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Reflexiones acerca de la relevancia penal del consentimiento: ambito de aplicacion

Cristina Guisasola Lerma Revista Penal, n.° 45. - Enero 2020

Ficha técnica

Autor: Cristina Guisasola Lerma
Title: Reflections on the criminal relevance of consent: scope
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho Penal, Universitat Jaume I (Castellon).

Sumario: I. INTRODUCCION. II. EL CONSENTIMIENTO EN EL SENO DE LA TEORIA DEL DELITO: EL PRO-
BLEMA DE SU NATURALEZA JURIDICA.1. Los vaivenes acerca de la naturaleza de consentimiento: el consenti-
miento como causa de exclusion de la tipicidad o como permiso fuerte. 2. Otros posibles alcances del consentimiento.
El consentimiento en la intervencion médica: estudio de un caso inconcluso (STC 154/2002). IIl. DEBATES ESPECI-
FICOS SOBRE EL CONSENTIMIENTO EN MATERIA DE LIBERTAD SEXUAL. 1. El papel del consentimiento en
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Reflexiones juridicas a propdsito del caso La Manada. 2. Hacia una
nueva regulacion del tratamiento de los delitos sexuales: propuestas de reforma y la necesaria perspectiva de género en
el enjuiciamiento de los delitos. 3. La controversia en torno a la tendencia a exasperar las penas en los delitos sexuales;
IV. BIBLIOGRAFIA.

Summary: I. INTRODUCTORY REMARKS. II. CONSENT IN THE FRAMEWORK OF THE LEGAL THEORY OF
CRIME: THE ISSUE OF ITS LEGAL NATURE. 1. Fluctuations in the issue of the legal nature of consent: consent as
a cause of exclusion of typicity or as a strong permission; 2. Other possible scopes of consent. Consent to medical in-
tervention: study of an unfinished case (Constitutional Court Decision154/2002). I1I. SPECIFIC DEBATES ON CON-
SENT IN THE FIELD OF SEXUAL FREEDOM. 1. The role of consent in crimes against sexual freedom and indemni-
ty. Some legal remarks on the so-called case La Manada. 2. Towards a new deal for sexual offences: legal amendment
proposals and the need for a gender approach in the prosecution. 3. The controversy on the tendency to exacerbate the
punishment for sexual offences. IV. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: La determinacion del significado del consentimiento plantea multiples problemas porque su uso tiene re-
percusiones penales en &mbitos muy diferenciados y por otra parte casi contrapuestos entre si. Repercute, de una parte,
en el momento de determinacion de si hay o no delito porque el consentimiento puede excluir o incluir la conducta en
el elenco de lo delictivo, pero una vez que hay delito el consentimiento del titular del bien juridico puede descartar o
aminorar el caracter delictivo de la conducta, mientras que la ausencia de consentimiento en las personas obligadas a
darlo para la realizacion de una determinada accion puede constituir por si misma delito. Ademas el consentimiento no
es uniforme sino que depende de la materia y del contexto en que se da: una conducta que en el ambito del derecho de
propiedad pudiera estimarse como de consentimiento pudiera no serlo en el de la libertad y mas aun en el ambito de
la libertad sexual. Por todo ello, mas que conceptos generales cabe analizar la casuistica aunque ello haria este trabajo
demasiado prolijo. Nos detendremos pues solo en supuestos que hemos considerado ejemplares.

Palabras clave: consentimiento, accion, lenguaje, libertad sexual, delitos sexuales, penas.

Abstract: Determining the meaning of consent raises a number of questions, since there are implications in a wide
range of almost conflicting criminal justice issues. On the one hand, it has effects on establishing whether or not a
criminal offence has been committed, given that a conduct falling or not under a criminal provision can be a matter of
consent. On the other hand, the consent of the legal asset holder in a particular case can exclude or mitigate the criminal
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in this paper in order not to make it too lengthy.

Rec: 1/10/19 Fav: 20/11/19

nature of a conduct generally falling under a criminal provision. Likewise, lacking consent itself can be the ground for
criminal liability for those who are obliged to acquiesce in an action to be performed. Additionally, consent cannot be
dealt in an uniform way, but depending on the field and the context: what could be seen as consent within the framework
of the law of property, might not be considered as such in the field of freedom, particularly of sexual freedom. Therefore,
legal casuistry rather than general notions could be analyzed hereinafter. However, only exemplary cases are addressed

Key words: consent, action, language, sexual freedom, sexual offences, penalties.

A Tomas, maestro, honrada por haberme permitido asistir a sus sabias
reflexiones sobre el consentimiento, el lenguaje y fundamentalmente la libertad

I. INTRODUCCION

“El Tribunal zanja cuestiones sobre consentimiento o
intimidacion”. Este y otros titulares semejantes se han
sucedido en las ultimas semanas, a raiz de la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 4 de julio de 2019, dic-
tada en el conocido como caso de La Manada. Lo cierto
es que el consentimiento del titular del bien juridico
protegido no esta explicitamente regulado con efectos
genéricos en nuestro Codigo Penal, sin embargo, juega
un relevante papel en el seno de la teoria juridica del
delito, en orden a determinar en ciertos casos la exclu-
sion de la responsabilidad criminal. Por su parte el Li-
bro II recoge tipos especificos en los que se exige para
su realizacion una no conformidad del sujeto pasivo
con la conducta tipica, utilizando referencias diversas.

Pues bien, el presente estudio abordara en primer
término la institucion del consentimiento, repasando
los problemas relativos a los efectos que puede desple-
gar el consentimiento o la ausencia del mismo en el
Derecho. A partir de las principales elaboraciones de
la doctrina penal, trataremos de introducir en el pla-
no del consentimiento las premisas de la denominada
“concepcion significativa” de la accion, propuesta por
VIVES ANTON!. Dicha concepcion desde una pers-
pectiva metodoldgica se apoya en la filosofia del “se-
gundo” WITTGENSTEIN. Por lo que, a los efectos de
este trabajo las consecuencias de aplicar las ideas que
nacen de la concepcion significativa de la accion pue-
den resumirse acudiendo a una cita de dicho autor: “El
significado de una palabra es generalmente su uso en
el lenguaje™. Como repite WITTGENSTEIN en otras
ocasiones, las interpretaciones solas no determinan el
significado, ni pueden apoyarlo, sino que penden, jun-
tamente con lo interpretado, en el aire’. Asi pues, la

determinacién del significado ha de efectuarse de caso
en caso de la aplicacion del término, no a partir de con-
ceptos genéricos (causa, finalidad o funcion) de los que
derivar su sentido como hace usualmente la dogmatica.

Por eso, para determinar el sentido del consentimien-
to no intentaremos formular un concepto general sino
que nos detendremos en supuestos conflictivos vincula-
dos con derechos fundamentales, a partir de la reflexion
en torno a sentencias opuestas en su solucion, pero en
todo caso de gran trascendencia juridica. De ese modo
intentaremos dar una idea del comportamiento signifi-
cativo del término.

A partir de aqui se abordara en una segunda parte
del trabajo la orientacion jurisprudencial y doctrinal
en la interpretacion de los efectos del consentimiento
en los delitos contra la libertad sexual, debate que ha
recobrado una avasalladora actualidad a partir del caso
conocido como La Manada, para finalizar analizando
las propuestas de politica criminal, el enfoque punitivo
en el ambito de los citados delitos y concluir con la
valoracion de ese enfoque.

II. EL CONSENTIMIENTO EN EL SENO DE LA
TEORIA DEL DELITO. EL PROBLEMA DE SU NA-
TURALEZA JURIDICA

1. Los vaivenes acerca de la naturaleza de consenti-
miento: el consentimiento como causa de exclusion de
la tipicidad o como permiso fuerte

Segun el Diccionario de la Lengua Espafola, consen-
timiento es la “manifestacion de voluntad, expresa o
tacita, por la cual un sujeto se vincula juridicamente”.

1 VIVES ANTON, T.S.: Fundamentos del sistema penal. Accion significativa y derechos fundamentales. 22 ed., Valencia 2011.
2 WITTGENSTEIN, L.: Investigaciones filoséficas, 1988, numero 43.

3 WITTGENSTEIN, L: ob. cit., nimero 198.
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Ahora bien, como ya avanzamos el Codigo Penal no
define el consentimiento otorgado por el titular del bien
juridico protegido. Respecto a la discusion acerca de
la ubicacion sistematica del consentimiento se suelen
distinguir desde hace décadas dos lineas doctrinales: la
mayoritaria (tesis diferenciadoras) que defiende que,
dependiendo del caso, el consentimiento puede con-
formar, bien una causa de exclusion de la tipicidad o
bien una causa de justificacion; y otra tesis unitaria que
entiende que el consentimiento solo opera como causa
de atipicidad.

Existe consenso doctrinal en considerar que el con-
sentimiento excluye la tipicidad cuando la configura-
cion de los tipos penales exige como requisito, explici-
ta o implicitamente, que la acciéon u omision se realice
en contra o sin la voluntad del sujeto pasivo, esto es
cuando haya ausencia de consentimiento; en estos ca-
sos, cuando el consentimiento esté presente no habra
conflicto de intereses y por ende dicho comportamiento
no interesa al Derecho penal y hablaremos de atipici-
dad*, de conducta irrelevante para el derecho penal, no
habiendo delito ni pudiendo castigarse con una pena.
Como bien sefialan GONZALEZ CUSSAC y ORTS
BERENGUER?, en determinados delitos el consenti-
miento del ofendido “validamente prestado” pone de
relieve el desinterés por el bien juridico protegido y
convierte en atipicas las conductas que sin ¢l cumpli-
rian todos los elementos del tipo. Como afirmaba RO-
XIN, si los bienes juridicos sirven para el libre desarro-
llo del individuo, no puede haber lesion alguna del bien
juridico cuando una accion se basa en una disposicion
del portador del bien que no menoscaba su desarro-
llo, sino que por el contrario constituye su expresion®.

Cabe pues reconducir a los supuestos de consentimien-
to excluyente de la tipicidad, aquellos casos donde el
ordenamiento juridico reconoce al titular una facultad
dispositiva sobre el bien juridico’: la concurrencia de la
voluntad del duefio en el delito de hurto (art. 234 CP)
o el consentimiento en el delito de descubrimiento de
secretos (art. 197 CP); también el consentimiento del
morador en la entrada de un tercero, que dara lugar a la
inexistencia del delito de allanamiento de morada (art.
202 CP); o en su caso el consentimiento efectivo de la
victima que excluye el ataque a la libertad sexual y con
ello la tipicidad de la conducta®. Sobre este particular
volveremos mas adelante para analizar con detenimien-
to el papel del consentimiento y las caracteristicas y
los efectos del mismo en los delitos contra la libertad
sexual, dado que la eficacia del consentimiento como
causa de exclusion del tipo, estd sujeto a su validez,
esto es, a que esté libre de vicios respecto a la forma-
cién y manifestacion de la voluntad.

En segundo lugar, fuera de los casos en los que de-
litos especificos exigen que el sujeto actte sin el con-
sentimiento del sujeto pasivo, también puede exonerar
la responsabilidad penal el consentimiento validamente
prestado, operando como una causa de justificacion’® o
un permiso fuerte, pese a no estar incluido en las exi-
mentes del art. 20 CP. Como ya avanzamos, a partir de
las premisas de una de las mas recientes formulaciones
de la teoria juridica del delito, esto es, de la denomina-
da concepcion significativa de la accion de VIVES
ANTON, se conduce coherentemente a diferenciar
nitidamente los supuestos en los que falta el tipo de
accion y por tanto la conducta al no ser relevante tam-
poco puede ser constitutiva de delito de aquellos otros

4 Asi lo afirmaban COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S.: “El consentimiento del sujeto pasivo” en Derecho penal. Parte
general, Valencia 1996, p. 451. Vid en este sentido, CEREZO MIR: “El consentimiento como causa de exclusion del tipo y como causa de
justificacion” en Estudios de derecho penal y criminologia: en Homenaje al profesor José Maria Ro. 1989, p. 202 y ss. Asimismo, LUZON
PENA, D.."El consentimiento en Derecho Penal: causa de atipicidad, de justificacién o de exclusién sélo de la tipicidad penal” en Revista
General de Derecho Penal, 2012, p. 394. MURNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, 2010, p. 344. Posicion
asumida también por SEGURA GARCIA: El consentimiento del titular del bien juridico en derecho penal, 2000.

