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Resumen: La legislacion espafiola en materia de delitos contra la li-
bertad sexual ha trascurrido por distintas etapas con caracteristicas bien
definidas, asi se pasé de la proteccion de la honestidad, a la proteccién
de la libertad sexual y, recientemente, el acaecimiento del caso de «La
Manada» y la coyuntura politica actual posibilitaron la irrupcién de la
perspectiva de género en esta materia. En este trabajo se exponen los
pilares sobre los que se asienta la teoria del género y se cuestionan las
bondades de esta nueva forma de entender la proteccién de la sexualidad
en el Cédigo penal espariol.
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Abstract: Spanish legislation on crimes against sexual freedom has
gone through different stages with well-defined characteristics, such as the
protection of honesty, the protection of sexual freedom and, recently, the
occurrence of the case of «La Manada» and the current political situation
made possible the irruption of the gender perspective in this matter. In this
work are exposed the pillars on which the gender theory is based and the

! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién del Ministerio
de Ciencia e Innovacién: «La condena de los excluidos: fronteras institucionales de los
Derechos Humanos» PID 2021-122498 NB-100.
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benefits of this new way of understanding the protection of sexuality in the
Spanish Penal Code are questioned.

Keywords: honesty, sexual freedom, feminism, gender approach, sexual
assaults.
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1. El camino recorrido

En la evolucién de la legislacién espafiola en materia de delitos con-
tra la libertad sexual pueden distinguirse etapas claramente diferencia-
das. Asi, a pesar de los numerosos cambios legislativos que tuvieron lu-
gar durante un siglo y medio, desde que se aprobara el primer Cédigo
penal en 1822, y hasta 1978, la idea rectora que ha guiado a la normativa
ha sido lineal y ha respondido, en todo caso, a la necesidad de proteger al
bien juridico «honestidad». En este sentido, resulta claro que se trataba
de proteger una determinada concepcién moral imperante en la sociedad
y que coincidia con la funcién secundaria, o simplemente «doméstica,
que se otorgaba a la mujer en la estructura social.

La aprobacién de la Constitucién en 1978 puede verse como el dispa-
ro de salida para una tardia adaptacién de la legislaciéon en esta materia
a los postulados del Derecho penal liberal. Aunque no fue sino hasta el
Cédigo penal de 1995 cuando se logré la total —o casi total-?, adaptacién
de los tipos penales al nuevo bien juridico, «la libertad sexual». Este mo-
delo se mantuvo hasta 2022, no sin retrocesos, justificados en buena me-
dida por la necesidad de adaptar las leyes a los mandatos europeos. Esa
normativa de rango superior con «oportuna tendencia securitaria» que,
como un velo protector, «todo lo justifica». O al menos lo justifica todo
«en apariencias», ya que como veremos, dichos alegatos suelen provenir
de una tergiversacion de los postulados de las normas europeas®.

Como es sabido, fue la sentencia pronunciada frente al caso de «La
Manada» por la Audiencia Provincial de Navarra la que generé un ver-
dadero vendaval de criticas a la legislacién y, en particular, a las resolu-

2 Asi, aun después de la reforma operada en 1995 se seguia y se sigue hablando de
«exhibicién obscena» para describir la conducta propia del delito de exhibicionismo.
3 Ver citas 70 y 77.
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ciones jurisprudenciales*. Lamentablemente, es preciso reconocer que,
desde entonces, la cuestion de los delitos contra la libertad sexual se ha
politizado en extremo, hasta el punto de que la prioridad no parece ser la
formulacion de una legislacién que responda adecuadamente a las nece-
sidades de la proteccion del bien juridico, sino a la defensa de una pos-
tura politica muy determinada. Estas ideas se basan en la supuesta con-
veniencia de identificar a los delitos sexuales con la violencia de género y
arrastran, por tanto, toda la discusién y todos los «vicios» desarrollados
en este ambito.

En este trabajo se sugiere que el cambio de paradigmas que ha su-
puesto la irrupcién de la teoria del género en el ambito de las ciencias so-
ciales esta teniendo lugar de forma muy similar en el Derecho penal con
consecuencias visiblemente negativas. Dedicaremos, en consecuencia,
las siguientes paginas a analizar qué puede suponer en un determinado
ambito el acaecimiento de un cambio de paradigmas y cuéles son las
consecuencias que estan teniendo lugar en la normativa espafola referi-
da a los delitos contra la libertad sexual.

2. La revolucion del Derecho penal sexual

Para saber si el tratamiento que otorga la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, a los delitos
contra la libertad sexual, supone el advenimiento de un nuevo paradigma
en la materia es preciso repasar las caracteristicas que suponen un cam-
bio de esta envergadura. El planteamiento que supone que el avance de la
ciencia se produce a través del cambio de paradigmas responde a los tra-
bajos desarrollados por Thomas Kuhn. Este autor, utilizando una visién
filosofico-historicista ha desarrollado el concepto de «paradigma», el
cual, puede resultar sumamente valioso a la hora de explicar los cambios
que estan teniendo lugar, en la actualidad, en el &mbito del Derecho pe-
nal sexual. A continuacién, y sin &nimo de exhaustividad, presentaremos
las caracteristicas més destacadas de la teoria de Kuhn e indicaremos en
qué medida puede servir este marco tedrico para explicar el fenémeno
que esta teniendo lugar en el ambito de la Politica criminal espanola.

Antes de aclarar la definicién de paradigma, es preciso advertir al
lector acerca de la dificultad que implica esta tarea, en la medida en que
KUHN ha recibido multitud de criticas a raiz de la ambigiiedad de su
nocién de «paradigma». En este sentido, se ha senalado que el autor, a
lo largo de su obra, ha utilizado el término con muchas acepciones di-

* Sobre los antecedentes de la reforma, ampliamente: P. GARCIA ALVAREZ, «El precio
de una reforma penal fruto de la presion social», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V.
(dirs.): Los delitos contra la libertad sexual tras la ley del «sélo si es si», Madrid, 2023, pp.
17-55.
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ferentes. A pesar de ello, es posible sostener que KUHN toma el término
«paradigma» con el significado de «patrén» o «modelo», por lo que se
trataria de un conjunto de valores y saberes compartidos colectivamente,
esto es, usados implicita o explicitamente por una comunidad®. Asi, com-
partir un paradigma seria poseer una representacién colectiva o vivir en
una cosmovisiéon o ideologia. De acuerdo con la visién de KUHN, para
el desarrollo de la ciencia no sélo es relevante la formulacién de leyes,
sino también todo aquello que comparte una comunidad en términos de
lenguaje, de visién, de socializacién y de valoracién. Por tanto, en la for-
mulacién de una teoria cientifica no solamente son importantes las leyes
que la componen y las aplicaciones que se obtienen, sino que, ademas,
son cruciales aspectos tales como las comunidades cientificas, las con-
vicciones y creencias y el periodo histérico en que aparecen las teorias®.

Basandose en esta idea, KUHN sostiene que el avance de la ciencia no
se produce mediante la acumulacién de saberes sino mediante el cam-
bio de paradigmas, lo cual supone una verdadera revolucién cientifica.
De esta forma, un cambio de paradigma traeria consigo un cambio de
percepcién del mundo. En todo caso, para que haya una revolucién cien-
tifica tienen que darse los siguientes elementos: en primer lugar, debe
producirse el rechazo por parte de la comunidad de una teoria cientifi-
ca antes reconocida para adoptar otra incompatible con ella y se tiene
que producir un cambio en los problemas disponibles para el analisis
cientifico y en las normas por las que la profesién determina qué debe
considerarse como problema admisible o como solucién legitima de un

> En este sentido se expresa Marin, quien entiende que es comun la utilizacién de
«palabras fetiche», mediante las cuales se dice mucho y muy poco a la vez. De modo
que, para el autor, la generalizacién del término «paradigma» seria un buen ejemplo de
ello. En opinién de Marin, la definicién de Kuhn sobre el término «paradigma» es «vaga
y circular» y va modificindose en las distintas ediciones de su obra. L. F. MARIN, «La
nocién de paradigma», en Signo y Pensamiento, n° 50, vol. XXVI, enero - junio 2007, p. 36.
De esta forma, fue el mismo autor quien en una posdata de la ediciéon de 1969, resumié
en dos las posibles acepciones del concepto de paradigma, con el que queria describir la
forma de trabajo de las ciencias, el desarrollo del conocimiento y el tipo social y sicolégico
del cientifico que se inserta en la practica de un paradigma. Esas dos acepciones son las
siguientes: a) Algo que esta constituido por los descubrimientos cientificos universalmente
reconocidos que, durante cierto tiempo, proporcionan a un grupo de investigadores
problemas tipo y soluciones tipo. b) El conjunto de las creencias, valores reconocidos
y técnicas que son comunes a los miembros de un grupo dado. T. KUHN, La estructura
de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econémica, Santiago, 1996, p. 269. No
obstante, estas explicaciones también fueron objeto de criticas. En opinién de Santibafiez
Yanez, lo que marca esta explicacion en la posdata es un retroceso flagrante de Kuhn en
sus intentos més rotundos por sentar un analisis del desarrollo del conocimiento, siendo
el caso que, en muchas ocasiones, en este anadido se desdice de algunos alcances de su
primera incursién, entra en contradicciones y agrega nuevos conceptos para abordar lo
que quedé evidentemente desajustado en el comienzo. C. SANTIBANEZ YANEZ, «Ciencia,
inconmensurabilidad y reglas: Critica a Thomas Kuhn», en Revista de Filosofia, N° 58,
2008-1, p. 41.

¢ L. F. MARIN, «La nocién de paradigma», ob. cit., p. 36.
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problema. Finalmente se debe trasformar la imaginacién cientifica en
modo que conlleve una transformacién del mundo en el que se lleva a
cabo el trabajo cientifico’.

El modelo metodolégico planteado por KUHN puede ser utilizado
para explicar con claridad el cambio que significé en el ambito de las
ciencias sociales la llegada de la perspectiva de género, veremos a conti-
nuacién cuales fueron las circunstancias en las que se produjo un cam-
bio de paradigmas decisivo.

3. La irrupcion del Paradigma del Género

Los estudios femeninos cuentan, a dia de hoy, con una larga y fruc-
tifera trayectoria. A partir del siglo XiX las autoras feministas comenza-
ron a denunciar cémo las diferencias de sexo se utilizaban para determi-
nar desigualdades sociales. Desde entonces, muchas son las corrientes
de pensamiento que se han desarrollado y que pueden inscribirse en el
ambito del feminismo. Tan variados son los planteamientos que se han
defendido, que incluso se utiliza la expresion «feminismos» para recalcar
esta pluralidad de pensamientos®. Desde un punto de vista evolutivo, los
estudios sobre hombres y mujeres se pueden dividir en tres etapas®:

La 1.2 etapa se desarrolla en el siglo XIX y principios del siglo XX, en
los trabajos que se llevan a cabo durante esta etapa, la diferencia biol6gi-
ca serd la que otorgue una predisposicién de los sexos hacia el desarrollo
de ciertas tareas que se desenvuelven en el contexto social, argumento
que sostendra la dominacién masculina. Por tanto, sera «lo biolégico» lo
que justificara las desigualdades sociales.

La 2.? etapa se desarrolla tras la 2.* Guerra Mundial y sera una etapa
de transicién que se sitia entre los movimientos feministas del siglo XIxX y
del siglo XX. Durante este periodo, los estudios desestiman la determina-
cién biolégica y enfatizan la determinacién social. Entonces, el plantea-

7 T. KUHN, La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econémica,
Buenos Aires, 2004, p. 28.

8 Al respecto: I. MORANT, C. SEGURA, G. DI FEBO Y M. E. PERRY, «Arenal y la
historiografia feminista espafiola e hispanista en las dos ultimas décadas», en ARENAL,
20:1; enero-junio 2013, pp. 81-105.

° L. STANLEY, «Methodology Matters!», en V. Robinson y D. Richarson (eds.):
Introducing Women's Studies, 2* edicién, England, 1997. Otros anélisis discrepan con esta
organizacion de los periodos histéricos dividiéndolos en las siguientes etapas: Primera Ola
del feminismo (siglos XVvIII - X1X); La Segunda Ola feminista (2* mitad del siglo XX - ler
tercio del siglo xX); La Tercera Ola feminista (2* mitad del siglo XX - comienzos del siglo
XX1); Cuarta Ola feminista (siglo XXI - actualidad). Al respecto: N. AGUILAR BARRIGA, «Una
aproximacion tedrica a las olas del feminismo: la cuarta ola», en Femeris, Vol. 5, No. 2,
pp. 121-146 / Disponible en DOI: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387 (Visto 27-2-
2023).
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miento se basa en sostener que el proceso de socializacién para los nifios
y nifas contiene esquemas diferentes que determinan diferencias entre
los sexos tanto en la personalidad como en el comportamiento adulto. De
esta forma, se produce un cambio en el punto de gravedad que pasa de
las causas biolégicas a las sociolégicas.

La 3.* etapa se desarrolla a partir de la década de los 70, es un mo-
mento de importantes cambios sociales y del nacimiento de nuevos para-
digmas. En el ambito de las ciencias sociales se producen controversias y
nuevos planteamientos filoséficos, lingtiisticos, sociol6gicos, que critican
los planteamientos tradicionales y que se traducen en nuevas corrientes
de pensamiento como el posmodernismo y el postestructuralismo. Se
trata de movimientos en los que destacan pensadores, como LYOTARD'® o
FoucAuLT'!, que influyen directamente en el pensamiento feminista. Du-
rante esta etapa el proceso de redefinicién de las ciencias viene motivado
y acompaifado por los procesos y el contexto social protagonizado por
movimientos sociales como el feminismo, el ecologismo o el pacifismo
que demandan transformaciones y cambios. Y precisamente en la con-
fluencia entre el mundo cientifico y la sociedad se produce la permuta-
cién del movimiento feminista en disciplina académica'?. Las demandas
y reivindicaciones de los movimientos sociales se fueron trasladando al
ambito cientifico, donde fueron cuestionadas y dieron lugar a metodo-
logias' y teorias propias, con el objetivo de estudiar al conjunto de la
sociedad vy, en especial, a los grupos marginales, donde se encontraban
las mujeres'.

