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por qué, aunque lo fueran, habria otras razones de ma-
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SUMARIO: 1. Introduccion. Il. Argumentos a favor. 1. El castigo de las agresiones sexuales impru-
dentes no es ajeno a nuestra tradicion juridica. 2. En algunos ordenamientos esta posibilidad esta
ya prevista. 3. Un cualificado sector de nuestra doctrina reclama la tipificacion de las agresiones
sexuales imprudentes. I1l. Argumentos en contra. 1. Objecion primera: expansion de la persecucion
de conductas sexuales atipicas. 2. Objecion segunda: expansion del poder de la acusacion en los
procedimientos. 3. Objecion tercera: suerte de “efecto desaliento” sobre el ejercicio de derechos
fundamentales. 4. Objecion cuarta: alcohol y sexo, una relacion problemadtica. 5. Objecion quinta:
Jqué supuestos de lagunas de punicion tenemos en la cabeza? 6. Objecion sexta: la nueva definicion
del consentimiento hace prescindible el castigo de la imprudencia. 7. Objecion séptima: razones
genéricas para la punicion excepcional de la imprudencia. 8. Objecion octava: ;cual seria la pena
de la agresion imprudente? 9. Objecion novena: ;/la lesion de la victima es la misma? 10. Objecion
décima: la prueba del consentimiento. 1V. Conclusiones. Bibliografia.
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1. Introduccion

En ocasiones una indisimulada sonrisa acude veloz al rostro de quien escucha por
primera vez la propuesta de castigar a quien lleva a cabo una “violacion imprudente”.

9]

Ciertamente, tiene algo extrafio hablar de una “agresion (sexual o no) imprudente™”.
Parece que la “agresion”, al menos en lo terminologico, deberia ir acompanada de un
proposito especifico de agredir. En un primer momento, no se antoja demasiado fac-
tible que alguien “agreda” a otro “sin querer”. Uno podria reprochar a un tercero que
le golpea sin querer que le haya “hecho dafio” o que le haya “lesionado”, pero resul-
taria extraio que le reprochara el haberle “agredido”.

Esta primera e intuitiva impresion, proxima a la estupefaccion, se difumina tan
pronto como el oyente cae en la cuenta de que, efectivamente, esa clase de supuestos
(agresiones sexuales imprudentes) se pueden dar, en principio, con relativa frecuen-
cia?. Quien yerra acerca de la edad o del consentimiento de la victima no comete una

' Explica como esta idea ha tenido impacto en el concepto de “agresion” a efectos de la legitima defensa
LUZON PENA, 1978, p. 175. A juicio del autor citado, profundizando en esa idea, “hay que excluir a las
acciones imprudentes (...) en base a la significacion del propio concepto de agresion”, y es que “el concepto
de agresion implica conciencia y voluntad de realizar aquello que constituye la parte objetiva de la agresion:
la lesion —que, aunque haya comenzado, tiene que seguir suponiendo una puesta en peligro, para que no cese
la agresion— de un bien juridico” (p. 179).

2 Asi, aunque sin referirse expresamente a los delitos sexuales, sefiala INIGO CORROZA, 2022, p. 196,
que “[n]o es dificil imaginar supuestos donde el tercero tiene un error sobre si el titular consiente en su inter-
vencion sobre el bien juridico”. Y es que, como sefiala dicha autora, “el problema se plantea en la zona de
penumbra. Si no hay un concepto claro sobre qué es el consentimiento y cuales son sus presupuestos, tendria-
mos que convenir que el tercero que interviene sobre el bien juridico puede no tener claro tampoco si existe o
no consentimiento por parte del titular del bien juridico” (p. 196). En igual sentido (y en alusion expresa al
consentimiento en materia sexual) remarcan la existencia de “zonas de penumbra”, ATIENZA RODRIGUEZ,
2018, p. 6, y VARELA CASTEJON, 2021, pp. 23-24. Precisamente porque tal planteamiento me resulta con-
vincente no comparto el de CANCIO MELIA, 2023, p. 120, cuando sefiala muy graficamente que, en materia
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agresion sexual dolosa, pues su conocimiento no comprende extremos que (clara-
mente) pertenecen al &mbito de los tipos penales afectados (edad y consentimiento).
De este modo, se lleva a cabo en este supuesto una agresion sexual en el marco de
un error de tipo. Como es bien conocido, el efecto de esta situacion es claro: impu-
nidad, si el error fue invencible; castigo en su modalidad imprudente, si esta estuviera
prevista (impunidad en caso contrario), si fue vencible’.

Hoy, y esto esta fuera de discusion, el Codigo penal no contempla la posibilidad
de que se cometan delitos sexuales por imprudencia: el error sobre los elementos del
tipo (consentimiento y edad, entre otros) conduce a la impunidad ya sea el error ven-
cible o invencible*. De este modo, nuestro texto legal participa del rechazo a esa idea
de que se deba castigar a quien agrede sexualmente a otro “sin querer”.

Pese a la inicial estupefaccion a la que hacia referencia, tal posibilidad no es, sin
embargo, absurda. Y no parece, ya de entrada, que esa “friccion terminologica”
(“agresion imprudente™) deba ser un factor decisivo’. La demanda de tipificar estas

de consentimiento sexual, no hay “semaforos en ambar”. O estd en “rojo” o estd en “verde”. La discrepancia,
en cualquier caso, es (creo) puramente formal, pues compartiria con ¢l que no existe un “término medio” en
el tratamiento de los casos en el que el consentimiento se ve implicado (aunque si existe tal gradualidad, de
hecho, una incluso mayor, en el propio consentimiento): o el “semaforo” estaba en verde o cualquier contacto
sexual debe ser entendido como una agresion. Asi lo explica claramente el propio CANCIO MELIA, 2023, p.
112: “aparte de contextos sexuales exdticos e inusuales, hoy en dia un hombre nunca puede suponer que el
‘no’ de una mujer, independientemente de lo avanzado que esté el acercamiento entre ellos, signifique otra
cosa que una negativa” (vid., en un sentido parecido, aunque prescindiendo, claro, de la metafora del seméaforo,
JERICO OJER, 2020, p. 24,y GONZALEZ RUS, 2021, p. 10). Como sefala méas adelante CANCIO MELIA,
2023, p. 120, “el posible autor tiene que examinar la situacion activamente para detectar el consentimiento, y
no puede basarse en la ausencia de resistencia o en un ‘no’ expreso para seguir adelante: dicho de otro modo:
no hay aqui ambar, debe haber verde para actuar. El posible sujeto activo debe comprobar la existencia de
consentimiento, no imaginarselo”. Quien sabe que el semaforo esta en ambar, sabe que no estd en verde y, por
tanto, agrede. El ambar, en contra de lo que creen buena parte de los conductores, no significa “acelera”, sino
“detente”. En todo caso, me parece dificil conciliar la “inexistencia de &mbares” con el castigo de las agresio-
nes sexuales imprudentes (cuya tipificacion, como veremos, defiende el propio CANCIO MELIA), pues eso
supondria que el sujeto habria de errar sobre que el semaforo estaba “en verde”. Ello podréa suceder si este es
daltonico, lo que, trasladado a nuestro caso, supone lo mismo que decir que es inimputable, pero no en otros
supuestos. Y es que (como el propio CANCIO MELIA, 2023, p. 120, reconoce) una comprension del consen-
timiento como la aqui descrita “reduce considerablemente” las posibilidades de incurrir en un error acerca de
él.

3 No se puede, en definitiva, sino coincidir con MANALICH RAFFO, 2014, p. 30, n. 26 (y texto al que
acompaia), en que una cosa es la posibilidad conceptual de una violacion imprudente (no discutible) y otra
muy distinta la decision legislativa acerca de su penalizacion.

4 Asi lo sefialan, por ejemplo, MONGE FERNANDEZ, 2005, p- 113, PEREZ ALONSO, 2019a, pp- 7-8y
21, MONGE FERNANDEZ, 2020, pp. 236 y 240, CANCIO MELIA, 2022, p. 1094, ESQUINAS
VALVERDE, 2022, p. 193, y ACALE SANCHEZ, 2023b, p. 1233. Ya antes lo indicaban CARMONA
SALGADO, 1981, pp. 180-181, ORTS BERENGUER, 1981, p. 70, y DE VICENTE REMESAL, 1987, p.
84, aunque (l6gicamente en atencion al Codigo entonces vigente) dejaban la puerta abierta, en su caso, al
castigo imprudente en supuestos de error vencible.

5 Aunque en ocasiones los problemas lingiiisticos ponen de manifiesto un problema de mayor enjundia, lo
cierto es que, en este caso, el aspecto formal seria fAcilmente solucionable: bastaria con cambiar la expresion
“agresion sexual imprudente” por “contacto sexual no consentido imprudentemente entablado” y el problema
formal se difuminaria (pero no el material, como trataré de demostrar en este trabajo). Esta seria la mejor
muestra de que el problema (que lo hay) no es terminologico o conceptual. Vid., en un sentido parecido, pero
en relacion con el concepto de “agresion” a efectos de la legitima defensa, LUZON PENA, 1978, p. 181.
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conductas cuenta con algunos importantes argumentos a su favor, como veremos mas
adelante. Sin embargo, creo que hay buenas razones para oponerse a las propuestas
de su tipificacion, que (si bien no nos abandonaron desde la entrada en vigor del
vigente Cddigo penal) parecen estar cobrando una creciente importancia.

En este trabajo procederé¢ del siguiente modo: sefialaré, en primer lugar, cudles
son las razones que podrian respaldar el castigo de las agresiones sexuales impru-
dentes; tras ello, expondré por qué me parecen insuficientes y cuales son, al contra-
rio, aquellas que, a mi juicio, abogan por considerar inapropiada la punicion de estos
supuestos. Tras ello, finalizaré con unas sucintas conclusiones®.

¢ Se dejaran de lado, en consecuencia, dos aristas igualmente importantes en lo que a los delitos contra la
libertad sexual se refiere: por un lado, los casos (mas importantes de lo que se podria suponer) de error de
prohibicién y, por otro lado, los supuestos en los que quien incurre en error no es el autor del delito, sino la
victima, que desconoce lo que “en realidad” esta consintiendo. Sobre esto ultimo me remito a los apasionantes
trabajos de CASTELLVI MONSERRAT, 2023a, COCA VILA 2023 y RAMOS VAZQUEZ, 2023, que ana-
lizan, con una u otra perspectiva y amplitud, qué engafios del autor (que generan un error en la victima) debe-
rian ser tipicos y cuales atipicos. En cuanto al posible error de prohibicion, no resulta para nada evidente que,
pese a la tradicional catalogacion de los delitos contra la libertad sexual como uno de los paradigmas de delitos
mala in se (esto es, aquellos delitos cuya gran proximidad con nuestros valores morales y su continuidad
historica hacen dificil que puedan ser objetos de un error de prohibicion), sea imposible que un sujeto yerre
acerca de la ilicitud de su conducta también en este &mbito. La (en buena parte, razonable) expansion del
castigo de conductas que implican atentados contra la libertad sexual comporta, necesariamente, un aleja-
miento de esa categoria de mala in se (vid., para una vision algo distinta, PEREZ DEL VALLE, 2023, pp. 63-
67). De este modo, /resulta impensable que un sujeto yerre acerca de la ilicitud (juridica) de la practica cono-
cida como stealthing (retirada del preservativo sin consentimiento ni conocimiento de la victima, que con-
siente, por lo demas, el resto de la relacion sexual)? No lo parece habida cuenta de los profundos trabajos que
se han dedicado al tema a raiz de las (hasta el momento) dos condenas existentes por ello (una de conformi-
dad). Vid., al respecto, los sugerentes trabajos de CASTELLVI/MINGUEZ, 2021, passim, GILI PASCUAL,
2021, passim, y COCA VILA, 2022, passim. Por otro lado, ;la conducta de “determinar” a un menor de die-
ciséis afios a participar en comportamientos sexuales (en su vertiente prevista anteriormente en el primer inciso
del art. 183 bis CP y eliminada hoy, al menos expresamente, del Codigo penal) es ahora reconducible a otras
figuras delictivas o (como proponen DIAZ/TRAPERO, 2023, pp. 158-159) resulta impune? Siguiendo con
otro ejemplo, ;podemos exigir al ciudadano determinar con precision cuando una conducta deja de ser social-
mente aceptada (mas o menos alegremente) y se convierte en un delito de acoso sexual? Vid., al respecto,
LLOBET ANGLI, 2023, que sefiala, acertadamente, que deberiamos preguntarnos “sobre la legitimidad de
perseguir penalmente conductas que hasta hace no mucho eran socialmente toleradas” (p. 309) y que “la deli-
mitacion de los ambitos de lo permitido y de lo prohibido debe ser, en primer lugar, una decision legislativa
basada en el principio de dafiosidad o lesividad; y, en segundo lugar, a nivel interpretativo, el principio de
adecuacion social ha de ser una pauta hermenéutica restrictiva esencial. Ciertamente, se trata de un criterio
cuyo contenido es muy abstracto” (p. 311). ;Es acaso inimaginable que un ciudadano yerre sobre este extremo?
No, desde luego, para LLOBET ANGLI, 2023, p. 320, que sefiala la necesidad que habra en varios casos de
acudir al error de prohibicion. Siguiendo con supuestos de ilicitud vaporosa, incluso en un ambito tan conoci-
damente reprimido juridicamente como lo es el de la pornografia infantil, ;es evidente que todas las conductas
son contrarias a Derecho? ;También que se castiga el consumo de la pornografia infantil “virtual” (aquella
que no implica a ninguna persona fisica, sino que solo se la construye a través de representaciones graficas
simuladas)? A la vista del injusto que sugerentemente identifica TURIENZO FERNANDEZ, 2022, pp. 1442
y ss., en los delitos de consumo-tenencia de pornografia infantil (el atentado contra la intimidad del menor)
parece dificilmente sostenible que la tenencia de pornografia infantil virtual comparta dicho injusto y la legi-
timidad de la punicion de estas conductas (que TURIENZO FERNANDEZ, 2022, p. 1434, n. 2, deja abierta)
puede quedar en entredicho. ;Una conducta cuya represion resulta tan dudosa puede pertenecer a la categoria
de los mala in se y dar lugar asi a una (no en sentido técnico) “presuncion” de que su ilicitud debia ser cono-
cida? Por otro lado, ¢existen conductas de caracter sexual no consentidas que por su “insignificancia” o inca-
pacidad para lesionar verdaderamente el bien juridico merezcan ser consideradas atipicas? A esa pregunta
respondia en un interesante trabajo PEREZ ALONSO, 2019b (bien es cierto que antes de la introduccion del
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II. Argumentos a favor

En defensa de la tipificacion de las agresiones sexuales imprudentes se podrian
esgrimir distintos razonamientos que, con un muy desigual poder de conviccion, abo-
garian por tal decision. Por un lado, no seria algo ajeno a nuestra tradicion historica,
que hasta el Cddigo penal vigente contemplaba tal posibilidad (no demasiado pre-
sente en la praxis forense, pero existente en ella y, desde luego, en la doctrina). Por
otro lado, Espafia no seria el primer pais en prever el castigo penal de esta clase de
conductas en la actualidad. Como se ha senalado por algunos autores, Suecia o Is-
landia contarian con preceptos que habilitarian esta posibilidad’. Ademas, aunque
esto suele ser ignorado por nuestra doctrina, un pais mucho mas préximo a nuestra
tradicion juridica como es Italia contempla una regla que (con mejor o peor fortuna)
pretende también lidiar con estas situaciones®. Finalmente, algunas de las mas im-
portantes voces de nuestra doctrina han defendido el castigo de la agresion sexual
imprudente en distintos momentos. Esto, como es obvio, no es en si un argumento
(pretenderlo seria incurrir en una evidente falacia ad verecundiam), pero es un indi-
cio de que la postura cuenta con razones que merecen ser atendidas. Veamos un poco
mas detenidamente estos aspectos.

