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RESUMEN:

El caso de la Manada ocurrido en 2016 ha supuesto un antes y un después en materia de libertad sexual. Desde
entonces se debate en nuestro pais la necesidad de un cambio, quizas mas de estructuras que de leyes, que com-
prenda mejor la realidad de la violencia sexual y ofrezca una mejor respuesta a las victimas. Se ha evidenciado
la necesidad de mejorar la recogida de datos en este &mbito, y asi han empezado a hacerlo las Gltimas macroen-
cuentas de violencia sobre la mujer. También se ha puesto de manifiesto la ausencia de campafias de prevencion.
Sin embargo, el recurso al Derecho penal no ha tardado en aparecer. Parte de la doctrina penal, amparandose
en la necesidad de poner al dia nuestra legislacion con los compromisos internacionales, parece haber dejado
de lado aspectos clave para el empoderamiento de las mujeres, cuando en verdad, el reto consiste en el disefio
de politicas basadas en el fortalecimiento de la capacidad de agencia de las mujeres que se encuentran en esta
situacion.

ABSTRACT:

The Manada case in 2016 was a turning point in terms of sexual freedom. Since then, there has been a debate
in our country about the need for a change, perhaps more in structures than in laws, to better understand the
reality and offer a better response to victims. The debate has highlighted the need to improve data collection
in this area, and the latest victim surveys on violence against women have begun to do so. The lack of prevention
campaigns has also been highlighted. However, recourse to criminal law has not been slow to appear. Part of
the criminal doctrine, under cover of the need to bring our legislation up to date with international commit-
ments, seems to have overlooked key aspects of women s empowerment. In truth, the challenge lies in designing
policies based on strengthening women's capacity for agency.
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INTRODUCCION

El 6 de julio de 2021 se aprobaba el Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual por
el Consejo de ministros, a propuesta de los ministerios de Igualdad y Justicia, que tiene como objetivo la pro-
teccion integral del derecho a la libertad sexual mediante la prevencion y la erradicacion de todas las violencias
sexuales contra las mujeres, las nifias y los nifios, en tanto que victimas fundamentales de la violencia sexual
(art. 1). Se trata de un borrador que aun requiere de aprobacion parlamentaria.

El proyecto en su Exposicion de motivos define las violencias sexuales como: “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 agresion sexual, el acoso sexual y la explotacion de la prostitucion ajena”. En este trabajo
dejaremos de lado toda la reforma referida a menores de edad y lo que nos proponemos es analizar la relevancia
del consentimiento tanto en las agresiones sexuales como en la prostitucion, en base a la busqueda de soluciones
desde el empoderamiento y agencia femenina.

El principal motivo de la existencia de tal proyecto de ley, es que viene a dar cumplimiento a los compromisos
internacionales asumidos por Espaia, entre los que destaca en primer lugar el Convenio sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica del Consejo de Europa de 2011 (Convenio
de Estambul). Aunque también se insiste de forma especial, tanto en su Exposicion de motivos como en el
Dictamen sobre el Anteproyecto emitido por el Consejo Econdmico y Social, en la necesidad de implementacion
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) adoptados en el seno de Naciones Unidas por Resolucion de
25 de septiembre de 2015 sobre la Agenda 2030. El quinto de estos objetivos se propone “lograr la igualdad de
género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias”, incorporando entre sus metas eliminar todas las formas
de violencia contra todas las mujeres y las nifias en los ambitos publico y privado, incluidas la trata y la ex-

plotacion sexual y otros tipos de explotacion (ODS 5.2)*”.

Por tanto, en las paginas que siguen se abordara en primer lugar, un analisis de los datos existentes sobre vio-
lencia sexual en Espafia. En segundo lugar, la vision de los distintos feminismos respecto del papel del Derecho
penal en la regulacion de las conductas sexuales, para finalmente expresar el valor del consentimiento de las
mujeres en dos de los fenomenos clave de la reforma: las agresiones sexuales y la prostitucion. En este ultimo
aspecto la hipétesis de partida es la falta de coherencia interna en el proyecto, ya que el respeto al consentimiento
y libre voluntad de las mujeres parece ser el eje de la regulacion en las agresiones sexuales, pero no en la pros-
titucion.

1. DATOS: ESPECIAL REFERENCIA A LA MACROENCUESTA SOBRE VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER

El propio Dictamen del Consejo economico y social sobre el anteproyecto objeto de analisis, deja clara la mag-
nitud del problema pese a la escasez de datos sobre esta realidad criminal, afirmando que “a pesar de la insu-
ficiencia de la informacion estadistica sobre la realidad de la violencia sexual en Espafia, una parte de la cual
nunca llega a ser denunciada ni conocida, tanto los sucesivos informes del Observatorio estatal de violencia
sobre la mujer, las Memorias del CGPJ, los informes sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual (Se-
cretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior, 2018) asi como la reciente Macroencuesta de Vio-
lencia contra la Mujer (Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género del Ministerio de Igualdad,
2019) confirman la preocupante realidad de las distintas formas de violencia sexual en nuestro pais®”. Por eso,
hemos decidido hacer una especial referencia al analisis de esta Gltima fuente de datos, la macroencuesta de
violencia contra la mujer, puesto que al ser una encuesta de victimizacion creemos que puede cubrir de forma
mas precisa la realidad criminal relativa a la cifra negra del delito, la que nunca se denuncia, pero que puede
aflorar en este tipo de encuestas.

De esta forma, en los trabajos de los Gltimos afios se demuestra que el auge de la Victimologia ha recaido de
manera especial en las mujeres maltratadas, que figuran entre los “grupos de victimas que mas estan represen-
tadas en las actuales encuestas de victimizacion*”. Sobre la dificultad de los datos registrados por la no repre-

2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, 2020. Dictamen 4/2020 del sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia
integral de la libertad sexual, aprobado en su Sesion ordinaria 25 noviembre.

fdem., p. 8
4 HASSEMER, Winfried.; MUNOZ CONDE, Francisco, 2001. Introduccion a la Criminologia, Tirant Lo Blanch, Va-
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sentacion de todos esos casos nunca denunciados, parece mas fiable analizar las encuestas de victimizacion.
En este tema, en Espafia se vienen realizando macroencuestas sobre violencia ejercida sobre las mujeres cada
cuatro afios, por parte de la Delegacion del Gobierno para la violencia de género. La primera se realizo en 1999,
la segunda macroencuesta en 20023, la tercera sobre la violencia contra las mujeres de 2006°, la macroencuesta
de violencia de género 20117, la macroencuesta de violencia contra la mujer 2015% y finalmente, desde 2020,
ya se pueden consultar los resultados de la macroencuesta de violencia contra la mujer 2019°. En cualquier
caso, lo que nos interesa resaltar es que todas estas encuestas, hasta la de 2015, recogieron los datos sobre los
distintos tipos de violencia ejercida sobre las mujeres en la relacion de pareja, esto es, solo en el ambito privado.

