiene el TS que «el relato factico describe un auténtico escenario intimidatorio,
en el que la victima en ningiin momento consiente a los actos sexualesy. Fallo del TS N°
Rec. 396/2019 de 21 de junio disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Noticias-Judiciales/Comunicado-de-la-Sala-Segunda-del-Tribunal-Supremo-so-
bre-el-recurso-de-casacion-396-2019. No obstante, por razones temporales, no resulta
posible indagar en los detalles exactos de la fundamentacion juridica que han llevado al
maximo tribunal a alcanzar esta decision, pues la sentencia al completo todavia no es
publica.
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Desdibujando atin mas la linea divisoria que separa los dos tipos, en este
sentido considera buena parte de la doctrina que para que la victima se vea
obligada a cometer el acto sexual no resulta preciso que se anuncie expresa-
mente o comunique mediante gestos un mal concreto, pues se puede anunciar
la posibilidad de un mal tacitamente (a través de las acciones, el sujeto
activo, las circunstancias ). Esto se debe a que es posible atemorizar a la vic-
tima (haciéndola entender la imposibilidad de protegerse ante una posible
agresion y la ausencia de alternativas distintas del sometimiento) aunque esta
desconozca las caracteristicas exactas del mal que sufrira'*?. Esto es, lo esen-
cial sera causar temor a la victima y que el dolo del atacante abarque la
voluntad de causar temor'*®, por tanto «esta situacién podra provocarse tanto
mediante la amenaza de un mal concreto como mediante la creacion de un
ambiente intimidatorio»'®.

Finalmente, la jurisprudencia también ha apuntado, al debatir entre inti-
midacion o prevalimiento, que ante una muy fundada duda «debe resolverse
a favor de reo»'®’. No obstante, esto conviene ser aplicado de manera cuida-
dosa, pues se puede dar el peligroso efecto de que, ante el conocimiento de
casos complejos, se de cobijo en el abuso con prevalimiento a conductas que
de no existir este tipo se enmarcarian ampliamente en la agresion sexual'®2,
Asimismo, es importante subrayar que, en este punto conflictivo que reviste
de tanta sutileza, los tribunales deben estar a las circunstancias especificas de
cada caso concreto y evitar en la medida de lo posible posicionamientos
tajantes que puedan restringir y limitar las sentencias que se dicten con

18 RAMON RIBAS, E. «La intimidacion en los delitos sexuales » op. cit., p.161, 163
y 164

159 Tradicionalmente, la jurisprudencia exigia una intensidad del dolo concretado en
un animo libidinoso, sin embargo, este requerimiento ha sido abandonado en la actualidad
(STS n°. 132/2013, de 19 de febrero, F. j. 3). Si se exige que el atacante conozca, por la
naturaleza sexual del acto, que puede afectar la libertad o indemnidad sexual de la victima
(STS n° 444/2007, de 8 de junio, F. j. 2)

160 CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas... op. cit, p. 186 - 188. Segun el
autor, esta interpretacion coincide con la que la jurisprudencia ha mantenido tradicional-
mente respecto al robo con intimidacion, en el que el aspecto psicologico de la victima es
determinante. Asimismo, el autor destaca en este sentido la 33* Ley de Modificacion del
Derecho penal aleman de 1 de julio de 1997 que equipara a la violencia y a la intimidacion
los casos de aprovechamiento de una situacion en la cual la victima, sin proteccion, esta
expuesta a las acciones del autor.

161 STS n° 368/2010, de 26 abril, F. j. 4.

192 En relacion a esto, resulta fundamental abandonar definitivamente «las mas que
viejas concepciones que vinculaban la fuerza tipica a la irresistibilidad de la misma y la
intimidacion al terror paralizante, dando paso a conceptos que miden los medios comisi-
vos por su eficacia en el caso concreto para doblegar la voluntad de la victima» CUERDA
ARNAU, M.L. «Agresion y abuso sexual » op. cit., p. 104y 107
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posterioridad'®®. Ademas, el papel de los tribunales resulta en este punto
clave, pues ostentan la tarea de evitar que retrogradas ideas, que todavia se
hallan en la sociedad, y que estan dirigidas por pautas que arrinconan la liber-
tad sexual de las mujeres y desvalorizan su comportamiento, se cuelen en la
jurisprudencia y pervivan en ella.