1. El castigo de las agresiones sexuales imprudentes no es ajeno a nuestra tradi-
cion juridica
Bajo la vigencia de nuestros anteriores codigos penales era posible imponer una
pena por agredir sexualmente a alguien de manera imprudente. La razén de ello es
clara: hasta 1995 no se establece en Espaiia un sistema de incriminacion de la impru-
dencia que obedezca al modelo de numerus clausus. Hasta entonces, en el Codigo se
establecia una cldusula general de incriminacion de la imprudencia que daba pie a

vigente art. 178.4 CP, que contempla un tipo atenuado, entre otras cosas, por la “menor entidad del hecho”, lo
que podria modificar parcialmente sus conclusiones). Como este mismo autor sefialaba, “la labor de concre-
cion y determinacion del concepto de abuso sexual es ciertamente compleja y dificil de llevar a cabo, por lo
que requiere de un estudio detenido, sobre todo en casos de escasa gravedad y poca significancia juridica” (p.
9). Y es que, “[l]a determinacion del contenido y alcance del delito de abusos sexuales es una tarea dificil y
compleja por la falta de definicion legal y por el componente valorativo que conlleva. Ello obliga a extremar
los criterios de interpretacion, donde el principio de ofensividad y del bien juridico resultan esenciales para
ofrecer un concepto restrictivo en el que no tengan cabida todas aquellas acciones que no resulten lesivas para
la libertad e indemnidad sexuales™ (p. 38). Asi las cosas, ¢es en verdad impensable que un sujeto considere
que su (ahora) agresion sexual, por su infima entidad, resulta juridicamente no prohibida (ni por los tipos
penales destinados a proteger la libertad sexual, ni por aquellos otros que pretenden defender, mas genérica-
mente, la “libertad a secas” o la dignidad)? Si se admite con DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1999, p. 354,
FELIP I SABORIT, 2000, p. 110, y OLAIZOLA NOGALES, 2007, p. 54, que el hecho de que el autor del
delito conociera la ilicitud moral de su conducta no es dbice para aplicar el error de prohibicion si desconocia
su contrariedad a Derecho, habra que convenir en que si son imaginables errores de prohibicion en este &mbito.
Y es que, como ha dicho COCA VILA, 2023, p. 443, “[q]Juizé tenga razon Dougherty cuando afirma que toda
relacion sexual no consentida constituye un injusto moral grave, pero es indudable que a los efectos penales
no todo injusto moral (grave) debe ser considerado equivalente y tipificado como agresion sexual”.
7 OLADE GARCIA, 2022, pp. 9-11.
8 Vid., al respecto, CARUSO FONTAN, 2006, p- 330.
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que, cuando ello resultara posible, se castigara cualquier delito legalmente previsto
en su modalidad imprudente. Por supuesto, y es bien sabido, esto no quiere decir que
todos los delitos admitieran esta modalidad de comision, sino que resultaba preciso
desarrollar una labor de interpretacion que aclarase qué concretos delitos podian, en
verdad, ser cometidos de manera imprudente”.

Este contexto dio lugar a algunos apasionantes debates, especialmente (aunque no
solo) en el ambito de los delitos sexuales, acerca de qué figuras tipicas podian ser
cometidas con imprudencia. La doctrina, l6gicamente, se hallaba dividida y habia
pronunciamientos en distintos sentidos'®. La jurisprudencia, por su parte, se encon-
traba en una situacion similar: existian casos de condenas por delitos sexuales im-
prudentes (aunque son pocas) y razonamientos diversos al respecto!!. La tonica ge-
neral quizas podria resumirse en que se trataba de una posibilidad teéricamente
admitida, aunque con una escasa (pero real) incidencia practica'2.

? Vid., ampliamente, DE VICENTE REMESAL, 1999b, pp. 14-18, y SILVA SANCHEZ, 1997, pp. 82-
84. En definitiva, y en palabras ahora de CARUSO FONTAN, 2006, p. 327, “[a]ntes de la reforma de 1995
podian configurarse a titulo de culpa todos aquellos delitos que los jueces entendieran que por sus modalidades
aceptaban este tipo de responsabilidad”. Por todo ello, es posible que toda nuestra discusion heredada acerca
de si debe concurrir o no un “animo lubrico” tenga su origen en el proposito de excluir la eventual comision
culposa.

10Vid., para una sintética exposicion al respecto, DE VICENTE REMESAL, 1986, pp. 104-105. A modo
de ejemplo, baste destacar aqui como CARMONA SALGADO, 1981, pp. 178-179 y 253, consideraba teori-
camente posible que se cometieran abusos deshonestos por imprudencia, aunque, sefialaba después que, por
su “especial naturaleza de delito de tendencia sexual”, solo era concebible, en realidad, la modalidad dolosa,
mientras que BOIX REIG, 1979, p. 314, entendia que “[e]special importancia merece el error de hecho sobre
el tipo, que conforme se ha expuesto en un principio, puede dar lugar en el delito de estupro fraudulento, a su
incriminacion por imprudencia. En efecto, en el delito de estupro mediante engafio hay determinados elemen-
tos del tipo que, por su caracter objetivo, pueden ser apreciados errdbneamente por el sujeto activo del delito.
Hay que referirse, en este sentido, a la edad de la mujer —de 12 a 16 aflos—(...) En definitiva, son situaciones
que provocan un error de hecho sobre el tipo en el sujeto activo, debiéndose estimar su punicion a titulo de
imprudencia a tenor del articulo 565 si el error es vencible, o de lo contrario declarar la conducta impune”. Y
afadia convincentemente después, “tiene interés sefialar que la relevancia que el error tiene en el ambito de
determinados delitos que contienen elementos subjetivos del injusto, tal vez es mas clara en los delitos de
estupro, y en concreto aquél en el que interviene engaio. Si se recuerda lo expuesto al estudiar la Conducta
delictiva, se observa que la misma se encuentra fraccionada en dos momentos, si bien causalmente unidos: el
proceso de seduccion y el acceso carnal. El elemento subjetivo del injusto se centraba en la finalidad propia
con que se instrumenta el engafio, el logro del acceso carnal. Conducta sexual que debe ser conseguida con
una persona de edad determinada. Notese, pues, que el conocimiento de la edad es importante a lo largo de
todo el proceso delictivo, y por ende, también en el momento volitivo de la realizacion del acceso carnal,
momento en el que es irrelevante ya el proposito que condujo a la conducta engafiosa, en la que también —no
cabe duda—, aunque no s6lo, tienen importancia las mencionadas caracteristicas del sujeto pasivo” (p. 315).
Y concluia el argumento sosteniendo que “la fraccionabilidad propia de la conducta delictiva en los delitos de
estupro aconseja, aun con mayor énfasis, mantener su posible incriminacién culposa” (p. 316). Vid., en un
sentido proximo, ORTS BERENGUER, 1981, p. 70. Por otro lado, y ya como ultimo ejemplo exotico,
MARTINEZ PEREDA, 1970, p. 122, entendia que cabia la modalidad culposa del delito de escandalo publico,
aunque reconocia después que no existian sentencias que lo hubieran aplicado (p. 123). Puede, en fin, con-
cluirse con DIEZ RIPOLLES, 1985, p- 205, que, con la legislacion anterior, “[1]a posibilidad de comision por
imprudencia en los preceptos del Derecho penal sexual ha sido ampliamente reconocida por la doctrina”.

' DE VICENTE REMESAL, 1986, pp. 82-84 y 106-110, expone algunos ejemplos.

12 BAJO/DIAZ-MAROTO, 1995, p- 218, por ejemplo, definian asi el estado de la cuestion: “[m]ientras
que en la violacion real [aquella en la que mediaba violencia o intimidacion] concurre el elemento subjetivo
del tipo de injusto ‘4nimo de tener acceso carnal’ que imposibilita la comision culposa, en la violacion presunta
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En cualquier caso, prescindiendo de que la posibilidad de castigar los delitos se-
xuales cometidos por imprudencia era una consecuencia de la regulacion y no su
finalidad (esto es, no se adopto el sistema de numerus apertus para castigar estos
delitos, sino que se castigaban estos delitos porque se adopto un sistema de numerus
apertus), este argumento carece de fuerza de conviccion suficiente. La objecion mas
importante que cabria hacerle es que, logicamente, no parece que en materia de re-
gulacion penal de la libertad sexual apartarse de nuestra tradicion juridica sea algo
especialmente reprochable. El Legislador espafiol se separd de esa tradicion y lo hizo
conscientemente. Conviene recordar que el establecimiento de clausulas que casti-
garan delitos sexuales cometidos por imprudencia fue propuesto por el Proyecto de
Codigo penal de 1980 (muy parcialmente)!', por la Propuesta de Anteproyecto del
nuevo Codigo penal de 1983'* y por el Proyecto de Codigo penal de 1992 (en estos
dos tultimos textos con un caracter mas amplio)!'. Por tanto, parece claro que la no
tipificacion de estas conductas no fue un mero descuido, sino una decision delibe-
rada. La adopcion del sistema de incriminacion cerrada de la imprudencia requeria
declarar la impunidad de determinados delitos imprudentes y asi lo decidi6 el Legis-
lador con respecto a los delitos sexuales.

En definitiva, aunque resulta extraordinariamente interesante analizar el castigo
de los delitos sexuales culposos en legislaciones penales anteriores, que esta posibi-
lidad existiera no dice nada sobre lo virtuoso o erroneo de nuestro modelo actual. Ni
es incorrecto por separarse de nuestra tradicion juridica, ni resulta adecuado por el
mero hecho de apartarse de ella.

2. En algunos ordenamientos esta posibilidad estd ya prevista

Es cierto que, desde 2018, Suecia prevé el posible castigo imprudente de algunos
delitos sexuales (especialmente graves). La seccion 1?* del Capitulo 6 de su Codigo

[aquella en que la falta de consentimiento obedecia a otra causa] se admite la comision por imprudencia cuando
hay un error o una omision del deber de cuidado sobre la edad o el estado mental del sujeto pasivo. Se ha
admitido la violacion por imprudencia en Ss. 21 de diciembre 1963, 11 abril 1977, 27 febrero 1986”. Vid., de
modo parecido, ORTS BERENGUER, 1981, p. 68, y DE VICENTE REMESAL, 1986, pp. 108-109.

13 El art. 211 de aquel proyecto disponia que “[i]ncurrird en la pena de prision de seis meses a tres afios,
multa de doce a veinticuatro meses ¢ inhabilitacion absoluta para el que fuere autoridad publica o agente de
ésta, el que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion o corrupcion de persona menor de edad. Si
el sujeto hubiere obrado en la creencia erronea y vencible de ser dicha persona mayor de edad se impondra la
pena inferior en grado”.

14 El art. 186 del citado anteproyecto establecia que “[1]a comision imprudente de los delitos previstos en
los articulos 169, 170 y 171 seré castigada, respectivamente, con la pena inferior en dos grados a la sefialada
para aquéllos”. Dichos preceptos, por su parte, se referian a agresiones sexuales de distinta naturaleza en las
que mediara violencia, intimidacion o abuso de una situacion de minoria de edad o de privacion de sentido.

15 El art. 181 in fine de dicho proyecto imponia que “[1]a comision por imprudencia de los hechos descritos
en los numeros 2 y 3 de este articulo sera castigada con la pena inferior en uno o dos grados”. Dichos numerales
castigaban la violacion cuando la victima se hallare privada de sentido o fuere menor de doce afios. No se
admitia la modalidad imprudente para el supuesto del nimero primero de tal articulo (que implicaba el uso de
violencia o intimidacion).
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penal dispone que seré castigado por violacion imprudente (negligence rape) aquel
que incurra en una imprudencia grave (grossly negligent) acerca del consentimiento
de la victima'¢. También es verdad que en Islandia se prevé el castigo atenuado de
quien realiza actos sexuales con personas cuya edad se encuentra por debajo de de-
terminados umbrales cuando se yerra sobre tal extremo (art. 202 del Codigo penal
islandés)!’”. Sin embargo, no es ni mucho menos evidente por qué deberiamos apro-
ximar nuestro modelo al de estos paises y no a cualquier otro.

Aqui reside, desde luego, una “trampa” a la que el Legislador nos tiene muy acos-
tumbrados en los ultimos lustros. Se trata de buscar un pais que ya haga lo que se
quiere pasar a hacer para transmitir la impresion de que “tan malo no sera si ya se
hace en otro sitio”. Evidentemente, el argumento es flojo. De hecho, resulta especial-
mente llamativo que haya que acudir a contextos juridicos tan diversos al nuestro
para encontrar apoyo. Pero es que, ademas, todo esto es lo de menos.

Lo que en verdad importa es, a mi juicio, que el Derecho comparado es siempre
un arma especialmente peligrosa. Me confieso incapaz de entender qué es una “im-
prudencia grave” en Derecho penal sueco. No sé si se corresponde con la nuestra, si
se asemeja mas a nuestro dolo eventual o, por el contrario, se aproxima a nuestra
imprudencia menos grave o incluso leve. Asi que, en definitiva, desconozco por com-
pleto si su regulacion castiga algo parecido a lo que nosotros castigariamos de tipifi-
car la agresion sexual imprudente, si pune mas o si, por el contrario, penaliza menos.
Desconocerlo, no estd de mas aclararlo, no es fruto de la pereza. Es fruto, més bien,
de mi incapacidad. Poder hacer esta comparacion con minimas garantias supondria
no solo conocer bien el Cédigo penal sueco y su doctrina, sino también su jurispru-
dencia'®. Sinceramente, no me encuentro en disposicion de hacerlo. Y otro tanto me

16 Vid., mas ampliamente, OLADE GARCIA, 2022, pp- 9-10. Y, también, PERAMATO MARTIN, 2020,
pp- 8-9.

17 Vid., de nuevo, en mayor detalle, OLADE GARCIA, 2022, pp. 10-11.

'8 Reproduzco aqui las consideraciones realizadas por CANCIO MELIA, 2005, pp. 83-84, por ser mucho
mas ilustrativas que cualquier cosa que yo pudiera decir: “como en todo estudio de las figuras delictivas con-
cretas, de la Parte Especial, de un ordenamiento distinto al propio, son considerables las dificultades con las
que se enfrenta el observador ajeno al pais, especialmente, si se comparan éstas con las que se presentan en
los analisis llamados de Parte General, en los que la abstraccion propia de las reglas generales de imputacion
facilita el transito de un ordenamiento positivo a otro. En efecto: lo cierto es que en un estudio de Parte Especial
son muchos y de gran relevancia los obstaculos. En primer lugar y sobre todo, el desconocimiento por parte
del observador foraneo de la praxis judicial en la aplicacion de las normas en cuestion, un elemento que, como
es sabido, es imprescindible para conocer el verdadero alcance de un sector de infracciones. En segundo lugar,
la peculiar naturaleza de las figuras que me corresponde estudiar, ya que las infracciones penales en materia
sexual, si bien puede decirse que —a diferencia de otros d&mbitos de la Parte Especial— estan presentes en
cualquier sistema de normas penales, pasado o futuro, precisamente —y ello queda demostrado por la enorme
variedad de sistemas de tipificacion de infracciones en el ambito sexual— se encuentran muy estrechamente
vinculadas a las peculiaridades de la idiosincrasia de la sociedad que las ha producido, de modo que la falta
de un conocimiento profundo de aquella puede conducir a valoraciones poco respetuosas con el medio social
en el que han de aplicarse. Finalmente, y en tercer lugar, como es sabido, mientras comienza a haber una
circulacién razonable de obras doctrinales de Parte General desde América hacia las bibliotecas espaiiolas, en
cambio, en lo que se refiere a los estudios de Parte Especial, no es sencillo obtener una completa vision de la
situacion de la doctrina americana”. Qué duda cabe de que, si esta operacion de Derecho comparado nos
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sucede (y temo que también le sucedera a muchos potenciales lectores de este tra-
bajo) con la comprension de qué es errar sobre la edad de la victima a efectos de la
legislacion islandesa, maxime cuando la aproximacion a ella se produce (como su-
cedia con la sueca) ya a través de la traduccion al inglés, en la que se han podido
perder matices importantes. De manera que, al final, en estos ejercicios un tanto tos-
cos de Derecho comparado terminamos cotejando palabras en el entendido de que
significan lo mismo o, al menos, algo parecido. A ningln penalista se le escapa, sin
embargo, que esto no es asi y que ni siquiera entre nosotros queremos decir siempre
exactamente lo mismo cuando hablamos de una conducta dolosa o imprudente. Asi
que, por desgracia, este ejercicio de Derecho comparado estaria de antemano abo-
cado al fracaso'®.

En cualquier caso, y prescindiendo de esta tltima consideracion, por lo que a nues-
tro entorno juridico mas cercano se refiere (y salvo error por mi parte) no encontra-
mos disposiciones que nos empujen a creer que el castigo de las agresiones sexuales
imprudentes se encuentra previsto. Una excepcion algo particular puede serlo Italia.
En el art. 609 sexies del Codigo penal italiano se establece, en relacion con algunos
delitos sexuales, que el error del autor sobre la edad de la victima no serd excusa
salvo que sea inevitable?®. De manera que, salvo erronea interpretacion por mi parte,
lo que nosotros llamariamos “agresion imprudente” (por error de tipo vencible sobre
la edad de la victima) recibiria en Italia, por expresa disposicion legal, el tratamiento
propio de la agresion dolosa; lo que, parece claro, deberia ser rechazado.

En todo caso, sucede con el Derecho comparado como con la tradicion histérica:
no sirve mas que como indicio (perfectamente refutable) de la razonabilidad de una
regulacion. Y esto funciona también a la inversa: podriamos no encontrar ejemplos
en otros ordenamientos juridicos de algo que quisiéramos hacer y esto tampoco seria
un argumento decisivo contra ello. Por eso, el Derecho comparado ofrece también
razones pobres tanto para la tipificacion de la agresion sexual imprudente como para
oponerse a ella.

resulta dificil en relacién con otros paises de nuestro entorno cultural y lingiiistico, la cuestion se complica
mucho mas cuando nos alejamos de ellos.

¥ Vid., en cualquier caso, para una posicion mas optimista y bien fundamentada en lo que al Derecho
comparado respecta, CORRECHER MIRA, 2019, pp. 103-107.