Como novedad, la macroencuesta del afio 2015 amplid el cuestionario para medir no so6lo la violencia en la pa-
reja, sino también la violencia fisica y sexual fuera de la pareja, recogiendo asi las sugerencias de Naciones
Unidas en sus Directrices para la Produccion de Estadisticas de Violencia contra la Mujer del afio 2013. De su
parte, el cuestionario de la macroencuesta 2019 da cumplimiento a los requerimientos estadisticos del Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(Convenio de Estambul), asi como a varias medidas del Pacto de Estado contra la Violencia de Género'’. Por
eso, amplia “el modulo de violencia sexual fuera de la pareja para preguntar por todas las formas posibles de
violencia sexual, conocer las denuncias, la peticion de ayuda formal e informal, la satisfaccion con la ayuda
recibida, etc. (preguntas que hasta ahora solo se hacian para la violencia en la pareja), y saber detalles sobre
los episodios de violencia sexual como las agresiones en grupo o el lugar de la agresion'”, asi como una “am-
pliacion de los items para medir la violencia sexual... en la pareja”'?. Creemos acertado que se abra esa me-
dicién a las violencias sexuales que enfrentan las mujeres en el ambito publico, pero otra cuestion bien diferente
es, si esos datos hacen necesario reformar el cédigo penal. Se trata mas bien de conocer bien la realidad para
poder trabajar en su deteccion y prevencion, y no tanto en su castigo. Y parece que nada de esto se esta haciendo
en nuestro pais. Asi, el informe de Amnistia internacional de 2018 denominado Ya es hora de que me creas. Un
sistema que cuestiona y desprotege a las victimas, denuncia que “hasta el momento, ningun gobierno ha desa-
rrollado campafias estatales de sensibilizacion dirigidas a identificar la violencia sexual en sus diferentes ma-
nifestaciones, o encaminadas a desmontar los mitos, estereotipos y prejuicios que acompanan a la violencia
sexual. Tampoco se han llevado a cabo campaiias de sensibilizacion que puedan ayudar a las victimas, los fa-
miliares o la sociedad en su conjunto, para poder actuar frente a la violencia sexual'*”. Entendemos, que antes
de cualquier reforma penal para prevenir conductas delictivas, la educacion resulta un arma mucho mas reco-
mendable y que, sin un proposito firme de remover estructuras sociales a través de la educacion, ninguna re-
forma penal sera valida. Precisamente en esta direccion apuntan las demandas de una parte del feminismo.

lencia, p. 190.
Macroencuesta 2002: La Violencia contra las mujeres, http://www.inmujer.gob.es/publicacioneselectronicas/documen-
tacion/Documentos/DE0607.pdf (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2006 sobre la violencia contra las mujeres, http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blob-
header=application/pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1220373748592&ssbinary=true (tltimo
acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2011 de violencia de género, https://violenciagenero.igualdad.gob.es/ca/violenciaEnCifras/estudios/in-
vestigaciones/2012/pdf/IV_Macroencuesta 2011.pdf (dltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2015 de violencia contra la mujer,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/colecciones/pdf/Libro 22 Macroencuesta2015.pdf
(tltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Macroencuesta 2019 de violencia contra la mujer, https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroen-
cuesta2015/pdf/Macroencuesta 2019 estudio_investigacion.pdf (altimo acceso: 11 de octubre de 2021)

Resumen ejecutivo de la Macroencuesta 2019 de Violencia contra la mujer, en
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/Resumen_Ejectutivo_Macroen-
cuesta2019.pdf (altimo acceso: 11 de octubre de 2021)

1 Ibidem.

12 Ibidem.

13 AMNISTIA ITERNACIONAL, 2018. Informe “Ya es hora de que me creas. Un sistema que cuestiona y desprotege a
las victimas”, Espafia, p. 17. Puede consultarse en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/marcolnternacional/infor-
mesGREVIO/docs/InformeGrevioEspana.pdf (tiltimo acceso: 11 de octubre de 2021)
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2. EL FEMINISMO FRENTE AL DERECHO PENAL

A lo largo del siglo pasado se evidenciaron, sobre todo en Italia, las posturas del feminismo ante la regulacion
penal de determinados fenémenos relacionados con la libertad sexual. Una primera corriente, caracterizada por
su populismo, que pediria castigos ejemplarizantes para los delincuentes sexuales, simplificando de esta forma
la dimension del asunto. Del lado contrario, la postura que desconfiaba del uso del Derecho penal al evidenciar
que el sistema de responsabilidad penal estaria construido sobre la version masculina'. Y finalmente destacaron
las posturas ofrecidas desde el Feminismo de la igualdad y el Feminismo de la diferencia'>: El primero de ellos,
“el denominado modelo basado en la «politica de la igualdad» opta por el instrumento penal como forma de
expresar la gravedad de los delitos, con su poder simbodlico y de coaccion. Desde la «politica de la diferenciay,
se parte en cambio de que el sistema penal no puede ser «neutral» aunque lo pretenda, de que su actuacion deja
insatisfechas las necesidades reales de las victimas, y que su vision limitada oculta los problemas de fondo que

subyacen al fendmeno de las agresiones sexuales contra las mujeres!'®”.

Sin embargo, la corriente que mas influencia iba a tener en el feminismo espafiol en este ambito de lo sexual,
fue la del feminismo cultural procedente sobre todo de EEUU'. Para las tedricas de este feminismo ““la principal
y definitiva diferencia entre hombres y mujeres, es decir, la esencial diferencia de género, radicaba en la dife-
rencia de los impulsos sexuales, que en los hombres se caracterizaban por su agresividad, violencia y posesi-
vidad, mientras que, en las mujeres, el deseo sexual era mas bien afectivo, difuso, sentimental'®”. Un
planteamiento que para Uria ha dejado dos consecuencias que despliegan sus efectos todavia en el presente: el
puritanismo y el victimismo. Entiende que “si hasta el momento las feministas reivindicaban el orgullo de ser
mujer, el valor de lo femenino, ahora empezabamos a aparecer como victimas de la agresividad masculina. Ya
no se trataba sélo de exigir derechos, sino también proteccion del Estado'””. Como vemos, las discrepancias
son tan importantes que cabe hablar de diferentes concepciones del feminismo y distintos modos de defender
los derechos de las mujeres®.