IV.VALORACIONES CRITICAS: REVISION DEL CODIGO PENAL
EN RAZON DE SUS DISFUNCIONALIDADES Y A LA LUZ DE
LA NORMATIVA INTERNACIONAL.

A raiz del presente analisis sobre algunos puntos conflictivos en la regu-
lacion del concepto de violacion del Codigo Penal, realizado en conoci-
miento del desarrollo penal internacional y el marco legal europeo, es posible
razonar la necesidad de una revision y reformulacion del Titulo VIII «Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales» del Cédigo.

Cabe destacar en primer lugar que la legislacion y la jurisprudencia espa-
fiolas han ido evolucionando en la misma direccion que los patrones que el
panorama internacional ha desarrollado en relacion a los delitos sexuales, y
concretamente la violacion, como la proteccion de la autonomia sexual o el
rechazo a la exigencia de resistencia. No obstante, si se aprecia discordancia
entre la legislacion espafiola y los estdndares legales internacionales que,
desde principios del siglo XX, consolidan jurisprudencialmente la idea de
que el actus reus de la violacion es la ausencia de consentimiento'®*. La
fuerza, por tanto, no se trata de un elemento sine qua non sino de uno de los
varios que evidencian la falta de consentimiento, que es el elemento negativo
determinante. Esta concepcion todavia no ha sido adoptada por nuestro
Codigo Penal. A nivel europeo, en concordancia con el Consejo de Europa,
la legislacion espafiola también penaliza las relaciones sexuales sin consenti-
miento en las que no concurre violencia o intimidacion (aunque sin apreciar-
las como violacion sino como abuso sexual y con consecuencias punitivas
menos graves), y a pesar de no oponer resistencia la victima'®>, No obstante,
es claro que la legislacion nacional no ha incorporado de manera completa el

166 ACALE SANCHEZ, M. «Ser o0 no ser...» op. cit. Pues como indica la STS n°.
587/1998, de 28 de abril, F. j. 6 la fuerza o intimidacion se manifiesta de muchas formas
e intensidades en relacion a la personalidad del sujeto pasivo, pues cada victima respon-
dera de maneras y magnitudes diferentes.

164 Sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia de 22 de
febrero de 2001, The prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic.
N°IT-96-23-T& 1T-96-23/1-A

165 Comité de Ministros del Consejo de Europa. Recomendacion N°. R (2002) 5 adop-
tada el 30 de abril de 2002 tomado de Amnistia Internacional. The right to be free... op.
cit., p. 6.
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Convenio de Estambul'®, en vigor en Espafia desde el 1 de agosto de 2014.
La implantacion completa del tratado en la ley del pais supondria dejar de
lado la diferenciacion en torno a los medios comisivos; a si el agente alcanzo
el acceso carnal en contra de la voluntad de la victima (agresiones sexuales
violentas o intimidatorias), con su consentimiento viciado (abusos sexuales
con prevalimiento) o sin ¢l (abusos sexuales), pues todos estos casos se
enmarcarian en actos sexuales no consentidos, que serian automaticamente
calificados de violacion. Se colige, por tanto, que nuestro cédigo tampoco se
ha adaptado al marco legal europeo.

El papel central que el Codigo Penal atribuye a los medios comisivos deriva
en ciertos puntos conflictivos, pues el requerimiento de concurrencia de violen-
cia o intimidacion genera que algunos tipos de violaciones no se conceptualicen
como tales, con los riesgos que esto conlleva: la generalidad de la sociedad, que
se encuentra mas o menos familiarizada con el concepto, muestra un rechazo
amplio y creciente hacia el delito de violacion (caso distinto es el de los abusos
sexuales, con los que el imaginario social colectivo no es tan tajante'®’), por esta
razon, las violaciones que penalmente no se califican como tal, podrian ser
socialmente despojadas de su gran trascendencia y gravedad, colaborandose asi
en su normalizacion y baja concienciacion. En este sentido, en la diferenciacion
entre la violacion y el abuso sexual con acceso carnal, aparece el conflicto exis-
tente entre prevalimiento e intimidacion. De este se colige que no hay una dife-
rencia sustancial entre que sean las palabras o actos amenazantes los que
constrifian psicologicamente la libertad de la victima o que la que lo haga sea la
situacion de superioridad de la que el agente se aprovecha de modo que el
empleo de dichas palabras o actos no son necesarios. En ambas circunstancias la
victima no actua bajo su libre consentimiento, sino con su voluntad doblegada
(de hecho, como se ha analizado, el sujeto pasivo del abuso por prevalimiento
también podria encontrarse de algin modo intimidado). Por este mismo motivo,
carece de sentido que la delgada linea que clasifica las conductas en el marco de
las agresiones intimidatorias o en los abusos con prevalimiento se ensanche en
materia de consecuencias penales, de modo que conductas con desvalor de
accion y resultado sumamente similar se penalizan'®® y conceptualizan de