20 Dicho articulo contaba con un (ya derogado en 1996) precedente: el art. 539 CP italiano, que disponia,
mas severamente que el error sobre la edad de la victima no disculparia (sin precisar siquiera que el error
hubiera de ser vencible). Vid., para una muy contundente critica de aquel precepto, DE VICENTE REMESAL,
1986, pp. 100-103, que denunciaba, en cualquier caso, que una linea jurisprudencial de nuestro pais operaba
como si también nosotros hubiéramos tenido un precepto de tal naturaleza. Vid., también, DE VICENTE
REMESAL, 1987, pp. 85-86.
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3. Un cualificado sector de nuestra doctrina reclama la tipificacion de las agre-
siones sexuales imprudentes

Descartado que el Derecho historico o el Derecho comparado puedan aportar ar-
gumentos decisivos, veamos qué es lo que tiene que decir la doctrina actual acerca
de la tipificacion de las agresiones sexuales imprudentes. Esta via parece mas pro-
metedora.

Lo cierto es que una pequeia (pero muy cualificada) parte de la doctrina advirtid
ya del error que (a su juicio) suponia no tipificar en el nuevo Cédigo penal las agre-
siones sexuales imprudentes. Asi lo hicieron, con el Cddigo recién estrenado,
CANCIO MELIA?!, FEIJOO SANCHEZ* y SILVA SANCHEZ?. Y ya antes, al
hilo de las diversas propuestas de reforma, habia considerado DIEZ RIPOLLES ade-
cuada la prevision expresa del castigo de la “violacion” imprudente por ser “la con-
ducta mas grave” de las que formaban parte de los delitos sexuales®*. Lo cierto, sin
embargo, es que hasta tiempos recientes dicha propuesta permaneci6 (con algunas
notables excepciones como la representada por la insistencia en ello por parte de
CANCIO MELIA? o la también vigorosa defensa de tal planteamiento por RAMOS
TAPIA?%) en un manifiesto segundo plano.

La “reactivacién” de esta propuesta corresponde, sin duda, a LASCURAIN
SANCHEZ, cuyo planteamiento ha obtenido especial resonancia en la doctrina®’. No
es, sin embargo, el unico autor que en los ultimos tiempos ha efectuado una propuesta
de estas caracteristicas. También PEREZ DEL VALLE *»® y MONGE
FERNANDEZ? han insistido en lo adecuado que resultaria prever la modalidad im-
prudente de la agresion sexual?.

21 CANCIO MELIA, 1996, p. 9. En cualquier caso, este autor no se limité a reprochar la falta de tipifica-
cion de la agresion sexual en el nuevo Codigo al poco de su entrada en vigor, sino que la reiteré mas adelante
en CANCIO MELIA, 2011, p. 9, y ha insistido recientemente en esta idea en CANCIO MELIA, 2023, p. 120,
n. 30.

2 FEIJOO SANCHEZ, 1997, pp. 316-317.

2 SILVA SANCHEZ, 1997, p. 96. En un sentido parecido, aunque por lo lacénico del pronunciamiento
no queda claro si este constituye una mera descripcion o si contiene una critica, sostuvo DE VICENTE
REMESAL, 1999b, p. 20, que “[1]lama la atencién asimismo que (...) el CP vigente destipifique la comisioén
imprudente de agresion sexual o abuso sexual sobre menor de edad o privado de sentido (arts. 178 ss. y 181
ss.)”.

24 DIEZ RIPOLLES, 1985, p. 206.

25 CANCIO MELIA, 2011, p. 9.

26 RAMOS TAPIA, 2015, p. 117.

%7 La posicion mas acabada de su propuesta (que habia adelantado ya en diversos articulos publicados en
la prensa generalista) se encuentra en LASCURAIN SANCHEZ, 2018, p. 18, y 2023, pp. 59-60.

28 PEREZ DEL VALLE, 2022, p- 7, y, mas matizadamente, PEREZ DEL VALLE, 2023, p. 66.

29 MONGE FERNANDEZ, 2020, p. 297.

39 De modo mas ambiguo sostuvo JERICO OJER, 2020, p. 24, n. 19, que la incriminacion de la agresion
sexual imprudente “podria dar entrada al reproche penal en aquellos supuestos en los que, por ejemplo, el
autor incurre en un error acerca del consentimiento manifestado por la victima (art. 14.1 CP), comportamientos
que con la regulacion actual permanecen impunes. Sin embargo, en contrapartida la tipificacion del delito
imprudente podria generar la tendencia de rebajar al grado de imprudencia (consciente) actuaciones que en
realidad deben ser imputadas subjetivamente a titulo de dolo eventual”. Igualmente, presenta la idea sin tomar
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Asi, parece claro que son varios y muy cualificados juristas los que han propuesto
esta (re)tipificacion de delitos sexuales cometidos con imprudencia. Logicamente la
fortaleza de sus argumentos no depende de sus nombres, pero que sus nombres sue-
lan estar asociados con sélidos fundamentos da ya una pista de que la propuesta dista
mucho de ser disparatada. ;Cudles son los argumentos esenciales que articulan las
diversas propuestas? Fundamentalmente, dos®!. Por un lado, que la imprevision del
castigo imprudente puede dar lugar a lagunas de impunidad dificilmente acepta-
bles*. Por otro lado, que la practica judicial puede terminar, precisamente para evitar
tales lagunas, considerando dolosas agresiones que, en realidad, son imprudentes®>.
Y es que lo que en todo caso si parece cierto es que hay una tendencia jurisprudencial
bastante refractaria a admitir las alegaciones de error en estos casos**. En definitiva,

decididamente partido por ella DEL MORAL GARCIA, 2023, p. 120, que baraja que en los casos en los que
el consentimiento no sea claro “pudiera darse en lugar de la respuesta inmatizada pretendida por el legislador,
otra mas templada abriendo la puerta a la punicion en algunos casos de la imprudencia (creencia infundada de
que existia consentimiento)”. También propone la tipificacion de la modalidad imprudente, como recuerda
GONZALEZ TASCON, 2023, p. 35, n. 131, el CGPJ en su “Informe sobre el anteproyecto de Ley Organica
de Garantia Integral de la Libertad Sexual”, pp. 84-85y 137-138.

31 Aunque no se explican con el mismo detalle en todas ellas, en todos los casos se desprende de una lectura
completa de los trabajos citados. Una de las exposiciones mas completas, en este sentido (aunque en referencia
exclusivamente al error sobre la edad), se encuentra en RAMOS TAPIA, 2015, p. 117, que identifica como
“una carencia de la nueva regulacion que no se haya previsto una disposicion especifica para poder castigar
los casos de error vencible sobre la edad de la victima como una modalidad imprudente del delito. En efecto,
la falta de esta disposicion hace que, en virtud de la regulacion del error de tipo en el art. 14.1 CP (...) los
errores vencibles sobre la edad del menor queden impunes”. Y, asi, “ante lo insatisfactorio que resulta en
muchos casos dejar impune la conducta de abuso sexual (...) los tribunales pueden llegar a negar forzadamente
la existencia de tal error o a extender incorrectamente el ambito del dolo”.

32 RAMOS TAPIA, 2015, p. 117, LASCURAIN SANCHEZ, 2018, p. 18, PEREZ DEL VALLE, 2022, p.
7, CANCIO MELIA, 2023, p. 120, n. 30, LASCURAIN SANCHEZ, 2023, p. 60.

33 CANCIO MELIA, 1996, p. 9, RAMOS TAPIA, 2015, p. 117, LASCURAIN SANCHEZ 2018, p. 18,
CANCIO MELIA, 2023, p. 120, n. 30. En este sentido apunta también con claridad, aunque sin defender de
manera expresa la inclusion de la modalidad imprudente en los delitos sexuales y en referencia exclusiva al
error sobre la edad, PEREZ ALONSO, 2019a, p- 40, cuando sefiala que “[e]s posible que esta intolerable
extension del concepto de dolo traiga su causa en los efectos que provoca el error de tipo sobre la edad de la
victima en los delitos sexuales, donde el legislador no previd la responsabilidad por imprudencia para estos
supuestos”.

34 Ya advertia de ello DE VICENTE REMESAL, 1987, p. 77. Mis recientemente, CARUSO FONTAN, 2006,
p. 326. Asi, también, en palabras de PEREZ ALONSO, 2019a, p. 24, “la admisién de error sobre la edad de la
victima en los delitos sexuales —y en otros— es algo realmente excepcional en nuestra practica judicial”. Segura-
mente tenga que ver con ello el que sea el acusado el que deba acreditar el error, lo que, habida cuenta de que
conocimiento y error son dos caras de una misma moneda, podria comportar (indebidamente) que no fuera la acu-
sacion quien debiera probar el conocimiento. En este sentido, en opinion de PEREZ ALONSO, 2019a, p- 8, suce-
deria que “la falta de prueba por parte de la defensa se convierte en una presuncion muy cuestionable de la prueba
de dolo eventual que corresponderia acreditar a la acusacion, aunque no lleve a cabo actividad alguna en tal sentido.
Con ello se termina produciendo una presuncion iuris tantum del dolo (eventual por indiferencia), que no sélo viola
el principio de presuncion de inocencia, sino también el principio de responsabilidad subjetiva”. Coincido en que
ese riesgo es real. En todo caso, lo cierto es que en un buen numero de supuestos lo que podria suceder es, sencilla-
mente, que todo indique que el autor tenia conocimiento de todos estos extremos (todas las pruebas, indicios y
maximas de experiencia apuntan en tal direccion) y el acusado se limite a enunciar una (poco creible) concurrencia
de error. Lo que no podria suceder, logicamente, es que, en tal caso, se exigiera a la acusacion demostrar que no hay
error una vez que ya se ha probado que parece haber conocimiento y el propio acusado no es capaz de ofrecer una
“duda razonable” al respecto. De lo que no debe caber duda es de que, como expresa el autor citado, “la falta de
prueba del error no significa necesariamente ni en cualquier caso la prueba del dolo (...) que el autor no haya podido
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se sugiere que la falta de un tipo imprudente da lugar simultdneamente a supuestos
de infra-punicion (conductas que deberian estar castigadas y no lo estan) y supra-
punicion (conductas que se deberian castigar menos pero que, para evitar una impu-
nidad que se percibe como mal mayor, se acaban castigando mas).

Ambos argumentos tienen, a mi juicio, un valor desigual. La idea de que la no
prevision del tipo imprudente conduce a dramaticas lagunas de impunidad, si no se
desarrolla, pide principio. Es necesario especificar por qué da lugar a una laguna de
impunidad insoportable no castigar a quien cree (erroneamente) estar manteniendo
relaciones sexuales consentidas o a quien cree que la persona con quien mantiene
relaciones sexuales es mayor de dieciséis afios cuando, en realidad, no lo es. En caso
contrario, y reduciendo al absurdo un argumento que es defendido de mejor forma
que como ahora voy a caricaturizarlo, hay impunidad y es intolerable porque es im-
pune. En verdad, lo que sucede es que (quizas razonablemente) dichos autores (so-
bre)entienden que dicha impunidad no deberia darse porque hay razones para opo-
nerse a ella. Sin embargo, a mi juicio (y como veremos luego mas detalladamente),
precisamente el no explicitar esas razones es lo que hace que la propuesta cuente con
algunos puntos débiles.

Mas solido resulta, en mi opinion, el segundo argumento: el problema de la sobre-
punicion. Sea o no acertado que la impunidad del agresor imprudente resulta “into-
lerable”, lo cierto es que esta idea esta extendida. Y, l6gicamente, puede afectar tam-
bién a (parte de) los operadores juridicos. De este problema, en términos més am-
plios, advertian ya agudamente DE VICENTE REMESAL?®, FEIJOO SANCHEZ?>¢
y SILVA SANCHEZ?*’ cuando sefialaban que el sistema de numerus clausus podria
acabar conduciendo a una expansion del concepto de dolo eventual. Explicado lla-
namente: para evitar la impunidad de quien desconocia lo que debia conocer, se hara
como si lo supiera. Esta practica, parece claro, debe ser combatida, pues no supone
mas que castigar a titulo de autor doloso a quien no era mas que un autor impru-
dente®®. Y es posible que ello esté produciéndose efectivamente en la practica®. La
inclusion del tipo imprudente serviria, entonces, para revertir esta situacion.

El argumento es, sin duda, atractivo, pero no me resulta enteramente convincente.

probar el error alegado no significa en modo alguno que la acusacion haya probado o el tribunal dé por probado el
dolo en la conducta del autor” (PEREZ ALONSO, 2019a, p. 27).

35 DE VICENTE REMESAL, 1999b, p. 14 (donde alertaba también, por cierto, del riesgo de inflacion de
la categoria “comision por omision”).

36 FELJOO SANCHEZ, 1997, p. 318.

37 SILVA SANCHEZ, 1997, p. 90.

38 Precisamente por ello surge la duda de si una mala praxis judicial puede legitimar una reforma para su
“enmienda” o si, por el contrario, no la justifica y debe ser severamente combatida. CANCIO MELIA, 1996,
p. 11, con respecto a la introduccion en nuestra legislacion del delito de acoso sexual, sostenia que “el hecho
de que en el pasado hubiera una praxis reacia a aplicar en este tipo de supuestos el delito de amenazas condi-
cionales (...) no legitima la introduccion de una nueva figura de dificil aplicacion: lo que hay que cambiar es
la mencionada préctica deficiente”. Mi duda reside en si esta argumentacion no podria trasladarse, sin més, a
la discusion acerca de la conveniencia o no de la tipificacion de la agresion sexual imprudente.

39 Vid., para una exposicion mas detallada (y critica) de este extremo, PEREZ ALONSO, 2019a, pp. 35-55.
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Presupone, al menos, dos cosas: (i) que se estan castigando como dolosas conductas
en verdad imprudentes y (ii) que ello se solucionarad con solo incluir el tipo impru-
dente. Aunque lo primero fuera cierto, lo segundo no tendria por qué serlo. Cualquier
cambio que introduce el Legislador tiene lugar en un sistema que ya esta “en marcha”
y que tiene su propia dindmica. Me resulta dificilmente creible que la introduccion
del tipo imprudente fuera a conducir (al menos a corto y medio plazo) a una “recom-
posicion del dolo”. De este modo, dudo que su inclusion fuera a servir para castigar
menos en el futuro cosas que hoy ya se castigan, sino que solo serviria (que sea apro-
piado o no es otra cuestion) para castigar cosas que hoy no se castigan. Pudo haber
sido razonable introducir la agresion sexual imprudente en el Codigo penal de 1995
al comienzo (y, seguramente, nuestra realidad juridica hoy seria otra), pero no es
posible retomar ese escenario a estas alturas. El tren ha pasado. El Legislador no
legisla sobre la nada, sino sobre una realidad que le viene previamente dada. La reali-
dad previamente dada en 1995 era distinta a la de hoy y, en consecuencia, el mismo
precepto puede dar lugar a resultados diferentes en uno y otro caso.

Mas alla de todo esto, el lector podria estimar razonable la inclusion del tipo de
agresion sexual imprudente bien porque considera oportuno colmar la laguna de pu-
nicidn, bien porque cree que sigue siendo posible a estas alturas “reformular” el dolo
eventual evitando riesgos de sobre-punicion, o bien por ambas cosas. Por ello, dedi-
car¢ el siguiente apartado a exponer las razones por las que, aunque todo esto fuera
efectivamente asi, considero que la inclusion de tal tipo imprudente no seria ade-
cuada®.

III. Argumentos en contra

Las razones por las que considero que no seria apropiado incluir un tipo de agre-
sion sexual imprudente en nuestra regulacion son varias y de muy diversa naturaleza.
Por ello, solo su exposicion minimamente ordenada constituye ya un dificil reto. A
continuacion, articularé mis objeciones en torno a tres grupos de ellas: aquel que
atiende a los efectos adversos que tendria su inclusion en nuestro Codigo (objeciones
1-4), aquel que se centra en la falta de necesidad de su tipificacion (objeciones 5-6)
y aquel que contiene objeciones de cardcter algo mas heterogéneo dificilmente re-
conducibles a un denominador comun (objeciones 7-10). Del mismo modo que su-
cedia con los argumentos esgrimidos a favor de la tipificacion, no todos tienen el
mismo peso. Algunos, de hecho, quizas sean poco mas que apoyos accesorios y adi-
cionales. Pero, en mi opinion, del conjunto de todos ellos se desprendera que no es

40y conviene tener presente que, seguramente, seria razonable (como ya propusiera DIEZ RIPOLLES,
1981, pp. 254 y ss.) aplicar el principio in dubio pro libertate también en la discusion relativa a si es oportuno
o no tipificar determinados delitos sexuales. De este modo, para descartar la correccion de un tipo de agresion
sexual imprudente no seria necesario demostrar que seria un error, sino que bastaria con generar dudas sufi-
cientes al respecto.
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14 Leopoldo Puente Rodriguez

una buena decision legislativa incluir un precepto que sancione las agresiones sexua-
les imprudentes.