Finalmente, con la llegada del socialismo en los 80 el Feminismo en Espaiia se institucionaliza, creando el Ins-
tituto de la Mujer, de forma que el movimiento pierde fuerza y la iniciativa queda en manos del partido socialista
y del Gobierno, tomando muchos de sus postulados del feminismo cultural, como el mencionado puritanismo,
que tiene su maximo exponente es el rechazo al reconocimiento de las trabajadoras del sexo®!. Premisas que,
aunque parecen insistir en el empoderamiento de las mujeres, acaban conduciendo al victimismo®2. Con respecto
de la prostitucion, voces criticas como la de Maqueda, y a raiz del debate nacional sobre el tema en 2006, de-
nunciaba que existe todavia “todo un sector del feminismo contemporaneo que apuesta por la construccion de
una identidad de la mujer como sujeto -no deficitario, no sometido- en busca del reconocimiento y del respeto
de su alteridad y de la conquista de espacios que garanticen su libertad y autonomia personales?”. Demandando
en este ambito de la prostitucion “reservar las fuerzas para intentar erradicar la prostitucion forzada, que es hoy
una de las formas mas graves y persistentes de violencia de género. Para ello no se precisan nuevas leyes, que
ya hay bastantes; es suficiente con un buen uso judicial y politico de las que tenemos. Favorecer la transparencia
en el mercado de la prostitucion y garantizar condiciones de legalidad para quienes denuncien practicas de ex-

plotacion sexual puede ser un buen comienzo®”.

14 Sobre estas cuestiones ASUA BATARRITA, Adela, 1998. “Las agresiones sexuales en el nuevo codigo penal: imagenes

culturales y discurso juridico”, en Andlisis del codigo penal desde la perspectiva de género, editado por Emakunde-
Instituto Vasco de la Mujer, Vitoria-Gazteiz, p. 6

5 fdem., p. 6-8

fdem., p. 8

URIA, Paloma, 2016. “Feminismo y feminismos de ayer y hoy”, Pagina Abierta, 243, marzo-abril. Consultar en
http://www.pensamientocritico.org/paluri0416.htm (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

13 Ibidem.

19 Ibidem.

20 PINEDA, Empar, 2006. Un feminismo que también existe, El Pais, 18 de marzo

2l URIA, Paloma, 2016. Feminismo y feminismos de ayer y hoy, Pagina Abierta, 243, marzo-abril. Consultar en

http://www.pensamientocritico.org/paluri0416.htm (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)
22 Ibidem.
23 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2006. Feminismo y prostitucién, en El Pais, 1 de abril.

2 Ibidem.
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La misma idea que se mantiene en el manifiesto “Un feminismo que también existe”” donde se afirma ese recelo
del sector sobre “el desarrollo de una excesiva tutela de las leyes sobre la vida de las mujeres, que puede re-
dundar en una actitud proteccionista que nos vuelva a considerar incapaces de ejercer nuestra autonomia. Una
legislacion adecuada puede, sin duda, ayudar a mejorar la vida de las personas, pero es la movilizacion, el com-
promiso, la educacion y la toma de conciencia individual y colectiva, de mujeres y de hombres, lo que puede
finalmente hacernos conseguir nuestros objetivos®”. En el tema concreto de la prostitucion se contempla con
preocupacion la posicion del Instituto de la Mujer al considerarla “una actividad indigna y degradante. Estas
ideas, en linea con el feminismo puritano de reforma moral de fines del XIX, brindan una excusa para mantener
las pésimas condiciones en las que las prostitutas ejercen su trabajo®®”.

En definitiva, parece obvio que “el poder de las normas juridico-penales no reside unicamente en su fuerza
coactiva para prevenir los hechos prohibidos. De forma mas sutil pero decisiva, despliega su influencia en la
generacion de discursos y explicaciones que contribuyen a consolidar o a construir interpretaciones de la reali-
dad, expectativas y modelos de conducta?’”. Para este sector del feminismo, sin duda las leyes penales hasta
ahora aprobadas para la supuesta proteccion de las mujeres, y pese a su buena intencion, no han dejado de re-
producir el status quo®.

En esta linea, ya se han producido “Objeciones feministas al actual proyecto de ley de libertades sexuales”,
donde se denuncia “que el abordaje penal de las violencias de género no se ha demostrado eficaz como estra-
tegia de prevencion del delito y no ha dado resultados significativos respecto de la disminucion de los indices
de violencia®”. Apuestan por la transformacion de las conductas antes que la sancion y el castigo, donde la so-
lucion vendria de la mano de politicas basadas en el fortalecimiento de la capacidad de agencia de las mujeres.
Para este sector del feminismo, la principal critica al Proyecto es “la introduccion en el Codigo Penal de delitos
sexuales que quedan establecidos volviendo invalido e irrelevante el consentimiento de las mujeres’®”. Una
cuestion que analizaremos mas adelante.

3. EL ORIGEN DE LA REFORMA: EL CONVENIO DE ESTAMBUL Y EL CASO DE LA MANADA

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica, mas conocido por el Convenio de Estambul por el lugar de celebracion del mismo, en el afio
2011, fue ratificado por Espaiia en el afio 20143!. Hasta la fecha, la Ginica consecuencia directa de su transposi-
cion al ordenamiento juridico espafiol, ha sido afiadir la circunstancia discriminatoria por motivos de género a
la agravante discriminatoria del art. 22.4 CP en la reforma de 2015.

En su art. 36 el Convenio, al definir la violencia sexual incluye la violacion, y la define en su apartado 1 de la
siguiente manera: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometa intencionadamente:

% PINEDA, Empar, 2006. Un feminismo que también existe, El Pais, 18 de marzo.

26 Ibidem.

27 ASUA BATARRITA, Adela, 1998. “Las agresiones sexuales en el nuevo codigo penal: imégenes culturales y discurso

juridico”, en Andlisis del codigo penal desde la perspectiva de género, editado por Emakunde-Instituto Vasco de la
Mujer, Vitoria-Gazteiz, p. 5

28 Acerca del mantenimiento del statu quo, consultar; LAURENZO COPELLO, Patricia. 2008. “Violencia de género y
derecho penal de excepcion; entre el discurso de la resistencia y el victimismo punitivo” en Algunas cuestiones prdacticas
y teoricas de la LO 1/2004, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, CGPJ, Madrid, p. 67. Entiende que “al depositar en
uno de los instrumentos mas importantes para el mantenimiento del statu quo, en una herramienta basicamente opresora
y autoritaria que controla los conflictos a base de limitaciones de derechos, las asociaciones de mujeres con mayor
presencia en la vida publica espafiola corren el serio riesgo de traicionar los grandes postulados del feminismo que
siempre han estado asociados a la lucha por una sociedad mas justa, menos autoritaria y con mayor espacio para las li-
bertades”.

2 GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al actual
Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-02-28/0b-
jeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html (Gltimo acceso: 11 de octubre de 2021)

30 Ibidem.

31 BOE: Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia

contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Consultar en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947 (ultimo acceso: 11 de octubre de 2021)
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a) la penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con cardacter sexual, del cuerpo de otra persona con cual-
quier parte del cuerpo o con un objeto;

b) los demdas actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona;
¢) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter sexual no consentidos con un tercero.”

En su ap. 2 se afiade una cuestion importante, y es que, “e/ consentimiento debe prestarse voluntariamente
como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundan-

”»

tes .