10 Sobre el enfoque de la obra de Lyotard, ver: J. A. MARIN CASANOVA, «El peregrinaje
filos6fico de Jean Francois Lyotard», en Thémata: Revista de filosofia, n° 19, 1998, pags. 243-
247. En particular, sobre los puntos de contacto entre la obra de Lyotard y el feminismo:
R. A. HERNANDEZ CASTILLO, «Posmodernismos y feminismos: didlogos, coincidencias y
resistencias», en Desacatos, n°13, Ciudad de México, 2003, disponible en: https:/www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1607-050X2003000300008, (visto 23-
02-2023).

1 En la obra de Foucault la sexualidad es vista como un instrumento que determina
relaciones de poder. M. FOUCAULT, Historia de la Sexualidad. T. 1 La Voluntad del saber,
Madrid, 2006. Sobre la relacién que se establece entre la obra de Foucault y el feminismo,
ver: R. ROMERO PEREZ, «Filosofia, feminismo y género. Convergencias y divergencias con
Michael Foucault», en El Biiho, Revista Electrénica de la Asociacion Andaluza de Filosofia,
n° 14, pp. 128-145.

12 E. MORA BLEDA, «El paradigma género y mujeres en la historia del tiempo presente»,
en Revista Historia Autonoma, n.° 2, marzo 2013, p. 145.

13 Sobre las distintas metodologias utilizadas en la investigaciéon feminista, ver: L.
STANLEY, Y S. WISE, «Feminist Methodology Matters!», en Richardson, D. y Robinson,
V. (eds.) Gender and Women's Studies, 2008, pp. 221-43. Disponible en: http:/www.
palgrave.com/page/detail/introducing-gender-and-womens-studies-dianerichardson/
?K=9780230542990, (visto 22-02-2023).

14 E. MORA BLEDA, «El paradigma género y mujeres en la historia...», ob. cit., pp. 146
v 147.
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La Antropologia fue una de las disciplinas que fuera invadida por esta
controversia, de modo que se realiz6 una revision critica sobre el andro-
centrismo en la historia de esta ciencia, analizando como ejes centrales
del problema las diferencias existentes entre lo «natural» y lo «cultural».
Se trataba de entender por qué razon las mujeres siempre estan excluidas
del poder publico y relegadas al &mbito doméstico si los papeles sexuales
son construcciones culturales. Asi, la pregunta principal a responder era
¢por qué la diferencia sexual implica desigualdad social? Por entonces,
se analiz6 la relacién entre el capitalismo y la dominacién patriarcal y se
descarté6 la supuesta «naturalidad» de ciertos aspectos de la subordina-
cién de las mujeres!.

LAMAS explica con claridad las circunstancias que rodearon la deci-
sién de asumir este término. La autora sefiala que las académicas brita-
nicas que comenzaron a referirse al género tuvieron un doble objetivo.
Por un lado, respondieron al objetivo cientifico de comprender mejor la
realidad social, pero por otro, tuvieron un claro objetivo politico: poner
de manifiesto que las caracteristicas humanas consideradas «femeni-
nas» eran adquiridas por las mujeres mediante un complejo proceso
individual y social, en vez de derivarse «naturalmente» de su sexo. Es-
tas investigadoras pioneras supusieron que con la diferenciacién entre
sexo y género se podia enfrentar mejor el determinismo biolégico y se
ampliaba la base teérica argumentativa a favor de la igualdad de las
mujeres'®,

Los estudios de género surgen, en consecuencia, como respuesta a la
desventaja social de la mujer frente al hombre como colectivo y, de este
modo, se fue configurando una disciplina que se revistié con categorias,
conceptos, métodos y teorias propios!'’. El objetivo de estos estudios sera
buscar respuestas tedricas que permitan explicar los fenémenos observa-
dos, es decir, la desventaja manifiesta entre los géneros y buscar solucio-
nes a esta situacion.

En este sentido, PAPI GALVEZ apunta hacia el nacimiento de un nuevo
paradigma para el analisis de las relaciones sociales que se concreta-
ria como «el enfoque de género»'®. De acuerdo a este nuevo modelo, la

15 M. LAMAS, «La antropologia feminista y la categoria ‘género’», en Méndez Costa,
G. (compiladora): Marta Lamas. Dimensiones de la diferencia. Género vy politica. Antologia
esencial, Buenos Aires, 2022, p. 49.

16 M. LAMAS, «Usos, dificultades y posibilidades de la categoria ‘género’», en Méndez
Costa, G. (compiladora): Marta Lamas. Dimensiones de la diferencia. Género y politica.
Antologia esencial, Buenos Aires, 2022, p. 75.

7 E. MORA BLEDA, «El paradigma género y mujeres en la historia...», ob. cit., p. 147.

18 Este cambio de paradigmas afecta al tratamiento de la violencia doméstica. Hasta
la década de los 70 se trataba de un asunto reservado a los psicélogos, ya que se concebia
como una manifestaciéon de una relacion de pareja disfuncional propiciada por un marido
con personalidad defectuosa y una mujer inadaptada. Se entendia que era un asunto
matrimonial privado. Con posterioridad, la sociologia toma el relevo de la cuestién y se
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teoria feminista se proyectaria hacia el conocimiento de las siguientes
formas':

— Destronando verdades: ya que la teoria del género analiza el cono-
cimiento desarrollado hasta el momento desde un punto de vista
critico. De acuerdo con este planteamiento, el conocimiento que
se ha obtenido hasta el momento es un producto del pensamiento
dominante, es decir, del pensamiento masculino, y ha servido para
mantener el dominio del sistema patriarcal?®. En consecuencia, la
teoria del género va a utilizar una metodologia «deconstruccionis-
ta», ya que debe deshacer el conocimiento y volver a construirlo
bajo la nueva perspectiva. Al respecto, se indica que la «decons-
truccién» es una nueva forma de investigacion, a través de la cual
el feminismo esta logrando desarmar los cédigos patriarcales pro-
venientes de la ética y la politica. En este contexto se cuestiona la
objetividad y universalidad del discurso cientifico indicando que
la neutralidad del mismo sélo existe desde un punto de vista te6-
rico?!.

— Adoptando verdades de otras teorias: en la medida en la que estu-
dia y adapta categorias de analisis de otras teorias como el mar-

xismo, el psicoanalisis, el estructuralismo o la teoria del intercam-
bio?.

— Aportando verdades: ya que la teoria feminista contribuye al cono-
cimiento mediante la revisién y el analisis de la ciencia trasmitida
pero también por medio de sus propias investigaciones, estudios
que se llevan a cabo desde el enfoque «de género», esto es, desde
el estudio y la comprensién de la desigualdad estructurada entre
sexos que se articula para la produccién de categorias de analisis
propias. De tal forma, la teoria feminista se presenta como una
disciplina cientifica dentro de la sociologia?.

Asi, la «perspectiva de género» se presenta como un nuevo «paradig-
ma» en la medida en que ostenta un objeto, método y lenguaje propios.

analiza como un problema de desigualdad de géneros, con relevancia politica y juridica. P.
DE LORA, Lo sexual es politico (y juridico), Madrid, 2001, p. 207.

19 N. PAPI GALVEZ, «Un nuevo paradigma para el andlisis de las relaciones sociales:
el enfoque de género», en Feminismo/s, n° 1, 2003 (Ejemplar dedicado a: Feminismo y
Multidisciplinariedad, coordinado por Helena Establier Pérez), pp. 138 y ss.

20 N. PAPf GALVEZ, «Un nuevo paradigma para el analisis...», ob. cit., p. 138.

21 M. LAMAS, «Género: los conflictos y desafios del nuevo paradigma», disponible en
Archivos UBA: https:/filadd.com/doc/lamas-marta-genero-los-conflictos-y-desafios-del
(Visto 15-2-2023).

22 N. PAPf GALVEZ, «Un nuevo paradigma para el analisis...», ob. cit., p. 138.

2 N. PAPI GALVEZ, «Un nuevo paradigma para el analisis...», ob. cit., p. 139. También
en este sentido: O. CASADO DiAz, «La sexualidad en el centro: una lectura feminista de
Historias del Kronen», en Dicenda. Cuadernos de Filologia Hispdnica, 2011, vol. 29, pp.
69-90.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



EL NUEVO PARADIGMA DEL DERECHO SEXUAL VINDICATIVO: ¢:POR QUE ES PRECISO... 21

Para poder acercarnos a la visién que ofrece la teoria del género, re-
sulta imprescindible aclarar los conceptos fundamentales sobre los que
se asienta. En relacion al término «género», este puede ser utilizado de
formas distintas, ya sea como categoria dentro del sistema o como pers-
pectiva. Como categoria, el «género» debe ser distinguido del «sexo». Asi,
mientras que el sexo es una propiedad fisica o biolégica, fruto de la na-
turaleza y no de la sociedad, el género es la construccién social del sexo,
una atribucién no determinada biol6gicamente?®. En consecuencia, el
nuevo paradigma parte de entender que no es la anatomia lo que posi-
ciona a mujeres y hombres en ambitos y jerarquias distintos, sino la sim-
bolizacién que las sociedades hacen de ella. Al respecto se ha sostenido
que la categoria «género» es la contribucién teérica mas significativa del
feminismo contemporaneo, que ha permitido transformar el paradigma
con el cual se aborda la relacién entre hombres y mujeres?.

El germen del concepto de género puede atribuirse a los trabajos de
SIMONE DE BEAUVOIR. Sobre su obra «El segundo sexo», de 1949 se ha
sostenido que constituye un corpus teérico que desmonta la desigualdad
entre mujeres y hombres porque demuestra que la desigualdad es algo
construido, una construccién cultural, de la misma forma que propor-
ciona las herramientas tedricas para reemplazar esa construccién anti-
igualitaria e injusta por otra igualitaria y justa?. El trabajo de BEAUVOIR
supone una reflexiéon de lo que significa ser mujer llevada a cabo desde
el existencialismo ateo en el que se inscribia, llegando a la conclusién de
que lo que se entiende por mujer es un producto cultural que se constru-
ye sobre el cuerpo sexuado?’.

Posteriormente, JUDITH BUTLER, pone en tela de juicio estos plantea-
mientos sefialando que el género es una construccion social en la forma
de un discurso cultural, pero que, a pesar de ello, se trata de un discurso

24 N. PAPf GALVEZ, «Un nuevo paradigma para el anélisis...», ob. cit., p. 141 y ss. En
palabras de Osborne, la categoria «género» responde a lo que socialmente llegamos a ser
partiendo de la materia prima biologica que en origen nos conforma. R. OSBORNE, «Sexo,
género, sexualidad. La pertinencia de un enfoque constructivista», en Papers. Revista de
Sociologia n.° 45, p. 25. También al respecto: M. L. ESTEBAN GALARZA, «Identidades de
género, feminismo, sexualidad y amor: Los cuerpos como agentes», en Politica y Sociedad,
2009, Vol. 46, nam. 1y 2, pp. 27-41.

25 M. LAMAS, «Género: los conflictos...», ob. cit. Sobre el nacimiento de la teoria
del género, también ver: I. MORANT, C. SEGURA, G. D1 FEBO Y M. E. PERRY, «Arenal y la
historiografia feminista espanola...», ob. cit., pp. 81-105.

26 T. LOPEZ PARDINA, «Beauvoir, la filosofia existencialista y el feminismo», en
Investigaciones Feministas, 2009, vol. 0, p. 100. También ver: M. L. FEMENIAS, «Simone
de Beauvoir: contribuciones de una fil6sofa», en La manzana de la discordia, vol. 3, n.° 2,
julio-diciembre 2008, pp. 7-15,

27 Al respecto: S. CARO FERNANDEZ, «Tras las huellas de Simone de Beauvoir», en
Revista Internacional de Culturas y Literaturas, abril 2012, pp. 64-71.
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que no se opone a la materialidad?®. En este contexto la autora propone
el uso del concepto de performatividad, al que podemos entender como
el poder que tiene el discurso para producir aquello que nombra por lo
tanto se trata de «una esfera en la que el poder actiia como discurso para
entender las construcciones sociales relativas al género y al sexo —a la
materialidad del cuerpo sexuado»?. El cuerpo, en el anéilisis de Butler,
no es mera naturaleza sometida a las formas de género culturales, sino
que la «naturaleza sexuada» del cuerpo es también formada por medio
del discurso del género. Asi, Butler parece enfrentarse al feminismo tra-
dicional sosteniendo que el hecho de que se tome al cuerpo como «pre-
discursivo» es también resultado de dicho discurso®’. De acuerdo con las
reflexiones presentadas por BUTLER, deconstruir los procesos sociales y
culturales que llevan al género requiere que se comprendan las mediacio-
nes psiquicas y profundizar en el anélisis sobre la construccién del suje-
to, por lo que para ser realmente libres debemos ser conscientes de cuan
poco auténomas son nuestras elecciones, que tan arraigados estan los
habitos, con cuanta frecuencia cedemos a los incentivos, las intimidacio-
nes, las tentaciones y las presiones de nuestra cultura y nuestro incons-
ciente’!. Con estas palabras la autora pone claramente de manifiesto que
esa influencia que genera la sociedad y que determina la configuracién
del género de la persona, no sélo se adquiere de forma consciente, sino
que buena parte se asimila de manera inconsciente. Esta afirmacién lleva
necesariamente a la consecuencia de tener que aceptar que, aun cuando
podamos entender que nuestras decisiones son libres, no lo son realmen-
te, sino que estdn condicionadas por unos mandatos que nos resultan
ajenos y que se identifican con un sistema de dominacién hegemonico.

De forma consecuente con estos planteamientos, puede entenderse
que una investigacién responde al enfoque de la perspectiva de género
cuando trata de aportar marcos interpretativos y contextos explicativos
para el anélisis transversal de la realidad social y cuando persigue la de-
construcciéon de la ideologia dominante, proponiendo una nueva visién
que resulte ajena a los estereotipos impuestos socialmente.

28 Al respecto: C. DUQUE, «Judith Butler y la teoria de la performatividad de género»,
en Revista de Educacion y pensamiento, n° 17, 2010, pp. 85-95.