166 Como tampoco ha asumido la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de diciembre de
2003 N°. 39279/98, (M.C. v Bulgaria), ECHR 2203XII

17" A modo de ejemplo, un estudio de The European Commission Eurobarometer
mostro que el 27% de los participantes afirmaron que las relaciones sexuales sin consen-
timiento estaban justificadas en ciertas situaciones, como el caso de que la victima esté
ebria, bajo la influencia de las drogas, o si esta no se defiende. Amnistia Internacional. The
right to be free... op. cit., p. 19.

198 Estas diferencias penoldgicas no son graves en relacion al numero exacto de afios
de prision recogido en el Codigo, materia que el presente trabajo no valora, sino respecto
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manera muy distinta. Asimismo, tampoco parece muy congruente que el ata-
cante que, por las circunstancias especificas, no haya tenido que proferir amena-
zas concretas, vea una extraordinaria reduccion de su responsabilidad respecto
del agente que no ha tenido la ocasion de prevalerse de dichas circunstancias.

Por otro lado, el consentimiento espurio del abuso con prevalimiento ha
de interpretarse con sumo cuidado, pues cuando ante una situacion de terror
la victima adopta una posicion pasiva y resignada por encontrarse paralizada
ante el ataque'®, deducir que se trata de un consentimiento, siquiera viciado,
supondria exigir a la victima una resistencia activa, incluso heroica, que cla-
ramente la pone en peligro. Ademas, la paralizacion de la victima podria
hacer que el agente no necesitara emplear violencia ni intimidacion de modo
que no se cometeria un delito de violacion. Se concluye por tanto que es
excesivo el peso que recae sobre la concurrencia o no de resistencia activa de
la victima.

Sin embargo, el limite que nuestro codigo observa para diferenciar la
agresion del abuso sexual también ha de tenerse en consideracion. Pues
resulta 16gica una respuesta penal diferente cuando varia la intensidad del
constrefiimiento psicologico ejercido sobre la victima, para lo que se podrian
plantear circunstancias agravantes'’® (lo que ademas resulta acorde a lo dis-
puesto en el Articulo 46 del Convenio de Estambul). Consecuentemente, la
concurrencia de dicha circunstancia supondria el aumento de una pena
comun, y la idéntica calificacion juridica otorgaria la misma significacion y
proteccién a la libertad sexual de todas las victimas de accesos carnales no
consentidos. De este modo, el mensaje que se enviaria a la sociedad, gracias
al valor simbolico del sistema penal, consiste en que lo penalmente reprocha-
ble es actuar sin el consentimiento de la otra persona, esto es, no respetar su
voluntad ni la manifestacion de su libertad sexual individual. Colaborando
asi en la equiparacion de la valoracion social hacia todas las relaciones
sexuales no consentidas.

Para la efectividad de esta reformulacion, resulta imprescindible la intro-
duccidn de la perspectiva de género en la actuacion de todos los agentes que

a que una pena menor implica un mensaje de menor gravedad.

19 Un informe firmado por 1800 psicdlogos sostiene que «ante una situacion de ame-
naza de lesion grave o violencia sexual, es comun una respuesta de inmovilizacion [ ], por
tanto, no tiene sentido plantear la cuestion del consentimiento, ya que la capacidad estara
anuladay. Carta abierta de los/as profesionales de la psicologia y la psiquiatria al Minis-
terio de Justicia y a la ciudadania, 2018, Salud mental te cree, disponible en http://comu-
nicadosaludmental.blogspot.de/2018/05/carta-abierta-de-losas-profesionales-de.html