A diferencia de la regulacion actual de nuestro codigo penal, ciertamente el Convenio no distingue las formas
en las que se lleva a cabo la conducta, si con violencia o intimidacion. Por eso, la redaccion ofrecida por el
Convenio ha provocado el debate doctrinal y jurisprudencial en las sucesivas sentencias que han recogido el
caso de la Manada donde justamente fue el concepto de intimidacion la clave del debate, y que ha abierto el
camino hacia una reforma del cddigo penal. En primer lugar, la SAP Navarra (secc. 2*) 38/2008 de 20 de mazo,
calific6 los hechos como abuso sexual continuado con prevalimiento, con un voto particular discrepante del de
la mayoria que no estima la comision alguna de delito por parte de los acusados. El segundo pronunciamiento
queda reflejado en la Sentencia del STJ Navarra 8/2018 de 30 de noviembre de 2018, que confirma la califica-
cion juridica de la anterior, y afiade el delito contra la intimidad por la difusion de los videos. En esta ocasion
con un voto particular discrepante que firman dos de los cinco magistrados, que entienden que los acusados en
realidad “son autores de un delito continuado de agresion sexual, utilizando intimidacion”. Finalmente, la sen-
tencia del TS 344/2019 de 4 de julio, considera a los cinco miembros de la Manada “responsables en concepto
de autores de un delito continuado de violacion de los articulos 178 y 179 CP, con las agravaciones especificas
del art. 180.1. 1* y 2% a las penas de 15 afios de prision”. Como vemos, los mismos hechos probados, en dos
afios son calificados de forma muy diferente.

Ademas, el caso puso de manifiesto la ausencia de actividad de una Comision de Codificacion nombrada afios
atras, y por tanto la duda sobre la falta de la vision de expertos incorporada en la redaccion de las reformas de
los contenidos penales a lo largo de estos afios. Por eso, se reformo6 la Comision General de Codificacion
después de la primera sentencia del caso de la Manada, que a su vez en 2018 destap6 su falta de paridad ante
la tradicional ausencia de expertas en la materia, cuando en Espafia en los ultimos afos se habrian disparado
en nimero de expertas al respecto®.

Por su parte, el primer informe del Grupo de Expertas en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (GREVIO) publicado en 2020 para Espafia, reconoce que “las autoridades espafiolas cuentan
desde tiempo atras con una agenda propia en la implementacion de politicas publicas relacionadas con la pre-
vencion y la lucha contra la violencia contra la mujer. GREVIO elogia su papel pionero en el desarrollo de un
marco legal progresista en relacion con la violencia en el ambito de la pareja y expareja establecido ya en
20043 y por eso, también “valora positivamente los esfuerzos legislativos en curso encaminados a eliminar
los delitos actuales de violacion y el delito de abuso sexual al objeto de reforzar el significado de violacién
como sexo sin consentimiento. GREVIO tiene la esperanza de que la introducciéon de un nuevo delito en su
lugar traslade el mensaje de que la violacion es violacion y que cualquier acto sexual realizado con otra persona
sin su consentimiento libremente dado equivale a violencia sexual, de conformidad con el articulo 36 del Con-
venio de Estambul. Cuando las circunstancias del acto sean particularmente violentas, abusivas y traumatizantes,
deben aplicarse circunstancias agravantes que garanticen una sancion acorde con la gravedad del acto*”.

32 CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA: “La Seccion de Penal de la Comision General de Codifi-
cacion propone una composicion equilibrada de mujeres y hombres para la posible reforma del Codigo Penal”. Con-
sultar en
https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/la-seccion-de-penal-de-la-comision-general-de-codificacion-propone-una-
composicion-equilibrada-de-mujeres-y-hombres-para-la-posible-reforma-del-codigo-penal/ (altimo acceso: 12 de oc-
tubre de 2021)

GREVIO, 2020. Informe “Primer informe de evaluacion sobre las medidas legislativas y de otra indole que dan efecto
a las disposiciones del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica (Convenio de Estambul, Espaia)” del Grupo de Expertas en la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica (GREVIO), Convenio de Estambul, Consejo de Europa, p. 15

34 Ibidem.

33
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Lo que nos parece mas interesante es que el propio informe insiste y “anima encarecidamente a las autoridades
espafolas a que introduzcan formacion y orientaciones para todos los integrantes del sistema de justicia penal
que garanticen la comprension del significado de lo que es la violacion y la violencia sexual en tanto que delitos
basados en la ausencia de consentimiento, no en la utilizacion de la fuerza”. Nos preguntamos, si quizas un tra-
bajo bien realizado en este &mbito evitaria una reforma penal.

4. PROYECTO DE LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

4.1. EL CONSENTIMIENTO EN LAS RELACIONES SEXUALES. UNIFICACION DE LAS AGRE-
SIONES Y ABUSOS SEXUALES

Es la disposicion final quinta del Proyecto, que es la que modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre
del Coédigo Penal, se produce un cambio de rtubrica del Titulo VIII del Libro 11 del Cédigo Penal, que pasa a
denominarse “Delitos contra la libertad sexual”, suprimiendo de este modo, la referencia a la indemnidad se-
xual.

Como es sabido, tradicionalmente el bien juridico protegido en los delitos sexuales fue la honestidad y no paso
a ser la libertad sexual hasta la reforma del c6digo penal de 1989. Desde entonces se entiende que “no es la
manifestacion sexual en si, sino la vulneracién de la decision autébnoma de la victima, lo que constituye el
nucleo del desvalor de la conducta prohibida®>”. Por tanto, la regulacion vigente gira en torno al consenti-
miento’, y asi lo pone de manifiesto el actual art. 181.1 CP al entender que comete un delito de abuso sexual
“el que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la li-
bertad o indemnidad sexual de otra persona”. Sin embargo, esta idea ha resultado dificil de precisar en algunos
casos debido al margen interpretativo existente entre los elementos que distinguen la agresion sexual, violencia
y/o intimidacion, del elemento prevalimiento exigido en el abuso sexual. Precisamente como hemos visto, la
clave en el caso de la Manada.

Por eso, en el actual proyecto de ley, uno de los principales motivos de retirar la violencia y la intimidacion de
la redaccion del tipo de agresion sexual, esta directamente relacionado no solo con lo dispuesto en el Convenio
de Estambul, sino con el caso de la Manada. Ciertamente venia siendo muy difusa en la jurisprudencia la
frontera entre la violencia y la intimidacion con respecto al prevalimiento, y precisamente esto hizo estallar el
debate. Esta discusion fue la protagonista dentro del caso de la Manada en aquella primera sentencia del caso
en la SAP de Navarra nim. 38/2018 de 20 de marzo*’. Tanto en los hechos probados de la sentencia como en
la parte de la fundamentacion juridica se describe textualmente que la victima se sintio “impresionada y sin ca-
pacidad de reaccion”, con “un intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud
de sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera, manteniendo
la mayor parte del tiempo los ojos cerrados”. En dos videos, la joven aparece “agazapada, acorralada contra la
pared por dos de los procesados”, y expresando “gritos que reflejan dolor”. En otras imagenes “se manifiesta
la situacion de sometimiento y sumision de la denunciante a la voluntad de los procesados”, mientras uno de
ellos hace un gesto de “jactancia, ostentacion y alarde™®. Sin embargo, el tribunal entendi6 los hechos como
abuso sexual con prevalimiento en vez de agresion sexual con intimidacion.