2 En la visién de Butler, no existen papeles sexuales o roles de género, esencial o
biolégicamente inscritos en la naturaleza humana. En otras palabras, todo lo natural
constituye una naturalizacion de la construccion cultural. J. BUTLER, El género en disputa.
El feminismo y Ia subversion de Ia identidad, (traducciéon de Maria Antonia Mufioz),
Barcelona, 2007. En esta obra, la autora profundiza en la idea sosteniendo la existencia de
identidades némadas frente a las anteriores fijas, con lo que pretende la desnaturalizacién
de los conceptos de sexo, género y deseo.

30 G. D. BECERRA, «Las propuestas de Ian Hacking y Judith Butler sobre lo socialmente
construido. El caso de la juventud’ en la mirada sociolégica», en Némadas. Revista Critica
de Ciencias Sociales y Juridicas, 2011, vol. 32-4.

31 Al respecto: M. LAMAS, «Género: los conflictos...», ob. cit.

32 N. PAPI GALVEZ, «Un nuevo paradigma para el andlisis...», ob. cit., p. 147.
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Que la diferencia biolégica, cualquiera que esta sea (anatémica, bio-
quimica, etc.), se interprete culturalmente como una diferencia sustan-
tiva que marcaré el destino de las personas, con una moral diferenciada
para unos y para otras, es el problema politico que subyace a toda la dis-
cusién académica sobre las diferencias entre hombres y mujeres®. Pero
toda esta demostracion de que las mujeres son agentes igual de importan-
tes que los varones en la accién social y politica no desentrafa cuéles son
los factores que determinan el status femenino, tan variable de cultura
en cultura, pero siempre con una constante: la subordinacién politica de
las mujeres como grupo a los hombres34. Los estudios feministas sobre el
estado sirvieron para revelar el papel central del derecho como elemento
que reproduce la opresién de las mujeres®. Asi, las feministas consiguie-
ron hacer realidad la demanda de «lo personal es politico», trasladando
al espacio publico cuestiones como la dominacién patriarcal, la sexua-
lidad que hasta el momento eran consideradas personales o privadas?®.

No obstante, esta circunstancia, por si misma, no resulta problema-
tica. Incluso puede decirse que se trata de un logro de las teorias femi-
nistas. En este sentido se pronuncia DE LORA, quien considera que el
poder publico no debe dejar de intervenir en el dominio de lo personal
y privado, incluso en lo mas intimo, de forma que la cuestiéon de debate
no se centra en decidir si lo sexual es politico, sino en cémo debe ser esa
intervencion®’. En consecuencia, el debate al que nos enfrentamos ac-
tualmente no es si el Derecho penal tiene que intervenir en la regulacién
de las conductas sexuales, sino como debe ser la regulaciéon y, particu-
larmente, si la LO 10/2023, recién aprobada, mejora la proteccién de la
libertad sexual de ambos géneros.

4. La perspectiva de género en la Criminologia

La perspectiva de género se instal6é en el &mbito de las ciencias so-
ciales y, por tanto, no podia ser ajena a la Criminologia’®. La irrupcién
de la teoria del género en los estudios sobre la criminalidad se produce a
través de la denominada «Criminologia critica». Esta nueva visién de la

33 M. LAMAS, «La antropologia feminista y la categoria ‘género’», ob. cit., p. 49.

3% M. LAMAS, «La antropologia feminista y la categoria ‘género’», ob. cit., p. 51.

3 T. BERGALLI, Y E. BODELON, «La cuestién de las mujeres y el Derecho penal
simbélico», en Anuario de Filosofia del Derecho, IX (1992), p. 44.

3 E. MORA BLEDA, «El paradigma género y mujeres en la historia...», ob. cit. p. 158.

37 P. DE LORA, Lo sexual es politico..., ob. cit., p. 17.

3 En este sentido, seniala Cdmara Arroyo que la perspectiva de género se ha convertido
en los ultimos afnos en un enfoque generador de politicas sociales que es «exigible» en
todos los campos de estudio juridicos, sociales y politicos y, por tanto, también en la
Criminologia. S. CAMARA ARROYO: «Criminologia y perspectiva de género: la delincuencia
juvenil femenina», en IgualdadES, 3, 2020, p. 522. Disponible en: doi: https:/doi.
org/10.18042/cepc/IgdES.3.09, (visto 23-2-2023).
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Criminologia implic6 un cambio trascendental en cuanto significé aban-
donar el paradigma etiolégico al que respondian las teorias de la crimi-
nalidad desarrolladas hasta el momento y abrazar un nuevo modelo. De
esta manera, se dejo atras el planteamiento que intentaba entender por
qué un determinado sujeto desarrolla un comportamiento criminal, para
abrazar el paradigma de la reaccién social analizando la funcién crimi-
négena de las estructuras e interacciones sociales. Como no podia ser de
otra manera, este nuevo contexto criminolégico resulté muy permeable
a la introduccién de la variable del género®, ya que, en el contexto de
las condiciones econdémicas y la marginacién social, y en el correlato
delito-pobreza encajan a la perfeccion todos los factores relacionados
con la desigualdad social, como son la pertenencia a una minoria étnica,
religiosa o el mismo género*. Asi, desde la Criminologia critica se ha
abogado por reconocer que las distorsiones del desarrollo econémico en
el capitalismo globalizado, el racismo, el neocolonialismo y la violencia
masculina contra las mujeres y contra los nifios son aspectos comple-
mentarios de una inhumanidad del sistema que debe ser combatido*!.

A partir de la década de los 80 se produce la crisis de la Criminolo-
gia critica, victima de la sobrecalificaciéon que desarrollara de las clases
sociales como determinantes del hecho delictivo. Entre los movimientos
alternativos que surgen a partir de esta crisis destaca la corriente de-
nominada «Criminologia feminista»*?, cuyo enfoque se basa en explicar
tanto las razones que determinan la victimizacién de la mujer, como los
factores que explican su baja criminalidad*. Una de las ideas basicas en
torno a la que se desarrollan estos trabajos supone que la criminalidad
de la mujer va unida al rol que esta desempena en la sociedad, por lo
cual a medida en que aumente la igualdad de oportunidades, aumentara
también su protagonismo en el &mbito delictivo*.

La Criminologia feminista sostiene, ademas, que en el discurso ju-
ridico no hay neutralidad, sino que el Derecho es sexista y que la in-
visibilidad de la desigualdad de género no ayuda a comprender ciertas
conductas desviadas dirigidas contra las mujeres y la manera en la que
se utilizan para ejercer el control sobre ellas®. En este contexto, resul-

3 Al respecto: A. BARATTA, «El paradigma del género. Desde la cuestién criminal a la
cuestién humana», en E. A. Fabian Caparrés (coord.): Responsa iurisperitorum digesta,
Vol. 1, 2000, pp. 214 y ss.

4 A. TELLEZ AGUILERA, Criminologia, Madrid, 2008, p. 627.

4 A. BARATTA, «El paradigma del género...», ob. cit., pp. 234 y ss.

4 C. ANTONY, «Perspectivas de la criminologia feminista en el siglo XXi», Revista de
Derecho, Criminologia y Ciencias Penales, n° 3, 2001, p. 251.

4 Sobre los origenes patriarcales de la Criminologia y el nacimiento de la
Criminologia feminista, ver: J. MENDEZ HERNANDEZ, «Criminologia feminista. Una
revisiéon bibliografica», en Asparkia, 39; 2021, 233-253. Disponible en: DOI: http:/dx.doi.
org/10.6035/Asparkia.4584, (visto 23-02-2023).

4 A. TELLEZ AGUILERA, Criminologia, ob. cit., p. 744 y ss.

4 C. ANTONY, «Perspectivas de la criminologia feminista...», ob. cit., p. 251.
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ta especialmente sugerente la postura sostenida por GERLINDA SMAUS.
Esta autora sostiene de forma categérica que el género del Derecho penal
es «masculino»*. La argumentacion de esta autora parte de la existen-
cia de dos sistemas: el sistema de control formal y el sistema de control
informal, cada uno de los cuales tendria competencias distintas dentro
del mecanismo general de reproduccién del estatus social. En la teoria
sostenida por SMAUS, el género adquiere un contenido diferente en el
control formal y en el sistema de control informal, diferencia que es legi-
timada por la ideologia hegeménica que esconde sus funciones latentes
declaradas: la defensa de la sociedad y la defensa de la familia*’. De tal
forma, el sistema de control penal (control social formal) estara reser-
vado al género masculino y, por tanto, actuara en la esfera publica de
modo complementario a los otros sistemas, como la politica o la edu-
cacioén, en la reproduccion de las relaciones desiguales de propiedad de
produccién y de consumo. Por otro lado, el sistema de control informal
actuara en la esfera privada reproduciendo, también, las relaciones des-
iguales de género vy, por tanto, tendra como protagonistas a las personas
portadoras de papeles femeninos®. Segiin esta autora, el sistema de jus-
ticia penal tiene como destinatarios especialmente a sujetos portadores
de papeles masculinos y sélo excepcionalmente a sujetos portadores de
papeles femeninos, ya que los jueces tratan més caballerosamente a las
mujeres, lo cual es sélo una forma de indicar que su lugar se encuentra
en casa y cerca de los hijos, y no en la cércel, al entender que no existe
un ejército de reserva de madres y esposas que puedan desempenar estas
funciones. Por otro lado, el Derecho penal se abstendra de participar en
el &mbito privado, permitiendo implicitamente al hombre desplegar la
violencia contra la mujer, hasta el punto de que la violencia masculina
contra las mujeres y nifnos en la esfera privada parecerda admitida como
«cuasi-legal»*. Como veremos, estas posturas sumamente parciales no
se limitaran al analisis teérico de la realidad social, sino que llegaran a
tener una influencia real en la normativa penal.

4 G. SMAUS, «Das Geschlecht des strafrechts», en Rust, U. (coord.): Juristinnen an
den Hochschulen. Frauenrecht in Lehre und Forschung, Baden-Baden, 1997, pp. 182 y ss.
En similar sentido, Larrauri sostiene que «las normas tienen sexo porque se expresan en
masculino». E. LARRAURI PIJOAN, «Feminismo y multiculturalismo», en Anadlisis del Cédigo
penal desde la perspectiva de género, Bilbao, 1998, p. 36.

47 G. SMAUS, «Soziale Kontrolle und das Geschlechterverhiltnis», en Hahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 15, 1993, pp. 122 y ss.

4 G. SMAUS, «Strafrechtspolitik aus feministischer Sicht», en Demokratisierung der
Strafrechts und Kriminalpolitik. Beitrage einer Anhérung der PDS-Bundestagsgruppe an 14
September 1996 in Berlin, Bonn, 1996, pp. 18 y ss. Esta postura puede verse claramente
reflejada en la Exposicion de Motivos de la LO 10/2022 donde se expresa: «Por ello, la
respuesta a estas violencias debe emerger del ambito privado y situarse indiscutiblemente
en la esfera de lo publico, como una cuestion de Estado».

4 A. BARATTA, «El paradigma del género...», ob. cit., p. 226.
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5. Los axiomas sobre los que se asienta el «<Nuevo
Paradigma» del Derecho penal sexual

Como se ha sefalado, la identificacion de la Criminologia como una
ciencia social dificultaba que esta disciplina no se viera influenciada por
el significativo cambio de paradigmas que propicié la irrupcién de la
perspectiva del género. No obstante, esta visién trascendié de las teorias
criminolégicas para influir directamente en la configuracion de la ley pe-
nal®. En un primer momento, el maltrato a la mujer en el ambito domés-
tico significé la puerta de entrada del enfoque de género a la normativa
penal, con la aprobacién de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. 18 afios
después y tras una campana medidtica sin parangoén, se aprueba la LO
10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
con la que se pretende adaptar la legislacién en materia de delitos sexua-
les al nuevo enfoque.

En consecuencia, también en el ambito juridico y, en concreto, en
cuanto a la configuracion de los tipos penales relativos a la proteccién de
la libertad sexual, estarifamos frente a la asuncién de un nuevo modelo,
el determinado por el paradigma del género, que se enfrenta al criterio
biol6gico seguido hasta el momento. Se trata de un nuevo paradigma que
tendria como principal objetivo romper el circulo vicioso de la desigual-
dad, cambiando la relaciéon simbdlica establecida —social y culturalmen-
te— entre las esferas funcionales y determinadas cualidades®'.

No cabe duda de que una de las principales funciones de la Crimi-
nologia es la de criticar al Derecho penal y proponer las reformas mas

50 Maqueda Abreu critica el distanciamiento del Derecho penal de los analisis llevados
a cabo por otras ciencias, sefialando que «se pone de manifiesto que la perspectiva
penal transcurre por un camino separado al que se proponen recorrer otros sectores de
conocimiento, como la sociologia, la psiquiatria la psicologfa..., empefnados en investigar
las subjetividades (suicidas) implicadas en los feminicidios intimos». Agrega, ademas,
la autora que si bien las pretensiones de estas disciplinas son diferentes no pueden ser
desconocidas por el Derecho penal por la informacién que aportan sobre la violencia
generada por el orden patriarcal. M. L. MAQUEDA ABREU, «¢Por qué los hombres matan
a las mujeres... y después se suicidan? Algunas respuestas desde los estudios de género
y el derecho penal», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 24-29 (2022),
pp. 1-23. Como es sabido, son muchas las ciencias que estudian el comportamiento
criminal desde distintas perspectivas y los resultados de todas estas investigaciones
deben ser recibidos por la Criminologia e integrados en sus propios estudios. A su vez, la
Criminologia debe aportar esta informacion para el perfeccionamiento del Derecho penal,
pero ello no implica que la legislacién penal deba ofrecer una regulacién diferenciada
para cada fenémeno criminolégico. Como bien indica la autora, el objeto con el que la
sociologia o la psicologia estudian estos fenémenos no tiene que ver con el castigo de los
comportamientos, sino que esta enfocado a otras prioridades. La objetividad del Derecho
penal, tan denostada desde las teorias feministas, funciona como una garantia de minima
intervencion, la cual es precisamente, uno de los pilares del sistema.