1. Objecion primera: expansion de la persecucion de conductas sexuales atipicas

Con esta primera objecion no me refiero a la perogrullada de que la tipificacion
de nuevas conductas hace que pasen a perseguirse conductas que antes eran atipicas.
Hago alusion a algo un poco distinto: que la condena de conductas tipicas presupone,
por desgracia, la persecucion también de conductas que siguen siendo atipicas. Ex-
plicado llanamente: si hoy solo se condena por agresiones dolosas es razonable (por
mucho que suponga, lamentablemente, un coste altisimo para las personas afectadas)
que se investiguen y enjuicien también aquellas otras conductas que se hallan en el
umbral de la tipicidad (las imprudentes). Unas estaran dentro de ella y otras fuera,
pero para saber a qué grupo pertenece cada conducta concreta sera necesario discutir
al respecto. Esto significa hoy que el “umbral inferior” de la agresion dolosa tipica
se encuentra en la agresion imprudente y que sera preciso que agresiones impruden-
tes (hoy atipicas) sean enjuiciadas para determinar su caracter doloso o imprudente.
Ahora bien, en aquellos casos donde sea evidente que la conducta no es siquiera
imprudente (o lo sea solo levemente), no tendra sentido hoy efectuar persecucion
penal alguna para el esclarecimiento de los hechos.

Si se tipifica la agresion sexual imprudente la cosa cambia y el nuevo “umbral de
atipicidad” pasaria a estar formado por la “agresion” ni siquiera imprudente. Es de
suponer, l6gicamente, que dichas conductas no daran nunca lugar a una condena por
delito sexual, pero no es disparatado pensar que se veran sometidas a procesos judi-
ciales*!. El proceso judicial, tiene poco sentido insistir en ello, estigmatiza. Y estig-
matiza especialmente cuando versa sobre delitos como los que ahora nos ocupan. Por
ello, aunque no sea, desde luego, un argumento decisivo, es preciso tener en cuenta
que este seria un efecto necesario de la tipificacion de las agresiones imprudentes.
Planteado en otros términos: hoy es posible imaginar qué elementos pueden emerger
en Instruccion para que un procedimiento de esta naturaleza no desemboque en jui-
cio. Es mas dificil, sin embargo, imaginar qué habria de pasar en tal Instruccion para
que se pudiera descartar, sin practica de la prueba, que dicha conducta es, al menos,
imprudente.

2. Objecion segunda: expansion del poder de la acusacion en los procedimientos

El poder de la acusacion en un procedimiento (que necesariamente debe estar li-
mitado y constrefiido en el &mbito de un ordenamiento juridico como el nuestro) no

41 Como muy agudamente ha sefialado RAMIREZ ORTIZ, 2018, p. 22, “las instituciones que participan
en el sistema de control penal se condicionan reciprocamente”. No es razonable, en mi opinion, pensar que,
tras la introduccion del tipo de agresion sexual imprudente, “todo lo demas” (entre otras cosas, las estrategias
de persecucion penal) seguiria igual.
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se incrementa solo cuando se elevan penas e introducen nuevas figuras delictivas. La
introduccion de tipos atenuados (como, en el fondo, lo seria el imprudente con res-
pecto del doloso) concede también un importante poder a la acusacion.

En este sentido, no es dificil imaginar el peso que tendria la inclusion de un tipo
imprudente en el ambito de las conformidades (de toda clase). Desde luego, esta fi-
gura no es muy bien entendida (quizas con buenas razones) por parte de la ciudada-
nia, que ve con indignacién cdmo sucesos aparentemente gravisimos quedan en “pe-
quenas penas” como consecuencia de un procedimiento que facilita la vida a la
acusacion (y, conviene no olvidar también esta faceta positiva, a la victima). La exis-
tencia hoy del art. 178.4 CP (tipo atenuado de agresion sexual basica “en atencidon a
la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable”) amplia,
desde luego, las facultades de la acusacion en este punto. Ahora bien, tiene un limite,
pues no puede ser aplicado cuando concurra violencia o intimidacion o la victima
tenga la voluntad anulada. En alguna medida, la inclusion del tipo imprudente abriria
todavia mas las posibilidades en el ambito de las eventuales conformidades*.

De nuevo, este argumento dista de ser decisivo. Pero es preciso tenerlo en cuenta
a la hora de adoptar la decision sobre si la tipificacion de la agresion sexual impru-
dente aporta mas beneficios que costes.

3. Objecion tercera: suerte de “efecto desaliento” sobre el ejercicio de derechos
Jfundamentales

No me cuesta mucho imaginar al lector enarcando las cejas tras leer el titulo de
este sub-epigrafe. Puede, sin embargo, estar tranquilo. No me centraré ahora (aunque
cosas habria que decir) sobre el efecto desaliento en el ejercicio de derechos funda-
mentales del potencial autor. Lo haré, por el contrario, en el efecto que se puede
producir sobre el ejercicio de la libertad sexual de la potencial victima. Punto de
partida de este razonamiento es que el ejercicio de la libertad sexual constituye, con
independencia del concreto encaje que se le quiera otorgar y siempre que sea con-
sentida por el resto de las partes implicadas, un derecho fundamental®. Incluso, aun-
que esto ultimo fuera rechazado, el argumento perderia fuerza por lo que a la doctrina

42 Es cierto, como veremos luego, que resulta dificil imaginar, por ejemplo, una agresion imprudente con
violencia o intimidacion. Sin embargo, dichos extremos (violencia e intimidacién) deben acreditarse y si la
acusacion no lo hace, no pueden tenerse por existentes a los efectos de vedar la aplicacion del art. 178.4 CP o
del eventual tipo imprudente. Por lo que, en el fondo, la aplicacion de dichos “tipos atenuados” estaria, en
todo caso, en manos de la acusacion.

4 En palabras de PEREZ ALONSO, 2019b, p. 3, “[e]s claro que la libertad e indemnidad sexual es un
derecho individual fundamental”. Por su parte, ALVAREZ GARCIA, 2022, p- 11, lo considera también un
“derecho fundamental”. CAMARENA GRAU, 2021, p. 41, entiende, de modo similar, aunque mas detallado,
que “[r]especto de la libertad sexual, el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE protege, sin duda, la actividad
sexual entre adultos, consentida y en privado. Este es un derecho vinculado a la naturaleza de la vida humana
individual y a la importancia de preservar para cada persona un area privada en la que pueda conducir y
desarrollar sus relaciones con otros y su propia concepcion de como vivir. Por ello, a mi juicio, no hay duda
en su vinculacion directa con la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)”.
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constitucional respecta, pero no en cuanto a guia de politica criminal (que un derecho
no cuente con la etiqueta de “fundamental” no quiere decir que no merezca protec-
cion)*,

Como brillantemente ha explicado CUERDA ARNAU, el castigo de conductas
periféricas al ejercicio de un derecho fundamental puede comportar que el libre ejer-
cicio de dicho derecho se vea severamente restringido. En sus propias palabras: “el
efecto de desaliento es el resultado disuasorio indirecto que sobre el ejercicio de un
derecho fundamental produce la sancion penal de una conducta ilicita pero muy cer-
cana a las que resultan amparadas por el derecho en cuestion, razén por la cual se
estima que recurrir al Derecho penal para sancionar esas extralimitaciones resulta
desproporcionado™. Y como la propia autora precisa, “la doctrina que nos ocupa
estima contrario a las exigencias de la prohibicion de exceso utilizar la amenaza para
que, ante semejante dialéctica, el ciudadano opte por abstenerse de actuar, ya sea por
la pena en si, ya sea por lo que la simple iniciacion de un proceso penal representa™ .

En este sentido, parece claro que esto también podria tener cierta importancia en
el caso que ahora nos ocupa. Como explica ALVAREZ GARCIA, en ocasiones su-
cede que, con el propdsito de defender un bien juridico, “el tipo penal de que se trate
termina atacando, por su formulacién, o el mismo bien juridico que se dice proteger
o algtin otro de relevancia constitucional”™’. Y para ilustrar el argumento se sirve del
siguiente grafico ejemplo: “mas alla de concretos remedios y de casos determinados,
la mera tipificacion de las calumnias e injurias y la aplicacion a los mismos de la
Parte General del Cédigo penal arriesga, pone en peligro, las libertades de informa-
cion y expresion™®. Algo asi podria suceder ahora con la libertad sexual.

Insisto en que no me centro ahora en el ejercicio de la libertad sexual del potencial
autor, sino de la potencial victima. Esto podria hacer que alguien impugne que nos
hallemos aqui, verdaderamente, ante un caso en el que resulte de aplicacion la doc-
trina del “efecto desaliento”, pensada para supuestos en que al potencial autor del
delito se le presenta el dilema de si llevar a cabo una conducta que se encuentra en
la zona fronteriza entre el derecho fundamental y la conducta tipica. Lo cierto es que
aqui el “desaliento” se produciria (también) sobre una persona que no se enfrentaria
a la amenaza de la pena, pues seria la otra (su companero sexual) quien lo haria. Sin

Y es que, en cualquier caso, “qué duda cabe de que la actividad sexual constituye una conducta no sélo
licita sino deseable, y que no resulta admisible ninguna limitacion a su libre desarrollo mas que cuando este-
mos ante casos en los que se cuestione el propio consentimiento de los intervinientes en la actividad sexual”
(ALVAREZ GARCIA, 2022, p. 4).

4 CUERDA ARNAU, 2022, p. 92. En conexion con ello, como la propia autora sefiala, “la proscripcion
del desaliento, en tanto que componente de la proporcionalidad de la reaccion penal, se alza como un limite
constitucional esencial que la efectividad de los derechos fundamentales impone al legislador y al aplicador
del Derecho como limite que se inserta en el proceso de justificacion del castigo, que en un Estado democratico
obliga a excluir al Derecho penal como factor de desanimo del ejercicio de derechos fundamentales” (p. 92).

46 CUERDA ARNAU, 2022, p. 93.

47 ALVAREZ GARCIA, 2022, p. 3.

4 ALVAREZ GARCIA, 2022, p. 4.
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embargo, no me parece que sea este un efecto que no merezca atencion a la hora de
decidir tipificar una conducta.

Es preciso, por tanto, realizar alguna aclaracion. En la medida en que el ejercicio
de la libertad sexual implicard, por lo general, al menos a dos personas, parece evi-
dente que las restricciones que en su obrar se impongan a una repercutiran necesa-
riamente en la otra (directa o indirectamente). Y es que, a mi juicio, estamos, al me-
nos en la modalidad delictiva a la que se dedica este trabajo (y prescindiendo del
supuesto residual de las agresiones sorpresivas), ante lo que, desde la perspectiva de
la victimodogmatica, la doctrina ha llamado “delitos de relacion” (que, conceptual-
mente, requieren la intervencion de la victima), frente a los “delitos de intervencion”
(en los que el autor interfiere en los bienes juridicos de la victima sin que resulte
precisa su “colaboracion”)*.

Si no basta para hacer responsable a un sujeto con que su conducta sea dolosa,
sino que es suficiente con una inobservancia de sus deberes de cuidado (impruden-
cia), parece que “el potencial autor” debera ser mas cauteloso. Pero esa cautela adi-
cional revertird también sobre “la potencial victima” que, en caso de querer entablar
ese contacto sexual, se vera también obligada (motu proprio o a peticion de la otra
persona) a disipar las dudas de la otra parte. Si partimos de que ambas partes desean
dicha relacion sexual, logicamente, no tenemos ni autores, ni victimas, sino solo per-
sonas que estan viendo limitado el modo en que pueden entablar libremente una re-
lacion sexual.

LASCURAIN SANCHEZ ha sefialado que algo parecido sucede con la nueva re-
gulacion del consentimiento, que al establecer su forma concreta hace que consenti-
mientos materialmente validos sean, sin embargo, insuficientes para descartar el en-
caje formalmente tipico de una conducta®. Si la ciudadania se tomara en serio lo que
dice el Codigo penal en este ambito, se estaria obligando a las partes a manifestar su
consentimiento de una manera concreta, dado que otras formas no serian suficientes
para evitar el caracter delictivo de la conducta (por consentida que fuera en el fondo)>!.

4 Vid., ampliamente, CANCIO MELIA, 2001, pp. 238 y ss.

50 LASCURAIN SANCHEZ, 2023, pp. 58. Vid., también, CAMARENA GRAU, 2021, p. 43, y DEL
MORAL GARCIA, 2023, p. 118. En un sentido préximo, se preguntaban GIL GIL; NUNEZ FERNANDEZ,
2018, p. 13, “;es legitimo suplantar a las mujeres interpretando su silencio en el contexto de las relaciones
intimas como ausencia inequivoca de consentimiento?; ;es legitimo imponer una dindmica de comunicacion
obligando a verbalizar el consentimiento en los intercambios sexuales? (...) /qué motivo habria para castigar
por el hecho de que el consentimiento no viciado por la conducta del acusado no se verbaliz6?”. Al fin y al
cabo, parece que le asiste la razon a DE VICENTE REMESAL, 1999a, p. 118, cuando sefiala que “la deter-
minacion del alcance de la eficacia del consentimiento, su naturaleza, sus requisitos concretos, etc., no son
cuestiones que pueda resolver clara y directamente la normativa legal en todos los casos, sino problemas cuya
solucion corresponde a la doctrina por la via de la interpretacion de los correspondientes tipos penales”.

5! Considera ALVAREZ GARCIA, 2022, p. 11, que “el ejercicio de ese derecho fundamental a la
libertad sexual no debe verse limitado por exigencias de prueba. La expresion de esa libertad no puede
ser victima de regulaciones penales que, teéricamente, van dirigidas a la proteccion del ejercicio de aque-
11a libertad: establecer la exigencia de que concurra un ‘acto’ que suponga una expresion clara del con-
tenido de la libertad, es lo mismo que imponer una cierta manera de manifestar la libertad sexual. Eso no
es aceptable: la legislacion propuesta va claramente por el camino de limitar el derecho fundamental al
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Ese mismo problema se potenciaria con la inclusion del tipo imprudente. No solo
habria que prestar el consentimiento de un determinado modo, sino que, ademas,
habria que asegurarse de que este se ha emitido en condiciones adecuadas y de que
“va en serio”. Esto no parece problematico de entrada: cada parte debe preocuparse
de que el consentimiento de la otra es valido®2. El problema es que, ademas, cada
parte deberd preocuparse de transmitir a la otra la informacion oportuna para desam-
biguar la situacion (;por ejemplo, el numero de copas que ha ingerido previamente?).
La tipificacion de la agresion sexual imprudente no hace solo que cada uno deba
preocuparse del consentimiento del otro, sino que cada parte deba, a su vez, preocu-
parse de manifestar de forma que no dé lugar a dudas su propio consentimiento. Esto,
parece dificil negarlo, incide en el modo en que dos personas van a mantener un
contacto intimo libremente asumido y resulta dificil ver por qué habria el Estado de
intervenir en ello™.

Si la respuesta es que “en la vida real” las cosas no funcionan asi (ni funcionarian
asi en caso de tipificarse la conducta imprudente), algo con lo que estaria de acuerdo,
la pregunta siguiente seria qué propdsito tiene establecer una legislacion concreta
que no va a incidir (ni pareceria, en tal caso, tener el propdsito de hacerlo) en sus
destinatarios®*.

‘encajonar’ el consentimiento en una determinada forma de expresion, y tal planteamiento colide con el
libre ejercicio de la libertad”.

52 Coincido plenamente en este punto con GONZALEZ RUS, 2021, pp. 8-9, que sostiene, al hilo de su
propuesta de cambio legislativo, que “[e]l aseguramiento de que la relacion sexual es libre no debe tratarse
como si fuera tnicamente un problema de la victima, sino también como una obligacion del autor: ambos
deben obrar con el cuidado preciso para comprobar que la relacion es libre y reciprocamente aceptada. Y no
es en absoluto inoportuno que mediante mandatos penales se refuerce el criterio de que en determinados con-
textos objetivos no concurren las condiciones minimas precisas para asegurar que el consentimiento que even-
tualmente se preste responde efectivamente a la libre decision de quien lo emite”. En cualquier caso, parece
cierto que, como convincentemente han sefialado CUERDA/FERNANDEZ, 2023, pp. 1278-1279, resulta muy
dificil especificar, en los casos concretos, hasta donde alcanzan los eventuales deberes de aseguramiento en
este ambito.

53 En un sentido parecido, aunque en alusion expresa a la regulacion prevista por el Anteproyecto de Ley
de Garantia Integral para la Libertad Sexual y su definicion de “consentimiento” (lo que, a mi juicio, a estos
efectos, no supone cambio relevante alguno), se preguntaba CAMARENA GRAU, 2021, p. 40, “;realmente
se pretende decir que, por ejemplo, dos adultos en su propia casa cometen un delito si tienen sexo libre y
consentido por no prestar el consentimiento en los términos en que lo defina la Ley?”.