Debido a lo anterior, y en lo relativo a las conductas, ya la Exposicion de motivos del Proyecto de reforma
actual deja claro el cambio fundamental que se pretende, asumiendo como novedad la eliminacion “de la dis-
tincion entre agresion y abuso sexual, considerandose agresiones sexuales todas aquellas conductas que atenten
contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra persona, cumpliendo asi Esparia con las obligaciones
asumidas desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul”.

35 ASUA BATARRITA, Adela, 1998. “Las agresiones sexuales en el nuevo codigo penal: imégenes culturales y discurso

juridico”, en Andlisis del codigo penal desde la perspectiva de género, editado por Emakunde-Instituto Vasco de la
Mujer, Vitoria-Gazteiz, p. 2

36 RUEDA SORIANO, Yolanda, 2020. “El desenfocado debate sobre el consentimiento en la ley de libertad sexual. El
delito sexual suele plantear problemas de prueba. Pero esos problemas no se solucionan con una definicion legal que
revictimiza”, El Pais, 29 de diciembre

37 MONGE FERNANDEZ, Antonia. 2020. “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agre-
siones y abusos sexuales, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 280

3 SAP Navarra (Secc. 2%) 38/2018 de 20 de marzo.
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Al margen del caso de la Manada, otra de las conductas mas problematicas necesitadas de revision esta en re-
lacion con los comportamientos introducidos en la reforma de 2010, donde se considera una conducta de abuso
sexual el uso de farmacos o drogas para anular la voluntad de la victima. La reforma actual plantea la necesidad
de un cambio de perspectiva, pues el empleo de droga deberia ser un tipo de violencia, y por tanto de agre-
sion*’.

Pese a todo, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica
de Garantia Integral de la libertad sexual, se manifiesta critico con la unificacion de los abusos y las agresiones
sexuales por incurrir en contradiccion con el principio de proporcionalidad, en una doble direccion: Por un
lado, entiende que el nuevo art. 178 CP podria incurrir en un defecto de proteccion, puesto que desde el prisma
de la prevencion general de la norma, el pretendido tratamiento unitario podria conducir a una desproteccion
de las victimas. Una cuestion que el informe resuelve con la introduccion de una modalidad agravada de agresion
sexual cuando concurra un medio comisivo especialmente lesivo como la violencia o amenazas, imponiendo
para el caso la pena en su mitad superior*’. Para Rueda Soriano, efectivamente “el medio puede servir para gra-
duar la pena, pues la violencia o la amenaza de su uso son mas graves que el tocamiento furtivo que la victima
no espera*!”. Por otro lado, segtin el CGPJ la actual redaccion del proyecto también estaria incurriendo en una
prohibicion de exceso, al castigar con gran severidad conductas que presentan un menor grado de lesividad.
Aunque se haya previsto en el art. 178.3 CP un tipo penal atenuado facultativo determinado “por la menor en-
tidad del hecho”, lo que critica el CGPJ en su informe, es la imprecision del término, al no precisar si esa menor
entidad del hecho refiere al tipo de acto sexual, al medio comisivo o al tipo subjetivo de injusto. Para mejorar
la redaccion, lo que se propone por parte del CGPJ es la redaccion de un tipo autébnomo atenuado en el que se
vincule a la menor entidad del acto sexual*’. Con esas dos mejoras en la redaccion, el CGPJ salvaguarda el res-
peto al principio de proporcionalidad en la reforma de los delitos sexuales.

Finalmente, el debate fundamental ha girado en torno a la definicidon del consentimiento en las relaciones se-
xuales. En el proyecto de reforma, la redaccidon quedaria de la siguiente forma: “Se entenderd que no existe
consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequi-
vocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”.

A lo largo del debate generado a raiz del caso de la Manada, se ha producido un cambio desde el modelo del
“no es no” pedido en los inicios del debate, al modelo de “solo el si es si”” que parece configurarse en la actua-
lidad. En realidad, ambos modelos definen el delito a partir del caracter no consensuado del acto sexual, siendo
que diferentes paises europeos han optado por uno y otro. El “no model”, adoptado en Alemania, tipifica la in-
fraccion penal como la realizacion de la conducta ignorando la oposicion de la victima. De otro lado, el “yes
model”, adoptado en Gran Bretafia y Suecia, entiende que existe delito cuando no se haya obtenido un consen-
timiento afirmativo®.

En definitiva, en palabras de Gimbernat a raiz del caso de la Manada: “como ha confesado la propia denunciante,
nunca dijo, en ninglin momento de los dramaticos acontecimientos de aquella madrugada en Pamplona, y debido
a su estado de shock: «No es no», lo cual, por otra parte, y en contra de lo que se parece sugerir, no constituye
impedimento alguno para que pueda afirmarse la existencia de una eventual violacion**”. Por tanto, el silencio
forzado de la victima en un contexto intimidatorio difuso nunca puede entenderse equivalente a la prestacion
de consentimiento, en ese caso, el silencio de la victima solo puede entenderse como una negativa (solo si es
si)*. Por todo ello, de “una nueva concepcion de la libertad sexual como aspecto inherente a la libertad gené-

39 Asti lo entiende también el CGPG, 2021. Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica de Garantia Integral de la li-

bertad sexual del aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del dia 25 de febrero, p.
79

4 fdem., p. 79-80

4" RUEDA SORIANO, Yolanda, 2020. “El desenfocado debate sobre el consentimiento en la ley de libertad sexual. El
delito sexual suele plantear problemas de prueba. Pero esos problemas no se solucionan con una definicion legal que
revictimiza”, El Pais, 29 de diciembre

42 CGPG, 2021. Informe sobre el Anteproyecto de Ley organica de Garantia Integral de la libertad sexual del aprobado

por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del dia 25 de febrero, p. 80-81

# {dem., p. 76-77

4 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, 2018. “La sentencia de la Manada”, en E1 Mundo, 28 de mayo

4 MONGE FERNANDEZ, Antonia, 2020. “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agre-
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ricamente considerada, se deriva que las relaciones sexuales son fruto de una voluntad consciente y libremente
manifestada, solo legitimada cuando medie un consentimiento expreso, debiendo procederse a un cambio en
la interpretacion, pasando del no es no” al “solo si y la presencia del si es consentir”, al modo de los textos in-
ternacionales y de otros codigos penales de nuestro ambito cultural*”. Es el modelo que ademas parece sugerir
el Convenio de Estambul. Los cambios mas importantes proyectados sobre la redaccion del delito pueden ob-

servarse facilmente en el siguiente cuadro:

Redaccion actual LO 1/2015 de 30 de marzo

Redaccion del Proyecto de reforma

Art. 178 CP

Art. 178 CP

“El que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
utilizando violencia o intimidacion, sera castigado como
responsable de agresion sexual con la pena de prision de
uno a cinco anos”.