51 A. BARATTA, «El paradigma del género...», ob. cit., p. 202.
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oportunas para que las normas penales respondan efectivamente a las
necesidades de proteccién de los bienes juridicos. Si la principal tarea
que debe desarrollar esta ciencia es analizar la realidad del crimen, se
encuentra abocada a conocer en profundidad las circunstancias en las
que se desarrollan los hechos delictivos y los factores que influyen en su
consecucion. De ahi que se encuentre dentro de su campo de actuacién
el estudio de los roles sociales que se ven determinados por la variable
sexo/género. No obstante, esta circunstancia dista notablemente de la
asuncion en la legislacién penal de una postura que se basa en criterios
subjetivos y que no es admitida en Criminologia de forma mayoritaria.

En los renglones siguientes nos proponemos resumir los principales
axiomas sobre los que se asienta el paradigma del género en el Derecho
penal sexual:

a) Los delitos sexuales se corresponden con una de las llamadas «vio-
lencias» que el género masculino despliega sobre el femenino:

La Exposicién de motivos de la LO 10/2022, de Garantia Integral de la
Libertad sexual expresa textualmente: «Se consideran violencias sexua-
les los actos de naturaleza sexual no consentidos o que condicionan el
libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado,
lo que incluye la agresién sexual, el acoso sexual y la explotacién de la
prostitucién ajena, asi como todos los demas delitos previstos en el Titu-
lo VIII del Libro II de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, orientados especificamente a proteger a personas menores

de edad»*2.

2 Lamencionada Exposicion de Motivos, contintia de la siguiente manera: «La presente
ley organica pretende dar respuesta especialmente a las violencias sexuales cometidas
en el ambito digital, lo que comprende la difusién de actos de violencia sexual a través
de medios tecnolégicos, la pornografia no consentida y la extorsién sexual. Asimismo,
entre las conductas con impacto en la vida sexual, se consideran violencias sexuales la
mutilacién genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso con connotacién sexual y la
trata con fines de explotacién sexual. Por tltimo, en coherencia con las recomendaciones
de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre violencia contra las mujeres, sus causas
y sus consecuencias, se incluye el homicidio de mujeres vinculado a la violencia sexual,
o feminicidio sexual, como la violacién mas grave de los derechos humanos vinculada
a las violencias sexuales, que debe ser visibilizada y a la que se ha de dar una respuesta
especifica. (...) Las violencias sexuales vulneran el derecho fundamental a la libertad, a
la integridad fisica y moral, a la igualdad y a la dignidad de la persona y, en el caso del
feminicidio sexual, también el derecho a la vida. Estas violencias impactan en el derecho
a decidir libremente, con el tnico limite de las libertades de las otras personas, sobre el
desarrollo de la propia sexualidad de manera segura, sin sufrir injerencias o impedimentos
por parte de terceros y exentas de coacciones, discriminacién y violencia». Tal como
sostiene Marin de Espinosa Ceballos, la Exposicién de Motivos del Anteproyecto no es
sino un «rotundo alegato contra la discriminacién por motivos de género, en cuyas seis
paginas se utiliza la expresion «mujer» en veintisiete ocasiones la de ‘persona’ en cuatro,
mientras que ninguna la de ‘hombre’». E. B. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, «Por qué es
innecesaria e inconveniente una ley integral en garantia de la libertad sexual», en La Ley
Penal, n.° 150, mayo de 2021, p. 2.
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Esta afirmacién supone diferentes problemas en el ambito del Dere-
cho penal. En primer lugar, y como es sabido por todos los operadores
juridicos, la correcta utilizacién de la terminologia en el Cédigo penal es
sumamente importante, lo cual requiere, indefectiblemente, que sea sis-
teméaticamente coherente. Conceptos como «violencia» o «intimidacién»
tienen un significado muy preciso que se ha ido acufiando a lo largo de
los afios a través del desarrollo de la dogmatica y la jurisprudencia. En
Derecho penal nunca se ha utilizados el término «violencias», sino que
esta palabra siempre se usa en singular para hacer referencia a la utiliza-
cién de un medio comisivo concreto. Se trata de un elemento tipico que
debe estar presente en ciertas conductas para que estas resulten tipicas,
esto es, adecuadas a la descripciéon de que las mismas realiza el legisla-
dor en la ley penal, y por tanto se trata de un requisito fundamental para
la aplicacién de la pena. En la Exposicién de Motivos de la Ley 10/2022
—una Ley Orgéanica entre cuyos objetivos se encuentra la reforma del
Codigo penal—, se utiliza el término «violencias» de forma abiertamen-
te contraria al significado que este concepto tiene en dogmatica penal.
De tal forma, al indicar claramente que se considera como «violencia
sexual» todo acto no consentido contra la libertad sexual, y agregar pos-
teriormente que también gozan de esta denominacién los actos que den
lugar al delito de acoso sexual, el legislador utiliza —erréneamente y a
conciencia— el término violencia, a sabiendas de que este tipo delictivo
excluye, por definicién, la utilizacién de un constrefiimiento de caracter
fisico.

En consecuencia, si bien la palabra «violencias» no se ha incorporado
al texto del Cédigo penal (¢todavia?), su utilizacién en el debate sobre la
modificacion de los delitos sexuales tergiversa la discusién. Tergiversa-
cién que lejos de ser casual tiene el objetivo de instalar en la conciencia
colectiva la idea de que cualquier atentado contra la libertad sexual es
violento. Esta constante necesidad por elevar la gravedad de las conduc-
tas de menor entidad (por su menor capacidad de lesién al bien juridico)
lleva necesariamente a la indeseada consecuencia de desdenar la grave-
dad de aquellas que si son especialmente lesivas™.

El término «violencias» no es el inico concepto introducido en la LO
10/2022 que responde a la ideologia del género. A lo largo del texto de
esta Ley Orgdanica pueden encontrarse otras palabras que hasta ahora
eran ajenas al ambito juridico. En este sentido resaltan claramente las

5 En este sentido senala Torres Fernandez que este uso expansivo del término violencia
responde a un afan totalizador que pretende abarcar todas las formas de desigualdad y
discriminacién con el tltimo objetivo de justificar el recurso al Derecho penal, que no
es un instrumento apto para resolver problemas sociales. M. E. TORRES FERNANDEZ,
«Perspectiva de género y delitos contra la libertad sexual», en Revista General de Derecho
penal, n° 35, 2021, p. 6.
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expresiones «sociedad patriarcal» u «orden patriarcal» que ostentan un
significado ideolégico muy concreto.

b) Los delitos sexuales son utilizados por los hombres como forma
de mantener el dominio patriarcal sobre las mujeres:

En el contexto del nuevo lenguaje desarrollado a través de la perspec-
tiva del género, se sostiene que la violencia sexual es una de tantas for-
mas de violencia que el hombre despliega sobre la mujer y que, en todo
caso, estd destinada a perpetuar el sistema de dominacién sobre ella.
Las autoras feministas han repetido esta premisa hasta la saciedad y en
esta repeticién parecen sustentar el hecho de que una postura totalmente
subjetiva pase al ambito de lo objetivo, esto es, que por repeticién se trata
de una verdad indiscutible**. Esta afirmacién resulta ser notablemente
ofensiva para el sexo masculino, en cuanto parece partir de la idea de que
todos los miembros de este sexo consienten, expresa o ticitamente su
utilizacion, lo cual es tanto como suponer que todos los hombres estan a
favor de la comisién de delitos sexuales. En este sentido, BARATTA llega a
hablar de la existencia de una «implicita complicidad de hombres en po-
sicién hegemonica» . De esta forma, el problema se presenta como una
auténtica «guerra de géneros», donde el hombre es el malo y la mujer la
buena o, mejor dicho, siempre una victima.

Esta afirmacién lleva también a identificar «machismo» con «violen-
cia» y con «delincuencia». Un hombre machista, no es necesariamente
un hombre violento, ni mucho menos un delincuente. Como ha explica-
do DIEZ RIPOLLES con suma claridad, la mayoria de las perspectivas fe-
ministas, a la busqueda de una enérgica reaccioén social ante el manteni-
miento del dominio patriarcal, han logrado extrapolar la actitud patriar-
cal propia de las conductas violentas hacia las mujeres, al conjunto de
comportamientos sociales lesivos de los derechos individuales de éstas,
de forma que se ha generalizado la imagen social de que la violencia es el
vector explicativo de la desigualdad entre los géneros. De tal forma, se ha
conseguido que esta desigualdad se perciba indiferenciadamente como
un problema de orden publico, para cuya solucion es valido y deseable
acudir a los métodos del Derecho penal. Asi, la conveniencia de identifi-
car el comportamiento machista con el comportamiento delictivo resulta
evidente, en cuanto el Derecho penal puede desempenar una funcién pe-
dagogica superior a la de cualquier otro tipo de intervenciones sociales,
las cuales, sin desaparecer, quedan en un segundo plano ante la potencia
socialmente transformadora del derecho penal. Este discurso persigue
un doble objetivo, por un lado, asegurar una punicién suficientemente
grave de un nimero significativo de comportamientos patriarcales y, en

5% Asi, MAQUEDA ABREU en la Introduccion de su trabajo «¢Es la estrategia penal una
solucién a la violencia contra las mujeres?», Indret, Barcelona, octubre de 2007, p. 4.
55 A. BARATTA, «El paradigma del género...», ob. cit., p. 226.
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segundo lugar, promover la transformacién de las pautas y actitudes pa-
triarcales difundidas por todo el tejido social, a través de un instrumento
con una capacidad privilegiada para lograr cambios sociales a través de
sus efectos simbolicos™.

La identificacién de los delitos sexuales con el machismo supone,
ademas, una simplificacién del problema que poco aporta a su debida
gestién. Como es sabido, buena parte de los delitos que afectan a la liber-
tad o indemnidad sexual son consecuencia de la existencia de trastornos
de la personalidad. Si bien es cierto que una parte de estos trastornos
pueden encontrar su origen en una indebida asociacién entre domina-
cién de la mujer y placer, no lo es menos que existen otros tantos casos
en los que el origen de la problematica lejos esta de estas cuestiones, tal
como sucede en el caso de la pederastia. Estos casos también requieren
de atencién y de medios econémicos para reducir su influencia.

¢) Cuando se pretende hablar de un Derecho penal objetivo, en reali-
dad se habla de un «Derecho penal androcéntrico»:

Como se ha mencionado anteriormente, la perspectiva de género par-
te de la idea de que toda la ciencia desarrollada hasta el momento de su
irrupcién ha sido elaborada por el hombre y para el hombre y por eso
debe ser vista como «androcéntrica»>’. En este aspecto, el Derecho penal
en general, y la regulacién de los delitos sexuales, en particular, no po-
dian ser una excepcién. En consecuencia, la equiparacién de sexos que
se pretendi6 llevar a cabo en el &mbito de los delitos contra la libertad se-
xual a partir de la aprobacién de la nueva Constitucién espafiola no es va-
lida. La definicion de las agresiones y los abusos sexuales aprobada con
el Codigo penal de 1995, donde se posibilita que tanto el hombre como la
mujer sean sujetos activos y pasivos de todas las conductas, sigue perpe-
tuando la desigualdad en cuanto no asumen la perspectiva de género. El
Derecho penal «objetivo» es en realidad un derecho penal creado por el
hombre y para el hombre.

Respecto a esta cuestion, recuerda FARALDO CABANA que «a veces se
olvida que la equiparacién entre hombre y mujer en la violacién se hizo
a todos los efectos y por tanto también a la hora de determinar el ambito
de sujetos activos, que pasa a incluir a la mujer. El anélisis de pertinencia
de género permite descubrir que una medida que aparentemente es neu-
tra respecto al género y favorece el logro de la igualdad de derecho, en
realidad beneficia al varén, que puede ser protegido cuando resulte victi-
ma de una agresion sexual y perjudica a la mujer, que pasa a ser posible

56 J. L. DiEz RIPOLLES, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°. 6, 2004, p. 20 y ss.
57 En este sentido: «Strafrechtspolitik aus feministischer Sicht», ob. cit., pp. 18 y ss.
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autora»>®, Suponemos que a través de estas palabras la autora pretende
recordar que la medida tomada en 1995 por el legislador no ha supuesto
un aporte a la igualdad, ya que con respecto a la mujer ha ocasionado
tanto consecuencias positivas como negativas. Resulta especialmente lla-
mativa esta opinién en cuanto entendemos que éste es precisamente el
significado de «objetividad».

BoviNO indica que en el caso de los delitos sexuales la objetivacién
del bien juridico impide a las mujeres definir claramente sus intereses y
conduce a una estrategia estatal de escasa intervencién e impunidad®.
Al respecto, también han seflalado BERGALLI y BODELON que el hecho
de que en el lenguaje neutro y abstracto del Derecho penal se tutelen
personas, hace desaparecer uno de los rasgos que caracterizan las rei-
vindicaciones de las mujeres, que es el caracter de problema propio de
un colectivo social®®. Esto nos lleva a pensar que el problema no es que
el modelo planteado por el legislador penal en 1995 no sea objetivo, por
androcéntrico, sino que desde la perspectiva de género no se desea un
Derecho penal igualitario.

Tomar medidas para promover la igualdad entre hombres y muje-
res no supone necesariamente desarrollar acciones para compensar a
las mujeres por las injurias sufridas en el pasado, sino modificar la ley
para lograr una igualdad efectiva, donde hombres y mujeres tengan los
mismos derechos y obligaciones, lo que en este ambito significa que res-
pondan por sus delitos cuando lesionen la libertad sexual de otro —sea
hombre o mujer— y que reciban la adecuada proteccion de la ley cuando
su propia libertad sea lesionada, también de forma indiferente a su con-
dicién de hombres o mujeres. No obstante, desde la teoria del género la
busqueda de la igualdad se plantea desde otra perspectiva®'. Asi, en pa-
labras de BARATTA, «la lucha por la igualdad de géneros no deberia tener
como objetivo estratégico un reparto maés igualitario de los recursos y
de las posiciones entre los dos sexos sino la destruccién de la conexién
ideolégica y una reconstruccion social del género que supera las dicoto-
mias artificiales que forman la base del modelo androcéntrico de ciencia
y poder masculino»®. Esto es, desde la perspectiva del género no resulta
suficiente el hecho de que se tomen medidas tendentes a igualar las con-
diciones de ambos géneros, sino que es preciso deshacer todo el sistema

58 P. FARALDO CABANA, «Razones para la introduccién de la perspectiva de género en
Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de
proteccién integral contra la violencia de género», en Revista Penal, n° 17, 2006, p. 75.