5 ORTS BERENGUER, E./GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General, Valencia 2019, p. 407.

6 ROXIN, C.: “El consentimiento como causa de exclusion del tipo” en Derecho penal. Parte general, Tomo Il, Fundamentos. La
estructura de la teoria juridica del delito, 1996, p. 517 y ss. Por su parte, recientemente CHANG KCOMT se inclina por considerar que en
todo caso el consentimiento constituira una causa de exclusion del tipo penal por no lesion ni puesta en peligro del bien juridico protegido,
en Consentimiento en derecho penal: analisis dogmatico y consecuencias practicas (tesis doctoral), Salamanca, 2017, p. 275.

7 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN: Derecho penal. Parte general, 2015, p. 343.

8 En este sentido para ESCUDERO GARCIA-CALDERON se excluira la tipicidad “cuando las conductas descritas en los delitos
de violacién y de agresiones sexuales se consienten, pues no sera afectada la libertad sexual, que es el bien juridico protegido”, en El
consentimiento en derecho penal, 2014, p. 114.

9 Como pusieron de relieve, entre otros, JESCHECK: Tratado de derecho penal. Parte general, 1996, p. 515y ss; en Espafia COBO/
VIVES: cit., p. 452; MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general, Valencia, 2010; ROMEO CASABONA, C.: Los
delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacién genética, Granada, 2004, p. 237 y ss.; MIR PUIG, S.: “El art.
10 de la Constitucion al declarar fundamento del orden politico y de la paz social el libre desarrollo de la personalidad ha de conducir a
considerar, por lo menos, justificadas, aquellas conductas tipicas que aparezcan como una forma del libre desarrollo de la personalidad del
que las consiente”, cit., p. 525; CEREZO MIR, J.: “El consentimiento como causa de exclusion del tipo y como causa de justificaciéon” en
Estudios de derecho penal y criminologia: en homenaje al profesor José Maria Ro. 1989, p. 208 y ss.
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casos en los que aunque la conducta sea tipica, esto es
relevante para el Derecho penal, puede quedar excluida
la ilicitud por la concurrencia de causas eximentes o
leyes permisivas. Por tanto, su concurrencia es com-
patible con la existencia de delito pero los permisos
descartan la responsabilidad penal. La concepcion de
VIVES desliga el aspecto material de la antijuridici-
dad (la ofensividad) del aspecto formal de la misma,
que se articula segun su construccion sobre la base de
otra pretension de validez, la pretension de ilicitud. De
manera que la concurrencia de permisos no niega la an-
tijuridicidad material pero si la formal, la ilicitud. La
conducta puede estar justificada al concurrir una causa
de exclusion de la ilicitud, de la antijuridicidad formal,
los llamados permisos fuertes.

En estos casos donde de entrada la conducta es tipi-
ca, y hay afectacion del bien juridico, el consentimiento
puede recaer sobre un bien del que el titular puede dis-
poner y dispone efectivamente. Dicho de otro modo, el
consentimiento actiia como permiso fuerte en aquellos
delitos donde se protege el bien juridico, pero no su
libre disposicion. De modo que la autorizacion otorga-
da por el consentimiento del sujeto pasivo supone, de
acuerdo con la doctrina dominante, una causa de justi-
ficacion o permiso fuerte'’, vinculada al art. 20.7, aun-
que no esté explicitamente regulado; en particular pue-
de encuadrarse en el ejercicio legitimo de un derecho
(art. 20.n.7)1, esto es, considerando que es una forma
de ejercitar un derecho, o, mejor dicho, de renunciar
a €l. Lo cierto es que hay un cierto conflicto entre la
tutela del bien juridico que el ordenamiento establece
y la libre decision del titular que decide renunciar a él.

Ahora bien, debe advertirse de su escasa virtuali-
dad como permiso o causa de justificacion toda vez
que depende de la disponibilidad sobre el bien lesio-
nado: debe delimitarse pues en que ambitos puede el
consentimiento desplegar sus efectos. De entrada, se
niega eficacia al consentimiento en los delitos contra
bienes juridicos colectivos, toda vez que, como se ha

dicho, un “consentimiento comunitario” que infrinja la
ley resulta inimaginable'?. Asi, y entre otros, podemos
citar el ambito de los delitos sobre el patrimonio his-
torico, en el que partimos de las limitaciones legales
en torno a la disponibilidad de los bienes culturales;
por ejemplo, el consentimiento del propietario de un
edificio singularmente protegido, otorgado para que un
tercero lo derribe o altere gravemente no tiene ninguna
eficacia justificante; en el ambito de los delitos contra
el patrimonio histérico, en donde existe un bien juri-
dico de dimension social y colectiva, no podra operar
el consentimiento con efectos liberadores. La dimen-
sién social del patrimonio cultural supone un limite a
la disponibilidad de los bienes por parte del sujeto que
en un caso concreto sea su titular. De ahi, la ineficacia
del consentimiento del titular dominical para realizar la
conducta lesiva'®.

De manera que el consentimiento solo puede actuar
como eximente en el 4ambito de los delitos contra bie-
nes juridicos individuales, esto es, alli donde la perso-
na que lo emite es titular exclusiva del bien juridico,
valga como ejemplo el ataque consentido al honor de
una persona. Ahora bien, incluso en este ambito resulta
necesario que el bien juridico lesionado o puesto en pe-
ligro sea disponible, toda vez que hay bienes juridicos
que son absolutamente irrenunciables. Como bien ex-
puso LUZON'™ la ponderacién de bienes conduce a una
decision distinta en algunos bienes juridicos muy rele-
vantes como la vida y la integridad fisica y psiquica. En
relacion a la disponibilidad del primero, atendiendo a
nuestro texto punitivo ningln ataque a la vida puede ser
legitimado por el consentimiento, inclindndose siempre
la balanza a favor de la preservacion de la vida, por mas
que ultimamente se ponga en cuestion el principio de
proteccion absoluta de la misma'®. En el caso de la in-
tegridad corporal, el legislador ha adoptado un sistema
intermedio entre la total permision y la total prohibi-
cion de las lesiones consentidas: en el art. 155 CP se
dispone expresamente que si media el consentimien-

10 Entre otros, ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 351y ss,

407 y ss.

11 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON: “El consentimiento justificante otorga a quien realiza el hecho tipico el derecho a obrar de ese

modo”, ob. cit., p. 452.

12 VID. JUAREZ TAVARES acerca de la clasificacion entre bienes juridicos individuales y colectivos, y la posibilidad de confusién

entre bien juridico y funcién, Teoria do injusto penal, 2002, p. 203.

13 En este sentido se manifestaba MUNOZ CONDE (“El tréfico ilicito de obras de arte” en Estudios penales y criminolégicos, 1993,
p. 402) poniendo de ejemplo como el propietario de la Mezquita, si fuera particular jamas podria invocar su derecho de propiedad para

derribarla y construir un hotel en su solar.

14 LUZON PENA, D.: “El consentimiento en Derecho Penal...”, ob. cit., p. 395.

15 Con independencia de que alrededor de un 80 % de la ciudadania reconocen el derecho a una muerte digna, las voces partidarias
de la despenalizacion de la eutanasia legitiman su practica en el caso de enfermedades terminales con base en los derechos fundamenta-
les (dignidad, libertad y libre desarrollo de la personalidad). Vid. Al respecto, sobre cuestiones relativa al bien juridico vida humana en sus
dos perspectivas de dependencia e independencia en NUNEZ PAZ, M.A. Interrupcién voluntaria de la vida humana, Valencia, 2016.
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to, validamente emitido, sera una causa de atenuacion
punitiva'®. En todo caso, tanto si opera como causa de
atipicidad como de justificacion o permiso es preciso
que el consentimiento se haya otorgado libre, volunta-
ria, espontanea y expresamente'”.

2. Otros posibles alcances del consentimiento. El con-
sentimiento en la intervencién médica: estudio de un
caso inconcluso (STC 154/2002)

Expuestos muy sucintamente los planteamientos tra-
dicionales queremos abordar otro tipo de supuestos:
hasta ahora no se han estudiado otros posibles alcances
del consentimiento que, aunque no tan frecuentes, no
dejan por ello de ser relevantes; me estoy refiriendo a
aquellos casos donde la “ausencia de consentimiento”
puede ser causa de autoria o de participacion, esto es,
donde el consentimiento es relevante en orden a de-
terminar la autoria o la participacion. Esta perspectiva
serd analizada a partir de la reflexion en torno a dos
sentencias opuestas en su solucion, pero en todo caso
ambas de gran trascendencia juridica: la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de junio de 1997 (Tol 408514)
por la que se condeno a los padres, Testigos de Jehova,
por un homicidio doloso eventual en comisién por omi-
sion ante la negativa del menor a recibir transfusiones

de sangre, por no haberle convencido para deponer su
actitud. Dicha sentencia fue anulada por el Pleno del
Tribunal Constitucional en sentencia 154/2002, de 18
de julio (7ol 258486) concediendo el amparo a los pa-
dres, por vulneracion de su libertad religiosa.

Pues bien la validez plena del consentimiento esta
vinculada a las peculiaridades del contexto en el que se
otorga y a la posible colision juridica con algiin derecho
fundamental, como por ejemplo el derecho a la libertad
religiosa. Por ello consideramos de interés realizar al-
gunas precisiones a este respecto, yendo mas alla del
consentimiento como causa de atipicidad o de justifica-
cion, acercandonos a uno de los pronunciamientos del
Pleno del Tribunal Constitucional relacionado con un
conflicto de intereses entre el ejercicio del derecho a
la libertad religiosa —derecho fundamental reconocido
en el art. 16 CE— y el consentimiento al tratamiento
médico. El criterio de nuestro TC se reflejo en la citada
sentencia 154/2002 que otorgd el amparo por unani-
midad solicitado por los recurrentes al entender (vid.
FJ 10°) que se habia vulnerado el derecho fundamental
a la libertad religiosa (art. 16.1 CE), anulando asi la
sentencia condenatoria por delito de homicidio en co-
mision por omision de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo’®,

16 Solo sera causa de ausencia de responsabilidad en los supuestos de donacion de érganos, cirugia transexual y esterilizacion,
realizadas por facultativo. A este respecto, BERDUGO TORRES, |.: “El consentimiento en las lesiones veinte afios después” en Homenaje
al Dr. Marino Barbero Santos”in memorian” 2001, Vol. 2

17 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC: ob. cit., p. 413.

18 La determinacién y alcance de las resoluciones citadas exige que precisemos antes cuales fueron los hechos sobre los que se
sustentaron las cuestiones juridico-constitucionales suscitadas. Procederé a resumir |a realidad factica recogida en el FJ. 3° de la sentencia
del Tribunal Constitucional:

— Con fecha 8 de septiembre de 1994 un menor de edad de 13 afios tuvo unas lesiones por caida en bicicleta, consecuencia de las
cuales fue llevado por sus padres al Hospital Arnau de Vilanova (Lérida) siendo examinado por los médicos, informando éstos de la nece-
sidad de una transfusion de sangre, dada la situacion de alto riesgo hemorragico.