1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro
afios, como reo de agresion sexual, el que realice cual-
quier acto que atente contra la libertad sexual de otra per-
sona sin su consentimiento. Se entenderd que no existe
consentimiento cuando la victima no haya manifestado
libremente por actos exteriores, concluyentes e inequi-
vocos conforme a las circunstancias concurrentes, su vo-
luntad expresa de participar en el acto.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran en
todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual
que se realicen empleando violencia, intimidacion o
abuso de una situacion de superioridad o vulnerabilidad
de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas
que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion
mental se abusare y los que se realicen cuando la victima
tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

3. El o la juez o tribunal, razondndolo en la sentencia, y
siempre que no concurran las circunstancias del articulo
180, podra imponer la pena de prision inferior en grado
o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a
la menor entidad del hecho.

Art. 179 CP

Art. 179 CP

“Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros cor-
porales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacion con la
pena de prision de seis a 12 anos”.

“Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros cor-
porales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacion con la
pena de prision de cuatro a diez aiios”.

Sin embargo, algunas voces criticas entienden que esta definicion de consentimiento no va a acabar con los
problemas de prueba que tradicionalmente plantea la violencia sexual, “porque la acusacion tendra que seguir
probando que el acusado cometio un acto contra la libertad sexual sin contar con el consentimiento de la victima.
Pero si potenciara la revictimizacion, pues el debate girara sobre la existencia de todos los elementos que com-
ponen la definicion, lo que puede provocar que el interrogatorio se centre en el modo en que la victima suele
prestar su consentimiento sexual para aclarar el alcance de la clausula circunstancias concurrentes*’”.

En general, se concibe desde el aiio 1989 un modelo que pivota sobre el consentimiento de las partes en la re-
lacion sexual, la dificultad radica en encontrar la mejor férmula para hacerlo, puesto que “la definicion de con-
sentimiento recogida en el anteproyecto de ley, que establece que todo acto sexual en el que no se manifieste

siones y abusos sexuales, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 296
4 Ibidem.

47 RUEDA SORIANO, Yolanda, 2020. “El desenfocado debate sobre el consentimiento en la ley de libertad sexual. El
delito sexual suele plantear problemas de prueba. Pero esos problemas no se solucionan con una definicion legal que
revictimiza”, El Pais, 29 de diciembre.
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la voluntad expresa de participar en el mismo puede ser considerado delito, nos parece que refuerza la imagen
patriarcal tradicional de la vulnerabilidad y la fragilidad femeninas*”. Desde el sector del feminismo critico se
afirma que “esa forma de entender el consentimiento impide a las mujeres elaborar por si mismas, y al margen
del proteccionismo estatal estrategias para establecer limites sexuales ante conductas intrusivas de baja enti-
dad*”. Una cuestion que se manifiesta, si cabe, de una forma mas radical dentro de las previsiones que hace el
Proyecto de ley sobre el consentimiento en la prostitucion.

4.1. CONSENTIMIENTO Y PROSTITUCION
4.2.1 PROXENETISMO COACTIVO Y NO COACTIVO

Segun la Exposicion de motivos del Proyecto la “nueva redaccion del tipo contribuye a clarificar la diferencia-
cion entre el proxenetismo coactivo y no coactivo”. En este apartado trataremos de comprobar si efectivamente
esa distincion es mas nitida en la pretendida reforma.

El proxenetismo, o el lucro con la prostitucion ajena, habria quedado fuera del codigo penal de 1995. Sin em-
bargo, la reforma del entonces art. 187.1 CP a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre reintrodujo el
delito de explotacion de la prostitucion ajena. Desde entonces, el tipo penal castiga a quien “determine, em-
pleando violencia, intimidacion o engano o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella”; Pero
también a quien “se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma”.
En definitiva, hasta el afio 2003 se afirmaba la atipicidad del rufianismo, esto es, el vivir a expensas de quien
se prostituye, asi como las tercerias locativas, o el encargado del establecimiento en el que se lleva a cabo la
prostitucion®’, comportamientos que tras la reforma pasan a ser tipicos. Voces criticas entendian que, en realidad,
desde la perspectiva penal, “lucrarse con la prostitucion ajena no constituye nitidamente una accion u omision,
susceptible de ser aislada en unas coordenadas espaciotemporales. Mas bien se esta describiendo una forma de
ser o de vivir, cuando es una exigencia constitucional el que se persigan hechos®'”.

Con esta redaccion, entendia el legislador que ante estos actos no cabria el consentimiento de la victima, po-
niendo “el acento, precisamente, en los abusos que rodean el ejercicio de la prostitucion por extranjeras que,
debido a su condicion de migrante en situacion de irregularidad administrativa, vienen a configurarse como un
grupo sensible de ser explotadas por los proxenetas’”. Sin embargo, debido a la amplitud de las conductas que
podrian caber dentro de este tipo penal, el TS fijo unos criterios que ayudaran a una interpretacion restrictiva
el tipo. Asi, mediante Sentencia 445/ 2008 de 3 de julio (Fundamento juridico 4), dispone de cuatro requisitos:

Que los rendimientos economicos se deriven de la explotacion sexual de una persona que se halle mantenida
en ese ejercicio mediante el empleo de violencia, intimidacion, engaiio o como victima del abuso de superio-
ridad o de su situacion de necesidad o vulnerabilidad.

Quien obtiene el rendimiento economico a costa de la explotacion sexual ajena ha de ser conocedor de las cir-
cunstancias que determinan a la persona prostituida a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion.

La ganancia economica puede ser fija, variable o a comision, pero es preciso, en cualquier caso, que se trate
de un beneficio economico directo. Solo la explotacion lucrativa que esta intimamente ligada a la fuente de la
prostitucion ajena queda abarcada en el tipo

La percepcion de esa ganancia ha de ser el fruto de algo mds que un acto aislado o episodico. No basta con
un mero gesto de liberalidad. Esa reiteracion es exigible, tanto en la persona que ejerce la prostitucion como
en aquella otra que se lucra con su ejercicio.