5 A. BOVINO, «Delitos sexuales y feminismo: mujeres al borde de un ataque de nervios»,
en [US ET VERITAS, n. ° 14, p. 254.

° T. BERGALLI, Y E. BODELON, «La cuestién de las mujeres y el Derecho penal
simbélico», ob. cit., p. 56.

61 Al respecto: F. BIRULES, «Mundo comtin, feminismo y mitologia», en ISEGORIA.
Revista de Filosofia Moral y Politica, n.° 49, julio-diciembre, 2013, p. 409.

2 A. BARATTA, «El paradigma del género...», ob. cit., p. 201.
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vigente y remodelarlo de acuerdo a una nueva perspectiva, que resulta
ser, un tanto subjetiva. De esta manera, y tal como indica SAN MIGUEL
BERGARECHE, utilizando una postura parcial y subjetiva se estaria pre-
tendiendo que el Derecho sea parcial y subjetivo®.

d) Los estereotipos determinados por la sociedad son asumidos por
el sujeto tanto de forma consciente como inconsciente, lo cual in-
valida el consentimiento de ciertas «victimas»:

Como se ha sefialado, desde las teorias feministas que defienden la
perspectiva del género se indica que los condicionantes que traslada la
sociedad al individuo determinan la creacién de estereotipos que son
asumidos conscientemente sélo en cierta medida, ya que buena parte
de la aceptacién de estas premisas se produce a nivel inconsciente. Esta
afirmacion que a simple vista podria ser considerada inocua, encierra un
importante peligro en la materia que nos ocupa, ya que lleva a suponer
que el consentimiento prestado por una persona adulta puede ser invali-
dado con el argumento de no ser realmente libre®.

De forma evidente, esta problematica nos traslada al ambito de la
prostitucién, temética que, si bien no ha sido incluida en la LO 10/2022
de 6 de septiembre, se encuentra pendiente de tratamiento. Como es sa-
bido, la postura abolicionista se basa, precisamente, en la consideracion
de que la mujer que ejerce la prostitucién es una victima porque su con-
sentimiento ha sido prestado como consecuencia de la asuncién de un
estereotipo asumido socialmente, es decir, se parte de la premisa de que
una persona adulta que decide llevar a cabo una actividad econémica no
tiene capacidad para tomar esta decisiéon. La magnitud del peligro que
encierran estos postulados es evidente.

A pesar de los ultimos avances en neurociencia que apuntan a favor
del determinismo biolégico, la vieja disputa entre el libre albedrio y el
determinismo se encuentra en buena medida aparcada por la dificultad
de llegar a una conclusion al respecto y asi, el Derecho penal se estructu-
ra con base en la capacidad de decisién de las personas. De lo contrario,
caeria todo el aparato del Derecho penal que se estructura en torno al
principio de culpabilidad. Este punto de partida no sélo es relevante a
la hora de responsabilizar a un sujeto por sus actos para imponerle una
pena, sino también para aceptar un consentimiento, que en multitud de
tipos penales actiia excluyendo la tipicidad o la antijuricidad de la con-
ducta. De estas circunstancias deriva la gravedad de poner en duda uno

% M. N. SAN MIGUEL BERGARECHE, «¢Juzgar y castigar con perspectiva de género? »,
en Jueces vy juezas para la Democracia, n° 10, diciembre 2018, p. 29.

% En este sentido sefiala de Lora, que, desde la perspectiva del feminismo radical, toda
apelacion heterosexual es sospechosa dada la asimetria en las relaciones de poder entre
hombres y mujeres, por lo tanto, la apelacion al consentimiento es tramposa. P. DE LORA,
Lo sexual es politico..., ob. cit., p. 33.
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de los presupuestos esenciales del Derecho penal. Si se pone en tela de
juicio la capacidad del sujeto pasivo para prestar un consentimiento va-
lido, se multiplica indebidamente el ambito de aplicacién de los tipos
penales. Esta situacién que ya se ha planteado de forma efectiva en el
ambito de la prostitucién podria extenderse a otras figuras en las que se
pueda considerar que la mujer también ha prestado su consentimiento
empujada por la presién social ejercida por el patriarcado hegeménico.

e) El sistema patriarcal otorga a la mujer un rol en la sociedad que
determina su mayor vulnerabilidad:

Uno de los principales pilares sobre los que se asienta la perspectiva
de género es la idea de que es la sociedad la que determina los este-
reotipos propios de cada género con el objetivo de mantener el sistema
patriarcal hegemoénico histéricamente. Sobre esta cuestién se refiere FA-
RALDO CABANA, quien compara la proteccién otorgada a los menores y a
la mujer en el &mbito de los delitos contra la libertad sexual. Asi, la autora
parece sugerir que mientras en estos delitos no se pone en duda la mayor
vulnerabilidad de los menores, esta no se reconoce en el caso de la mujer,
a pesar de que su desventaja proviene de la vulnerabilidad construida
socialmente a través de la imposicién de modelos androcéntricos que se
perpetiian por la inercia social®®. En primer término, llama la atencién el
hecho de que se pueda efectuar una comparacién entre la vulnerabilidad
de la que pueden gozar los menores y las mujeres en este ambito, ya que
la diferencia entre ambos supuestos es notable. En segundo lugar, esta
opinién parece negar la evidencia manifiesta que supone que la mayor
vulnerabilidad de la mujer en el ambito de los delitos contra la libertad
sexual es la inferioridad fisica frente al hombre.

Quizas la critica mas dura que puede dirigirse al paradigma de la
perspectiva de género es que en su afan por incidir en la construccién
social del género, esto es, en la determinacién social de los estereotipos,
pretende negar las diferencias de caracter biolégico. En este sentido, di-
ficil resulta negar que, en promedio, el hombre goza de una fuerza fisica
muy superior a la de la mujer, lo cual tristemente determina que, en la
gran mayoria de los casos, pueda imponer a través de la fuerza un com-
portamiento sexual no deseado, o bien, pueda intimidar a la mujer con
el anuncio de una mal fisico grave y posible. Esto no supone negar que,
en ciertos tipos delictivos, como puede ser el acoso sexual, la vulnerabi-
lidad proviene en gran medida de condicionantes sociales. No es posible
ocultar que los roles sociales en ciertas circunstancias llevan al hombre
a suponer que puede aprovecharse de una situacién de inferioridad de
la mujer, pero suponer que esto sucede en todos los casos o, incluso, en

%5 P. FARALDO CABANA, «Razones para la introduccion de la perspectiva...», ob. cit.,
p. 75.
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la mayoria, supone reducir el problema a una dnica variante, generando
una falsa expectativa de solucién.

Mencién aparte merece la consideracion de la mujer como un sujeto
«especialmente vulnerable» en el ambito de los delitos contra la libertad
sexual®. Las palabras de FARALDO CABANA parecen sugerir la necesidad
de crear un tipo cualificado aplicable cuando la victima sea mujer, po-
niéndola en una situacién muy cercana a la del menor de edad, o bien
proceder a una tipificacion diferenciada en funcién del sexo o género del
sujeto pasivo, lo cual en la practica llevaria a los mismos resultados®’. Al
respecto, causa extrafieza que la doctrina que niega la inferioridad biol6-
gica de la mujer eleve propuestas que tiendan a equipararla a un menor
de edad. Muchas son las situaciones que pueden dar lugar a una mayor
vulnerabilidad de la victima y entendemos que aquellas que merecen un
tratamiento especial estan suficientemente recogidas en la circunstancia
3.2 del art. 180. 1 CP que reza «Cuando los hechos se cometan contra una
persona que se halle en una situacién de especial vulnerabilidad por ra-
z6n de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circuns-
tancia, salvo lo dispuesto en el articulo 181».

6. Las distorsiones provocadas por el «<Nuevo Paradigma»
en el Derecho penal sexual

La aplicacién de las maximas de la teoria de la Perspectiva del Género
a la regulacién de los delitos contra la libertad sexual puede provocar y
ha provocado de forma efectiva, numerosas distorsiones en la tipifica-
cién de las conductas punibles, a saber:

a) La principal novedad de la nueva regulacién es que el sistema se
estructura en torno al consentimiento,

Los partidarios de la teoria del género no gozan del mérito de haber
«descubierto» que el limite de la protecciéon penal debe estar situado en
este punto. También la 16gica del Cédigo penal de 1995 indicaba que el
consentimiento validamente prestado marcaba el limite de la interven-
cién penal. No en vano el articulo 181 CP rezaba «el que, sin violencia o
intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten
contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado,

% En este sentido sefiala De Lora que se haria muy flaco favor a la emancipacion de
las mujeres si se aduce que por supuestas razones estructurales o sistémicas que todas
las mujeres estan siempre en una situacién de vulnerabilidad en sus relaciones con los
hombres. P. DE LORA, Lo sexual es politico..., ob. cit., p. 65.

7 También en contra de la tipificaciéon diferenciada en funcién del género de la
victima: M. E. TORRES FERNANDEZ, «Perspectiva de género y delitos contra la libertad
sexual», ob. cit., p. 16.
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como responsable de abuso sexual (...)»%. Asi, la figura de los abusos
sexuales recogia todas aquellas conductas en las que la relaciéon sexual
no se hubiera verificado gracias a un consentimiento validamente pres-
tado y para ello se indicaba que, en todo caso, quedarian comprendidas
aquellas conductas que se hubieran llevado a cabo sobre una persona
privada de sentido, sobre una persona que sufriera un trastorno mental
—mientras tanto el comportamiento se hubiera llevado a cabo abusando
de dicho trastorno mental—, gracias a la utilizacién de sustancias psi-
céticas o narcéticas que suministradas a la victima hubieran alterado
su conciencia o, bien, abusando de una situacién de prevalimiento. Esta
enumeracion, en todo caso, no tenia carécter taxativo de modo que no
quedaban excluidas otras situaciones en las que también pudiera verifi-
carse una relacion sexual sin un consentimiento vélido, como los casos
de conductas realizadas por sorpresa o los supuestos de victimas incapa-
citadas para resistir.

Al respecto, llama la atencién que una afirmacién cuya falacia es tan
facilmente demostrable sea utilizada como carta de presentacion de la
nueva normativa. Como se ha dicho, nada mas lejos de la realidad que el
consentimiento pueda ser visto como un nuevo elemento decisivo en esta
materia, cuestion distinta es que la mera negativa de una persona adulta
y capaz pueda ser suficiente para configurar un ataque a la libertad se-
xual. Este criterio, que resulta totalmente cuestionable, si puede ser visto
como una novedad de la LO 10/2022.

b) La equiparacién de las agresiones y los abusos sexuales:

La LO 10/2022 de 6 de septiembre de, de Garantia Integral de la Li-
bertad Sexual, elimina el delito de abusos sexuales. La marcada tenden-
cia a la generalizacién de la teoria del género que insiste en «meter en
el mismo saco» conductas de muy distinta significacién, tuvo en este ex-
tremo uno de sus maximos logros. Asi, una clasificacién de conductas
que so6lo respondia a la necesidad de mantener la proporcionalidad con
respecto a la lesién del bien juridico «libertad» (aunque en este caso se
trate de la proteccién de una de sus concretas manifestaciones que es la
libertad sexual) y que era producto de una larga elaboracién doctrinal,
desaparecio en pro de un Derecho penal «de gestos».

Al respecto, la Exposicién de Motivos de la LO 10/2022 dispone que
«La disposicién final cuarta modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. Como medida mas relevante, elimina

% Ademas, es preciso tener en cuenta que, tal como indica Pérez del Valle, es evidente
que, si un comportamiento atenta contra la libertad sexual, ese comportamiento se lleva a
cabo sin consentimiento de la victima, con lo cual la referencia expresa al consentimiento
resulta innecesaria. Aunque es posible que con esta exigencia se pretenda perseguir
una finalidad simbdlica, poniendo de relieve lo relevante que resulta en ese aspecto el
consentimiento. C. PEREZ DEL VALLE, «La reforma de los delitos sexuales. Reflexiones a
vuelapluma», en Diario La Ley, N° 10045, abril de 2022, p. 5.
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la distincién entre agresién y abuso sexual, considerdandose agresiones
sexuales todas aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual
sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Espafa con
las obligaciones asumidas desde que ratificé en 2014 el Convenio de Es-
tambul». El citado Convenio de Estambul dispone en el articulo 36 la
obligacién por parte de los Estados firmantes de tomar legislativas para
castigar como delito los actos de caracter sexual no consentidos, pero no
sefala en ningtin momento que todos esos actos no consentidos tengan
que ser castigados de forma equivalente a los actos que se lleven a cabo
con violencia, o que tengan que ser definidos como una «violacién»®.
Resulta, por tanto, evidente, que la Exposicién de Motivos tergiversa in-
tencionadamente el texto del convenio de Estambul para justificar su
decision.

El objetivo de evitar la llamada «victimizacién secundaria» ha sido
una de las razones principales por las que se ha defendido la desapar-
icién de la figura de los abusos sexuales™. Asi, el hecho de que el juez
tuviera que indagar sobre las circunstancias en las que se ha producido
el abuso o agresién para probar la existencia de violencia, intimidacién o
prevalimiento fue interpretado como un «cuestionamiento» de la credi-
bilidad de la victima. Esta fue la situacién que se produjo en el caso de
«La Manada» y que encontro6 el caldo de cultivo politico adecuado para
liderar una pequena revolucién. Como se ha dicho hasta la saciedad, la
intimidacién y el prevalimiento son términos juridicos que deben ser in-
terpretados por el juez, que es quien debe decidir frente al caso concreto
cudl es aquel que se adectia més a las circunstancias que ha tenido oca-
sién de apreciar en virtud de la prueba. Dificilmente puede no cuestion-
arse en juicio a una victima, cuando es preciso que su testimonio sea

% Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica. Art. 36:

«Violencia sexual, incluida la violacién.