170 Ademas, si las conductas violentas o intimidatorias suponen un especial atentado
a la salud del sujeto pasivo, estas son contempladas especificamente a través del concurso
de delitos, también el atentado contra la integridad moral. FARALDO CABANA, P. y
RAMON RIBAS, E. «La sentencia de La Manada » op. cit., p. 257.
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aplican el Derecho, sobre todo de jueces y magistrados. Pues, como sostiene
ASUA, «las normas juridicas cobran vida a través de la recreacion de los jue-
ces, y no solo mediante las decisiones de absolucion o condena, sino sobre
todo a través de las explicaciones que motivan esas decisiones»'”!. Ademas,
en incontables ocasiones la falta de esta perspectiva durante el enjuicia-
miento ha derivado en la victimizacion secundaria del sujeto pasivo!’, con la
que es urgente acabar.

Por todo esto, se valora que la cuestion juridica central en cuanto a la vio-
lacion debe desplazarse de la concurrencia de violencia o intimidacién hacia
la falta de consentimiento, que debe ser el elemento definitorio del delito,
poniéndose el énfasis en que la victima no ha deseado el acceso carnal como
resultado de su libertad sexual individual, que es el bien juridico a proteger.

V. CONCLUSIONES

1. La tipificacion de la violacion a nivel global, delito que presenta un
indudable sesgo de género marcado por el alto porcentaje de victimi-
zacion de la mujer, se trata de un proceso que tradicionalmente se ha
visto contaminado por imagenes patriarcales que todavia subsisten en
la sociedad, haciendo que, a su vez, el sistema penal reproduzca estas
ideas de discriminacion hacia la mujer, en una retroalimentacién cons-
tante. Sin embargo, se observa una relativamente reciente redireccion
y toma de conciencia en materia de igualdad en la normativa interna-
cional, de la que la legislacion espafiola se ha nutrido.

2. No obstante, el Codigo penal espafiol identifica la violacién con la
agresion sexual en la que concurre acceso carnal. De esta manera, para
su calificacion se precisa la existencia de violencia o intimidacion, lo
que contrapone de lleno los avances logrados por los estdndares lega-
les internacionales actuales, y mas concretamente, por el tratado euro-
peo denominado Convenio de Estambul que Espaia ha ratificado.
Esto se debe a que los anteriores vienen apreciando el delito de viola-
cion en torno a la falta de consentimiento de la victima, que es el actus
reus, independientemente de que concurra o no violencia o intimida-
cion. El Codigo Penal espaiiol no se ha hecho eco de esta evolucion y,

7t ASUA, A. «Las agresiones sexuales...» op. cit., p. 38.

172 Algunos ejemplos son la SAP de Pontevedra de 27 de febrero de 1989 en la que
los acusados son absueltos por la «vida licenciosa» de la victima y la SAP de Lérida de
febrero de 1989 que enuncid que la falda de la victima provocé al agente, quien no pudo
contenerse. Mas recientemente, también resulto notoria la cuestion que en 2016 formuld
la jueza a la victima: «;Cerrd bien las piernas, cerrd toda la parte de los 6rganos femeni-
nos?» tomado de DE VICENTE MARTINEZ, R. «El delito de violacion » op. cit., p. 212.
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por lo tanto, su tipificacion del delito de violacion se encuentra enran-
ciada en comparacion con los mecanismos legales internacionales.
Asi, para la legislacion espafiola, cuando no se dan los medios comisi-
VoS concretos no concurre una violacion, sino un delito de abuso
sexual. En el limite existente entre las agresiones y los abusos sexua-
les, una muy estrecha linea separa ambas figuras situandose entre la
agresion sexual intimidatoria y el abuso sexual con prevalimiento.
Esta frontera tan decisiva, resulta poco logica entre conductas tipicas
muy semejantes. Pues, por lo que respecta al desvalor de accion, no
existe una gran disparidad en que sean las palabras o actos amenazantes
los que constrifian psicoldgicamente la libertad de la victima o sea la
situacion de superioridad de la que el sujeto activo se aprovecha la que
lo haga. En cuanto al desvalor de resultado, siendo cierto que el nivel de
constrefiimiento de libertad resulta mayor en la intimidacion, ni en esta
ni en el prevalimiento la victima actia bajo su libre consentimiento o
bajo su voluntad derivada de su libertad sexual individual. No obstante,
situarse a un lado u otro de dicha frontera supone consecuencias termi-
nolégicas muy importantes, como la consideracion de violacion o no.
Esta calificacion juridica juega un papel primordial que va mucho mas
alla de la simple funcién descriptiva, pues no denominar penalmente
como violacion algunas relaciones sexuales no consensuadas como
consecuencia de la falta de acaecimiento de violencia o intimidacion,
supone desposeerlas de su relevancia y colaborar en su baja concien-
ciacion, infravalorando el valor que posee el consentimiento de la vic-
tima por si solo.