8 GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al ac-
tual Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-
02-28/objeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html

4 Ibidem.

50 DIAZ MORGADO, Celia, 2015. “De los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion sexual y corrupcion de

menores”, en CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. y MIR PUIG, Santiago. (Dirs.) Comentarios al Codigo penal. Reforma
LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 699

51 GOMEZ TOMILLO, Manuel, 2015. “Art. 188”, en en GOMEZ TOMILLO, Manuel. (Dir.), Comentarios Practicos al
Codigo penal, Tomo II, Aranzadi, Pamplona, p. 578

52 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto.; “Sobre la urgente necesidad de una tipificacion auténoma e independiente de la
trata de personas”, en INDRET, Revista para el andlisis del Derecho, mam. 1, 2020, p. 20
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Con estos criterios, antes de la reforma de 2010 encontrabamos que la jurisprudencia del TS parecia distinguir
la prostitucion en algunos casos como un trabajo. Por tanto, parecia calar “el respeto a la idea de autodetermi-
nacion sexual en el ambito de la prostitucion en algunos pronunciamientos, tanto de la Sala Social de la Au-
diencia Nacional (2003) que admitio la licitud de la prostitucion ejercida por cuenta propia, como por parte de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (2009), que daba un importante paso cualitativo a favor de la legalidad
de la prostitucion por cuenta ajena en la idea de que hay aspectos de la voluntad personal que no pueden ser
coartados por el derecho®*”. De esta forma, quedaba claro, que “los Tribunales espafioles no habian asumido
una perspectiva abolicionista de la prostitucion, sino que venian exigiendo algo mas que la simple organizacion
y planificacion de la actividad y la consecuente obtencion de un lucro por ello’”.

En verdad, la doctrina pronto se percataria de que estos criterios no serian definitorios ni ayudarian a una in-
terpretacion restrictiva del tipo, sino que, de nuevo parecia confundirse y mezclarse la determinacion forzada
a la prostitucion con la simple intermediacion en el trabajo sexual voluntario y libre*. Por eso, el art. 187.1 CP
se modifico en el afio 2015 para incluir una definicion de vulnerabilidad, y asi no atender a criterios jurispru-
denciales, castigando la conducta de guien, empleando violencia, intimidacion o engario, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor de
edad a ejercer o a mantenerse en la prostitucion. Se entendera que concurre explotacion, segun la literalidad
del precepto, en todo caso, cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal o economica.
b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas, desproporcionadas o abusivas.

Por tanto, el aspecto positivo de la reforma de 2015 es que aclara que la conducta no debe centrarse en el lucro
o la ganancia sino en la explotacion que de la actividad se realiza®, por lo que podria entenderse que no habra
explotacion cuando el ejercicio de la prostitucion sea libre y voluntario y no haya una situacion de vulnerabilidad
personal o econémica o imposicion de condiciones gravosas®’. Pero, por otro lado, también podria interpretarse
que el codigo penal parecia decantarse por el abolicionismo de la prostitucion, al contemplar que cualquier si-
tuacion econdmica precaria de una mujer la hace vulnerable. La realidad es que no hemos adoptado un modelo
claro, lo que lleva a que la piedra angular de este mercado, casi siempre anarquico, siga en la condicion de
fuera de la legalidad de las mujeres que trabajan en la prostitucion®. Vulnerabilidad que proviene precisamente,
de esta situacion de alegalidad, pero “no puede afirmarse, como regla general, que la mujer migrante sufra una
situacion de vulnerabilidad que le aboque al ejercicio de la prostitucion sino, simplemente que, ante las actuales
condiciones del mercado de trabajo de los paises receptores, algunas han optado por dicha actividad como la
mejor alternativa para iniciar o continuar su proyecto migratorio>®”.

Coincidimos asi con Maqueda en la idea de que la prostitucion es una actividad econdmica diversificada en un
mercado internacionalizado, y que las bases econémicas de la industria del sexo se han hecho cada vez mas s6-
lidas, y “en este contexto, no hay que despreciar, por ejemplo, la decisiva importancia de las remesas enviadas
por las mujeres migrantes a sus paises de origen que justifica, en buena medida, la creciente exportacion del
trabajo femenino al extranjero®”. Sin embrago, las estrategias, al menos en el codigo penal no van en la direc-
cion de ese reconocimiento, entendiendo que hay explotacion, aun y cuando concurra el consentimiento de las
victimas. En el siguiente cuadro pueden contemplarse los cambios proyectados en el art. 187 CP:

33 Mas informacién al respecto en MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2010. “Hacia una justicia de los derechos: Una
aproximacion a los Gltimos pronunciamientos judiciales favorables a la legalidad de la prostitucion”, en Diario La Ley,
num. 7363,2010, p. 1

5% DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto, 2015. “La nueva criminalizacién del proxenetismo”, en Revista penal, nim. 36,
Julio, p. 113

35 Idem., p. 111

56 DIAZ MORGADO, Celia, 2015. “De los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacion sexual y corrupcion de

menores”, en CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. y MIR PUIG, Santiago (Dirs.) Comentarios al Coédigo penal. Reforma
LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 700
57 Ibidem.

8 PEREZ CEPEDA, Ana, 2004. Globalizacion, trdfico internacional ilicito de personas y derecho penal, Comares, Gra-

nada, p. 33

59 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto, 2015. “La nueva criminalizacién del proxenetismo”, en Revista penal, nim. 36,
Julio, p. 114

%0 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, 2009. Prostitucién, feminismos y Derecho penal, Comares, Granada, p. 59
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Redaccion actual LO 1/2015 de 30 de marzo.
Art. 187 CP

Redaccion del Proyecto de reforma
Art. 187 CP

1. El que, empleando violencia, intimidacion o engafio,
o abusando de una situacion de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una
persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la
prostitucion, sera castigado con las penas de prision de
dos a cinco aifios y multa de doce a veinticuatro meses.

Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afos y
multa de doce a veinticuatro meses a quien se lucre ex-
plotando la prostitucion de otra persona, aun con el con-
sentimiento de la misma. En todo caso, se entendera que
hay explotacion cuando concurra alguna de las si-
guientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situacion de vul-
nerabilidad personal o economica.

b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones
gravosas, desproporcionadas o abusivas.

2. Se impondran las penas previstas en los apartados an-
teriores en su mitad superior, en sus respectivos casos,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condi-
cion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.
En este caso se aplicara, ademas, la pena de inhabilita-
cion absoluta de seis a doce afios.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion
o grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales
actividades.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de
forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud
de la victima.

3. Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos
casos sin perjuicio de las que correspondan por las agre-
siones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituida.

1. El que, empleando violencia, intimidacion o engafio,
o abusando de una situacion de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una
persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la
prostitucion, sera castigado con las penas de prision de
tres a seis afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afios
y multa de seis a dieciocho meses a quien se lucre ex-
plotando la prostitucion de otra persona aun con el con-
sentimiento de la misma. En todo caso, se entendera que
hay explotacion cuando exista aprovechamiento de
una relacion de dependencia o subordinacion.

La pena se impondra en su mitad superior cuando la
prostitucion se ejerza a partir de un acto de violencia,
intimidacion, engafo o abuso de los descritos en el apar-
tado anterior.