— Dada la negativa de los padres por motivos religiosos, el centro hospitalario solicité esa noche al Juzgado de guardia autorizacion
para la practica de la transfusién, que fue concedida a continuacién. Los padres acataron dicha autorizacion judicial, pero al disponerse
los médicos a realizarla, el menor, sin intervencion ninguna de los padres, “la rechazé con auténtico terror, reaccionando agitada y violen-
tamente, en un estado de excitacién que los médicos estimaron contraproducente, pues podia propiciar una hemorragia cerebral”. Por ello
los médicos, después de intentar convencer al menor sin éxito desistieron de realizarla.

El personal sanitario entonces pidi6 a los padres que trataran de convencer al menor, a los cual no accedieron por motivos religiosos,
pese a desear la curacién del hijo. Los médicos desecharon la posibilidad de realizar la transfusion contra la voluntad del menor, por
estimarla contraproducente, desechando también “la utilizacion a tal fin de algin procedimiento anestésico por no considerarlo en ese
momento ético ni médicamente correcto, por los riesgos que habria comportado”.

Por ello, después de consultarlo telefonicamente con el Juzgado de guardia, en la mafana del dia 9 accedieron a la concesion del
alta voluntaria.

— El menor sali6 del hospital el 12 de septiembre, concertando cita con un nuevo especialista en el Hospital Universitario Vall D’Hebron
en Barcelona, ingresando en dicho hospital ese dia. Aqui también los médicos consideraron que era urgente la transfusion de sangre
pero ante la negativa de los padres y el menor y como en el centro nadie crey6 procedente pedir una autorizacion judicial para proceder
a la transfusion ni intentar realizar ésta (sea haciendo uso de la autorizacién concedida por el Juzgado de Lérida sea por propia decision
de los médicos), los padres se trasladaron con el menor al Hospital General de Catalufia, centro privado cuyos servicios habian de ser
directamente sufragados por los particulares.

— Aqui también consideraron necesaria la transfusién por no haber tratamiento alternativo. pero fue nuevamente rechazada por moti-
vos religiosos por el menor y sus padres. Nadie en dicho centro tomd la decision bien de realizar la transfusion, fuera por propia voluntad,
fuera contando con la autorizacién concedida por el Juez de Lérida (que era conocida en este centro médico), bien de solicitar una nueva
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Lo cierto es que los interrogantes planteados en los
hechos descritos recibieron diferentes respuestas en los
distintos grados de la jurisdiccion ordinaria. La Au-
diencia Provincial de Huesca dict6 sentencia absoluto-
ria el 20 de noviembre de 1996, considerando que los
hechos probados no eran constitutivos de delito algu-
no, afirmando que “una vez que se da a la sociedad la
oportunidad efectiva de sustituir a los padres a tal fin,
mediante la reclamacion de asistencia médica por los
cauces convencionales, aquellos pierden ya la condi-
cion de garantes, aunque no aprueben testimonialmen-
te una transfusion de sangre, si no tratan de impedirla
(en el caso de que alguien decida efectuarla)”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo condené a los
recurrentes estimando los elementos que caracterizaban
el delito de homicidio en su modalidad de comision por
omision. En esta sentencia, una de las primeras ocasio-
nes en las que se examina el entonces nuevo art. 11 CP,
el TS valoroé que “los padres al “no autorizar”, esto es,
al no consentir la transfusion de sangre, no evitaron,
como les era exigido, un resultado de muerte que, de
haber prestado su consentimiento, no se hubiera pro-
ducido” (F.J.° Unico). Con esa omision se generaba una
situacion equivalente a la causacion del resultado tipi-
co. Esta interpretacion fue asumida por algunos autores
en la doctrina, como es el caso de GIMBERNATY, si
bien haciendo una lectura simplificada de los hechos,
como advierte VIVES ANTON, toda vez que “se pre-
senta la “no autorizacion de la transfusion” como una
accion positiva de impedimento de la actuacion salva-

dora”™, esto es, la jurisdiccion ordinaria atribuye
culpabilidad a la ausencia de consentimiento.

No obstante, dicha culpabilidad fue negada con pos-
terioridad por el Pleno del Tribunal Constitucional;
en completo acuerdo con VIVES, se trataba de una
omision de autorizacion que podia suplirse, como asi se
hizo, mediante autorizacion judicial, a lo que se sumo
la ausencia de consideracion por parte de la jurisdic-
cioén ordinaria de la posible incidencia de la libertad
religiosa?!. Como sefial6 el Tribunal Constitucional en
su FJ15, la exigencia a los padres de una actuacion per-
suasiva sobre el hijo para que éste autorizara o de una
actuacion permisiva de la transfusion, afectaba nega-
tivamente al ejercicio de sus convicciones religiosas.
Ahora bien, las expresadas convicciones no fueron obs-
taculos para que acataran la autorizacion judicial a la
transfusion, poniendo al menor en disposicion efectiva
de que sobre €l fuera ejercida la accion tutelar del poder
publico para su salvaguarda.

La sentencia del Tribunal Constitucional considerd
que los padres tenian el deber de proporcionarle asis-
tencia médica, pero no el deber de convencerlo para
que aceptara una transfusion de sangre, sobre todo si
dicho comportamiento no aseguraba en modo alguno
el éxito o eficacia de la accion suasoria de los padres®.
En el caso, los padres no consintieron por presentarse
un conflicto juridico con sus creencias religiosas pero
si aceptaron, sin poner obstaculo alguno, lo dispuesto
por la autoridad judicial®. Consideramos que el requi-
sito del tipo de comision por omision no se cumplio?

autorizacion, esta vez del correspondiente Juzgado de Barcelona. Por todo ello los padres, no conociendo ya otro centro al que acudir,
regresaron con el menor a su domicilio.

— El miércoles, 14 de septiembre, el Juzgado de Instruccion de Fraga (Huesca), tras recibir un escrito del Ayuntamiento de Ballobar,
acompafiado de informe del médico titular, autorizé la entrada en el domicilio del menor a fines de asistencia médica en los términos que
estimaran pertinente el facultativo y el médico forense, incluso para que fuera transfundido. Seguidamente se persond la comision judicial
en el domicilio del menor, el cual estaba ya en grave deterioro psico-fisico, acatando los padres la decision del Juzgado después de mani-
festar sus convicciones religiosas, siendo su padre quien lo bajé a la ambulancia, en la que fue trasladado al Hospital de Barbastro. El me-
nor llegé en estado de coma profundo a este Hospital, en el cual se le realizé la transfusion de sangre, contra la voluntad y sin la oposicion
de los padres. A continuacion fue llevado al Hospital Miguel Servet, de Zaragoza, al que llegé hacia las 23:30 horas del mismo dia 14 con
signos clinicos de descerebracién por hemorragia cerebral. El menor fallecio en este hospital a las 21:30 horas del dia 15 de septiembre.

Consta igualmente en el relato de hechos probados que “si el menor hubiera recibido a tiempo las transfusiones que precisaba habria
tenido a corto y a medio plazo una alta posibilidad de supervivencia y, a largo plazo, tal cosa dependia ya de la concreta enfermedad que
el mismo padecia, que no pudo ser diagnosticada”.

19 GIMBERNAT, E.: “Una tercera forma de realizacién del tipo: la interrupcion de cursos causales salvadores”, Revista del Centro de
Investigaciones Penales y Criminolégicas (Venezuela), n® 25, vol. |, 2006, pp. 365-405, 2006.

20 VIVES ANTON, T.S.:“Segundo seminario: nullum crimen sine lege. Comisién por omision y dogmatica penal’, en VIVES ANTON,
T.S./CUERDA ARNAU, M.L./GORRIZ ROYO, E.: Accién significativa, comisién por omisién y dogmética penal, 2017, p 176.

21 Ob.y loc. cit.

22 Véase a este respecto el comentario de la sentencia por MORESO, JJ.: “Dos concepciones de la aplicacion de las normas de
derechos fundamentales” en Revista Direito GV, 20086, p. 23; también de CUERDA ARNAU, M.L.: “Extension jurisprudencial de la comision
por omision y principio de legalidad” en GONZALEZ CUSSAC (Coord) Lenguaje y dogmética penal, Valencia 2019, p. 74 y ss.

23 Acerca del consentimiento del titular del bien juridico al amparo de sus creencias religiosas y culturales, véase MARTIN CHANG:
Consentimiento en Derecho Penal, ob. cit., p. 697 y ss.

24 Como es sabido, el art. 11 del CP dispone que: “Los delitos que consisten en la produccién de un resultado sélo se entenderan
cometidos por omision cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del
texto de la ley, a su causacion...”
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porque no se demostro que la actuacion paterna consin-
tiendo la transfusion hubiera salvado la vida del nifio;
podria haber sido asi o podria haber provocado una
reaccion del nifio contraproducente, similar a la que
se produjo cuando se autorizd judicialmente la trans-
fusion.

Sin duda, partimos de que la vida, seglin la doctrina
del Alto Tribunal, es un valor superior del ordenamien-
to juridico constitucional, y del deber de los padres de
ejercer de garantes (deber derivado del ejercicio de la
patria potestad). Sin embargo, como bien plante6 FE-
RREIRO?%, hemos de contemplar esta cuestion desde
los matices particulares que concurren en el caso con-
creto, y a la luz del principio de concordancia practica,
lo que nos lleva a plantearnos que el derecho funda-
mental a la libertad religiosa de los padres no ha de ser
sacrificado si no hay necesidad, esto es, si no hubiere
un procedimiento para salvaguardar el bien juridico
superior (la vida del menor) respetando la libertad de
conciencia de los padres.

A partir de aqui, el Estado, representado en el poder
judicial, se subroga en el caso concreto en el papel de
garante, como acertadamente dijo la Audiencia y, en
ejercicio de la patria potestad que asume interinamente,
otorga a los facultativos la autorizacion pertinente para
realizar la necesaria transfusion. De esta forma, se res-
petaria el contenido esencial de la libertad religiosa de
los padres que no se verian impelidos a actuar en contra
de sus creencias. Los padres actuarian conforme a de-
recho siempre que, declarada su oposicion por motivos
religiosos, acataran la decision del Juez que ordena la
transfusion, como asi hicieron.

Esta via alternativa de la subrogacion momentanea
del Estado en el ejercicio de la patria potestad, cuyo
objetivo es salvar la vida del menor y respetar al mis-
mo tiempo la libertad religiosa de los padres, fue re-
conocida por la sentencia y, como ya adelantamos, el
TC otorg6 el amparo por unanimidad solicitado por los
recurrentes al entender que se habia vulnerado el dere-
cho fundamental a la libertad religiosa (art. 16.1 CE),
con la consiguiente anulacion de la resolucion judicial
impugnada. Los padres del menor fallecido invocaron
su derecho a la libertad religiosa como fundamento de
su actitud omisiva y, al mismo tiempo, posibilitaron sin

reservas la accion tutelar del poder publico para la pro-
teccion del menor.

Aun asi, y sin animo de valorar unos hechos ya en-
juiciados, podemos considerar el caso analizado como
inconcluso en relacion a algunas cuestiones que vamos
a dejar meramente apuntadas®. Y es que cabe plan-
tearse: ;pudo el Estado imponer al menor tratamiento
médico en contra de su voluntad (esté o no fundada en
motivos religiosos) con el objeto de salvar su vida? En
otras palabras, ;qué hubiera ocurrido en términos juri-
dicos si los médicos, con la intencion de salvar la vida
del menor, le hubieran practicado la transfusion contra
su voluntad (por ejemplo, sedandolo sin que se diera
cuenta)?; esto es, ;qué prevaleceria en ese hipotético
caso, el deber de los poderes publicos (subrogados mo-
mentaneamente en el papel de garantes) de salvar la
vida del menor o el derecho a la integridad fisica o a la
libertad religiosa del adolescente? La sentencia evitd
dar una respuesta a esa hipotética confrontacion entre
su libertad religiosa y la integridad fisica del menor.