1 Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar

como delito, cuando se cometa intencionadamente:

a. la penetracién vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo
de otra persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b. los demas actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona;

c. el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no
consentidos con un tercero.

2 El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre

arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes.

3 Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las

disposiciones del apartado 1 se apliquen también contra los cényuges o parejas de
hecho antiguos o actuales, de conformidad con su derecho interno».

0 En este sentido se expresa Acale Sanchez indicando que la reforma tiene el objetivo
de evitar la revictimizacion que sufren muchas victimas que interponen la denuncia y que
comprueban cémo durante los distintos interrogatorios se invade su privacidad hasta el
punto de poder distinguir hasta el mas minimo detalle del acto sexual impuesto. M. ACALE
SANCHEZ, «Delitos sexuales: razones y sinrazones para esta reformanr, en IgualdadES, 5, pp.
467-485. Disponible en: doi:https://doi.org/10.18042/cepc/IgdES.5.06, (visto 23-2-2022).
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valorado y su relato objeto de prueba. Lamentablemente, el testimonio
de una victima de agresiones sexuales debera ser puesto en duda, de la
misma forma que se pone en duda el testimonio de una victima de robo
o estafa, y esta circunstancia no cambiara por mas que se modifique la
conformacion de los tipos penales que protegen la libertad sexual.

Las consecuencias que estad teniendo esta modificacién son puestas
de manifiesto a diario en la prensa, donde se relata una y otra vez, la
revision de sentencias condenatorias por delitos contra la libertad sex-
ual para proceder a la rebaja de pena —consecuencia que dificilmente
podemos creer que se persiguiera mediante la reforma que se ha lleva-
do a cabo—, y seguiremos asistiendo a estas mismas rebajas de pena,
aunque se reforme la ley. Como ley intermedia, la Ley del sélo si es si,
seguird aplicaindose cuando resulte mas beneficiosa al reo’".

¢) Lainversién de la carga probatoria:

El articulo 178 CP establece que «Sera castigado con la pena de pri-
sién de uno a cuatro afios, como responsable de agresién sexual, el que
realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra per-
sona sin su consentimiento. Sélo se entendera que hay consentimiento
cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion
a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
persona». Esta nueva redaccién de la ley parece indicar que la persona
acusada de un delito de agresiones sexuales debera demostrar en juicio
que su pareja ha prestado su consentimiento en unas determinadas con-
diciones para escapar a una condena que se puede elevar hasta los 4 afios
de prisién (tipo basico). En consecuencia, con esta modificaciéon podria
invertirse la légica de la regulacién penal que supone que debera demos-
trarse la concurrencia de todos los elementos que conforman el tipo para
responsabilizar a un autor por su hecho.

En este sentido se pronuncia GARCIA ALVAREZ, indicando que el he-
cho de que lo determinante en el nuevo art. 178 CP sea la constatacién
de que se haya prestado un consentimiento expreso, implica un cambio
de paradigma a la hora de juzgar los delitos sexuales, ya que se debera
entender que los actos de caracter sexual son, como punto de partida, no
consentidos, salvo que la parte acusada demuestre que si hubo tal con-
sentimiento, lo que implica trasladar al acusado la carga de la prueba y
vulnerar, en consecuencia, el principio de presuncién de inocencia’.

La cuestion de la carga probatoria también ha sido abordada por To-
RRES ROSELL}, quien entiende que con la nueva legislacién al acusador

' Sefialando con suma claridad estas circunstancias: A. GIL, Las trampas del sélo si es
si», en Diario ABC, miércoles 3 de febrero de 2023.

72 P. GARCIA ALVAREZ, «El precio de una reforma penal...», ob. cit., p.

3 N. TORRES ROSELL, «Analisis de tres de las modificaciones a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal introducidas por la Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual (LO
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no le bastara con afirmar que los actos se realizaron sin su consenti-
miento. La ausencia de consentimiento es un hecho negativo, por lo que
el objeto de la prueba seran los hechos de los que se inferira ese hecho
negativo, como pueden ser la violencia, la intimidacién, el abuso de su-
perioridad, su situacién de vulnerabilidad, que se encontraba privada de
sentido, entre otros. Por otro lado, al acusado —si desea efectuar una
defensa activa— le correspondera demostrar que si hubo consentimien-
to, lo cual en ningtn caso puede ser considerado como una prueba dia-
bélica, o bien demostrar que no hubo violencia, intimidacién, abuso de
superioridad, practicando la prueba de lo contrario. En opinién de esta
autora, la nueva redaccion tiene la ventaja de que el debate probatorio
no podré centrarse en si la resistencia fue suficiente para repeler la agre-
sién del autor. En contra de la posicion de esta autora entendemos que,
a dia de hoy, el problema de la resistencia no puede justificar cambios
legislativos de estas caracteristicas, que sélo entorpecen la aplicacién de
la norma. La jurisprudencia que exigia una fuerte y constante resistencia
de la victima, esta totalmente superada y la resistencia que se exige en la
actualidad sé6lo debe ser la minima necesaria para entender que se utili-
z6 violencia. Ademas, la justificacién a la que apunta TORRES ROSELL no
resulta en aboluto contundente, toda vez que las circunstancias que, a
su criterio deberia probar la victima, son circunstancias que agregan un
desvalor al hecho y que no son necesarias para la concurrencia del tipo
basico, de forma que si las mismas fueran exigidas se restringiria inade-
cuadamente la aplicacién del tipo por via de interpretacién.

Lo cierto es que con anterioridad a la aprobacién de la LO 10/2022,
de 6 de septiembre, la jurisprudencia ya habia dado pasos hacia esta
posible inversién de la carga probatoria. Asi, en la STS 247/2018 de 24
de mayo, el Tribunal Supremo establece que en los delitos de violencia
contra la mujer y los delitos sexuales la declaracién de la victima goza de
una credibilidad reforzada porque a su condicién de testigo se suma la de
sujeto pasivo del delito. Este pronunciamiento fue duramente criticado
por la doctrina quien senal6 que estamos frente a un proceso de «decons-
truccion de la presuncién de inocencia, basado en la preminencia de lo
subjetivo», que supone «forzar una inversién de la carga de la prueba que
en si misma es incompatible con la presuncién de inocencia».

Esta situacién nos lleva a preguntarnos, ¢qué significa legislar y juz-
gar con perspectiva de género? En este sentido, no podemos sino com-
partir la opinién de LOPEZ ORTEGA quien entiende que legislar con pers-
pectiva de género sélo puede significar legislar evitando estereotipos™,

10/2022, 6 de septiembre)», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V. (dirs.): Los delitos
contra la libertad sexual tras la ley del «sélo si es si», Madrid, 2023, pp. 319 y ss.

7 J. J. LOPEZ ORTEGA, «Yo si te creo», en Jueces v juezas para la Democracia, n° 10,
diciembre 2018, p. 2-8.

75 J. J. LOPEZ ORTEGA, «Yo si te creo», ob. cit., p. 2.
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esto es, evitando identificar a hombres y mujeres con unas determinadas
reacciones o actitudes, pero de ninguna manera puede suponer, legislar
otorgando prerrogativas a un sexo (o género) sobre el otro. No puede
utilizarse el argumento que pretende justificar la desigualdad a favor de
la mujer sefialando que eso mismo ha hecho hasta ahora la sociedad
patriarcal para defender la hegemonia masculina. No podemos deshacer
injusticias (o supuestas injusticias) creando nuevas desigualdades.

d) La creacién de un tipo cualificado por ser el agresor pareja o ex-
pareja de la victima:

La nueva regulaciéon ha supuesto la introducciéon de un nuevo tipo
cualificado para aquellos casos en los que «la victima sea o haya sido es-
posa o mujer que esté o haya estado ligada por analoga relacion de afec-
tividad, aun sin convivencia» (art. 180 1 4.%). En virtud de esta reforma,
en caso de que una mujer sea agredida con violencia en la calle por un
extrafio, la pena aplicable serda menor que si un hombre lleva a cabo una
penetracion sexual sobre su esposa, quien, tal vez, esa noche no deseaba
mantener relaciones sexuales y se ha limitado a no actuar frente a las
demandas de su marido. Esta decisién del legislador no puede sino oca-
sionar perplejidad al intérprete y sélo puede entenderse como un reflejo
de la postura ideolégica asumida, en la que la violacién doméstica es un
reflejo y un refuerzo de la dominacién masculina que, si bien es llevada
a cabo de manera individual, responde a un objetivo sistémico’. Se ha
sostenido, con razén, que esta es la conclusion l6gica de abrazar una po-
sicién neomarxista que ve en el sexismo una expresién de la lucha de cla-
ses””. Con ocasién de la aprobacion de la Ley Organica 1/2004, de medi-
das de proteccién integral contra la violencia de género, LARRAURI PIJOAN
senalaba que «debido a esta comprension del fenémeno de maltratos a
la pareja, fruto de la desigualdad entre géneros y reflejo de unos valores
discriminatorios, este problema social requiere remedios especificos. Por
eso la LPI prevé medidas que tienden a la educacién y alteracion de los
valores culturales. Si bien no son tan evidentes las medidas que pueden
permitir avanzar en la igualdad de géneros. Finalmente, la creencia de
que se trata de un problema social de extraordinaria magnitud autoriza

7 Como en muchas ocasiones, una de las justificaciones que se alegan para reformar
la Ley penal es la existencia de compromisos internacionales. No obstante, tal como
pone de manifiesto Gil, para cumplir con el Convenio de Estambul no era necesaria
la introduccién de la agravante especifica del art. 180.4° ya que, por un lado, lo que el
Convenio solicita es que los delitos sexuales se castiguen cuando sean cometidos por los
conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, lo que ya garantiza nuestra legislacién
y, por otro, la introduccién de una agravante cuando la victima sea cényuge o pareja,
clausula cuya incorporacion es facultativa para los Estados. A. GIL, «Agravante de ser o
haber sido la victima esposa o mujer ligada por analoga relacién de afectividad, atin sin
convivencia, en la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual», en Mufioz
Séanchez, J. y otros (dir.): Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminolégicos.
Libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, Valencia, 2023, pp. 815-831.

7 P. DE LORA, Lo sexual es politico..., ob. cit., p. 209.
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el recurso a un derecho penal excepcional. No es sé6lo un derecho penal
especifico, lo que no plantea tantos problemas de legitimacién, es un de-
recho penal mas severo»’®. Estas palabras nos llevan a plantearnos: ¢por
qué la agresion que se produce entre miembros de una pareja es vista
como un problema cultural de dominacién del hombre sobre la mujer,
mientras que la que se lleva a cabo entre desconocidos no lo es? Cémo
segunda cuestién también resulta cuestionable la referencia a un «Dere-
cho penal de excepcién» que a la manera de un «Derecho penal del ene-
migo» pretende justificar medidas extraordinarias para atajar supuestos
problemas culturales.

Todos somos conscientes de las extremas posturas mantenidas por
la doctrina de antafio donde se sostenia, sin pudor alguno, que no era
posible que el marido cometiera una violacién sobre su mujer, ya que
no podia ser delito coger aquello que por ley era suyo”™. De la misma
forma que otras legislaciones definian a la violacién como toda agresién
«extramatrimonial» llevada a cabo con violencia o intimidacién®. Pero
esa situacion ha quedado afortunadamente en el olvido y actualmente
nadie duda sobre la viabilidad de lesionar la libertad sexual de una per-
sona independientemente de la relacién afectiva que una, o haya unido a
los sujetos en el pasado. Pero que este vinculo, por si mismo, pueda ser
visto como una circunstancia que justifique un tratamiento mas severo,
no tiene justificaciéon posible. En este sentido, entendemos que no hay

8 E. LARRAURI PUOAN, «El género de la violencia: la visiéon de la Ley organica de
medidas de proteccién integral contra la violencia de género», en Revista catalana de
seguretat puiblica, n.° 16, 2006, p. 159.

7 «La mujer casada cuenta entre sus deberes, como primero, el de no negarse a la
realizacion de los fines del matrimonio, y entre todos ellos no hay ninguno mas culminante
que el de la procreacion. Ningun derecho es en ella atropellado por el marido, obligandola
contra su voluntad, a realizar con él un acto que no tiene ella ningtin derecho para no
prestarse a ejecutarlo». A. GROIZARD, Y P. GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870.
Concordado y comentado, Salamanca, 1893, p. 85. Al respecto, también ver: E. LANGLE
RUBIO, Cédigo Penal de 17 de junio de 1870, Madrid, 1915, p. 507. A. QUINTANO RIPOLLES,
Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1966, p. 786.

8 Este fue el caso del Derecho aleman. La problematica de los delitos sexuales
verificados en el matrimonio ha estado presente hasta hace muy poco tiempo en Derecho
aleman. Este se convirti6 en el tema central de la 33. Ley de modificacién del Derecho
penal del 1.7.1997. Con anterioridad tanto la violacién como las agresiones sexuales que
no implicaban penetracién eran por definicién «extramatrimoniales». Esta situacién
cambi6 radicalmente con la reforma mencionada, la cual fue fruto de una discusién
largamente extendida en el seno de la sociedad. Asi, en opinién de Schroeder se trataba de
una prevision absurda propia de un régimen patriarcal. F. C. SCHROEDER, «Die Revolution
des Sexualstrafrecht 1992-1998», en Juristen Zeitung, Tiibingen, 1999, p. 827. También
al respecto: F. BITTMANN, Y M. L. ERSCHKY, «Erste Erfahrungen mit § 177 StGB 1997
(Sexuelle Notigung; Vergewaltigung)», en Neue Justiz, 1998, p. 461. T. LENCKNER, «Das
33. Strafrechtsinderungsgesetz- das Ende einer langen Geschichte», en Neue Juristische
Wochenschrift, Miinchen y Frankfurt, 1997, p. 2801. H. OTTO, «Die Neufassung der §§
177-179 StGB», en Juristische Ausbildung, Berlin y New York, 1998, p. 212. T. DEGENER,
«Gleichstellung behinderter Opfer bei der strafrechtlichen Verfolgung sexualisierter
Gewalttaten», en Streit, Miinchen, 1996, p. 99.
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razon alguna para argumentar que el fundamento es anédlogo al abuso de
confianza. En este caso no se trata de que el autor utilice como ventaja
la relacién que mantiene con el sujeto pasivo para perpetrar el delito. Al
contrario, las relaciones de afectividad propias de una pareja determinan
un vinculo de confianza propicio para el mantenimiento de relaciones
sexuales. Se trata de una situacién en la que entre los sujetos se llega a
un grado de intimidad en el que la distancia se acorta y aumenta la faci-
lidad de un acercamiento sexual. De la misma manera en la que podria
sostenerse la existencia de una culpabilidad disminuida en el sujeto rein-
cidente, donde los frenos inhibitorios se han roto al haber cometido por
primera vez un delito grave, de la misma forma, existe mayor facilidad en
el acercamiento sexual recurrente entre los amantes. Esta circunstancia
no justifica, en ningtn caso, la realizacién de comportamientos sexuales
sin el consentimiento de la pareja, pero si permite negar la oportunidad
de la creacién de un tipo cualificado en virtud de la relacién de afectivi-
dad existente entre los sujetos®!.

e) La creacién de un tipo cualificado por la utilizacién de psicéticos
y narcéticos:

LaLO 10/2022, de 6 de septiembre, introduce un tipo cualificado en el
delito de agresiones sexuales cuando «cuando para la comisién de estos
hechos el autor haya anulado la voluntad de la victima suministrandole
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a
tal efecto» (art. 180. 1. 7.* CP). Se trata de una modificacién que llama
particularmente la atencién en cuanto determina la existencia de una
«curiosa» escala de gravedad de los comportamientos delictivos.