3. Se impondran las penas previstas en los apartados an-
teriores en su mitad superior, en sus respectivos casos,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condi-
cion de autoridad, agente de esta o funcionario publico.
En este caso se aplicara, ademas, la pena de inhabilita-
cion absoluta de seis a doce afos.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion
o grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales
actividades. Cuando se trate de los jefes, administra-
dores o encargados de dichas organizaciones o asocia-
ciones, se les

aplicard la pena superior en grado.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de
forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o la salud
de la

victima, incluida la salud sexual o reproductiva.

4. Las penas sefaladas se impondran en sus respectivos
casos sin perjuicio de las que correspondan por las agre-
siones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituiday.

El Proyecto que ahora se debate incluye como novedad que “se entendera que hay explotacion cuando exista
aprovechamiento de una relacion de dependencia o subordinacion”. En la exposicion de motivos del proyecto
se establece que en realidad los cambios en este ambito producen una “mejora de la tipificacion penal del pro-
xenetismo en aras a hacer mas efectiva la persecucion de las conductas, especialmente a través de una nueva
redaccion del tipo, que contribuye a clarificar la diferenciacion entre el proxenetismo coactivo y no coactivo”.
Por el contrario, desde las posiciones criticas al Proyecto se insiste en la negacion de la capacidad de decision
de las trabajadoras sexuales al establecer como delito el proxenetismo no coactivo®!. De forma que rechazan

o' GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al ac-
tual Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-
02-28/objeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html
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“un texto legal que considera a las mujeres no aptas para otorgar consentimiento, dando por hecho que encon-
trarte en una situacion de vulnerabilidad te convierte en alguien que no sabe lo que quiere®?”, demandando a
las instituciones garantizar derechos para empoderar y ampliar la capacidad de negociacion, pero nunca poner
en duda la mayoria de edad de las mujeres.

4.2.1 ESPECIAL REFERENCIA A LA TERCERIA LOCATIVA

La terceria locativa es el lucro por alquilar un espacio donde se prostituye a una persona® y en este punto, el
actual proyecto de ley da un paso mas, “sancionando penalmente a quien destine un inmueble a favorecer la
explotacion de la prostitucion de otra persona®”. Asi, con la finalidad de responder mas eficazmente a la ex-
plotacion sexual, el Proyecto de Ley “incorpora la terceria locativa en un nuevo articulo 187 bis para perseguir
a todo aquel que, con animo de lucro y de manera habitual, destine un inmueble o local para favorecer la ex-
plotacion sexual de otra persona. No solo se incluye pena de prision sino también el cierre del local siguiendo
las reglas del articulo 194 del CP%”. La redaccion de este nuevo tipo penal quedaria de la siguiente manera:
“El que, con animo de lucro y de manera habitual, destine un inmueble, local o establecimiento, abierto o no
al publico, a favorecer la explotacion de la prostitucion de otra persona, aun con su consentimiento, sera cas-
tigado con la pena de prision de uno a tres anos, y multa de seis a dieciocho meses sin perjuicio de la clausura
prevista en el articulo 194 de este Codigo. La pena se impondra en su mitad superior cuando la prostitucion
se ejerza a partir de un acto de violencia, intimidacion, engario o abuso de los descritos en el apartado 1 del
articulo 187”. Sin duda, se trata de un paso mas hacia la total negacion de la actividad acorde con las politicas
que vienen disefidndose en los Ultimos afios en la materia.

En definitiva, ese sector del feminismo critico manifiesta su “profunda preocupacion por la posibilidad de que,
en nombre del consentimiento de las mujeres, se apruebe un texto legal que supone la anulacion del valor del
consentimiento de las mujeres®”.

CONCLUSIONES NO CONCLUSIVAS

Una vez mas, creemos no se puede desconfiar de la buena intencion del proyecto de reforma. Sin embargo,
como hemos visto, plantea las mismas dudas sobre el respeto a la libertad y agencia de las mujeres que han ve-
nido planteando otras leyes penales que han abordado de forma especifica otras violencias llevadas a cabo
sobre las mujeres en nuestro pais®’.

Como reflexion final acerca de las violencias sexuales, no cabe duda de la necesidad de evitar que nuestro sis-
tema penal vuelva a incurrir en la interpretacion de las normas penales como la dada a la victima de la Manada
en la primera de las sentencias. Pero para ello creemos que quizas no es necesario una reforma penal del calado
que se pretende, sino mas bien analizar y conocer la realidad de la violencia sexual y el contexto en el que
ocurre, y sobre todo se trataria de identificar las fallas de nuestro sistema penal y los operadores juridicos in-
volucrados en el proceso, para poner disefiar estrategias que faciliten la consecucion de derechos a quienes
hayan sido victimas.

Tampoco hay duda sobre la necesidad de enfocar los esfuerzos en la persecucion de la prostitucion forzada y

%2 Ibidem.

6 CANO, Silvia, 2021. “Terceria locativa: un paso fundamental para luchar contra la explotacion sexual, por Silvia

Cano”, 25/07 https://www.psib-psoe.org/terceria-locativa-paso-fundamental-luchar-explotacion-sexual-silvia-cano/

% Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley

6 CONSEJO DE MINISTROS, 2021. “Proyecto del Ley Organica de Garantia integral de la libertad sexual”
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/060721-enlace-libertad-sexual.aspx

% GARAIZABAL, Cristina.; MACAYA, Laura.; PINEDA, Empar.; SERRA, Clara, 2021. “Objeciones Feministas al ac-
tual Proyecto de Ley de Libertades sexuales”, en El Pais 1 de marzo. Consultar en https://elpais.com/opinion/2021-
02-28/objeciones-feministas-al-actual-proyecto-de-ley-de-libertades-sexuales.html.

7 En otros trabajos nos hemos pronunciado sobre las dudas generadas acerca de la incidencia no positiva del Derecho

penal en la vida de las mujeres a través de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
género en: GORJON BARRANCO, Maria Concepcion, 2010. “;Empodera a las mujeres la Ley penal? Una dificil
tarea”, en FARALDO CABANA, Patricia (Dir.), Género y sistema penal. Una perspectiva internacional, Comares,
Granada. También en: GORJON BARRANCO, Maria Concepcidn, 2013. La tipificacion del género en el dmbito penal.
Una revision critica a la regulacion actual, Tustel, Madrid.

- 151-


https://www.psib-psoe.org/terceria-locativa-paso-fundamental-luchar-explotacion-sexual-silvia-cano/
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/060721-enlace-libertad-sexual.aspx
https://elpais.com/opinion/2021-

la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, sin necesidad de convertir en ilicita cualquier conducta
relacionada con la prostitucion. Por tanto, dudamos de que esa estrategia deba girar en torno al castigo penal,
maxime cuando se ha demostrado la hipotesis de la que se partia en este trabajo y es que las normas penales fi-
nalmente, prescinden del consentimiento de las mujeres. Es por eso que coincidimos con ese sector del femi-
nismo para quienes “resulta indefendible la introduccion en el Codigo Penal de delitos sexuales que quedan
establecidos volviendo invalido e irrelevante el consentimiento de las mujeres®”.
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