A partir de ahi, cabe plantearse un nuevo interrogan-
te: (podrian haber incurrido en responsabilidad penal
los diversos médicos que contaban con la autorizacion
judicial para realizar la transfusion? Como afirmé TA-
MARIT SUMALLA en su analisis de la sentencia del
TS, la hipotética inexistencia de una posicién de garan-
te en este caso no impediria la posible existencia de un
posible delito de omision del deber de socorro o dene-
gacion de auxilio?. Incluso, dicho autor considerd que
conforme al art. 11 CP se podria sostener la existencia
de un especifico deber legal de actuar (art. 10 Ley Ge-
neral de Sanidad) y la equivalencia con la causacion.
En efecto, la infraccion del deber especial es condicion
necesaria, pero no suficiente, puesto que el art. 11 exige
la equivalencia segln el sentido del texto de la ley, “el
fulcro sobre el que descansa el precepto”. Adicional-
mente, pudo también plantearse la posible existencia
de un error de prohibicion® dada la confusion reinante
respecto a los limites del consentimiento y la lex artis
de los profesionales de la medicina.

Sin embargo, ni la Audiencia Provincial ni el Tribu-
nal Supremo se plantearon la posible responsabilidad
de los diversos médicos que habian accedido a la solici-
tud de los padres, frente a los que no se formul6 acusa-
cion: ;se tendria que haber investigado y enjuiciado la

25 FEREIRO GALGUERA, J.: “Libertad de conciencia contra legem: Criterios jurisprudenciales en casos de transfusiones”, Foro

Nueva época 2004, p. 150 y ss.

26 Como ha afirmado GONZALEZ CUSSAC, “los buenos expertos no son los que tienen las grandes respuestas, sino aquellos que
contribuyen a formular adecuadamente las preguntas, en “La fe ciega en el conocimiento experto” en Accion significativa, comision por

omisién y dogmatica penal, 2017, p. 259.

27 TAMARIT SUMALLA: “Responsabilidad penal de terceros ante la negativa a la transfusién de sangre de testigo de Jehova menor

de edad con resultado muerte”, en Actualidad Juridica Aranzadi, 1998.

28 VIVES ANTON, T.S: Accion significativa y comisién por omision, en Fundamentos del sistema penal, cit., p. 614 y ss.

29 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, ob. y loc. cit.
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actuacion de los facultativos la Seguridad Social?, ;los
facultativos podrian haber pedido psicélogos, psiquia-
tras o dormirlo y hacerle la transfusion?, ;al devolverlo
al domicilio provocaron un incremento del riesgo de un
modo valorativamente equivalente a la causacion del
resultado?, ¢la omision equivalid a la causacion de la
muerte en el sentido del texto de la ley? Es decir, si
hubiera resuelto la jurisdiccion ordinaria en el mismo
sentido que el TC, ;tendria que haber deducido testi-
monio? En cualquier caso, la Seguridad Social parece
que tenia unos deberes que no cumplio.

El TC no tenia competencia para resolver dicha res-
ponsabilidad pues como es sabido solo tiene jurisdiccion
de amparo®, no de contraamparo. La tUnica pretension
que puede hacerse valer a través del recurso de amparo
es la del restablecimiento o preservacion de los derechos
o libertades por razon de los cuales se promueve el re-
curso. Mas la Audiencia Provincial si tenia obligacion de
determinar la responsabilidad por la muerte del menor;
si no son los padres, ¢la tuvieron los medios oficiales que
no se hicieron cargo de la situacion?

Es dificil dar respuesta a los interrogantes plantea-
dos, no siendo ésta mi pretension en el presente capitu-
lo, sino tan solo exponer las dudas que nos ha suscitado
la sentencia, con ocasion del analisis de la institucion
del consentimiento®'. En todo caso, de acuerdo con la
concepcion significativa de la accién, frente a su con-
cepcion tradicional, ésta ha de entenderse, no como lo
que las personas hacen, sino como el significado de lo
que hacen, no basta con describirlas, sino que “es nece-
sario entenderlas e interpretarlas™? y que precisamente
ese significado de las acciones es el que permite decidir
si se ajustan o no a lo prescrito por las palabras de la
ley . Con todo, el concepto de accion propugnado por
la accion significativa abarca también la omision, dado
que ésta aparece definida como una espera de algo que
normalmente debe ocurrir, siendo también un proble-
ma de sentido que ha de ser resuelto conforma a pautas
normativas®.

Lo cierto es que conflictos similares al expuesto en
que los facultativos estiman urgente una transfusion
de sangre u otra intervencion médica en situacion de
riesgo grave y que pueden suponer afectacion de dere-

chos fundamentales exigian una resolucion urgente y
una clarificacion del marco juridico. Es por ello que la
Fiscalia General del Estado aprobo, con la intencion de
aportar pautas interpretativas, la Circular FGE 1/2012
“Sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los con-
flictos ante las transfusiones de sangre y otras inter-
venciones médicas sobre menores de edad en caso de
riesgo grave”. En relacion con la sentencia objeto de
estudio, y por lo que se refiere a la actuacion judicial
en este caso, el texto recuerda que en todo caso es “pre-
valente el interés del menor, tutelado por los padres, y
en su caso por los 6rganos judiciales” asi como que “la
resolucion judicial autorizando la practica de la trans-
fusion en aras de la preservacion de la vida del menor
no es susceptible de reparo alguno desde la perspectiva
constitucional, conforme a la cual es la vida un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional”.

La Circular trae también a colacion una sentencia
del TEDH (caso Hoffman vs Austria de 23 de junio de
1993, estimando “que la decision judicial puede suplir
el consentimiento de los padres para hacer tal transfu-
sion, médicamente necesaria” y que merced a tal po-
sibilidad de acudir en todo momento a una decision
judicial externa, la actitud de la madre respecto a las
transfusiones “no representa un peligro para los hijos”.

Asimismo, el texto de la Fiscalia General expone
que el médico debe plantear el conflicto ante el juez
de guardia, directamente o a través del fiscal, pero en
situaciones urgentes, el médico puede incluso directa-
mente aplicar el tratamiento frente a la voluntad de los
padres estando su conducta plenamente amparada por
dos causas de justificacion.

Los criterios recogidos en la Circular 1/2012 sobre
la capacidad de los menores de edad en el ambito sani-
tario han sido adoptados por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la in-
fancia y a la adolescencia. Con respecto a los menores
por debajo de los dieciséis afios, sin perjuicio de que
hayan de ser escuchados, se presume la ausencia de ca-
pacidad para aceptar o rechazar tratamientos médicos,
de manera que para aceptar la decision del menor sin
representacion de sus representantes legales, habra que
demostrar que el menor tiene capacidad suficiente para

30 Como es sabido, el recurso de amparo es una de las principales competencias atribuidas por la Constitucién al Tribunal Constitu-
cional, siendo el objeto de este proceso la proteccién frente a las vulneraciones de los derechos y libertades reconocidos en los articulos

14 a 29 y 30.2 de la Constitucion.

31 Como afirmaba CUERDA ARNAU, analizando algunas sentencias discutibles, entre las que se encuentra la STS 950/1997, no se
trata de negar que en muchos de los casos relatados existen responsabilidades penales por las que debe responder el omitente, sino que
la cuestion es si la autoria por el resultado en comisién por omision es la calificacion adecuada o si hubiera resultado mas conforme al texto
de la ley una responsabilidad en virtud de lo dispuesto en los arts 195, 450 0 226 CP. CUERDA ARNAU, M.L.: “Extension jurisprudencial
de la comision por omision y principio de legalidad”, en Lenguaje y dogmaética penal, ob. cit., p. 80.

32 Sefialan ORTS/GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., p. 226 y ss.

33 VIVES,ANTON: Ifundegmentos del sistema penal, 2, 2011, p. 779 y ss.
34 MARTINEZ BUJAN PEREZ, C.: La autoria en Derecho penal. Un estudio a la luz de la concepcion significativa (y del Cédigo penal

espariol), Valencia 2019, p. 85.
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tomar la decision concreta en el momento de que se
trate. Ahora bien, no obstante lo apuntado, la mayoria
de edad sanitaria cede en los casos de grave riesgo para
la vida o salud del menor. Asi, la nueva redaccion del
art. 9 de la Ley 41/2002 reguladora de la autonomia del
paciente establece lo siguiente:

“3. Se otorgara el consentimiento por representacion:
...C)Cuando el paciente menor no sea capaz intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance de la interven-
cion. 4. Cuando se trate de menores emancipados o mayo-
res de 16 aiios que no se encuentren en los supuestos b) y
¢) del apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento
por representacion...”.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando
se trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o
salud del menor, seguin el criterio del facultativo, el con-
sentimiento lo prestara el representante legal del menor,
una vez oida y tenida en cuenta la opinién del mismo.

De manera que, ha de ser el profesional quien deter-
mine el grado de madurez del menor de dieciséis aos,
asi como quien aprecie la concurrencia de grave riesgo
para la vida o salud de los menores, para que entre en
juego el consentimiento por representacion, situacion
que se dio en el caso objeto de estudio. En el caso ob-
jeto de estudio, el TC tras declarar que el menor era
titular de la libertad religiosa, sin embargo finalmente
se rechazd que el menor goce de dicha autonomia de
voluntad de rechazo al tratamiento médico porque “tal
decision reviste los caracteres de definitiva e irrepara-
ble, en cuanto conduce con toda probabilidad a la pér-
dida de la vida” (FJ 10°)%.

Pese a lo expuesto, nuestros tribunales tendran que
seguir enfrentdndose a las complejas cuestiones juri-
dicas expuestas. En todo caso, estoy sustancialmente
de acuerdo con VIVES cuando resalta la labor del De-
recho se proyecta sobre el analisis del caso concreto,
enjuiciando acciones humanas a través de las normas
vigentes, y siempre partiendo de la posible incidencia
de los derechos fundamentales.

I11. DEBATES ESPECIFICOS SOBRE EL CONSEN-
TIMIENTO EN MATERIA DE LIBERTAD SEXUAL

1. El papel del consentimiento en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales. Reflexiones juridicas a
proposito del caso La Manada

Pese a la ausencia de regulacion del consentimiento
con efectos genéricos en el Codigo Penal, su Libro 11

si recoge tipos especificos en los que se exige para su
realizacion una no conformidad del sujeto pasivo con
la conducta tipica, utilizando referencias diversas, tal y
como se expuso al inicio de nuestro trabajo. Pues bien,
en esta segunda parte de nuestra investigacion preten-
demos centrarnos en el debate acerca de las caracte-
risticas del consentimiento en el &mbito de los delitos
contra la libertad sexual, debate que ha cobrado una
avasalladora actualidad con ocasion del conocido caso
de La Manada, cuya sentencia condenatoria de la AP de
Navarra, 38/2018 de 20 marzo —sentencia casada por
la STS de 4 de julio de 2019— y fundamentalmente su
voto particular estuvieron rodeadas de una intensa po-
Iémica. Su repercusion ha sido de tal magnitud que ha
puesto de manifiesto algunos defectos de la regulacion
actual, generando propuestas de reforma en el ambito
de los delitos sexuales. Ahora bien, debemos advertir
que el analisis del citado caso se circunscribira a los
aspectos vinculados al consentimiento y su prueba, a
la luz de los fundamentos dogmaticos de la concepcion
significativa de VIVES ANTON.

La regulacién vigente de los delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexual distingue en el Titulo VIII en-
tre los delitos de agresiones sexuales y los delitos de
abusos sexuales. Ambos se configuran como atentados
contra la libertad o indemnidad sexual pero la diferen-
cia radica en utilizar violencia o intimidacion en los
primeros (art.178) mientras que en los segundos no
media consentimiento valido prestado por la victima
(art. 181). En el delito de agresion sexual tampoco se
consiente libremente, pero a diferencia de los abusos, el
autor emplea violencia o intimidacion para doblegar la
voluntad de la victima.