' En contra de esta opinién: E. RAMON RIBAS, «Aciertos y desaciertos de la reforma de
los delitos sexuales», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V. (dirs.): Los delitos contra la
libertad sexual tras la ley del «sélo si es si», Madrid, 2023, pp. 359-409. C. MARTINEZ PERZA,
«Sobre la necesidad de reforma de los delitos sexuales en el Cédigo Penal», en Boletin de la
Comision Penal de Juezas y Jueces para la Democracia, n. ° 13, vol. 2, 2021, p. 18. También
en ese sentido, Gémez Navajas sostiene que «constituye un acierto la introduccién de
este tipo agravado porque no debia prolongarse por mas tiempo la inexplicable ausencia
de la agravacion de la agresién sexual realizada por el marido, la pareja o la expareja
de la victima, siendo, como son, las agresiones sexuales una de las manifestaciones mas
notorias de la violencia de género». J. GOMEZ NAVAJAS, «Agresion sexual por parte del
cényuge, pareja o expareja de la victima», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V. (dirs.):
Los delitos contra la libertad sexual tras la ley del «sélo si es si», Madrid, 2023, pp. 173-202.
Se trata de una opinién extendida en la doctrina que, incluso, defendia el hecho de que
hasta la entrada en vigor de la Ley de reforma del Cédigo penal, en octubre de 2022, la
inexistencia de esta agravacion especifica se supliera con la aplicacion de la agravante de
género (art. 22.4* CP)y de parentesco (art. 23 CP). Al respecto, ver: M. SEOANE MARIN, e
I. OLAIZOLA NOGALES, 1., «Andlisis de la circunstancia agravante de discriminacién por
razones de género», en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIX, 2019, pp. 455-490;
N. OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, La circunstancia agravante genérica de discriminacion
por razones de género, Madrid, 2019; E. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, «La agravante
genérica de discriminacién por razones de género (art. 22.4 CP)», Revista electrénica de
Ciencia penal y Criminologia, n.° 20, 2018.
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La desaparicién de los abusos sexuales determina que en el ambito de
las agresiones sexuales queden comprendidas tanto las conductas en las
que se atenta contra la libertad sexual con violencia o con intimidacién
o sin alguno de estos medios comisivos, pero sin mediar consentimiento.
Por otro lado, para la aplicacion del tipo cualificado por la concurrencia
de violencia o intimidacién se requerird que «la agresién sexual vaya pre-
cedida o acomparfiada de una violencia de extrema gravedad o de actos
que revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio» (art.
180. 1. 2.2 CP). Esto determina que aquellos supuestos en los que concu-
rra violencia o intimidacién que no pueda ser considerada de «extrema
gravedad», como, por ejemplo, cuando se golpea y se sujeta a la victima
para imponerle una relacién sexual, resulte aplicable el tipo basico. Por
otro lado, si el sujeto activo introduce una sustancia en la bebida de la
victima que posibilita la realizaciéon del comportamiento sexual, resulta-
ra aplicable el tipo cualificado del articulo 180. 1 7.* CP. Como es posible
observar se trata de una escala de gravedad que resulta, cuanto menos,
dificilmente justificable.

Con esta decision, el legislador parece realizar un acto de justicia his-
térica, no sélo deshaciendo antiguas injusticias, supuestamente cometi-
das por la ley, sino también subiendo un escalén mas y compensando con
creces y de forma retroactiva a las victimas de estos ataques. Como es
sabido, fue el legislador de 2010 el que modificé el articulo 181 CP para
introducir en el ambito de los abusos sexuales, los supuestos de utiliza-
cién de psicéticos y narcéticos, igualandolos a aquellos casos en los que
el agresor no ocasionara la privacién de sentido de la victima, sino que
tan sélo se aprovechaba de esta situacion. Esta fue, tal vez, una decisién
criticable. La utilizaciéon de psicéticos y narcéticos, denominado tradi-
cionalmente por la doctrina como un supuesto de «violencia impropia»
es un medio comisivo cuya valoracién ha sido discutida ya en sede del
delito de coacciones. Como es sabido, la comisién del delito de coaccio-
nes requiere necesariamente de la utilizacién de «violencia», a diferencia
de otros tipos que protegen la libertad que no establecen como requisito
la utilizaciéon de un medio comisivo determinado, como son las deten-
ciones ilegales. En consecuencia, la posible subsuncién en el &mbito de
las coacciones de un comportamiento depende, en buena medida, de la
interpretacion que se haga del término «violencia». Si bien originalmen-
te la violencia fue entendida como constrefiimiento de caracter fisico, el
proceso de espiritualizaciéon del concepto de violencia que desarrollé la
doctrina del Tribunal Supremo posibilité que quedaran comprendidos
en este término supuestos tales como la utilizacién de intimidacién, de
fuerza en las cosas y la llamada «violencia impropia»®2.

82 Al respecto, ver: J. M. SANCHEZ TOMAS, La violencia en el Derecho penal, Barcelona,
1999, p. 61. F. PEDREIRA GONZALEZ, en Alvarez Garcia, F. J.: Derecho Penal Espaiiol. Parte
Especial. (I), Valencia, 2010, p. 310.
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Esta espiritualizacion del concepto de violencia no se llevé a cabo en
el ambito de los delitos sexuales, donde el concepto de violencia siguié
requiriendo la utilizacién de fuerza fisica equiparable a la vis absoluta.
Y este fue el criterio que siguié el legislador de 2010 cuando frente a la
duda sobre la incorporacién de los supuestos de utilizacién de psicéticos
o narcoéticos en el ambito de los delitos sexuales, decide incluirlos en el
articulo 181 CP, determinando asi que formaran parte de la figura menos
grave de los abusos sexuales. Esto ocasioné una cierta irregularidad, en
cuanto se pasé a castigar de la misma forma aquellos supuestos en los
que el agresor habia suministrado la droga a la victima para poder aten-
tar contra su libertad sexual con aquellos otros en los que sélo se habia
aprovechado de una situacion preexistente.

La equiparacién de los supuestos de utilizacién de psicéticos y nar-
céticos con aquellos en los que se utiliza violencia e intimidacién, esto
es, la equiparaciéon de la llamada violencia impropia a la violencia pro-
pia, resulta totalmente justificable, ya que como hace afios sostuvo MIR
PUIG al referirse al delito de coacciones®?, en los supuestos en los que se
narcotiza a la victima se estd anulando su capacidad de decisién, lo cual
impide a la victima tanto decidir, como ejercer su voluntad. No obstante,
no es posible justificar que la utilizacién de drogas pueda ser vista como
un supuesto ain més grave que la utilizacién de violencia. Compartimos
plenamente la postura de ESCUDERO GARCIA-CALDERON cuando sostiene
que en esta normativa «resultan igualadas sumisién quimica y violencia
extrema, por un lado, y vulnerabilidad quimica y violencia no extrema,
por otro, lo que lleva irremediablemente a unas equiparaciones penologi-
cas contrarias a una idea elemental de justicia y que resultan, por tanto,
dificiles de asumir»84.

Resulta dificil imaginar cuél puede ser el fundamento que ha llevado
al legislador a plantear esta escala de valoraciéon. Tal vez, se trate de una
justificacion andloga a la utilizacién de alevosia. Es posible que se esté
pensando en la mayor culpabilidad de un agresor que anula las posibili-
dades de defensa de la victima al asegurar el ataque. En nuestra opinién,
esta es una justificacién dificil de aceptar en cuanto la violencia y la inti-
midacién son medios comisivos con capacidad para provocar una lesién
psicolégica de entidad, situacién que no se verifica cuando la victima
se encuentra inconsciente, afectacién que no puede dejar de tenerse en
cuenta a la hora de determinar el rango de pena correspondiente.

8 S. MIR PUIG, «El delito de coacciones en el Cédigo Penal», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1973, p. 276. También ver: L. DELGADO LOPEZ, «El delito
de coacciones (Las reformas del Codigo de 1995)», en Cuadernos del Poder Judicial, 1996,
p.- 199.

& B. ESCUDERO GARCIA-CALDERON, «La sumisién quimica en los delitos sexuales antes
y después de la ley del solo si es si», Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V. (dirs.): Los
delitos contra la libertad sexual tras la ley del «sélo si es si», Madrid, 2023, pp. 137-172.
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f) El peligro de introduccién de un modelo abolicionista en relacién
a la tipificacion de la prostitucion:

Como se ha sefialado, el modelo abolicionista parte de considerar a
la persona que ejerce la prostitucién como una victima, ya que niega la
validez de su consentimiento. Esta situacion lejos de ofrecer protecciéon
a estas «supuestas victimas» logra el objetivo opuesto: aumentar su victi-
mizacién. No existe mejor forma de proteger a las personas vulnerables
que regularizar la actividad econémica que desempenan y otorgarles los
mismos derechos que al resto de trabajadores. El abolicionismo sélo em-
puja a las trabajadoras sexuales a la clandestinidad y, por tanto, a ejercer
la prostitucién en condiciones insalubres. Sélo la hipocresia de una so-
ciedad que no es capaz de reconocer sus propias limitaciones ha logrado
mantener la ambigiiedad del articulo 188 del Cédigo penal e impide la
regulacién de esta actividad econémica.

g) La aplicacion de la perspectiva de género a los delitos contra la
libertad sexual acenttia el advenimiento del Derecho penal secu-
ritario y nos aleja del modelo del Derecho penal de las garantias:

En los dltimos anos, la politica criminal espafiola viene trascurriendo
por peligrosos derroteros en la medida en que, cada vez en mayor medi-
da, se aleja del modelo del Derecho penal minimo y se acerca peligrosa-
mente al denominado «Derecho penal de la Seguridad»%. Se trata de dos
modelos contrapuestos en cuanto el primero se basa en el estricto respe-
to a las garantias y los derechos individuales, autoimponiéndose estrictos
limites y una injerencia minima en los asuntos privados, mientras que
el segundo responde a la premisa de ampliar su marco de actuacién en
pro de la seguridad ciudadana. Una de las principales razones del éxito
de este nuevo modelo radica en la falta de temor de la ciudadania a los
excesos en el ejercicio del poder punitivo®®. Podria sugerirse que esta es
una situacién afortunada, ya que puede deberse a la poca experiencia de
los ciudadanos frente al mal uso del poder por parte de sus gobernantes.
Pero, lamentablemente, es fruto de la escasa memoria y de la poca aten-
cién que actualmente se presta a la historia reciente de nuestro pais, sélo
centrada en rencillas ideoldgicas, siempre presentes. Esta falta de temor
parece, a dia de hoy, arrojar a la ciudadania a solicitar al Estado una in-
jerencia cada vez mayor en los asuntos privados para lograr la ansiada e
inaccesible seguridad.

8 Sobre el viraje punitivo que ha sufrido Espana en las ultimas décadas, ver: E.
LARRAURI P1IJOAN, «La economia politica del castigo», en Revista de Estudios de la Justicia,
n° 11, Afio 2009, pp. 57-79.

8 J. L DIEZ RIPOLLES, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», en Anuario
de filosofta del derecho, n° 22, 2005, p. 36. El autor utiliza la expresion «ausencia de recelo
ante el poder sancionatorio estatal». Del mismo, también ver: «El abuso del sistema
penal», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 9-01 (2017), pp. 1-15.
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El feminismo y, en concreto, la perspectiva de género esta colabo-
rando en intensificar este peligroso viraje politico-criminal. Como ha
sefialado DIEZ RIPOLLES, «la mayoria de las perspectivas feministas, a
la basqueda de una enérgica reaccién social ante tal estado de cosas,
han tenido éxito en extrapolar la significativa presencia en esa actitud
patriarcal de conductas violentas hacia las mujeres, al conjunto de com-
portamientos sociales lesivos de los derechos individuales de éstas, de
forma que se ha generalizado la imagen social de que la violencia es el
vector explicativo de la desigualdad entre los géneros»*. De esta forma,
la desigualdad entre los géneros pasa a ser un problema del Derecho pe-
nal, ampliando su dmbito de actuaciéon. De modo que quedan vinculadas
las reivindicaciones por la igualdad de las mujeres a las demandas de un
mayor punitivismo, como si la consideracién de «victima» fuera un cri-
terio decisivo para la inclusion social®. A esta explicacién recurria tam-
bién SMAUS senalando que determinados temas morales se convierten en
publicos solamente cuando adquieren un trasfondo iuspenalistico. Asi, la
definicién de un conflicto determinado como hecho delictivo le infringe
a un fenémeno un pesado contenido de expresion de desvalor, que por
algunos autores es considerado como positivo®.