Consecuentemente, se colige urgente una reformulacion del Titulo
VIII Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales que redefina el
delito de violacion, desplazando la linea decisiva que marca el limite
del delito en los medios comisivos hacia la concurrencia del elemento
negativo de ausencia de consentimiento. Reducir la violacién a un tipo
penal que tiene como objeto el acceso carnal no consensuado supon-
dria la incorporacion de la normativa internacional en relacion a este
delito. Ademas, esta nueva definicion traeria consigo derivaciones
muy relevantes para la autonomia sexual de las mujeres, principales
victimas de este delito, y ademas supondria poner en alza la importan-
cia de su consentimiento libre, reafirmandolas como sujeto y dandole
a su libertad sexual la consideracion que merece, que es el bien juri-
dico que se tutela. En definitiva, la necesidad de atender a las deman-
das sociales actuales y cumplir con las recomendaciones y acuerdos
internacionales desemboca en la calificacion unitaria de violacion
para todas las relaciones sexuales no consentidas libremente, alcanza-
das por distintos medios comisivos.
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7. Se ha observado que, aunque la redaccion de la ley no discrimine
explicitamente entre ambos sexos y aparezca, por tanto, como iguali-
taria, las diferentes motivaciones juridicas proporcionadas por jueces
y magistrados en sus resoluciones pueden dar la vuelta a esta situacion
y resultar en una jurisprudencia que no lo es tanto. De este modo, se
infiere que en el enjuiciamiento del delito de violacion se precisa, en
la busqueda de igualdad real, ademéas de la revision legislativa, y de
manera igualmente urgente y trascendental, la incorporacion de una
formacion en perspectiva de género dirigida a los aplicadores del
Derecho. Asi, a la hora de apreciar las circunstancias subjetivas y per-
sonales de la victima en cada caso concreto, que se analizan segun el
punto de vista de un observador neutral, conviene en ciertos casos
incluir dicha perspectiva, entender que el contexto social no es el
mismo para hombres y para mujeres, lo que puede hacer que estas ulti-
mas perciban como aterradoras ciertas situaciones.
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UNICEF. A familiar face: violence in the life of children and adolescents. Nueva
York: 2017. Disponible en https://www.unicef.org/publications/files/Violence
in_the lives of children and_adolescents.pdf ((iltima consulta el 25 de junio de
2019)

VII. ANEXOS

ANEXO 1

Grafico que muestra el numero de hechos conocidos de agresion sexual y
abuso sexual con penetracion en Espafia desde 2012 hasta 2017:
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Elaboracion propia.

Fuente: Datos Espafia delitos contra la libertad sexual. Ministerio de Interior,
2017, p. 7 disponible en http://www.interior.gob.es/documents/10180/0/Info
rme+delitos+contra+la+libertad+e+indemnidad+sexual+2017.pdf/
da546¢6¢-36c5-4854-864b-a133f31b4dde (Gltima consulta el 25 de junio de
2019)

ANEXO Il

Tabla comparativa de los tres tratados internacionales de los sistemas
regionales de proteccion y promocion de los derechos humanos que regulan
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la violencia contra la mujer (por motivos de espacio, se trata de un resumen
de sus disposiciones):