Y es que es precisamente la libertad sexual el bien
juridico inmediatamente protegido en los preceptos
citados, que planean, como bien expresa ORTS BE-
RENGUER, sobre los ataques a este valor, pues “al
castigarse en ellos a quien impone a otro una conducta
sexual que no desea, resulta razonable colegir de ello
que la tutela penal se dispensa para que las personas
puedan decidir de manera libre con qué persona, cuan-
do y como quieren mantener un encuentro sexual*®, E1
consentimiento valido y efectivo de la victima excluiria
el ataque a la libertad sexual y por tanto la tipicidad.

Por su parte, faltara el consentimiento siempre que
el sujeto pasivo haya expresado su negativa o no se le
haya dado la oportunidad de pronunciarse (supuestos
en el que tienen cabida las conductas sorpresivas que
se realizan sin dar opcion a la victima de manifestar su
voluntad) y en todo en los supuestos regulados en el
apartado 2 del art.181: cuando la victima se encuentre

35 Vid. in extenso acerca de la regulacion de! interés superior del menor y la regulacién de su capacidad de obrar en la Ley de auto-
nomia del paciente, en DE MONTALVO JAASKELAINEN, F.: Menores de edad y consentimiento informado, Valencia 2019, p. 155y ss.
36 ORTS BERENGUER, E.: Derecho penal. Parte Especial. Valencia, 2019, p. 190.

64



Revista Penal, n.° 45 - Enero 2020

privada de sentido, cuando se abuse del trastorno men-
tal padecido por el sujeto pasivo o cuando se anule la
voluntad de la victima mediante el uso de farmaco, dro-
gas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea
a tal efecto, de suerte que la victima no esté en disposi-
cion de oponerse a los deseos del asaltante.

Pues bien, seglin los datos de la Memoria de la Fisca-
lia General del Estado presentada a inicios del 2019, en
los ultimos afios se consolida una linea acusadamente
ascendente de estos delitos: en concreto, el Ministe-
rio Pablico alerta de un incremento del 23,2% de los
delitos sexuales. Aunque en términos absolutos estos
delitos suponen poco mas del 1% del total, la Fiscalia
advierte de la “preocupante” tendencia al alza y recla-
ma que casos como el de la Manada sirvan para re-
flexionar sobre su interpretacion y aplicacion practica,
sobre el tratamiento informativo de estos asuntos y so-
bre la imagen que transmite la Justicia “cuando las de-
cisiones que se adoptan se muestran tan alejadas de una
mayoritaria sensibilidad social”. Dentro del incremento
general de los delitos sexuales, la Memoria considera
especialmente inquietante el crecimiento de la violen-
cia entre los jovenes y pone el foco en los casos de las
violaciones en grupo. El Ministerio Publico lo eleva ya
a la categoria de fendmeno y cree que esta relacionado
con una ideologia machista, en la que se desvaloriza a
la mujer y el uso de pornografia a través de las redes,
donde se representa a la mujer cosificada, convirtiéndo-
la en un mero objeto destinado a satisfacer sus deseos.
Como nos advierte el documento, “una situacion que
hay que afrontar desde el ambito educacional, en el que
padres y Administraciones tienen que aunar esfuerzos
para asegurar la transmision de valores de igualdad,
respeto y no discriminacion”, reflexion que comparto
plenamente.

En este contexto y volviendo al caso que nos ocupa,
la sentencia 38/2018, de 20 de marzo de la Audiencia
Provincial de Navarra’’ (en adelante AP) castigé a los
cinco jovenes sevillanos por los hechos acontecidos la
noche del 7 de julio de 2006 a las penas de 9 afios de
prision y 15 de alejamiento de la victima y a la medida
de seguridad postdelictiva de 5 afios de libertad vigi-
lada como autores de un delito continuado de abuso
sexual con prevalimiento (arts. 181.3 y 4 CP)*®. Para
la AP no hubo violencia ni intimidacion puesto que

los procesados conformaron de modo voluntario una
situacion de preeminencia sobre la denunciante, obje-
tivamente apreciable, que les gener6 una posicion pri-
vilegiada sobre ella, aprovechando la superioridad asi
generada, para abusar sexualmente de la denunciante
quien de esta forma no prestd su consentimiento libre-
mente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal
situacion.

Sin embargo, a nuestro entender, existio una mani-
fiesta incongruencia entre el relato de los hechos proba-
dos y la calificacion juridica®; segun dichos hechos, la
situacion en la que los agresores colocaron a la victima,
fue sin duda coactiva y vejatoria, colocandola como
dice la sentencia en una situacion de bloqueo psicolo-
gico que le impidi6 reaccionar. De suerte que, como
bien afirma CUERDA ARNAU, la intimidacion debid
tenerse por bastante puesto que fue la necesaria en el
caso concreto para atemorizar a la victima y ejecutar
el acto “sin su consentimiento”™. Es por ello que pare-
ce criticable la calificacion juridica de los hechos que
realizé la AP, por diversos motivos, pero fundamen-
talmente porque se considera que si hubo violencia e
intimidacion ambiental al entrar en el edificio*, por lo
que segln este criterio la calificacion juridica debio ser
de agresion sexual, y no de abuso sexual, como califico
posteriormente el TS. Y segundo, porque en el delito
de abuso con prevalimiento se exige que el consen-
timiento “se obtenga”, sin perjuicio de que el mismo
carezca de validez, cuando en el caso descrito no se
obtuvo dicho consentimiento, no siquiera viciadamen-
te. Pero es que ademas, la sentencia tuvo un extenso
voto particular en el que se absuelve a los acusados de
todos los delitos imputados, con la excepcion del delito
de hurto leve al entonces guardia civil. De entrada, el
magistrado disidente considera que los datos objetivos
analizados otorgan suficiente razonabilidad a la expli-
cacion ofrecida por los acusados, focalizando toda su
atencion en el comportamiento de la victima. Pero lo
mas terrible es su discurso plagado de juicios de valor y
apreciaciones personales como las que reproduzco lite-
ralmente: “No aprecio en los videos cosa distinta a una
cruda y desinhibida relacion sexual, mantenida entre
cinco varones y una mujer, en un entorno sordido, cutre
e inhospito y en la que ninguno de ellos (tampoco la
mujer) muestra el mas minimo signo de pudor, ni ante

37 Tol 6581738.

38 Auno de ellos también se le condend como autor de un delito leve de hurto a la pena de multa de 2 meses a razén de 15 euros

diarios.

39 De este parecer, CARBONELL MATEU, J.C.: “jViolacién en manada;j” publicado en Al revés y al derecho, 21 junio 2019.

40 CUERDAARNAU: ob. cit., p. 119.

41 De esta opinion, entre otros, ACALE SANCHEZ/FARALDO CABANA: en la Presentacion del libro La Manada. Un antes y un des-
pués en la regulacién de los delitos sexuales en Espafia”, Valencia, 2018, p. 20 y ss; CUERDA ARNAU, M.L.: “Agresién y abuso sexual:
violencia o intimidacién vs consentimiento viciado” en VVAA: La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales

en Esparia”, Valencia, 2018, p. 110.

65



Revista Penal

Reflexiones acerca de la relevancia penal del consentimiento: &mbito de aplicacién

la exhibicion de su cuerpo o sus genitales, ni ante los
movimientos, posturas y actitudes que van adoptando.
No aprecio en ninguno de los videos y fotografias signo
alguno de violencia, fuerza, o brusquedad ejercida por
parte de los varones sobre la mujer. No puedo inter-
pretar en sus gestos, ni en sus palabras (en lo que me
han resultado audibles) intencion de burla, desprecio,
humillacion, mofa o jactancia de ninguna clase. Si de
una desinhibicion total y explicitos actos sexuales en
un_ambiente de jolgorio y regocijo en todos ellos, y,
ciertamente, menor actividad y expresividad en la de-
nunciante.”

Pues bien, las muestras de apoyo a la victima, la
magnitud de la protesta popular en contra del “nomen
iuris” de la condena judicial —abuso en lugar de agre-
sion sexual— condujeron a una atencién mediatica
diaria, recibiendo numerosos medios fuertes criticas
por el tratamiento informativo que dieron a tan deli-
cado asunto. Y es que aunque la administracion de la
justicia, en general, es legitimo objeto de informacion
puesto que se trata de una actividad publica del Esta-
do, también es cierto que las referencias particulares a
procesos que se estan desarrollando ante los Tribunales
pueden llegar a tener incidencia negativa sobre su efi-
cacia, sus garantias y hasta sobre el resultado final, pu-
diéndose poner en duda la imparcialidad del tribunal*.
De hecho, las defensas de los acusados expresaron sus
quejas sobre la vulneracion del derecho a un juicio con
todas las garantias propias de un juicio justo, en parti-
cular, el debido respeto del derecho a la presuncion de
inocencia. Sin embargo, las declaraciones del abogado
defensor de tres de los acusados por diversos platos te-
levisivos, culpabilizando a la victima de los delitos de
los que habia sido objeto, que llegd incluso a ser perse-
guida por un detective privado en dias posteriores a las
agresiones sexuales, entrometiéndose en su intimidad,
gener6 todavia una mayor indignacion social.

La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio
de 2019 (7ol 7366454) al resolver el recurso de casa-
cion, procede a verificar en primer término si, como
se dice en el motivo, la Audiencia o el Tribunal Su-
perior de Justicia, se vieron sobrepasados por la pre-
sion mediatica, si las noticias del caso, las concen-
traciones de repulsa social y las manifestaciones del
Ministro de Justicia, y en definitiva, el juicio parale-
lo, pudo llegar a lesionar objetivamente la imparcia-
lidad del Tribunal, de suerte que su decision ya haya
podido venir determinada por las noticias publicadas.
Pues bien el TS termina concluyendo (FJ1°) que nada
se acredita de forma objetiva que pueda dar sustento
a esa afirmacion: antes al contrario, de la lectura de
la sentencia se deriva que el Tribunal de manera ob-
jetiva e imparcial fue valorando toda la actividad

probatoria, de cargo y de descargo, dando razén de
las decisiones valorativas adoptadas que arribaron a la
conclusion condenatoria.

El TS desestima asimismo el segundo motivo de los
recurrentes. En su FJ 2° considera que el reproche de
deficiencia en la motivacion de la sentencia se muestra
como gratuito, dada la abundancia de argumentos sobre
el particular cuestionado, de la participacion en los he-
chos de los acusados y de la total ausencia de consen-
timiento de la victima en los actos sexuales llevados
a cabo por los procesados. Se afirma en la sentencia
recurrida que del visionado de los videos se muestra
una actitud que sin duda es contraria al supuesto con-
sentimiento de la victima que se alega. “También los
hechos probados despejan esas dudas puestas de relie-
ve por los recurrentes, ya que dificilmente el modo en
que los acusados abandonaron el portal, dejando a la
victima desnuda y sola, y sustrayendo uno de ellos su
teléfono movil, son indicativos de una “juerga’ pacta-
da con ella, lo que unido al hecho de que las relaciones
mantenidas, en palabras de la propia defensa fueron
“de enorme sordidez y crudeza”, despeja cualquier
tipo de duda al respecto, no solo a la Sala de instan-
cia, sino a este Tribunal, ya que en el contexto que se
describe en los hechos probados, “el silencio de la vic-
tima, solo se puede interpretar como una negativa”.
Por otro lado, también se desprende del factum que la
victima en ningiin momento prestd su consentimiento
a las relaciones sexuales de las que fue objeto cuando
estaba dentro del cubiculo. Consta en el relato que “la
denunciante” se sinti6 impresionada y sin capacidad
de reaccion, en particular, “La denunciante sintio un
intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor
v le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasi-
vidad, determindndole a hacer lo que los procesados
le decian que hiciera, manteniendo la mayor parte del
tiempo los ojos cerrados. Los procesados, conocieron
vy aprovecharon la situacion de la denunciante en el cu-
biculo al que la habian conducido, para realizar con
ella diversos actos de naturaleza sexual, con animo li-
bidinoso, actuando de comiin acuerdo....De la citada
realidad factica se desprende con claridad el elemento
subjetivo del delito que se discute por los recurrentes,
los cuales obraron con pleno conocimiento de que las
acciones que estaban llevando a cabo atentaban contra
la libertad e indemnidad sexual de la victima, sin que
en ningun momento ésta prestara su consentimien-
to, y sin que fuera necesaria una actitud heroica de la
misma para que los acusados tuvieran conocimiento
de su negativa, cuando la victima habia sido llevada
por ellos a un lugar recondito, buscado de propasito,
v la misma se encontraba, agobiada, impresionada, sin
capacidad de reaccion, sintiendo en todo momento un

42 Sobre este particular, VALLDECABRES ORTIZ, |.: Imparcialidad del juez y medios de comunicacion, 2004.
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intenso agobio y desasosiego que le produjo estupor,
haciendo todo lo que los acusados le decian que hi-
ciera, llegando los procesados a agredirla sexualmente
hasta en 10 ocasiones en un periodo de tiempo de 1
minuto y 38 segundos, conociendo que estaba sola y
embriagada; los autores, necesariamente, debian co-
nocer no solo el peligro concreto de su accion, sino que
aquellos actos sexuales “inicuos y vejatorios”, segun
la sentencia recurrida, no eran expresamente consen-
tidos por la joven, resultandoles indiferente el estado
en que la misma se encontraba totalmente desprotegi-
da y vulnerable” (FJ 4°).