Como es posible comprobar, la perspectiva de género se aleja de la
primacia del criterio del dafio para evaluar la pertinencia del castigo de
ciertas practicas sexuales” y describe a la violencia doméstica como un
medio para el mantenimiento de una estructura patriarcal, olvidando
que a los individuos no se les puede juzgar por caracteristicas sobre las
que no tienen ningtn control, como las estructuras patriarcales o la his-
toria de la dominacion®'. Sencillamente, el feminismo recurre al valor
simbélico del derecho penal para llamar la atencién sobre la genérica
opresion todavia existente sobre las mujeres®.

Y en este contexto, los agentes politicos tienen como prioridad tomar
decisiones que logren contentar a los grupos de presién y realizar un
aprovechamiento oportunista de la visibilidad de la delincuencia en el
discurso social®.

87 J. L. DIEZ RIPOLLES, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», ob. cit.,
p- 36.

8 En este sentido: M. E. TORRES FERNANDEZ, «Perspectiva de género y delitos contra
la libertad sexual», ob. cit., p. 5y ss.

8 A. BOVINO, «Delitos sexuales y feminismo...», ob. cit., p. 255.

% P. DE LORA, Lo sexual es politico..., ob. cit., p. 18.

1 P. DE LORA. Lo sexual es politico..., ob. cit., p. 221 y ss.

%2 T. BERGALLI, Y E. BODELON, «La cuestiéon de las mujeres y el Derecho penal
simbélico», ob. cit., p. 62.

% J. L. DIEz RIPOLLES, «Un diagnéstico y algunos remedios de la politica criminal
espanola», en Revista de Estudios de la Justicia, n° 16, Afio 2012, p. 35.
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7. ¢Es posible sostener que estamos ante un nuevo
paradigma del Derecho penal sexual?

Es posible sostener que la irrupciéon de la perspectiva de género en
el ambito de las ciencias sociales implicé un verdadero cambio de para-
digmas en el sentido propuesto por KUHN, ya que este movimiento supu-
so el establecimiento de un nuevo objeto, métodos y lenguaje propios®.
Asi, la llegada al ambito cientifico de las demandas y reivindicaciones
de los movimientos sociales dio lugar a nuevas metodologias de trabajo
y a la creacién de teorias propias, centradas en el estudio de la socie-
dad y de los grupos marginales, donde se encontraban las mujeres®. Las
investigaciones que responden al enfoque de la perspectiva de género
tienen como objetivo explicar los fenémenos que generan desigualdad
entre hombres y mujeres, intentando buscar soluciones a esta situaciéon
y, para lograrlo, entre las metodologias escogidas, destaca especialmente
la «deconstruccion», que supone desarmar toda la ciencia desarrollada
con anterioridad, considerada «androcéntrica», para reformularla bajo
nuevos parametros. Por otro lado, y en referencia al lenguaje utilizado
en las investigaciones realizadas con perspectiva de género, en el nuevo
modelo destaca especialmente la creaciéon de un vocabulario propio. En
este sentido es posible sostener que el lenguaje se ha convertido en una
verdadera arma que es utilizada en la lucha por la imposicién de este
nuevo enfoque, y que contiene una simbologia clara y manifiesta.

Si en el ambito de las ciencias sociales, la llegada de la perspectiva
de género puede haber supuesto una revoluciéon que haya colaborado en
el adelanto de la ciencia, los beneficios que puede suponer en el ambi-
to juridico son mas discutibles. De lo que no cabe duda es de que en el
Derecho penal este nuevo enfoque ha irrumpido con vocacién totaliza-
dora. En materia de delitos contra la libertad sexual hemos pasado de
la defensa de un Derecho penal de corte netamente liberal, a un nuevo
modelo que responde a la prioridad de colaborar en la lucha por los de-
rechos femeninos. Se trata en este caso de analizar si este nuevo modelo
al que responde la legislacion penal sexual puede ser interpretado como
un nuevo paradigma.

Como se ha senalado, el concepto de paradigma cientifico describe
ideas o realizaciones cientificas universalmente reconocidas durante
cierto tiempo que proporcionan modelos de problemas y soluciones a
una comunidad cientifica. De acuerdo con la visién de KUHN, en el 4m-
bito cientifico no sélo es relevante la formulacién de leyes sino también
lo que una comunidad comparte en referencia al lenguaje, a la visién so-

% J. D. MARIN GALLEGO, «Del concepto de paradigma en Thomas S. Kuhn, a los
paradigmas de las ciencias de la cultura», en Magistro, vol. 1, n.° 1, 2007, p. 81.
% Ver nota n.° 13.
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bre la sociedad y a las valoraciones, por lo que el cambio de paradigmas
supone un cambio de la percepcién del mundo. Precisamente, en el 4&m-
bito de las ciencias sociales se ha sefialado la conveniencia de asumir la
visién de KUHN sobre el avance de la ciencia porque este autor reconoce
la importancia de los aspectos histéricos, sociolégicos y culturales en el
quehacer cientifico, permitiendo, a su vez, reflexionar sobre el hecho de
que la eleccién de un paradigma condiciona todo el proceso de investiga-
cién®. En este sentido, no cabe duda de que los autores que defienden la
introduccién de la perspectiva de género en el Derecho penal responden
a una vision del mundo muy determinada y que las necesidades a las que
debe responder el Derecho para estos autores dista notablemente del res-
to de operadores juridicos. La fuerza con la que han llegado estas nuevas
ideas a la dogmatica penal hace pensar que podriamos hallarnos frente a
una revolucion cientifica.

Lo que resulta verdaderamente significativo es que la irrupcion de la
perspectiva de género en el ambito de los delitos contra la libertad sexual
ha supuesto el rechazo de una parte de la comunidad cientifica a las
ideas que se defendieron hasta el momento como lineas rectoras de la le-
gislacién. Los conceptos de libertad y de igualdad fueron los puntos clave
que guiaron al legislador de 1995 a la hora de configurar la ley penal,
persiguiendo, en todo caso, la equiparacion de hombres y mujeres ante la
ley, asi como el abandono del componente moralizante al que habia res-
pondido la legislacién. Esta objetividad fue por entonces festejada y vista
como un adelanto decisivo para la convivencia en sociedad. En este con-
texto, la llegada de la perspectiva de género supuso la critica exacerbada
a esa objetividad con el argumento de que sélo sirve para favorecer la
continuidad de la hegemonia masculina. De esta forma, el nuevo modelo
parte de la base de que es necesario utilizar al Derecho penal como un
instrumento mas en la lucha por la igualdad entre los «géneros». Como
es posible observar, se cambia el objetivo de la Ley, sin que haya ninguna
posibilidad de didlogo entre ambas formas de ver el problema.

La idea de que el progreso de la dogmatica penal pueda haberse pro-
ducido a través de revoluciones cientificas ha sido planteada por MIRO
LLINARES”. Tras un profundo anélisis de la cuestién del progreso dogma-
tico centrado en la metodologia y la sistemaética del delito, el autor llega a
una conclusién negativa, al entender que quienes hablan de la existencia
de revoluciones cientificas en la dogmatica penal simplifican enorme-
mente el problema, esto es, simplifican el concepto mismo de revolu-

% E. MARQUEZ PEREZ, «El caracter social del concepto paradigma en la perspectiva
epistemoldgica de Thomas Kuhn», en Revista ensayo y error, aiio XVIIIL. n.° 37, 2009, p. 43.
También al respecto: S. L. SANDOVAL ARAGON, «Las dos revoluciones de Thomas S. Kuhn»,
en Revista CTS, n° 22, vol. 8, enero de 2013, p. 179.

9 F. MIRO LLINARES, El proceso de la dogmdtica penal (y sus problemas). Aproximacion
a la estructura de la evolucion de la dogmdtica penal, Valencia, 2022, pp. 85y ss.
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ciéon®®. De acuerdo con el planteamiento de MIRO LLINARES, en el caso
de la Dogmaitica penal estariamos ante una tradicién de investigacién
cambiante que ha sufrido variaciones en su desarrollo teérico a lo largo
del tiempo, pero donde no se habrian producido cambios revoluciona-
rios en el sentido de paso de una matriz disciplinar a otra, imposible de
conectar con la anterior. De acuerdo con este planteamiento, la dogma-
tica siempre habria girado en torno al mismo eje, que se concreta en la
preocupacién por posibilitar la aplicacién del Derecho, por lo cual no
seria necesario describir la historia de la ciencia penal en términos ku-
hnianos. Esta formulacién, por tanto, no seria aplicable a la dogmatica
penal en cuya historia no ha habido un reemplazo absoluto del objeto.
Asi, sélo estarfamos frente a un cambio de paradigmas si cambiara el
objeto de la dogmatica penal, el cual siempre ha estado enfocado a resol-
ver el problema de la aplicacién del Derecho positivo. Tampoco aquellas
teorias que aportan un lenguaje nuevo a la dogmatica penal sistematica
supondrian un cambio de paradigmas, ya que el sistema de KUHN requie-
re la inconmesurabilidad seméntica, es decir, que no sea posible traducir
ambos lenguajes, lo cual tampoco de se ha producido en esta materia,
donde todos los modelos de pensamiento son interpretables en el marco
del sistema®.

Estas conclusiones son sumamente valiosas a la hora de analizar un
posible cambio de paradigmas del Derecho penal sexual. Asi, de acuer-
do con la interpretacién planteada por MIRO LLINARES, esta afirmacién
podria implicar una simplificacién de la visién kuhniana, ya que no ha
habido un cambio de objeto y las modificaciones semanticas no impli-
can una imposibilidad de reconducir la materia a un lenguaje neutro. A
pesar de ello, creemos firmemente que este planteamiento resulta ttil al
intérprete para tomar conciencia de la magnitud y trascendencia de las
modificaciones que se propugnan desde la perspectiva de género. Esta-
mos frente a una teoria que es una construccién social, desarrollada en el
contexto de un modelo que responde a una concepcién del mundo subje-

% Asi, Pérez Alonso habla de 5 revoluciones cientificas en la dogmatica penal,
mientras que Solari Merlo sostiene que han existido 3 revoluciones cientificas en este
ambito. E. PEREZ ALONSO, «Las revoluciones cientificas del derecho penal. Evolucién y
estado actual de la dogmatica juridica-penal», en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, T. 52, 1999, pp. 497-526. M. N. SOLARI MERLO, «Los paradigmas del Derecho
penal: el progreso de la ciencia a través de las revoluciones cientificas», en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, vol. XLI, n° 10, enero-junio de 2020, pp. 91-118. En opinién
de Miré6 Llinares, Pérez Alonso se centra en la idea de cambio en lugar del concepto de
modelo de progreso por revoluciones cientificas propio del modelo kuhniano. Por otro
lado, a diferencia de Pérez Alonso, Solari si buscaria un motor del proceso de cambio
revolucionario y lo encontraria en la busqueda de la cientificidad del Derecho penal, a
pesar de ello Miré6 Llinares entiende que los requisitos establecidos por Kuhn para hablar
de una revolucion cientifica no se cumplen. F. MIRO LLINARES, El proceso de la dogmdtica
penal (y sus problemas). Aproximacion a la estructura de la evolucion de la dogmadtica penal,
Valencia, 2022, p. 48 y ss.

% F. MIRO LLINARES, El proceso de la dogmadtica..., ob. cit., p. 87.
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tiva —y fuertemente ideologizada— y que propone cambios sustanciales
en la funcién misma del Derecho penal, sin que haya habido oportunidad
de proceder a una sosegada reflexion al respecto.

8. A modo de conclusion: sobre la necesidad
de deconstruir el género

La Exposicién de Motivos de la LO 10/2022, de Garantia Integral de
la Libertad sexual comienza con las siguientes palabras: «La ciudadania
supone el ejercicio de todo un conjunto de derechos humanos ligados a
la libertad y a la seguridad, que estan intimamente relacionados con la
libertad de movimiento y de uso de los espacios, pero también con las
relaciones personales y la capacidad de decisién sobre el propio cuerpo.
El acceso efectivo de las mujeres y las nifias a estos derechos ha sido
histéricamente obstaculizado por los roles de género establecidos en la
sociedad patriarcal, que sustentan la discriminacién de las mujeres y pe-
nalizan, mediante formas violentas, las expresiones de libertad contra-
rias al citado marco de roles».

Como surge con claridad de estas breves frases, la reforma que se
ha llevado a cabo en materia de delitos contra la libertad sexual la LO
10/2022 responde integramente a una perspectiva subjetiva, la perspecti-
va de género, la cual se ha impuesto en la politica criminal espafiola. En
opinién de LAMAS, supone un gran logro del feminismo haber impuesto
el paradigma del género y modificar la perspectiva politica!®. Resulta di-
ficil compartir estas palabras. El enfoque del género plantea las relacio-
nes entre hombres y mujeres como una lucha de sexos (o géneros), donde
ahora la mujer debe resarcirse de los males del pasado. En este sentido,
parece que estamos frente a un verdadero Derecho penal de caracter vin-
dicativo, que se aleja tristemente de los postulados del Cédigo penal de
1995 basados en los conceptos de libertad e igualdad.

Las bases teéricas de la doctrina del género indican con claridad que
la ciencia construida hasta la actualidad es una ciencia androcéntrica,
razon por la cual es necesario proceder a su «deconstruccién», esto es,
a desarmarla para poder volver a construirla en torno a la nueva vision.
En palabras de BARATTA, esta probado que las representaciones ideales
masculinas del Derecho en general, y del Derecho penal en particular, no
pueden ser realizadas sin transformaciones radicales de las instituciones,
ya que el Derecho penal se basa sobre la exclusién irracional, inmoral e

100 M. LAMAS, «Género: los conflictos...», ob. cit.
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injusta de una mitad de las cualidades humanas!®'. En este contexto, el
Derecho penal no puede ser una excepcién!®,

La teoria del género cuya vocacién es universalista y multidisciplinar,
«entré» en el Derecho penal a través de la problematica de la violencia
doméstica y la convirtié en la «violencia de género». Recientemente ha
supuesto también un cambio de perspectiva radical en el ambito de los
delitos sexuales. Ello nos lleva a plantearnos cudl sera el siguiente paso.
¢Debemos preocuparnos por los futuros delitos contra el honor o contra
la intimidad con perspectiva de género?
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