54 Coincido plenamente, en definitiva, con lo sefialado por CARUSO FONTAN, 2020, p. 8: “[e]n el ambito
de la sexualidad pretender que el consentimiento sea dado de forma expresa en todos los casos y en todos los
estadios de la relacion resulta tan inverosimil que la cuestion merece poco comentario. El comportamiento
sexual de las personas no va a cambiar porque una norma establezca que debe haber un contrato previo y
expreso entre las partes para poder mantener relaciones sexuales, incluso, en el hipotético caso de que esto
pudiera suceder, deberiamos lamentarnos por coartar a través de una Ley el comportamiento sexual de las
personas. A no ser que lo que se pretenda es que los hombres y las mujeres lleguen a sentir temor de acercarse
el uno al otro por miedo a las consecuencias de posibles mal entendidos”. Conviene recordar, asi, las palabras
de BOIX REIG, 1979, p. 21, cuando sostenia que “el mundo de la sexualidad y su propia regulacion depende
absolutamente, y como es obvio éste no es un fenomeno privativo de tal esfera social, de la cultura en que se
inserta, produciéndose graves consecuencias si tienen lugar divergencias entre la normativa reguladora de la
conducta sexual y las exigencias culturales del momento”.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-25, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



Contra la tipificacion de la agresion sexual imprudente 19

4. Objecion cuarta: alcohol y sexo, una relacion problemadtica

La responsabilidad por la mera infraccion de los deberes de cuidado (que, aunque
pedestre, es una definicion de la responsabilidad por imprudencia) puede generar
muchos problemas precisamente en “la vida real” de la que hablaba hace un mo-
mento. A nadie se le escapa que uno (no el tnico) de los focos problematicos en lo
que al Derecho penal sexual se refiere reside en el ambito del ocio nocturno. Y ello,
aunque solo sea por una mera razén cuantitativa (la cantidad de gente que alli se
reine) y otra cualitativa (el ambito etilico y, por lo general, ruidoso en que tienen
lugar dichos contactos, poco propicio para el entendimiento)*>.

Una cuestion, a mi juicio, poco estudiada es la de como influye el consumo de
alcohol en el consentimiento. Me explico, no quiero decir que no se haya estudiado
si la persona victima de una situacion de embriaguez puede o no consentir>®. Cual-
quier manual tiene referencias a ello®’. Aludo a la delicada situacion que se vive
cuando las dos personas que mantienen el contacto sexual estin embriagadas®®. El
problema es el siguiente: si, como parece, una persona que ha bebido bastante sigue
siendo (al menos en parte) imputable debe, entonces, preocuparse todavia por el con-
sentimiento prestado por la otra parte®. Sin embargo, jesa misma persona que se esta

55 Como explica MORILLAS FERNANDEZ, 2022, p. 30, en “la realidad de nuestras generaciones jovenes
(y no tan jovenes) este tipo de relaciones van a estar llenas de aristas en los momentos en los que se produzca
consumo de alcohol o drogas —frecuentemente habitual en los contextos de relaciones sexuales esporadicas
entre jovenes, basta con hacer una compilacion de sentencias de esta naturaleza para verificar su incidencia—
”. Vid., en un sentido parecido, ALVAREZ GARCIA, 2022, p. 8, y AGUSTINA SANLLEHI, 2023, p. 49.

5 Aunque, desde luego, no ha merecido toda la atencién que debiera el hecho de que la capacidad para
consentir es, en el plano naturalistico, plenamente gradual. Vid., en este sentido RAGUES I VALLES, 2023a,
passim, que sefiala con claridad que “el consentimiento es una entidad susceptible, por asi decirlo, de gradua-
cion”. Igualmente, COCA VILA, 2023, p. 450, ha defendido que autonomia sexual y consentimiento son
“nociones eminentemente graduales”. En cualquier caso, como sefiala este mismo autor, “[s]iendo la autono-
miay el consentimiento nociones graduales, es evidente que, si el Derecho penal debe operar a partir de juicios
binarios entre hechos consentidos y no consentidos, la determinacion del consentimiento ha de obedecer a un
juicio necesariamente normativo” (p. 451).

57 Sintetiza perfectamente el estado de la cuestion CANCIO MELIA, 2022, p. 1094, cuando sefiala que
“[e]specialmente relevante en la practica es la posible influencia del consumo de sustancias psicoactivas sobre
el grado de competencia de la posible victima: como es sabido, en nuestra sociedad el consumo de alcohol (o
de otras sustancias psicoactivas ilicitas) forma parte para muchas personas de contextos sexuales (buscando
precisamente la desinhibicion que estas sustancias pueden generar para facilitar el contacto con otra persona).
Es cuestionable, por consiguiente, cuando es el nivel de consumo irrelevante y a partir de qué momento ha de
considerarse ‘anulada’ la voluntad de la persona. El nivel de riesgo permitido en este ambito, esto es, el de
poder confiar licitamente en que una persona adulta consiente libremente, viene acompafiado de un deber de
cuidado de comprobacion de si aun resulta competente cuando hay indicios de que pudiera no serlo ya (por
ejemplo, después de haber consumido sustancias psicoactivas). En la practica, la existencia de estos indicios
de incompetencia en la persona del sujeto pasivo o de vicios en su consentimiento aparente (una vez probados)
determinara la afirmacion de dolo eventual por parte del tribunal”.

58 Se puede encontrar una sutil aproximacion a este problema en RAGUES I VALLES, 2023a, pp. 96-97.

59 Ast lo entiende ESQUINAS VALVERDE, 2022, p. 168, al afirmar que “en lo que afecta a esta modali-
dad de abuso por ‘privacion de sentido’ de la victima es preciso advertir que, hallandose el sujeto pasivo en
tal estado de alcoholemia, adormilamiento, etc. y siendo el mismo percibido y utilizado por el sujeto activo,
no podra éste ya alegar error de tipo acerca de la ausencia de consentimiento de la victima, incluso aunque el
propio abusador se encuentre bajo el influjo de bebidas alcoholicas (salvedad hecha, claro esta, de una posible
apreciacion de la eximente, completa o incompleta, del art. 20.2° CP)”.
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preocupando por el consentimiento de la otra parte no esta en condiciones de prestar
su propio consentimiento!, del que, a su vez, deberia preocuparse otra persona inca-
paz de consentir por si misma. La existencia de dos baremos distintos (uno, mas
exigente en sus requisitos, para la prestacion de un consentimiento sexual valido y
otro, mas facilmente alcanzable, para la licita atribucidon de responsabilidad penal)
da lugar a que en una relacion entre dos personas bebidas se pueda decir que ambas
eran imputables, pero que ninguna estaba en condiciones de consentir el contacto
sexual producido con la otra parte, por lo que se llegaria a la absurda situacién de
que tenemos dos delitos de agresion sexual (uno cometido por cada uno de los im-
plicados sobre el otro)®.

La solucion a este problema no es sencilla porque, en el fondo, es razonable que
los baremos sean diferentes, pues sirven como presupuesto a distintas consecuen-
cias®!. Sin embargo, el efecto que se produce resulta, a todas luces, insatisfactorio.
(Se puede ser a la vez y en una misma relacion sexual victima y autor? ;Existen las
“agresiones sexuales reciprocas”? Parece, a la luz de lo dicho, que, ciertamente, si.
Y es que mientras queramos que el autor del delito no se pueda refugiar en haberse
tomado “unas copas”, pero queramos también que no pueda aprovecharse de que la

60 En las atinadas palabras de RAGUES I VALLES, 2023a, p. 96, “en una sociedad en que dicha sustancia
[el alcohol] actiia como desinhibidor social por excelencia, es evidente que no puede considerarse que existe
delito cada vez que dos personas que han bebido acaban manteniendo relaciones sexuales”.

61 Por ello, no estoy del todo seguro de estar de acuerdo con el sugerentisimo planteamiento de INIGO
CORROZA, 2022, p. 188, cuando sefiala que “[1]a teoria juridica del delito supone el desarrollo de una teoria
de la accion para el sujeto autor de un hecho delictivo, y para poder imputar con base en la libertad, tenemos
criterios en materia de imputacion subjetiva y culpabilidad que son utiles para probar la autonomia del autor
de un hecho delictivo sobre la creacion de un riesgo frente a bienes juridicos de terceros. Estos criterios, ya
muy elaborados y profusamente desarrollados por la doctrina, pueden servir de guia para trazar una teoria
normativa de la accion del sujeto que consiente en la afectacion al bien juridico del que es titular, y que pueden
ayudar a probar la existencia o no de la autonomia de la voluntad. Esta teoria de la accion del titular del bien
juridico es complementaria a la teoria de la accion del autor del delito”. Si no estoy de acuerdo es porque
(l6gicamente, dada la naturaleza si se quiere “programatica” del trabajo citado) son muchos los extremos del
planteamiento que quedan abiertos. Creo que los parametros de atribucion de responsabilidad penal solo limi-
tadamente pueden “servir de guia”. Y es que si se parte de una dogmatica teleoldgicamente orientada (como
es mi caso), no se puede perder de vista la importancia que tiene que ambos sistemas (el de la atribucion de
responsabilidad penal y el del reconocimiento de la validez del consentimiento) se construyen para imputar
“cosas distintas”. No existen, a mi juicio, “condiciones para imputar cosas”, sino “distintas condiciones para
imputar distintas cosas”, pues dichas condiciones no vienen determinadas ni por la naturaleza, ni por la logica,
sino que son construidas en atencion al (distinto) fin que se persiga. INIGO CORROZA, en cualquier caso,
presenta un rico planteamiento que no desconoce ese extremo (sefiala, por ejemplo, que su propuesta serviria
para armonizar ambos baremos “en términos semejantes, aunque no idénticos”, p. 195). Si albergo dudas sobre
si comparto tal postura es porque no se termina de concretar (lo que, insisto, no es una critica, sino lo propio
de un trabajo que pretende, fundamentalmente, sefialar un nuevo camino y no, como es légico, cartografiarlo
por completo) cuanto “margen de libertad” tendria el Legislador para apartarse de dichos criterios. Si es amplio
y los parametros de atribucion de responsabilidad penal se emplean esencialmente como “pistas” acerca de
como construir un sistema de consentimiento entendido en términos normativos, estaria plenamente de
acuerdo. Si los parametros de atribucion de responsabilidad penal fueran, sin embargo, mucho mas determi-
nantes, mi desacuerdo seria profundo. Pero lo seria, en cualquier caso, por una divergencia metodologica
(sistema teleoldgico frente a doctrina de la imputaciéon) y no porque su propuesta presente falla “interna”
alguna.
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victima se haya tomado esas mismas copas, este problema permanecera. Si, simpli-
ficando el problema, las copas no son las mismas para ambos casos, estas extrafas
situaciones se produciran ocasionalmente.

Este problema se ve bastante atemperado en nuestra regulacion actual al exigirse
el dolo para castigar a alguien por un delito de agresion sexual. Un sujeto puede ser
imputable y obrar, no obstante, sin dolo (sin conocimiento de que la otra persona no
estd prestando un consentimiento plenamente valido) como consecuencia de su pro-
pio consumo de alcohol. Esto no es més que una especie del género “error derivado
de anomalias o alteraciones psiquicas”®?. Ahora bien, de admitirse la tipificacion de
delitos sexuales imprudentes, la situacion se complica extraordinariamente, pues si
el error sobre el consentimiento fuera vencible, ambas personas serian todavia res-
ponsables de la agresion, lo que no deja, como veiamos, de resultar llamativo.

5. Objecion quinta: ;qué supuestos de lagunas de punicion tenemos en la ca-
beza?

Hasta ahora se han expuesto aquellas objeciones que aluden a los “efectos colate-
rales” que podria generar la tipificacion de la agresion sexual imprudente. Paso ahora
a senalar las razones por las que, a mi juicio, incluso aunque esos efectos no se pro-
dujeran (o se considerasen de menor importancia) seria inapropiado tipificar dicha
conducta: en definitiva, porque no es necesario.

En primer lugar, y a esto se dedicara esta quinta objecion, no es necesario porque
cuando concretamos cudles son los supuestos en los que podria haber un error sobre
los elementos tipicos del delito de agresion sexual vemos que su no punicion no pa-
rece tan dramadtica. Y es que tengo la impresion de que (haciendo abstraccion del
elemento “edad”, que presenta algunas particularidades en las que me detendré
luego) la propuesta de la tipificacion de agresiones sexuales imprudentes se efecta
sin una previa representacion de en qué casos resultaria aplicable.

Asi, centrandome en el caso de la erronea suposicion de un consentimiento valido,
suena inicialmente sugerente la posibilidad de castigar estos supuestos. Sin embargo,
una vez precisado como serian estos casos, tal opcidn resulta, al menos, mas contro-
vertida. Para empezar, es evidente que, si el sujeto ejerce una violencia no consen-
tida, intimida a la victima o se prevale conscientemente de una situacion de incapa-
cidad para consentir no podra decir, a la vez, que se imaginaba que, pese a ello, la
victima consentia®®. ;Qué sentido tendria en tal caso el ejercicio de la violencia o

62 Vid., acerca de esta clase de error y los problemas que entrafia, MOLINA FERNANDEZ, 2008, passim.
8 ACALE/FARALDO, 2018, p. 17, han sefialado con claridad que “[p]or fortuna, nuestro Tribunal
Supremo ha reconocido desde hace casi 20 afios (STS de 3 de mayo de 1999) que para que exista
agresion sexual no es preciso que el autor sea consciente del estado psicolégico de la victima, porque
es suficiente con que sepa que su accion se desarrolla en un contexto intimidante por si mismo para
ella”. Vid., en sentido parecido, GONZALEZ TASCON, 2023, p. 21. Y es que, como ha explicado
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intimidacion? No mucho, desde luego®. ;Puede alguien saber que otra persona no
estd en condiciones para consentir y creer que, sin embargo, consiente? No lo pa-
rece®.

Seguramente es esto lo que, de manera algo torpe, pretende expresar el art. 178.2
CP cuando senala que “se consideran en todo caso agresion sexual los actos de con-
tenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidacion o abuso de una si-
tuacion de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecu-
ten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacién mental se
abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su
voluntad”. Esto es: el art. 178.2 CP dispone que en esos casos se entendera que no
hay consentimiento y, en consecuencia, que hay agresion sexual. Aunque tiene poca
importancia, califico de “torpe” la redaccion porque el comienzo (“se consideran en
todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen empleando
violencia”) si se interpreta literal y estrictamente supone una, no justificada, prohi-
bicion de practicas sexuales plenamente consentidas en las que medie violencia (en
definitiva, de practicas con componentes mas o menos intensos de sadomaso-
quismo)®®. Obviamente, estaba lejos del 4nimo legislativo prohibir estas practicas y
lo que se pretende, mas bien, es decir que, si hay una violencia no consentida, hay

RAGUES I VALLES, 2023b, p. 143, “parece inviable la apreciacion de un error de tipo sobre el con-
sentimiento en el acusado que tiene que recurrir a la fuerza fisica para doblegar la voluntad de otra
persona”.

%Y es que, ademas, esa violencia o intimidacién no admitiria ser encajonada en un baremo abstracto.
Como explicaba CUERDA ARNAU, 2018, p. 130 (ya antes de la reforma de 2022), “[p]ara llegar a la con-
clusion de que la violencia o intimidacion fueron bastantes o eficaces puede resultar determinante el lugar en
que se producen los hechos, la edad de la victima, la situacion de vulnerabilidad o abatimiento creado y apro-
vechado conscientemente por el autor o cualesquiera otras circunstancias abarcadas por el dolo del agresor
que le proporcionen una mayor facilidad comisiva y, por tanto, le exoneren de servirse de una fuerza o intimi-
dacion de mayor intensidad”. Cuestion distinta es que, en tiempos felizmente superados, al exigirse la “resis-
tencia suficiente” por parte de la victima, un error del autor sobre si la resistencia era o no “suficiente” pudiera
tener repercusion penal. Vid., sobre ello, CARMONA SALGADO, 1981, p. 178.

%5 En cualquier caso, como ha sefialado con claridad MONGE FERNANDEZ, 2020, pp. 138-139, en refe-
rencia a las antiguas (mas restrictivas) agresiones, que “al tratarse de un comportamiento con violencia o
intimidacion en la practica no quedara apenas espacio para que se ocasionen supuestos de error sobre un ele-
mento del tipo —en particular de error sobre el consentimiento de la victima— a diferencia de los tipos de
abusos sexuales en los que puede plantearse frecuentemente un error sobre aquel elemento. Ahora bien, esta
afirmacion no es Obice para afirmar la concurrencia de un error sobre un elemento del tipo, por ejemplo en la
practica de actos sadomasoquistas en los que el sujeto activo crea erroneamente que el sujeto pasivo consiente,
siendo realmente la actitud de éste de oposicion y, por tanto, de ausencia de consentimiento” (vid., también,
MONGE FERNANDEZ, 2005, p. 112). Por lo tanto, si quedaria (al menos en abstracto) un minimo reducto
para esta clase de errores. Aunque, seguramente, si se precisara lo suficiente el escenario, lo mas probable es
que llegaramos a la conclusiéon de que la conducta es o bien en realidad dolosa, o bien (razonablemente)
impune.

66 Ya habia alertado de esto GONZALEZ TASCON, 2023, pp. 32-33, al sefialar el riesgo de que la inter-
pretacion del precepto sefialado “pudiera traducirse en una limitacion del ejercicio de la libertad sexual de
quienes realizan practicas sexuales no normativas, pero consentidas por los involucrados (asi, por ejemplo, el
sadismo y el masoquismo o la somnofilia)”. Por ello, discrepo del parecer de ACALE SANCHEZ, 2023a, p.
1208, conforme al cual “el nimero 2 del art. 178 contiene una presuncion iuris et de iure de falta de consen-
timiento”.
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agresion. Lo que sucede es que, seguramente, esto no podia expresarse en tales tér-
minos sin incurrir en algo muy préoximo a una peticion de principio (“hay falta de
consentimiento cuando, como consecuencia del empleo de violencia, hay falta de
consentimiento”).