Pues bien el TS reproduce los antecedentes de he-
chos ya probados por los magistrados que juzgaron el
caso, pero procede a estimar los recursos interpuestos,
modificando la calificacion penal; en particular pro-
cede a condenar a los autores por un delito continuado
de violacion de los arts. 178 y 179 CP con las agra-
vaciones especificas de trato degradante o vejatorio
(art. 180.1 1*) y comision conjunta de 2 0 mas perso-
nas (art. 180.1. 2%). Por el citado delito se les impone
la pena de 15 afios de prision y ademas la medida de
libertad vigilada, a ejecutar con posterioridad a la pena
privativa de libertad*®.

De suerte que el TS considera que se tratd de una
agresion sexual y no de un abuso, porque el relato fac-
tico describe un auténtico escenario intimidatorio,
“en el que la victima en ningun momento consiente
los actos sexuales llevados a cabo por los acusados”
(FJ 7°). Situacion intimidante que hizo que la misma
adoptara una actitud de sometimiento, que no de con-
sentimiento. De los hechos probados se deduce la con-
sideracion de que “no estamos ante una intimidacion
menor que permita aplicar la figura del prevalimiento,
sino ante una intimidacion grave que debe determinar
la calificacion juridica de tales hechos como agresion
sexual.” (FJ5°).

La sentencia habla de “intimidacion ambiental”: la
coaccion ambiental puede llevar a una agresion sin ne-
cesidad de amenaza*. En esta linea jurisprudencial en el
ambito de los delitos sexuales, cabe destacar la senten-
cia 188/2019, de 9 de abril, afirmando la patente situa-
cion fronteriza con la intimidacion, delimitandolo del
siguiente modo: “En el caso de intimidacion no existe
consentimiento de la victima hay una ausencia de con-
sentimiento, ésta se encuentra doblegada por la intimi-
dacion por el miedo que le provoca la actitud del agente.
En caso de prevalimiento, existe la voluntad de la vic-
tima que acepta y se presta acceder a las pretensiones
del agente, pero lo hace con un consentimiento viciado
no fruto de su libre voluntad autodeterminada.”. Por su

parte Sala de lo Penal reitera su doctrina sobre el con-
cepto de intimidacion ambiental en la reciente senten-
cia de 14 de octubre de 2019, en el caso conocido como
“La Manada de Villalba” en el que confirma la condena
por delito continuado de agresion sexual. En concreto
explica que en numerosas situaciones la intimidacion
no se verbaliza de modo directo, no siquiera se exte-
rioriza fisicamente de una manera determinada y ex-
plicita. En ocasiones el contexto aporta un significante
componente material con un contenido comunicacio-
nal determinante, de modo que seria absurdo valorar el
comportamiento desde una interpretacion aislada de la
conducta. La sentencia explica que la falta de anuncio
de un dafio no siempre es equivalente a ausencia de in-
timidacion, y ésta es la que baste para el caso concreto.
De manera que lo hay que medir no es la resistencia de
la victima, sino la ausencia de consentimiento.

En suma, y volviendo a la STS de 4 de julio de 2019,
en cuanto a la calificacion juridica, de los anteriores
hechos probados se desprende con claridad que existio
un error de subsuncion juridica por parte del Tribunal
de instancia y que este caso, no hubo consentimiento
alguno por parte de la victima, creandose una inti-
midacion que se desprende sin género de dudas del
terrible relato de hechos probados, del que deriva
una obvia coercion de la voluntad de la victima, que
quedo totalmente anulada para poder actuar en defensa
del bien juridico atacado, su libertad sexual (FJ 7°.5.).

En esta direccion, el Ministerio Fiscal considerd tam-
bién que existi6 un error de subsuncion de los hechos
probados, estimando en su escrito de conclusiones de-
finitivas que eran constitutivos de un delito de agresion
sexual. Para poder afirmar que hubo prevalimiento —
como consider6 la Audiencia Provincial— entiende el
Ministerio Fiscal que los hechos probados han de reco-
ger que debido a la superioridad fisica y numérica de
los acusados, la victima accedio a mantener relaciones
sexuales. Nada mas lejos de la realidad. Como bien
afirma el Ministerio Fiscal, “acceder significa consentir
en lo que alguien solicita o quiere”. Y en efecto, no
consta en los hechos probados que la victima consin-
tiera o accediera a mantener relaciones, ni tal siquiera
de manera subliminal. Seglin consta, ellos inhibieron
a la victima con su sola presencia y actitud, asi como
por el lugar recondito y angosto en que se produjo la
agresion, lo que provoco el intenso agobio y desaso-
siego en la victima que le hizo adoptar una actitud de
sometimiento y pasividad, sin capacidad de reaccion.
Hubo intimidacién, porque hubo ausencia de con-
sentimiento. La victima se encontraba doblegada por
el miedo. “;Qué juerga acaba con una persona tirada

43 Auno de ellos también se le condena como autor de un delito de robo con intimidacion del art. 237 y 242.1 a la pena de 2 afios de

prision.

44 En este sentido FERNANDEZ TERUELO, en declaraciones al diario El Mundo, 24 junio de 2019.
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en un portal a las tres de la mafiana y robandole el mo-
vil?”, se preguntaba la fiscal.

De suerte que, tras el analisis de la sentencia, puede
concluirse que no hubo consentimiento y si se probd
la intimidacion “mas alla de toda duda razonable”. En
definitiva, el Tribunal Supremo subraya con argumen-
tos solidos y razonamientos de gran interés los limites
entre lo que es una relacion sexual consentida y otra
que no lo es.

Por ultimo, unicamente apuntar que el hecho de que
no se recurriera la consideracion de delito continuado
impidio, por el principio acusatorio, que el TS pudiera
reflejar en su calificacion que no se produjo un delito
continuado sino tantos como agresiones sexuales se lle-
varon a cabo; segun recoge en su FJ 6°: “El hecho de no
haber sido condenados como cooperadores necesarios
en las agresiones sexuales consumadas por los otros
procesados, sino exclusivamente como autores directos
en las que han sido autores materiales, aplicando la
continuidad delictiva, lo que es discutible doctrinal y
Jurisprudencialmente en supuestos como el analizado
en los que hay intercambio de roles, cuando un suje-
to accede y otro intimida, para luego intercambiar sus
posiciones, lo que normalmente ha sido subsumido por
esta Sala en las normas concursales; no obstante, al no
haber sido objeto de impugnacion, el principio acusa-
torio impide que nos pronunciemos al respecto.”

A este respecto cabe realizar un par de consideracio-
nes: en primer lugar, por lo que respecta a la presun-
cioén de inocencia, lo que parece que puede afirmarse
mas alld de toda duda razonable no es que la victima
quisiera mantener intacta su honestidad sino que nunca
acept6 ser tratada del modo en que lo fue, es decir, ser
utilizada como un mero objeto sexual de varias perso-
nas. En segundo lugar, tradicionalmente se ha huido de

aplicar el delito continuado cuando media violencia e
intimidacién®’; sin embargo, con posterioridad se ha
consolidado una salvedad a este criterio cuando concu-
rren tres situaciones*: a) la repeticion del acto sexual
se produce de manera inmediata con el sujeto pasivo b)
en el marco de la misma ocasion c) y cuando todos los
actos responden al mismo impulso libidinoso no satis-
fecho hasta la realizacion de esa pluralidad, pudiendo
apreciarse concurso real cuando haya una separacion
espacio temporal y un dolo renovado en cada accion®.
Por su parte, solo podria justificarse la pertinencia de
la aplicacion de la continuidad delictiva si considera-
mos que nos encontramos frente a una pluralidad de
acciones, que infringen el mismo precepto penal, en las
que se verifica tanto la unidad de sujeto pasivo como la
unidad de ocasion para realizar distintos hechos que in-
fringen un mismo precepto penal*. Y recordemos que
la exigencia de homogeneidad normativa (infraccion
del mismo o semejantes preceptos penales, se refiere
a tipos penales, esto es, desde un punto de vista objeti-
vo, se formula en un sentido material, sobre la idea de
identidad o unidad del bien juridico violado®, en este
caso la libertad sexual. Dicho lo cual, si un sujeto rea-
liza varios accesos carnales con la misma persona, con
independencia de que tengan lugar en una o en distintas
oportunidades estimo, comete varias agresiones sexua-
les*, lo que se produjo en el caso de la Manada®'.
Llegados a este punto consideramos oportuno de-
terminar el sentido del consentimiento, que se adecue
a los derechos fundamentales. En términos generales
cabe afirmar que el consentimiento eficaz ha de otor-
garse “libremente”, esto es, debe ser una auténtica
manifestacion de voluntad del titular. E1 Convenio de
Estambul®* de 2011 (ratificado por Espafia en 2014)
recoge en su art. 36.2, en relacion a la violencia se-

45 Acerca de la corriente doctrinal que recurre a una supuesto caracter pluriofensivo del delito de agresiones sexuales para funda-
mental tal negativa, en CARUSO FONTAN: “Reflexiones en torno a la aplicacion...” en La Manada..., p. 220 y ss.

46 Cfr. Referencias jurisprudenciales en ORTS BERENGUER, E.: “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” en Derecho
penal. Parte especial, 2019, p. 200 y ss

47 Desde otro punto de vista y dado que el bien juridico protegido es la libertad sexual, podria ser visto como un Unico atentado contra
la misma, como una Unica lesion a su libertad sexual. Asi encontramos sentencias del TS que sefialan que cuando los movimientos corpo-
rales tipicos se repiten dentro de un mismo espacio y de manera temporalmente estrecha, o sea cuando se dan 2 o mas penetraciones en
la misma situacion y contexto se debe recurrir a la figura de la “unidad natural de accion”. Vid. una revision jurisprudencial en CARUSO: ob.
cit.p 227. Desde la perspectiva del atentado a la libertad y a la intimidad en el caso de la Manada, la consideracion de un atentado unico
requeriria una nueva tipificacién que en estos casos elevase proporcionalmente la pena.

48 De esta opinion CARUSO FONTAN: ob. cit., p. 244.

49 Vid por todos, COBO/VIVES, p. 708; mas recientemente, ORTS/GONZALEZ CUSSAC: ob. cit., p. 491.

50 En esta direccion, sostiene ORTS BERENGUER que si se ejecuta mas de un coito se lesiona mas de una vez el bien juridico pues
para el sujeto pasivo es mas doloroso y afrentoso soportar dos coitos que uno. Derecho penal, parte especial, ob. cit., p. 201.