Convencioén Protocolo Adicional Convenio sobre
Interamericana para ala Carta Africana Prevencion y Lucha
Prevenir, Sancionar y sobre los Derechos contra la Violencia
Erradicar la Violencia Humanos y de los contra la Mujer y la
contra la Mujer Pueblos (Protocolo Violencia doméstica
(Convencion Belem do de Maputo) (Convenio de Estambul)
Para)
Fecha 1994 2003 2011
Definicion — Fisica, sexual y — Fisica, sexual y — Fisica, sexual y
psicologica psicologica psicologica
— Ambito publico y — Ambito pablicoy | — Ambito publico y
privado privado privado
—Basados en el género | — Violencia — Violencia econémica
econdmica — Amenazas
— Amenazas — Privacion arbitraria de
— Privacion libertad
arbitraria de — Basados en el género
libertad
Ambito de — Violacion, maltratoy | Ademas de las Ademas de todas las
aplicacion abuso sexual, tortura, | anteriores, anteriores, novedades:
trata de personas, novedades: — Crimenes en nombre
prostitucion forzada, | — Experimentos sin del honor, violencia
secuestro y acoso consentimiento, sexual sistémica,
sexual MGF, aborto y esterilizacion
— Ambito doméstico escarificacion, forzosos
(siempre que se matrimonios — Ambito doméstico
«comparta o haya forzosos («independientemente
compartido — Instituciones de que se comparta o
domicilio») educativas haya compartido
— Instituciones — Conflictos domicilio»)
educativas, lugar de armados — Conflictos armados
trabajo y —Incluye alanifias | —Incluye a las nifias
establecimientos de
salud
— Conflictos armados
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Obligaciones
estatales

— Prevencion, sancion y
erradicacion: adoptar
politicas, actuar con
debida diligencia e
incluir legislacién

— Evaluacién de
medidas: recopilacion
de datos que se
pondra a disposicion
de expertos

— Reparacion de dafios
a las victimas

— Proteccion de las
victimas: servicios y
programas necesarios,
refugios, cuidado de
menores

— Procedimientos
legales justos y
eficaces, juicio
oportuno

— Especial
consideracion en
posibles situaciones
de vulnerabilidad

— Prevencion,
sancion y
erradicacion:
adoptar politicas,
actuar con debida
diligencia e incluir
legislacion

— Reparacion de
daflos a las
victimas

— Proteccion de las
victimas:
rehabilitacion,
necesidad de
apoyo en
conflictos,
escuelas y en
cuanto a practicas
dafiinas

— Igualitario acceso
alajusticiay
organos legales
igualitarios

— Especial
consideracion a
mujeres ancianas,
con
discapacidades,
embarazadas o en
periodo de
lactancia y en
prision

— Prevencion, sancion y
erradicacion:
sensibilizacion,
formacion de
profesionales,
programas
preventivos de
intervencion y
tratamiento,
participacion del
sector privado

— Evaluacion de
medidas: recopilacion
de datos que se pondra
a disposicion de
expertos y el pblico
en general

— Reparacion de daflos a
través de
indemnizacién

— Proteccion de las
victimas: medidas de
proteccion ante
nuevos episodios,
servicios juridicos,
psicologicos, de
alojamiento, bisqueda
de empleo,
informacion sobre las
demandas aplicables,
casas de acogida,
guardias telefonicas,
etc.

— Procedimientos
legales que cumplan
una amplia lista de
requisitos: sin
demoras
injustificadas,
respuestas rapidas y
eficaces de los
cuerpos de seguridad,
asistencia legal
gratuita, etc.
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Factor — Importancia de — Importancia de — Importancia de

sociocultural modificar patrones modificar patrones | modificar patrones
socioculturales que socioculturales que | socioculturales que
promuevan promuevan promuevan
costumbres y costumbres y costumbres y
estereotipos de estereotipos de estereotipos de
inferioridad de la inferioridad de la inferioridad de la
mujer. mujer. mujer.

— Manifestacion de —Importanciade la | — Manifestacion de
relaciones historicas educacion relaciones historicas
desiguales —Medios de desiguales

— Caracter transversal comunicacion — Caracter estructural

— Importancia de la —Mecanismo de
educacion subordinacion de

—Medios de mujeres
comunicacion — Importancia de la

educacion
—Medios de
comunicacion
— Sector privado y
tecnologia

Elaboracion propia. Fuentes:

— Convenio sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y
la Violencia doméstica, Consejo de Europa, en Estambul el 12 de abril de
2011. Ratificado por Espana el 10 de abril de 2014. Publicado en el BOE
n°. 137, de 6 de junio de 2014, p. 42946-42976.

— Protocolo Adicional a la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos, Union Africana, en Maputo el 11 de julio de 2003.

— Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer, la Organizacioén de Estados Americanos, en Belem do
Para el 9 de junio de 1994.
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