En cualquier caso, yendo a lo importante, lo que parece querer remarcar el art.
178.2 CP es, por lo demaés, algo sustancialmente cierto (y casi obvio): que la existen-
cia de consentimiento es muy dificilmente reconciliable con la presencia de intimi-
dacion, violencia, estados de privacion de sentido, etc. Esto, que no se le escapa al
Legislador, tampoco parece que se le pueda escapar a un ciudadano, ni siquiera a uno
no demasiado sagaz. Seria (razonablemente) entendido como una provocacion que
quien mantuvo relaciones sexuales no consentidas con otra persona cuchillo en cue-
llo alegara que, aunque le puso el cuchillo en el cuello, creia que consentia. Son,
pues, muy dificilmente imaginables errores sobre la existencia de consentimiento en
estos supuestos (intimidacidn, violencia, privacion de sentido, abusos de situacion
de superioridad, etc.).

Entonces, (en qué casos parece imaginable un error sobre el consentimiento? Es-
tos resultan factibles en escenarios de falta de elementos coactivos o de incapacidad
perceptible de prestar consentimiento. La presencia (conocida por el autor) de estos
elementos coactivos o situaciones de privacion de sentido excluye, en principio, la
posibilidad de hablar de error.

(Son imaginables casos de error sobre el consentimiento en los otros contextos?
Si, lo son®’. No hay duda de ello. Ahora bien, lo que habria que preguntarse es si en
el marco de una relacidén no coactiva entre dos personas (adultas) el error de una de
ellas del que no le saca la otra merece verdaderamente una respuesta penal. Vuelvo
a precisar. Hemos descartado que haya dolo. Hemos descartado también que haya
violencia, intimidacion, prevalimiento, etc. Unicamente hay un sujeto que desconoce
(auténticamente) que la relacion no es consentida. Y hay otro sujeto que no consiente,
pero que no saca del error al primero sin haber riesgo alguno de ninguna clase para
¢l. Precisamente porque, como ha destacado reiteradamente la doctrina en los Gltimos
tiempos, la relacion sexual no debe concebirse como una en la que una parte “pro-
pone” y la otra “consiente”, sino como una en la que debe existir (en ausencia de
elementos coactivos y de privacion de sentido) una cierta comunicacion y participa-
cion reciproca, se debe presuponer que las partes expresaran lo que desean y con-
sienten y lo que no. Y no hacerlo no deberia suponer una “carga” para la otra parte,

7 Dejo al margen aqui las “agresiones sorpresivas”, que, en cualquier caso, no me parecen especialmente
problematicas. Por un lado, una “agresion sorpresiva” verdaderamente imprudente que no se convierta después
(por el desarrollo de la conducta) en dolosa requiere de una brevedad que la aproxima a la insignificancia
social. No quiero decir que no debiera punirse de ser dolosa, sino que, siendo imprudente, pareceria exagerado
el castigo en estos casos. Por otro lado, si hay indicios de que el “acercamiento sorpresivo” no es consentido
y el autor los conoce, huelga aqui cualquier razonamiento sobre la imprudencia, pues se trataria de una con-
ducta dolosa.
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sino para uno mismo®. Y es que, como valientemente han sefialado GIL GIL y
NUNEZ FERNANDEZ, prescindiendo de los casos de obvia significacion delictiva,
“[e]s esencial limitar la intervencidon punitiva de manera que cada uno de nosotros
sea hasta cierto punto responsable de resolver los conflictos que puedan surgir en su
relacion con los otros, sean de la naturaleza que sean”®’.

Desde luego, puede haber contextos de intimidacion difusa, pero si esta es acha-
cable al autor, no parece facilmente admisible el error. Puede haber contextos de
incapacidad para consentir que no sean perceptibles para el autor, pero si no lo son,
reconociendo lo desagradable que puede ser la experiencia para la otra parte, tam-
poco parece que haya aqui ninglin reproche penal justificado.

Por supuesto, es posible encontrar escenarios de laboratorio que podrian ser pro-
blematicos a estos efectos (por ejemplo, introduciendo autores mediatos en los ca-
s0s), pero incluso, aunque estos pudieran configurarse de manera en que fueran au-
ténticamente problematicos para lo aqui expuesto, seria necesario pensar si,
realmente, para esos supuestos valdria la pena una reforma de la envergadura que
aqui se esta discutiendo.

Antes de concluir este epigrafe, conviene prestar de nuevo atencion al supuesto de
la edad como elemento del tipo. Ciertamente, este es mas problematico que el del
consentimiento. Sin embargo, no me deja de resultar sorprendente la facilidad con la
que se pueden conciliar dos ideas, a mi juicio, antagonicas. Por un lado, se dice que
estos casos habrian de ser castigados. Por otro lado, y esto es casi un lugar comuin en
la doctrina, que el limite de dieciséis afios establecido en nuestro Codigo penal para
el consentimiento en los delitos sexuales resulta excesivamente elevado’®. Reunifi-
cado todo en la misma frase: se deberia rebajar la edad para el consentimiento sexual,
pero no puede quedar impune aquel que yerra y cree, por ejemplo, que la victima
tenia dieciséis aflos, y no quince, como tenia realmente. Algo chirria. No me resulta
demasiado razonable sostener ambas tesis a la vez. Parece incongruente.

En cualquier caso, como agudamente sefialara CARUSO FONTAN, el error sobre
la edad no tiene necesariamente que conducir a la impunidad, sino que puede llevar
a la aplicacion de otros tipos subsidiarios’!. El error sobre la edad no tiene por qué

68 Podrian establecerse aqui una serie de relaciones con los problemas de imputacion a la victima en sede
de imputacion objetiva, pero ello nos desviaria del proposito eminentemente politico-criminal de este articulo.
Valga tan solo con apuntar que en el &mbito de las relaciones sociales (dentro del que se encuentran, también,
las relaciones sexuales) rigen una serie de principios que distribuyen quién debe hacerse cargo de qué riesgos.
No siempre que se materialice un riesgo que lesione a un sujeto se ha de buscar la responsabilidad de un
tercero. En ocasiones, es la propia victima quien ha “consentido” el riesgo y la eventual lesion.

6 GIL/NUNEZ, 2018, p. 13.

70 Vid., para una completa exposicion de las criticas vertidas frente a este limite de edad, DIAZ/TRAPERO,
2016, passim. Dichos autores, compartiendo la postura ampliamente dominante en la doctrina, entienden que
este limite resulta “como minimo altamente discutible” (p. 876) y que “la prudencia aconsejaba, como ma-
ximo, aumentar el limite [desde los trece de antes] a los catorce afios” (p. 875).

I CARUSO FONTAN, 2006, p- 329. Vid., también, en un sentido préximo (aunque no en referencia al error
sobre a la edad, sino a la teérica desproteccion en la que se encontraban los menores de trece, catorce y quince afos
hasta la elevacion de la edad fijada para el consentimiento sexual), RAMOS TAPIA, 2015, pp. 128-129.
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comportar, en definitiva, un error sobre la situacién de superioridad en que se en-
cuentra el autor o de la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra la victima,
por ejemplo’2. Y, por tanto, en algunos supuestos cabria la condena por la comision
de estas otras figuras delictivas. Es cierto que dicho argumento, en cualquier caso,
tenia mas fuerza cuando fue empleado por la citada autora (momento en que la edad
legal para consentir se fijaba en los trece afios). Era més facil encontrar casos en los
que un autor creyera erroneamente que la victima tuviera trece afios (o catorce, o
quince), pero, pese a ello, supiera que se encontraba en una situacion sencillamente
incardinable en otro tipo penal (abuso, prevalimiento, etc.), que encontrar ejemplos
de estos casos ahora en que el error ha de referirse a los dieciséis afios (y en los que,
en consecuencia, los menores son “menos menores”). No obstante, no se debe des-
cartar que esta clase de situaciones se pueda producir.

6. Objecion sexta: la nueva definicion del consentimiento hace prescindible el
castigo de la imprudencia

Pocos elementos en las recientes reformas de nuestro Derecho penal sexual han
despertado tanta polémica como uno que, a primera vista, pudiera parecer irrele-
vante: la definicion del consentimiento’?. Como es sabido, la LO 6/2022, de 6 de
septiembre, introdujo en nuestro ordenamiento dicha definicion en los siguientes tér-
minos: “solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libre-
mente mediante actos que, en atencidn a las circunstancias del caso, expresen de
manera clara la voluntad de la persona”. Sobre ella se han vertido muchas criticas™
y son pocas las defensas que, mas o menos matizadamente, se han opuesto a ellas’.

2'Y es que, como explicaba con claridad DE VICENTE REMESAL, 1986, p. 80, “[1]a ley gradua la de-
fensa del desarrollo de la vida sexual segun la edad de la victima, afladiendo criterios adicionales para deter-
minar la necesidad de proteccion sexual progresivamente con el incremento de la edad de aquélla”. Que hoy
nuestro ordenamiento ya no admita esa lectura con la misma facilidad que antafio no es dbice, sin embargo,
para que siga siendo una lectura correcta. Seguramente los arts. 188.1 y 189.1.a CP, por ejemplo, admitan una
interpretacion en tales términos. Y, desde luego, no seria razonable que la interpretacion judicial de qué es

EEINN3

“violencia”, “intimidaciéon” o “engafio”, por poner solo algunos ejemplos, hiciera abstraccion de la edad de
quien es “violentado”, “intimidado” o “engafiado”. Errar, en definitiva, sobre la edad de la victima, no tiene
por qué significar errar sobre algunos otros elementos que pueden conformar la tipicidad de otra figura delic-
tiva.

3 Son varios los autores que han entendido que la introduccion en nuestro Coédigo de una definicion de
consentimiento no deberia generar efecto alguno. MORILLAS FERNANDEZ, 2022, p. 36, ha sostenido, por
ejemplo, que “no aporta novedad aplicativa alguna”. TORRES FERNANDEZ, 2023, p. 29, por su parte, con-
sidera que la nueva regulacion del consentimiento “no viene a aportar ninguna novedad, ni a cubrir ningiin
defecto de la anterior”. Mas criticamente, DEL MORAL GARCIA, 2023, p. 100, ha sostenido que “la nueva
definicion legal del consentimiento sexual excluyente de la antijuricidad o se entiende como innecesaria; o
resultara perturbadora”, sefialando, después, que se decanta por la primera alternativa.

7 Vid., entre otros, ALVAREZ GARCIA, 2022, pp. 4 y ss. y 10 y ss., VALMANA OCHAITA, 2022, pp.
5y ss., DEL MORAL GARCIA, 2023, pp. 115-119, y LASCURAIN SANCHEZ, 2023, pp. 55-58.

75 ACALE SANCHEZ, 2019, p. 477, considera, por ejemplo, que la cldusula que define el consentimiento
constituye “una disposicion que solo aporta seguridad juridica, algo que en el ambito de los delitos contra la
libertad sexual no debe ser despreciado”. También CANCIO MELIA, 2023, pp. 118 y ss., valora buena parte
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No es mi prop6sito ahora terciar en dicha polémica’®. Pretendo solo sefialar algo que
ha sido generalmente pasado por alto: si el consentimiento es un elemento del tipo,
debe ser abarcado por el dolo para que podamos hallarnos frente a una agresion se-
xual dolosa. La (re)definicion del consentimiento comporta, entonces, la (re)defini-
cion de la agresion sexual dolosa. Explicado sencillamente: antes una agresion sexual
dolosa era aquella que tenia lugar en el conocimiento de que no existia consenti-
miento, ahora es mas amplia y se requiere, para la impunidad de la conducta, no sélo
que el sujeto sepa que la victima consiente, sino que consiente de una determinada
manera. En definitiva, ahora al autor no le bastard con decir que creia que habia
consentimiento, habra de sostener (y se debera probar) que hubo (o se creia que ha-
bia) una manifestacion libre que “en atencion a las circunstancias del caso, expresen
de manera clara la voluntad de la persona”. Se ha ensanchado, en definitiva, el &mbito
de la agresion sexual dolosa y reducido, en consecuencia, el &mbito de la agresion
sexual imprudente’’. De este modo, “si no se puede constatar con claridad la voluntad
favorable al acto sexual, la accion sera tipica™’s.

Con suma lucidez lo explica CASTELLVI MONSERRAT: “en tanto que el tipo
de agresiones sexuales no exigiria la ausencia de consentimiento, sino a la ausencia
de una manifestacion (clara) de dicho consentimiento, el dolo del autor no deberia ir
referido a la ausencia de consentimiento, sino a la ausencia de una manifestacion
(clara) de dicho consentimiento. Esto seria relevante en todos aquellos supuestos en
los que el autor cree (sinceramente) que existe consentimiento, pero sabe que no
existe una manifestacion (clara) de dicho consentimiento; por ejemplo, la celebridad

de las criticas como infundadas o exageradas. GONZALEZ RUS, 2023, p. 1435, por su parte, llega a consi-
derar la inclusion de una definicion del consentimiento “el principal acierto de la reforma”. Vid., muy espe-
cialmente, en atencion a la extension e intensidad de la defensa, RAMON/FARALDO, 2023, passim.

76 No entraré tampoco aqui, en todo caso, en los distintos significados que tiene esta palabra. Algo que, sin
embargo, puede, en algunos ambitos (no en el que ahora nos ocupa), generar malentendidos. Vid., al respecto,
CASTELLVI MONSERRAT, 2023c, en prensa.

7 Es por ello que, desde luego, le asiste la razon a ESCODA MERINO, 2021, pp. 37-38, cuando al co-
mentar la definicion del consentimiento que daba el Anteproyecto de Ley de Garantia Integral de la Libertad
Sexual (que luego fue mejorada, pero que, en mi opinion, no comporta cambios a los siguientes efectos) sos-
tiene que “lo que prima es la pretension de evitar la existencia de tantos casos en los que el hombre no se ha
preocupado por cerciorarse si la mujer que le acompaiaba queria o no seguirle en la practica sexual que pre-
tendia. Sin embargo, esto, recuerda mas a un tipo de comision imprudente que a un delito doloso”. En este
sentido, al ampliarse el ambito del delito doloso, CUERDA/F ERNANDEZ, 2023, pp. 1282-1285, han soste-
nido que, si bien la definicién de consentimiento no comporta directamente ninguna vulneracion de la presun-
cion de inocencia, si podria dar lugar a un “relajamiento” del estandar probatorio. Aunque coincido con el
fondo del planteamiento, no me resulta convincente sostener que se vea afectado el estandar probatorio. Creo,
por el contrario, que se mantiene incélume (“mas alla de toda duda razonable™). Lo que, a mi juicio, sucede
es que cambia el “objeto” de la prueba, pero porque ha cambiado también la propia conducta tipica, que es la
que ha de probarse, al incluirse la definicion de consentimiento. Ahora es “otra cosa” (otra conducta tipica
diferente) lo que debe probarse mas alla de toda duda razonable. En cualquier caso, la discrepancia es pura-
mente formal porque la conclusion es la misma: se amplia el espectro de conductas que seran condenadas
como agresion sexual.

8 GONZALEZ TASCON, 2023, p. 31.
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que acude a una cita creyéndose irresistible y, sin hacer el minimo esfuerzo por co-
nocer la voluntad de la otra parte, la besa sin previo aviso. Adviértase que, sin el art.
178.1 in fine CP, estos supuestos podrian llegar a considerarse imprudentes (y, por
tanto, atipicos), pues el autor cree que la victima consiente internamente (por ejem-
plo, debido a un prejuicio machista o a que nunca antes ha sido rechazado), aunque
sepa perfectamente que no ha manifestado dicho consentimiento en modo alguno.
En cambio, con la prevision del art. 178.1 in fine CP, estos supuestos serian dolosos
de forma indiscutible; al fin y al cabo, el objeto del dolo no seria la ausencia de
consentimiento (que es algo que el autor puede desconocer), sino la ausencia de una
manifestacion clara de dicho consentimiento (que es algo que el autor conoce per-
fectamente)””®. Suscribo punto por punto lo sefialado por el citado autor.

Reducido, pues, el &mbito de lo que hasta 2022 constituia conceptualmente una
“agresion imprudente”, ;qué espacio quedaria ahora para ella? Hoy seria imprudente
la conducta de quien cree errdbneamente que la victima ha expresado de manera libre
“actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la vo-
luntad de la persona”. Siguiendo la muy sugerente exposicion de LASCURAIN
SANCHEZ, destacaré las mismas palabras de las que él se sirve: manifestado, actos,
expresen, clara®. Parece dificil errar acerca de la concurrencia de dichos elementos®!.

7. Objecion séptima: razones genéricas para la punicion excepcional de la im-
prudencia

He tenido ya ocasion de sefialar por qué creo que la inclusion de un tipo impru-
dente de agresion sexual generaria multiples problemas y por qué considero, ademas,
que no solucionaria ninguno (que no seria necesaria, en definitiva). A continuacion,
voy a sefialar algunos argumentos accesorios que pueden, creo, terminar de perfilar
la tesis sostenida en este trabajo.