51 De esta opinién, CARBONELL MATEU, J.C.:" Del relato de los hechos probados —insisto en ello, porque éste no parece discu-
tirse— no puede desprenderse un delito continuado de abusos sexuales, sino once de violacién en concurso real puro y crudo, del que
todos —los que violan directamente y los participan en “el jolgorio” han de ser responsables a titulo de autores”, en “Violacién en Manada”,
ob. cit.

52 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON: Derecho penal. Parte general, cit., p. 457.

53 Convenio del Consejo de Europa para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica.
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xual, incluida la violacion que “El consentimiento debe
prestarse voluntariamente como manifestacion del li-
bre arbitrio de la persona considerado en el contexto
de las circunstancias circundantes”. En consecuencia,
el consentimiento valido ha de estar libre de vicios de
voluntad, puesto que la presencia de los mismos pue-
de anular su eficacia, distinguiéndose los supuestos de
consentimiento obtenido por violencia o intimidacion,
por engafio o por error’,

En cuanto a su forma, tradicionalmente se ha afir-
mado que el consentimiento puede ser expreso o pre-
sunto®. Como afirman COBO/VIVES, si al consenti-
miento presunto le correspondiese uno efectivo, nos
moveriamos en el ambito del consentimiento real®®. Y
es que el consentimiento o su ausencia en algunos ca-
sos puede no prestarse sino inferirse de lo que se hace,
esto es, el consentimiento puede inferirse también de
una accion. Como sostiene CUERDA ARNAU, sin
duda el consentimiento —viciado— puede ser también
tacito pero no es compatible afirmar que lo presta quien
se limita a soportar una situacion ante la que no puede
ofrecer resistencia®.

El debate sobre el consentimiento nos permite re-
flexionar mas alld y referirnos a la delimitacion de lo
que debemos entender por accion para el Derecho pe-
nal. En este punto consideramos decisiva la contribu-
cion de VIVES ANTON para el desarrollo de la teoria
de la accion significativa, puesto que como ya dijimos,
propone que la accion ha de entenderse de manera dis-
tinta, no como lo que las personas hacen sino como el
significado de lo que hacen. De ahi que, en palabras del
citado autor la accion se define como “sentido que, con-
forme a un sistema de normas, puede atribuirse a deter-
minados comportamientos”®. De manera que hay mu-
chas maneras de consentir y la accion es una forma de
expresion y una manera de consentir®. De igual modo,
el consentimiento no es igual en todos los contextos;
cada contexto exige formas especificas de consentir®,
como ya se expuso. De ahi que, si el consentimiento es

una accion que tiene diversos sentidos segun el contex-
to, por tanto habra diversas formas de consentir.

El consentimiento no debe entenderse como algo
estable, con caracteristicas fijas, siendo lo relevante es
demostrar que es “voluntario”. En suma, se debe con-
sentir con palabras y acciones concluyentes®'.

Es por ello que, retomando el caso de La Manada,
puede considerarse que los cinco acusados cometieron
sendos delitos de agresion sexual “con fuerza intimi-
datoria suficiente” contra su victima, discrepando del
prevalimiento que recoge la sentencia recurrida porque
en los casos de prevalimiento, la victima accede. “Ac-
ceder significa consentir”, no constando en este caso
en los hechos probados que la victima consintiera una
relacion sexual®. Sin duda alguna puede afirmarse que,
cuando en la grabacion se escucha que la victima esta
gritando, ese grito, ese “gemido agudo que refleja do-
lor”%, significa que la victima no consiente lo que le
estan haciendo®, refleja la ausencia de consentimiento.
Por ende, el lenguaje no verbal de los ya condenados,
abandonar a la victima desnuda y llevarse el movil son
acciones que terminan por demostrar que las relaciones
en absoluto fueron consentidas.

2. Hacia una nueva regulacién del tratamiento de los
delitos sexuales: propuestas de reforma y la necesaria
perspectiva de género en el enjuiciamiento de los de-
litos

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo
objeto de analisis evidencia que con la regulacion ac-
tual de los tipos se puede condenar cualquier atentado
contra la libertad sexual llevado a cabo sin consenti-
miento. Sin embargo, el Gobierno comenz6 a trabajar
en un proyecto de reforma de dichos delitos para el
que se solicitd la colaboracion de la Seccién penal
de la Comision general de codificacion, pretendiendo
adecuar la legislacion espafiola a los acuerdos interna-
cionales en la materia y, en particular, al Convenio de
Estambul ya mencionado, fundamentalmente en rela-

54 SEGURA GARCIA, E.: ob. cit., p. 143.

55 Acerca del consentimiento presunto o tacito, CEREZO MIR: “El consentimiento como causa de exclusién del tipo y como causa de
justificacion” en Estudios d’e derecho penal y criminologia: en homenaje al profesor José Maria Ro. 1989, p. 235 y su naturaleza juridica;
asimismo SEGURA GARCIA, M.J.: El consentimiento del titular del bien juridico en derecho penal, 2000, p. 149 y 150.

56 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON: ob. cit., p. 459.

57 CUERDAARNAU, M.L.: en “Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacion vs consentimiento viciado”, ob. cit., p. 128.
58 VIVES ANTON, T.S.: Fundamentos del sistema penal, Valencia 2011, p. 221.

59 Ob.cit., p. 537 y ss.

60 Vid. también POPOVA, M. “Giving consent can be done in many different ways, and will be highly context-dependent”, Sexual

consent, 2019.

61 En este sentido, Inés Herreros, vocal de la Comisién de Igualdad del Consejo Fiscal y miembro de la Unién Progresista de Fisca-

les, en declaraciones al diario EI Mundo, 24 de junio de 2019.
62 Como asi lo expresaba el Informe final de la Fiscalia.
63 Vid. FJ3° B. (IV).

64 En acuerdo con ACALE SANCHEZ y FARALDO CABANAS: ob. y loc. cit.
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cion a la incorporacion de una necesaria agravacion en
los casos en que la victima sea pareja o expareja del
agresor.

Se parte pues de que, no habia que modificar el Codi-
go para dar respuesta a La Manada sino también, ade-
mas de por la razon motriz expuesta, porque el modelo
actual, y en concreto la terminologia empleada en las
descripciones tipicas podia “prestarse a malas interpre-
taciones”®. En particular me refiero a las propuestas de
eliminar el término abuso a favor del de agresion se-
xual®, con objeto de dar adecuada respuesta a los acce-
sos carnales inconsentidos cuya punicion como abusos
sexuales resulta insatisfactoria desde el punto de vista
terminologico®’, manteniendo la violacion como maxi-
mo exponente de un acto contra la libertad sexual. Sin
embargo, si bien conviene que el lenguaje empleado
se ajuste a los hechos descritos, lo mas relevante de-
ben ser las concretas conductas sancionadas, y no tanto
el nomen que a efectos de clasificacion sea otorgado®,
lo que no obsta para que pueda sustituirse el término
abuso, siempre que se mantenga la diferenciacion de
conductas en funcion de la gravedad.

Dicho lo cual, realizaré alguna consideracion al res-
pecto:

Cabe recordar que fue con la entrada en vigor del CP
1995 cuando ademas de introducir la distincion entre
agresiones y abusos sexuales en los términos ya ex-
puestos, desaparece de la nueva regulacion el término
“violacion”, por entender que tradicionalmente habia
sido equiparado a la penetracion vaginal y por ende su-
ponia una forma de proteccion basada en un concepto

de sexualidad conectado con la funcioén reproductora
de la mujer®. El término se elimina por el posible es-
tigma de “la violada”, porque se queria huir de esa con-
cepcion moral previa de los delitos sexuales.

Esta redaccion se mantuvo hasta la entrada en vigor
de la LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del
Libro II del CP que recupera el término violacion, lo
que fue interpretado como “un gesto nostalgico” del le-
gislador que habria querido recuperar un término perte-
neciente a nuestra tradicion juridica’ y que coincidiera
con el lenguaje comun. Sin embargo, esto no era exac-
tamente asi pues para el lenguaje comun tan violada es
una mujer drogada que es penetrada contra su voluntad
como otra a quien amenazan con una navaja para lograr
el acceso carnal.

Por consiguiente, como nos dice VIVES ANTON,
cualquier construccion penal ha de respetar el uso
comun del lenguaje, el sentido comun y los derechos
constitucionales, de modo que el legislador se exprese
en el lenguaje que hablamos todos, por mas que en oca-
siones pueda usar términos especificamente juridicos’'.
No obstante, la pretension de acomodar los términos
juridicos al lenguaje lego tiene el riesgo de confundir
ambos planos. Si bien es positiva, desde la perspectiva
del efecto preventivo-comunicativo de la norma, como
afirm6 DIEZ RIPOLLES", conlleva un evidente ries-
go. El lenguaje vulgar no es el que dicta el sentido de
los tipos sino que lo es el lenguaje juridico y los princi-
pios. La justicia ha de hacerse efectiva con exigencias
de seguridad juridica y eficacia. Y en este caso, poner
el acento en lo realmente importante: que alguien ha

65 MESTRE DELGADO, Presidente de la Comisién de Codificacion, en declaraciones al diario EI Mundo el 24 de junio de 2019.

66 El caracter coactivo y agresivo que tiene toda conducta sexual que se impone a otra persona contra su voluntad conduce a que
se ajuste siempre en la figura basica de agresiones.

67 En este sentido, DE VICENTE MARTINEZ, R. “El delito de violacién: algunos problemas que plantea su actual redaccion” en
VVAA: La Manada. Un antes y un después en la regulacién de los delitos sexuales en Espafia’, Valencia, 2018, p. 182. También para
FERNANDEZ TERUELO quien considera que “Cuando el Cédigo actual habla de abuso con prevalimiento esté diciendo que no es agre-
sién porque no ha habido amenaza. Pero eso se cre6 para el padre que abusa de su hija: no necesita amenazarla; el contexto es de por
si intimidatorio. Que eso no sea agresion chirria mucho. Me parece muy razonable que se elimine el abuso. Un abuso con prevalimiento,
es decir, con intimidacion, es agresion». En declaraciones al diario EI Mundo, junio 2019. Por su parte el art. 182 del CP sanciona también
como abuso sexual a quien, interviniendo engafo, realice actos de caracter sexual con persona mayor de dieciséis afios y menor de die-
ciocho. La aplicacion de este precepto, cuando no su misma existencia, suscita no pocas dificultades. De hecho constituye una rémora
historica a la que el legislador no ha podido sustraerse, sancionando la promesa incumplida de matrimonio como elemento determinante de
la prestacion de un consentimiento viciado para el acceso carnal, lo que hoy carece de sentido. Antes bien, distintas formas de proteccion
requeriria el castigo del delito habitual de abusos sexuales contra los menores.

68 RUEDA SORIANO/CUERDA ARNAU/OLIVAS DIAZ/CUGAT/JUANATEY DORADO: “Por un derecho penal no punitivista” en Tri-
buna Abierta, 28 junio 2019.

69 FARALDO CABANAS, P.: “Evolucion del delito de violacion en los codigos penales espafioles. Valoraciones doctrinales” en VVAA:
La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espafia”, Valencia, 2018, p. 54.

70 Cfr. BOIX REIG/ORTS BERENGUER: “Consideraciones sobre la reforma de los delitos contra la libertad sexual, por LO 11/1999”
EN QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS: El nuevo Derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria del profesor Jose Manuel
Valle Mufiiz, 2001, p. 1017.

71 VIVES ANTON, T.S.: “Lenguaje comun, derechos fundamentales, filosofia y dogmatica penal” en GONZALEZ CUSSAC, J.L.:
Lenguaje y dogmaética penal, Valencia, 2019, p. 227 y ss.

72 DIEZ RIPOLLES, en el Comunicado sobre la actual regulacion de las agresiones y abusos sexuales, adoptado por el Grupo de
Estudios de Politica Criminal el presente afio.
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llevado a cabo actos sexuales sobre otra persona sin su
consentimiento.

En el ambito internacional existe una tendencia a
equiparar los diversos medios por los que se doblega
la voluntad de las mujeres en los delitos sexuales y en
esta direccion, el delito de trata regulado en el art. 177
bis de nuestro CP donde las acciones de captacion han
de llevarse a cabo empleando alguno de los siguientes
medios comisivos: “violencia, intimidacion, engaiio o
abusando de una situacion de superioridad, necesidad
o vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera o
mediante la entrega o recepcion de pago o beneficios
para lograr el consentimiento de la persona que pose-
yera el control sobre la victima”.

En todo caso, insisto, la clave esta en la falta de con-
sentimiento, mas que hacer elemento nuclear del tipo
como se llega a esa ausencia’, sin distinguir como
hasta ahora entre actos realizados sin consentimiento
y actos realizados contra la voluntad de la victima™, si
bien diferenciando penoldgicamente las conductas en
funcién de su gravedad. Y en cualquier caso, conside-
rando que en todo ataque sexual no consentido hay una
agresion.

Por ultimo, consideramos que la reforma penal sera
insuficiente si no va acompafiada en este ambito de
una necesaria perspectiva de género en el enjuicia-
miento de estos delitos. Esto es, al descansar la prueba
de estos delitos fundamentalmente en la testifical de la
presunta victima, como bien ha dicho DE VICENTE
MARTINEZ, se puede aducir la dificultad de prueba
de ausencia de consentimiento’. Cierto es que para
resolver este problema la jurisprudencia ha estable-
cido criterios para darle valor probatorio a la version
de la victima, entre los que destacan la credibilidad y
verosimilitud de su testimonio; que no actué por re-
sentimiento o enemistad del acusado; persistencia en
la denuncia y ausencia de versiones contradictorias a

través de las distintas fases del proceso. Sin embargo,
comparto la opinién de quienes mantienen que “un
sistema procesal que base en exclusiva la prueba de
los hechos en el testimonio de la mujer es un sistema
procesal que carece de perspectiva de género™ por-
que ejerce una excesiva presion sobre la victima”.
Los hechos deben ser investigados debidamente, pro-
bando en base a la situacion externa y abogando por
la busqueda de fuentes de investigacion ajenas a la
mujer que corroboren su testimonio, mas alla de toda
duda razonable y eso obliga a tener en cuenta todas
las circunstancias concurrentes. Si todo el peso de la
prueba recae sobre el testimonio de aquélla, el unico
mecanismo que le queda a la defensa para negar la
acusacion es atacar el testimonio”’.

No se trata pues solo de reformas legales sino de
extender usos en todas las fases del proceso, desde la
atencion sanitaria y policial hasta las instancias judi-
ciales, evitando la doble victimizacion, derivada de las
propias instituciones. La mirada de género que debe
impregnar la futura reforma de los delitos sexuales, su-
pone prestar mayor atencion a la victima en todas las
fases del proceso y, en definitiva, luchando contra las
causas estructurales, que, como bien se ha dicho por
las autoras citadas, generan asimetria y son caldo de
cultivo de la dominacion sexual.

La lacra de la violencia machista se alza como uno
de los grandes retos de los Estados contemporaneos y
su erradicacion requiere actuar desde el origen del pro-
blema, esto es, educando, concienciando y cambiando
estereotipos sociales’ en defensa de una sociedad igua-
litaria y no discriminatoria, y sobre todo en defensa de
la libertad, la “clave de boveda” del Derecho constitu-
cional”.

73 En este sentido, BERDUGO TORRES, I., en su ponencia “La victimizacion de la mujer en los delitos contra la libertad sexual” en
Congreso Muijer, Victima y Sistema de Justicia Penal, octubre 2019; en esta direccion, ASUA BATARRITA ha declarado que lo mas correcto
técnicamente, deja atras reminiscencias del pasado, prescindir del término y optaria por una misma denominacién para lo que hoy son
agresiones y abusos sexuales. Se podria usar “atentado sexual”, por ejemplo. En declaraciones al diario El Pais ““Ni abuso ni violacién:
apostemos por un Unico delito de atentado sexual cuyo eje sea el consentimiento”, 10 mayo 2018.

74 De esta opinion, FARALDO CABANAS/RAMON RIBAS: “La sentencia de la Manada y la reforma de los delitos de agresiones y
abusos sexuales en Espafia” en La Manada. Un antes y un después, cit., p. 290

75 Entre otras, DE VICENTE MARTINEZ, R.: ob. cit., p. 209.

76 RUEDA SORIANO/CUERDA ARNAU/OLIVAS DIAZ/CUGAT/JUANATEY DORADO: “Por un derecho penal no punitivista” en Tri-
buna Abierta, 28 junio 2019.

77 Ob.y loc. cit.

78 El pasado 2 de octubre de 2019 la Secretaria de Estado de Igualdad ha sefialado la importancia que supone la valoracién de
GREVIO —Grupo de Expertos en Accién contra la Violencia sobre la Mujer y la Violencia Doméstica— “para poder revitalizar propuestas de
Ley”, especialmente en materia de educacion, con una nueva linea de entendimiento de lo que es una educacion afectivo-sexual, “basada
en conceptos claros de lo que es el consentimiento”, en una relacién explicitamente consentida.

79 VIVES ANTON, T,.S.: “La libertad como pretexto” en La libertad como pretexto, Valencia 1995, p. 387. Toda la obra de VIVES
ANTON es una reflexion sobre la libertad, pues siempre ha estudiado el sistema de justicia penal desde el prisma de los derechos funda-
mentales. Cfr. Pensar la libertad. Ultimas reflexiones sobre el Derecho y la Justicia, Valencia 2019.
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3. La controversia en torno a la tendencia a exasperar
las penas en los delitos sexuales

La propuesta de reforma sobre los delitos sexuales
en nuestro Codigo Penal, mas alld de reformular los
tipos, contempla asimismo un incremento generalizado
de las penas de estos delitos. En particular prevé elevar
las penas de los tipos basicos de los actuales abusos y
agresiones sexuales®. Sin embargo, consideramos que
el problema fundamental deberia ser la correcta sub-
suncion de los hechos en los tipos correspondientes y
la constatacion probatoria de los mismos, y no de insa-
tisfaccion de la pena asignada a dichos delitos. Es por
ello que un reajuste en su regulacion no tiene por qué
conducir a un generalizado incremento de las penas®’.

En el caso de la Manada, si bien como sefiala MU-
NOZ CONDE® hubo “una deficiente comprension es-
cénica” en el juicio, que quedo claramente puesta de
manifiesto en el voto particular, corregida con poste-
rioridad por el Tribunal Supremo, también se refleja el
caracter punitivo y antiliberal de la sociedad actual.

Como bien razona LASCURAIN®, si atendemos al
principio de proporcionalidad, por las execrables con-
ductas que realizaron los acusados se les ha impuesto
una pena de quince afos de prisién y ocho afios adicio-
nales de libertad vigilada, esto es, una pena mayor que
la pena maxima que prevé nuestro Codigo Penal para
el homicidio doloso (de diez a quince afios de prision y
hasta cinco afios de libertad vigilada). De manera que
si estos sujetos hubieran llegado a matar intencionada-
mente a la victima por oponerse a sus deseos sexua-
les su pena hubiera sido menor a la impuesta. Dicha
comparacion revela que la pena por estos delitos no
requiere ser elevada.

La reciente sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 31 de octubre de 2019 en el caso de la
denominada “Manada de Maresa”, condena a cinco
acusados a penas de entre 10 y 12 aflos de prisién por
un delito de abuso sexual a menor y un delito conti-
nuado de abuso sexual a menor, asi como establece
una indemnizacion para la victima de 12.000 euros al
considerar que “el ataque a la indemnidad sexual fue
extremadamente intenso y especialmente denigrante”.
En el presente caso también se evidencia que las penas
impuestas son de por si ya elevadas, y la protesta ge-
nerada vuelve a ser consecuencia de como el Codigo
Penal tipifica los delitos sexuales y no de la interpreta-
cion judicial.

Coincido nuevamente con el citado autor® en que a
la repulsa que todos sentimos por estos graves atenta-
dos machistas debe responderse con firmeza, mas con
la firmeza que proporcionan la mesura y el respeto a las
garantias de los acusados. La respuesta en defensa de
la libertad sexual de las mujeres no debe pasar por la
elevacion de las penas por estas conductas®; cualquier
exceso es contraproducente entre otras razones por-
que la pena no es el remedio. Por su parte, también se
rechaza la propuesta de un régimen penitenciario mas
severo en estos delitos®, cuando por el contrario lo que
debe reforzarse son los programas de tratamiento en
prisiones para ellos.

En suma no podemos olvidar que en el Derecho pe-
nal el castigo estd sometido intrinsecamente a limites
constitucionales, como recuerda VIVES ANTON®,
de suerte que el principio de prohibicion de exceso es
expresion de un modelo constitucional®, asociado a la
idea de libertad, consustancial a nuestro Estado social
y democratico de derecho, mientras que el “populismo
punitivo”, como subraya PAREDES®, ha de ser visto

80 Puede verse un andlisis de detallado de las propuestas de reforma, tanto del Anteproyecto que responde al encargo del Gobierno,
como de la proposicién de ley presentada por el grupo Unidos Podemos de 15 octubre 2018, en DIEZ RIPOLLES, J.L. “Alegato contra un
derecho penal sexual identitario” en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019

81 De esta opinion, el comunicado del Grupo de Estudios de Politica Criminal sobre dichos delitos.

82 MUNOZ CONDE en La vinculacién del juez a la ley y la reforma de los delitos contra la libertad sexual. Algunas reflexiones sobre
el caso “La Manada” en Represion penal y Estado de Derecho. Homenaje al Prof. Gonzalo Quintero Olivares, 2018, p. 950.

83 LASCURAIN, A.: “La sentencia de La Manada: ;todos contentos?”, en Publico, 1 de noviembre de 2019.

84 LASCURAIN, A.: ob. y loc. cit.

85 RUEDA SORIANO/CUERDA ARNAU/OLIVAS DIAZ/ICUGAT/JUANATEY DORADO: “Por un derecho penal no punitivista” en Tri-
buna Abierta, 28 junio 2019. Especialmente critica en relacion a las principales reformas operadas en los delitos sexuales contra personas
menores de edad se muestra CUERDA, poniendo de manifiesto de un lado como la mayoria de las mismas no son resultado de un analisis
riguroso que tome en consideracion datos empiricos que evidencien la necesidad de la reforma y de otro lado, que las lineas maestras de
las reformas siguen siendo incremento de sanciones y ampliacién del ambito de lo punible. En “Irracionalidad y ausencia de evaluacion
legislativa en las reformas de los delitos sexuales contra menores”, en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 2017, p. 26-7.

86 En este sentido, el Comunicado del Grupo de Estudios de Politica Criminal.

87 VIVES ANTON; “Ley, lenguaje y libertad. Sobre determinismo, libertades constitucionales y Derecho penal”, en Pensar la libertad,
cit., p. 294.

88 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., p. 138.

89 PAREDES CASTANON, J.M.:“Punitivismo y democracia: Las “necesidades sociales” y la “voluntad popular’ como argumentos
politico-criminales”, Libertas. Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias penales, no 4, 2016 (julio), p. 178.
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como la manifestacion, en el ambito de la politica cri-
minal, de una baja calidad democratica.

El contenido material del Derecho Penal debe estar
guiado por el principio de obtener un sistema cuyo ob-
jetivo sea conseguir la maxima libertad igual para todos
que resulte posible y eso solo se logra cuando se pro-
hiben las penas que no sean absoluta y estrictamente
necesarias desde esa perspectiva.
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