Pretendo ahora senalar que los argumentos que, en abstracto, se emplean para res-
tringir el ambito de los delitos imprudentes valen también, en concreto, para el 4m-
bito de los delitos sexuales. En este sentido, es un justificado lugar comun que el
castigo de la imprudencia ha de ser excepcional. Dicha discusion, especialmente viva

7 CASTELLVI MONSERRAT, 2023b, en prensa.

8% LASCURAIN SANCHEZ, 2023, p. 55.

81 El propio LASCURAIN SANCHEZ, 2023, p. 60, reconoce que “[e]ste error sera menos frecuente pero
no quedard excluido por el hecho de que el consentimiento deba manifestarse mediante actos que expresen de
manera clara la voluntad de la persona de realizar un acto sexual, pues el sujeto puede equivocarse también en
la interpretacion como claras de palabras o actos de la victima”. A mi juicio, sin embargo, le concede dema-
siado poco peso a esa idea. El autor de una agresion sexual, para incurrir en un auténtico error sobre el con-
sentimiento, habra de errar sobre un consentimiento verdaderamente claro y manifestado (porque si no se ha
manifestado claramente el consentimiento, con independencia de como interprete el suceso el autor, el sujeto
sabe que lleva a cabo una conducta tipica “contacto sexual sin consentimiento claramente manifestado”; no
basta con que crea que concurre, en el fondo, “consentimiento”, debe creer que concurre un “claro consenti-
miento”, en la superficie, es decir, exteriorizado). Y si el consentimiento resulta verdaderamente claro y ma-
nifestado parece que el error quedaria, casi por definicion, excluido.
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a raiz del conflicto entre el anterior modelo de numerus apertus y el vigente de nu-
merus clausus, dejé razonablemente claro que, en atencion al principio de ultima
ratio, no se debian perseguir todas las conductas imprudentes®?.

Notese que, aunque puede ser preventivamente til*3, el castigo de la imprudencia
restringe sobremanera la libertad de los ciudadanos. En un ordenamiento juridico en
el que solo se castigasen delitos dolosos, uno tendria la seguridad de no acabar con
sus huesos en prision con solo no guerer cometer delitos. Al incluirse en el ordena-
miento juridico el castigo de delitos imprudentes el mensaje al ciudadano es claro:
“no solo importa lo que ti quieras, también debes preocuparte de no lesionar los
intereses de terceros sin querer”. Por lo tanto, aunque ambas conductas (dolosa e
imprudente) comparten un niicleo comun, la imprudente resulta mucho mas incisiva
para la libertad del ciudadano. Al fin y al cabo, el castigo por imprudencia obliga a
ordenar tu vida de un modo en que no generes peligros para los demés, mientras que
el castigo por delito doloso solo obliga a no perseguir el dafio para los demas.

Castigar imprudencias protege bienes juridicos precisamente por ello. Como lo
haria, por cierto, el establecimiento de una responsabilidad objetiva. No es cierto que,
como a veces se dice, esta clase de responsabilidad no tenga efectos preventivos. Si,
por ejemplo, se estableciera la pena de muerte a quien accidentalmente pisara el pie
a un extrafio en el metro, seguramente los pisotones de pies se reducirian dréstica-
mente, jtanto como el nimero de los usuarios de metro! No es, en verdad, la falta de
eficacia preventiva lo que nos hace repudiar la responsabilidad objetiva, sino la falta
de orientacion que nos aporta: solo tenemos una opcidn para no eXxponernos a Sopor-
tar resignadamente las eventuales consecuencias, no ponernos al alcance de la norma,
no coger el metro. Cuando consideramos que una disyuntiva tal resulta inasumible
(porque queremos que la gente siga utilizando el metro) nos vemos obligados a re-
ducir el alcance de la norma: ya no serd delictivo pisar accidentalmente el pie de
otro, sino pisar el pie de otro cuando se ha generado indebidamente un riesgo de
hacerlo. Si queremos ampliar todavia mas la libertad de quienes usan este medio de
transporte, podremos restringir mas el alcance de la norma y exigir para su aplicacion
que se haya pisado intencionalmente el pie de otro usuario.

De este modo se aprecia el nicleo del problema: cuanto més nos alejemos de la
prohibicion de conductas estrictamente dolosas, mas incisivas seran las normas en la
libertad general y menos opciones habra de llevar una vida ajena a riesgos penales.
Como nuestro ordenamiento se basa en un principio de libertad general se excluye,
de entrada, la responsabilidad objetiva. Y precisamente por ello se debe reducir al
minimo también la punicidon de conductas imprudentes.

82 Vid., mas ampliamente, DAUNIS RODRIGUEZ, 2018, p. 74.

Y es que, como recuerda PEREZ MANZANO, 1990, p. 158, y veremos en mayor detalle a continuacion,
“la inhibicion pretendida por la pena puede ir dirigida a la conducta base peligrosa, o a motivar su realizacion
con mayor diligencia”. En definitiva, cuando se admite la modalidad imprudente de un delito estamos (ahora
en palabras de FEIJOO SANCHEZ, 1997, p. 305) ante una “estrategia mediata de proteccion”.
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Razones de esta indole hicieron que el Legislador se decantara por un modelo de
numerus clausus en el nuevo Codigo. Dicha decision, a mi juicio, merecia y merece
ser aplaudida. Sin embargo, como ya tempranamente alertara SILVA SANCHEZ,
“un sistema de numerus clausus con profusion de tipos imprudentes serd mas respe-
tuoso con el principio de taxatividad, pero no aportard grandes novedades en el plano
material del grado de intervencion del Derecho penal. En cambio, un sistema de nu-
merus apertus con una importante restriccion de la sancion penal de delitos impru-
dentes, supone un claro avance en la linea de un Derecho penal orientado a principios
de fragmentariedad e intervencion minima. Una valoracion del sistema concreta-
mente adoptado requerird, pues, la previa determinacion de si se han seleccionado
convenientemente los tipos que admiten la comision imprudente, atendiendo del
modo preciso a los principios de merecimiento de pena y de necesidad de pena”®?,

Creo que no es posible estar en desacuerdo con esta afirmacion y es que es preciso
no caer en la complacencia de sentirse comodo con la etiqueta simpatica “numerus
clausus”, permitiendo que, en la practica, conduzca a resultados mas insatisfactorios
que aquellos que comportaba la etiqueta “numerus apertus”. No debe ser una discu-
sion de etiquetas, sino de espacios de libertad. Y lo cierto es que, poco a poco, nos
acercamos cada vez mas a la punicion indiscriminada de la imprudencia. Y eso aun
cuando el propio SILVA SANCHEZ ya alertaba entonces de que “la realidad del
nuevo Cédigo penal es de una relativa abundancia de los supuestos de incriminacion
culposa”®. No parece que hoy la situacion sea mejor que entonces y no parece que
mafiana la situacion vaya a ser mejor que hoy.

En este sentido, la tipificaciéon de una modalidad imprudente de agresion sexual
seria un paso mas (seguramente no el mas injustificado) en esa sobre-punicion de
conductas imprudentes. También por estas razones creo que dicha propuesta de tipi-
ficacion deberia ser rechazada. En cualquier caso, soy consciente del limitado al-
cance de este argumento y es que soy bastante escéptico con respecto al peso que en
una discusion penal pueden tener consideraciones como estas que, a la postre, se
remiten a algo muy proximo al juicio de proporcionalidad®®.

8 SILVA SANCHEZ, 1997, p. 93. Y es que ya antes, en ese mismo texto, sefialaba acertadamente que “en
el plano teorico cabria que un sistema de incriminacion abierta castigara menos que otro de incriminacion
cerrada si aquél se interpretara muy restrictivamente y éste previera un gran nimero de tipos delictivos impru-
dentes. Pero lo cierto es que, en general, los sistemas de incriminacion cerrada conllevan la reduccion sustan-
cial de los tipos delictivos imprudentes a los casos de agresion a bienes juridicos mas relevantes. Con ello,
resulta que no so6lo garantizan una mayor seguridad juridica, sino que dan razén del principio de fragmenta-
riedad” (p. 87, n. 223). Vid., en un sentido parecido, DE VICENTE REMESAL, 19990, p. 19. Asi también,
FEIJOO SANCHEZ, 1997, p- 315, ha sefialado que “aunque en general el sistema de numerus clausus se
merezca una valoracion positiva, su aplicacion en la parte especial se hace merecedora también de criticas”.

85 SILVA SANCHEZ, 1997, p. 95. En sentido parecido, DAUNIS RODRIGUEZ, 2018, p. 78, ha sefialado
mas recientemente que “la seleccion de los tipos penales que merecieron su criminalizacion, también en su
modalidad imprudente, no fue (...) respetuosa con la idea de excepcionalidad que debia presidir el sistema de
numerus clausus”.

8 Vid., para una vision mas optimista y muy bien fundamentada sobre lo que el juicio de proporcionalidad puede
aportar a las discusiones sobre tipificacion de nuevas figuras delictivas, VALVERDE CANO, 2023, pp. 289-376.
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8. Objecion octava: ;cudl seria la pena de la agresion imprudente?

Si digo que el Codigo penal espafiol esta penoldogicamente desnortado, no diré¢
nada chocante®’. Ni en lo referente a la proporcionalidad cardinal (cuales han de ser
las penas mas graves), ni en lo tocante a la proporcionalidad ordinal (como ordenar
las conductas delictivas dentro de la pena minima y la maxima)®$, parece haber gran
coherencia. Sin embargo, no basta con constatar esta situacion, sino que es preciso
sefalar cudl es su efecto sobre las eventuales reformas legislativas: si no se hace de
un modo integral, el problema se agrava. Muy sugerente, en este punto, es el razona-
miento de AGUSTINA SANLLEHI, que incide en que la introduccién de cada figura
deberia conllevar una reflexion acerca de como se enmarca la nueva figura delictiva
en el conjunto del Codigo®.

En este sentido, supongamos que fuera razonable introducir un tipo de agresion
sexual imprudente, ;qué pena seria apropiado asignarle? No es nada facil responder
a esta pregunta. Hoy nuestro Codigo penal recorre, de modo practicamente continuo,
un marco punitivo que, en lo relativo a delitos estrictamente sexuales, va de la multa
de dieciocho meses (la minima por una agresion sexual atenuada, art. 178.4 CP) a la
pena de quince afos de prision (en determinadas modalidades de agresion sexual
agravada). ;Dénde anclar la pena de la agresion imprudente? ;Qué conductas son
mas graves? ;Cuales mas leves?

Responder a ello requiere, para empezar, algo que no se ha hecho todavia: sefialar
cuales son los concretos delitos dolosos que habrian de tener un correlato impru-
dente; pues no parece razonable que la respuesta fuera “todos”. Pero una vez esta-
blecido ello habria que comprobar en qué punto se establece la pena y como se rela-
ciona con otras figuras delictivas (ordenadas en una relacion de continuidad que deja
poco espacio para “penas intermedias”).

Ademas, si se parte de los posicionamientos doctrinales mayoritarios (en este
punto, no seria mi caso), habria que tener cuidado con no privilegiar un eventual

87 A ello habria que afiadir, en cualquier caso, que, como claramente ha explicado LASCURAIN
SANCHEZ, 2018, p. 20, “[1]as penas de los delitos sexuales son ya comparativamente elevadas en relacion
con las penas de los delitos dolosos de homicidio y lesiones graves, y en relacion a las penas que se imponen
en ordenamientos como el aleman (hasta cinco la violacion) o el sueco (hasta diez afios). Incrementarlas atin
mas alejaria la regulacion penal de los valores sociales, generando un efecto de desorientacion. Se ha destacado
ademas que el exceso de pena en las agresiones sexuales puede constituir en algiin caso un factor de aliento
para la comision de delitos mas graves. Dicho en breve y con dureza: si la pena a la que se arriesga el violador
es ya muy dura —*‘si me pillan, mi vida se ha acabado’—, puede merecerle la pena matar a su victima para
evitar ser descubierto”. En definitiva, como explican también ACALE/FARALDO, 2018, p. 27, “[n]o se trata
de castigar siempre mas y mas”.

88 Vid., ampliamente sobre esta distincion entre proporcionalidad ordinal y cardinal, BASSO, 2019, pp.
301-385.

% AGUSTINA SANLLEHI, 2023, p. 39, n. 1, sefiala lucidamente que la cuestion “de como se configura
la escala de penas en un sistema de derecho penal resulta decisiva para lograr una respuesta armonica (y, por
tanto, justa) ante las distintas infracciones penales. No se deberia, por tanto, reformar la escala de penas de un
grupo de delitos sin justificar las diferencias relativas con el resto de figuras delictivas en funcion de una
axiologia que tenga en cuenta el valor de los bienes juridicos y de los medios de ataque”.
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error de prohibicion con respecto al posible error de tipo. Es decir, el delito cometido
en error de tipo no deberia ser mas severamente castigado que el cometido en error
de prohibicion dado que, a juicio de la mayoria de la doctrina, quien actia en error
de tipo merece menos pena (pues el desconocimiento de que se esta llevando a cabo
lo descrito en un tipo penal no ejerce frente a ¢l, a diferencia de lo que sucede en el
error de prohibicion, donde si se conoce tal extremo, “funcion de llamada” alguna)®.

Todo esto pretende tinicamente sefialar que la idea de tipificar un delito de “agre-
sion sexual imprudente” en manos de un Legislador poco orientado puede ser una
peligrosa bomba que genere (multitud) de efectos indeseados. Convendria, por ello,
o bien concretar la propuesta, o bien renunciar a ella; maxime en un ambito como
este en el que las valoraciones sociales sobre la gravedad de una conducta en com-
paracidn con otra pueden ser extraordinariamente dispares.

9. Objecion novena: ;la lesion de la victima es la misma?

En contra de lo que en alguna ocasion se ha dicho, no estoy seguro de que la lesion
sufrida por la victima de un delito sexual imprudente sea idéntica a la sufrida en el
caso de un delito doloso®'. Desde luego, no tiene por qué serlo desde plano estricta-
mente civil (la existencia de reparaciones civiles ocasionalmente mas elevadas a las
victimas de delitos dolosos que a las victimas de delitos imprudentes —en lo que
constituye una suerte de “recargo civil por dolo”— es una prueba de ello®?). En cual-
quier caso, no pretendo ahora mezclar planos distintos (civil y penal) que responden
a logicas muy diferentes®®, sino solo sefialar que, en determinados delitos, la inten-
cion del autor importa a la hora de configurar el propio dafio.

Es cierto que el razonamiento no es sencillo. Evidentemente, en el plano objetivo
la conducta puede ser idéntica. Pero la conducta no solo se valora (ni por la sociedad
en su conjunto, ni por la victima concreta) desde una perspectiva objetiva. En esto,
me hago cargo, reinaria acuerdo: por eso castigamos menos los delitos imprudentes
que los dolosos. Lo que quiero sefialar ahora es que hay delitos que tienen un com-
ponente altamente personal que hace que la actitud del propio autor dé lugar a un
injusto (objetivo) variable®*. Comparemos, para verlo mejor, el delito de injurias con

% Vid., por todos, LUZON PENA, 2016, pp. 269-270.

ol Asi, BOIX REIG, 1979, p. 312, en relacion con el estupro fraudulento, como argumento para admitir el
castigo de la comision culposa de tal delito.

2 Vid., sobre ello, ALONSO/PUENTE, 2020, p. 787.

% Vid., amplia y muy fundamentadamente al respecto, PANTALEON DIAZ, 2022, pp. 47-83. Vid., tam-
bién, de modo mas sintético, TURIENZO FERNANDEZ, 2023, p- 479.

% MOLINA FERNANDEZ, 2022, p- 184, lo explica con claridad cuando sefiala que “[e]n la mayor parte
de los bienes, las circunstancias que condicionan la lesividad de un hecho para los bienes juridicos son pura-
mente objetivo-externas, ya que los bienes se plasman en objetos materiales que se lesionan por hechos fisicos.
Hay, sin embargo, dos situaciones en las que la propia lesividad del hecho depende de la presencia de elemen-
tos subjetivos”. Una de ellas, la que ahora nos importa, seria aquella que comprende “los casos de agresiones
a bienes juridicos que tienen que ver con las relaciones interpersonales (honor, libertad sexual, etc.). Un nifio
muy pequeiio o un loro pueden, en ciertas condiciones, causar una lesion corporal a alguien, pero dificilmente
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el de lesiones. Obviamente, si alguien me pisa el pie y me produce una lesion, la
lesion es la misma con independencia de la voluntad del autor (y esta tltima servira,
logicamente, para graduar su pena). Pero en una injuria efectuada imprudentemente
(por alguien, por ejemplo, que esta aprendiendo un idioma) no es que esa impruden-
cia deba tenerse en cuenta solo en la medicion de la pena, es que resignifica el hecho.
Por eso, precisamente, suele ser requerido un elemento subjetivo especifico: el ani-
mus iniurandi, que presupone una actuacion dolosa. El honor de quien es impruden-
temente injuriado no se ve igualmente lesionado que el de quien es dolosamente in-
juriado.

Creo que es posible que con los delitos sexuales pase algo parecido, aunque lo
sostengo solo mientras el conocimiento criminolégico disponible no lo desmienta.
Me parece factible que una persona que es agredida sexualmente de modo impru-
dente no sienta su libertad sexual tan limitada como aquella persona que es agredida
dolosamente. No me refiero ahora a que sea preciso “animo lubrico” alguno®, sino
a algo mas facilmente asumible: que una porcién del injusto de los delitos sexuales
tiene que ver con la instrumentalizacion de una persona por parte de otra (con pro-
posito lubrico o de otro tipo) para la satisfaccion de sus propios intereses y que ello
dificilmente se hallard presente en aquellos casos en que el “autor” del delito cree
que los intereses de ambas partes se encuentran alineados’®.

lesionar el honor, por mas que puedan repetir sin sentido una expresion en otro contexto ofensiva, y ello tiene
que ver con el hecho combinado de que la victima no concede al ‘agresor’ un estatus de par, de manera que
su opinion pueda afectar a la relacion interpersonal, y de otro lado a que sabe que el ‘agresor’ no atribuye a su
hecho ninguna finalidad injuriante”. Comparto, como se vera, plenamente tales razonamientos. Es una pena,
sin embargo, que el autor citado, aunque incluya los delitos contra la libertad sexual entre aquellos que se ven
condicionados por las “relaciones interpersonales”, no desarrolle este extremo.

95 En cualquier caso, me resulta convincente en este punto el planteamiento de PEREZ ALONSO, 2019b,
p. 21, conforme al cual, en los casos de conductas “sexualmente equivocas”, “si que podria tener un espacio
de juego el &nimo libidinoso del autor no como elemento subjetivo del injusto sino como criterio de valoracion
adicional”. Y es que, en opinion del autor (que aqui se comparte), “el animo libidinoso no debe operar como
un elemento subjetivo adicional del tipo que condicione la existencia del delito, sino como un criterio ulterior
de determinacion de la naturaleza sexual del acto lubrico llevado a cabo en los supuestos que comporten una
situacion de equivocidad sexual o que revistan una escasa gravedad. Es un criterio complementario a los ob-
jetivos y circunstanciales ya apuntados para los casos de duda sobre la connotacion sexual de la conducta,
pues averiguar si el autor actud con la intencion de satisfacer e imponer su instinto sexual puede ser decisivo
en los casos sexualmente equivocos”. Quizas sea posible encontrar un precedente de esta postura en autores
que, como DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p. 104, sostenian que la razén de que la mayoria de la
doctrina exigiera elementos subjetivos como el animo libidinoso residia en “[1]a extraordinaria equivocidad
del comportamiento tipico”. En este sentido, segtin apunta RAGUES I VALLES, 2023b, p. 139, “[e]n aquellos
casos en que resulta dudosa la naturaleza sexual de la accidn, los tribunales tradicionalmente han decidido
acerca de la existencia de un atentado sexual en funcion de si el contacto se ha realizado con animo lubrico o
lascivo por parte del sujeto activo”.

% Sostiene que este componente de instrumentalizacion-despersonalizacion seria, precisamente, lo carac-
teristico de los delitos sexuales, PEREZ DEL VALLE, 2023, pp. 72-73. Muy interesantes resultan también las
consideraciones de TURIENZO FERNANDEZ, 2023, que al hilo de los llamados “casos puros” (supuestos
en los que “la victima ignora que ha sido victimizada, con lo cual, no padece ningln tipo de dafio psiquico a
raiz del fendmeno delictivo”, p. 501), considera que el “[qJue brille por su ausencia aquel dafio psiquico que
habitualmente acompafiaria al hecho principal en modo alguno haria desaparecer la subyacente lesion de aquel
bien juridico amparado por el tipo penal preferente” (p. 495). Y es que, a su juicio (p. 507), no habria que

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-25, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



Contra la tipificacion de la agresion sexual imprudente 33

En cualquier caso, especular acerca de como puede sentir una victima su agresion
es, desde luego, delicado. Me conformo, entonces, con sostener que, precisamente
porque es delicado, no puede ser empleado como un argumento en contra de la tipi-
ficacion imprudente, jpero tampoco a favor!

10. Objecion décima: la prueba del consentimiento

Esta tltima objecion no se dirige propiamente frente a la tipificacion de la “agre-
sion sexual imprudente”, sino frente a la pretension (no formulada, pero que a la luz
de lo escrito en los ltimos afios alguien podria llegar a tener) de que esta sirviera
para reducir la revictimizacion y atemperar el “calvario probatorio” que ha de reco-
rrer la victima. Pues bien, creo que la tipificacion de esta conducta no facilitaria nada
estos aspectos; como creo, también, que ninguna de las ultimas reformas penales lo
ha hecho (ni podria hacerlo)?’. Y es que coincido plenamente con GONZALEZ
TASCON en que “todo intento de eludir un problema de naturaleza probatoria, como
es la existencia o no de consentimiento, a través de la redaccion de la norma penal
se encuentra ante un callejon sin salida en los sistemas penales regidos por el derecho
a la presuncion de inocencia y el principio acusatorio™?.

El punto de partida de la siguiente reflexion es que el problema central de los
delitos sexuales es (y ha sido siempre) el de la prueba del consentimiento®. Y es

rechazar que “el placer y el dolor sean lo unico relevante en la medicion del bienestar personal”, porque “el
bienestar de alguien (...) cabra perjudicarlo afectando otros elementos que también quepa estimar relevantes
(p. €j., la libertad sexual: se cause o no dolor)”. En definitiva, en su opinion, “la experiencia subjetiva importa,
de modo que resulta relevante si la victima experimenta o no dolor, pero no es lo tnico que importa, razéon por
la cual, seguiria produciéndose un empeoramiento de su bienestar individual aun cuando no sufra por desco-
nocer lo que ha sucedido, justo como ocurre en los ‘casos puros’ (p. 508). Me parece que los planteamientos
de los dos autores previamente citados en esta nota podrian ser sencillamente combinados y que se veria
reciprocamente robustecidos. Vid., en cualquier caso, para una severa (y convincente) critica a planteamientos
proximos a lo sostenido por el ultimo de los autores citados, MANALICH RAFFO, 2014, pp- 35-39.Y es que,
como es apuntado en este ultimo trabajo, parece dificil evitar que una concepcion tal como la de “bienestar”
no termine desembocando en concepciones morales rechazables acerca de lo que la sexualidad significa. Por
esta y otras razones considera MANALICH RAFFO preferible identificar el fundamento del castigo de las
agresiones sexuales en la idea de “autonomia personal” en conexioén con la “no dominacion” (pp. 39-44).

97 Vid., en contra de la ultima afirmacion, ACALE SANCHEZ, 2019, p- 483, que considera que “la unifi-
cacion de las agresiones y abusos sexuales en una sola figura delictiva tiende a evitar la revictimizacion que
sufren muchas victimas que interponen la denuncia y que comprueban cémo durante los distintos interrogato-
rios se invade su privacidad hasta el punto de poder distinguir hasta el méas minimo detalle del acto sexual
impuesto”. Vid., en un sentido muy parecido, GILI PASCUAL, 2021, p. 130, y GONZALEZ RUS, 2021, p-
7,y 2023, pp. 1435-1436. También JERICO OJER, 2020, p. 18, considera que “la inclusion de las distintas
modalidades de ataque a la libertad sexual en una sola categoria atentia (lo que no significa evidentemente que
elimina), las dificultades probatorias”.

9% GONZALEZ TASCON, 2023, p. 32. En alusion expresa a la inclusion de la definicion del consenti-
miento en el Codigo penal ha sostenido TORRES FERNANDEZ, 2023, p. 29, a mi juicio de modo también
correcto, que “la inclusion de una definicion viene a concretar en qué consiste consentir para el legislador,
pero no disminuye las dificultades probatorias, en particular, cuando el peso de la prueba de cargo recaiga
unicamente sobre el testimonio de la denunciante”.

% BACIGALUPO ZAPATER, 2019, p. 874, sefiala como, desde antiguo, se reconoce que los delitos se-
xuales pueden generar, en la practica “complejos problemas de prueba”.
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mas: el de la prueba del consentimiento en escenarios en los que, habitualmente, solo
habra dos personas presentes (autor y victima). Da igual como se regule la conducta
tipica: el acervo probatorio pivotard siempre en torno a la declaracion de la victima.
Y ello por la sencilla razoén de que o pivota sobre su declaracion o pivota sobre la del
autor, porque, con frecuencia, no hay nada mas sobre lo que pueda pivotar'®. Por un
lado, parece dificil que la declaracion del autor (por lo general) vaya a ser una buena
prueba frente a si mismo y, por otro lado, seria inconstitucional que tuviera que pro-
bar ¢l su inocencia (como se reconoce por toda la doctrina). Asi, como ha dicho
MORILLAS FERNANDEZ, el problema probatorio “siempre va a estar ahi, inde-
pendientemente de la regulacion legal, ya que la verificacion del consentimiento en
ambitos tan personales no deja de ser un elemento probatorio respecto de dos perso-
nas (sujeto activo y pasivo) que presentan versiones contrapuestas”!®!,

De manera ingeniosa, uno de los mayores expertos en nuestro pais sobre Derecho
penal y libertad sexual, GONZALEZ RUS, ha criticado que, a diferencia de lo que
sucede, por ejemplo, en un robo con intimidacién, el proceso de prueba se centre en
la declaracion de la victima y no en el propio autor del delito!??. Creo, sin embargo,
que dicho planteamiento pasa algunas cosas por alto. La fundamental es el concepto
de “duda razonable”. En un proceso penal para enervar la presuncioén de inocencia
es preciso que no exista una duda razonable. O, dicho de otra manera: es preciso que
no exista una explicacion alternativa del suceso que resulte minimamente creible.
Pues bien: todavia no he conocido a nadie que done a un desconocido por la calle su
cartera con su DNI o su teléfono mévil sin hacer, al menos, una copia antes de sus
contactos. Apostaria a que el lector de este articulo tampoco lo ha hecho. Sin em-
bargo, en aquellos casos en los que la prueba de un delito sexual es dificil (no, claro,
aquellos donde la hipdtesis alternativa resulta practicamente inimaginable) las cosas
no son de este modo. El autor de estas paginas (y vuelvo ahora a apostar, también el
lector) conoce a personas (varias) que han mantenido relaciones sexuales consentidas
en contextos solitarios, extrafios o, si se quiere, sérdidos con personas a las que ape-
nas conocen (o ni siquiera). O, al menos, sabe que existen. ;Es irrazonable (como

100 ¢ asiste la razén a INIGO CORROZA, 2022, p. 187, cuando sefiala que la existencia de consentimiento
(en general, sin referirse especificamente a delitos sexuales) debe ser valorada por el juez “teniendo en cuenta
el contexto intersubjetivo, que incluye al titular del bien juridico, al tercero que afecta al bien juridico y la
naturaleza del bien juridico de que se trate”. Pero precisamente en este ambito, el de los delitos sexuales,
parece que “la naturaleza del bien juridico” (libertad sexual) tiene poco que aportar, dado que su naturaleza
es, por concepto, “abierta” (libertad de hacer una cosa o la contraria).

101 MORILLAS FERNANDEZ, 2021, p. 29.

12 GONZALEZ RUS, 2021, p. 4. Para una més nitida comprension de lo que alli se dice, reproduzco su
literalidad: “[p]ersonalmente creo —y asi lo tengo dicho desde hace afios— que ya es tiempo de que la agre-
sion sexual se interprete y aplique como, pongo por caso, el robo con intimidacion, en el que todavia ni a
doctrina ni a jurisprudencia se nos ha pasado por la cabeza situar el debate probatorio y juridico en si la victima
se resistio o no al apoderamiento, y por qué, o si la intimidacion fue bastante o no para anular su voluntad de
resistencia, y demas coletillas que campan con toda naturalidad por el territorio de la violacion y de las agre-
siones sexuales. Y también requieren estos delitos voluntad contraria del sujeto y presencia de violencia o
intimidacion”.
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maxima de experiencia), por ejemplo, que dos personas que apenas se conocen prac-
tiquen sexo consentido una noche en un rincon oscuro de un parque? Si la respuesta,
como creo, es que no es irrazonable, si ese es el unico dato que tenemos, hay duda
razonable. No hay maés. Y si queremos disipar esa duda, tenemos que preguntar. ;A
quién? Con frecuencia solo hay dos opciones: autor y victima. Y no sera facil disipar
esa duda preguntando al autor de una agresion sexual que se expone a varios afios de
carcel si el encuentro fue consentido o no.

Otro tanto pasa con la intimidacion (y no en el mismo grado, aunque también, con
la violencia). La intimidacion puede no ser un elemento del tipo basico (como no lo
era antes en el delito de abuso), pero si se quiere emplear como criterio para deter-
minar la pena (o, antes, para acudir al tipo de agresion frente al de abuso), habra que
probarla. Y eso pasara en multitud de ocasiones. Asi, como ha sefialado, de nuevo,
GONZALEZ TASCON, “es evidente que la via construida sobre la mas loable in-
tencion de evitar la revictimizacion sexual puede resultar inoperativa en la préctica
por la imperativa salvaguarda del principio de proporcionalidad de la pena que obli-
gard a que se siga teniendo que descender a los detalles del hecho para ajustar la
gravedad de la pena a la gravedad del delito salvo que la acusacion se conforme con
la aplicacion de la pena en su limite minimo que es el tinico caso que hace innecesario
que el juez fundamente la pena individualizada”'®*. O, en palabras ahora de
LASCURAIN SANCHEZ, “[u]n atentado sexual consiste basicamente en una rela-
cion sexual impuesta. Si tal conducta de imposicion se le imputa a alguien y para su
condena ha de ser plenamente probada, habitualmente no va a haber mas remedio
que recabar el consentimiento de quien se dice victima, y va a ser también ineludible
que se le pregunte acerca de los dos elementos esenciales del delito: si hubo relacion
sexual y de qué tipo, y si consinti6 tal relacion y en su caso como la consintid. Sefialo
esto porque se ha tratado de justificar las novedades basicas del nuevo delito (indi-
ferenciacion de los atentados sexuales y caracterizacion del consentimiento) en la
pretension de evitar dafios psicoldgicos y morales afiadidos a la victima™'%. A mi
juicio, el planteamiento del citado autor no puede sino ser plenamente suscrito.

En buena parte de casos, la prueba pasard por la victima y solo por la victima.
Esto, verdaderamente, es una lastima. Y que nuestro ordenamiento no pueda hacer
nada (o muy poco) por remediarlo es algo que debe, desde luego, hacernos sentir
extremadamente solidarios con ella!®®. Pero en un encuentro sexual privado entre dos

103 GONZALEZ TASCON, 2023, p. 26. En un sentido parecido, advierten lucidamente DIAZ/TRAPERO,
2023b, p. 12, de que “[t]ambién en el actual art. 178.2 CP (anterior ya a la contrarreforma) se sefiala que sera
siempre agresion sexual el acto sexual realizado utilizando violencia o intimidacion; ;jcomo se va a saber tal
cosa si no se prueba la violencia o intimidacion? ;Por qué en ese caso no existiria el ‘calvario probatorio’ para
la victima que se achaca al ‘CP de la Manada’?”. Y es que, como sefialan mas adelante, “para que la pena se
ajuste a la gravedad del hecho, es preciso que esto [la violencia o intimidacion] se pruebe en el proceso penal”.

104 LASCURAIN SANCHEZ, 2023, p. 57.

105 os ajustes que verdaderamente cabe hacer ya se han hecho, con mejor o peor fortuna, en la LECrim.
y se orientan a la forma en que se practica la prueba y la proteccion de datos de caracter personal. Véanse, por

RECPC 25-25 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-25.pdf



36 Leopoldo Puente Rodriguez

personas no hay mucho mas a lo que podamos agarrarnos para seguir un proceso
penal.

Esto mismo pasaria de introducirse un tipo penal imprudente y por eso he querido
dedicarle una ultima “objecion”. Alguien podria creer que al no tener que probarse
el “dolo” se facilitaria el proceso probatorio. Pero no es cierto. De hecho, es posible,
incluso, que se recrudezca la dureza de ese proceso para la victima!®®. Dado que ya
no importara el dolo del autor, habra que dedicar mas atencion a la “infraccion de los
deberes objetivos de cuidado” y menos a lo que sucedia en la cabeza del autor. Dejo
para el lector la representacion mental de la declaracion de victima y acusado en un
proceso en el que el acusado sostenga, sencillamente, que la victima dijo expresa-
mente que si consentia y haya que indagar acerca de cudles son (y como se infringie-
ron, en su caso) los deberes de cuidado'"’.

IV. Conclusiones

A lo largo de estas paginas he tratado de rebatir la propuesta de un sector doctrinal
que resulta mucho mas razonable de lo que, no obstante, parece la primera vez que
se escucha (o lee). Tan razonable es que ya ha existido antes en Espafia, que existe
en otros paises y que quienes la han defendido son todos autores a los que hay que
leer y escuchar siempre con atencion. Sin embargo, como he tratado de poner de
relieve, dicha propuesta genera efectos perniciosos en la practica penal, apenas re-
suelve casos que den lugar a escenarios que puedan calificarse verdaderamente de
“impunidad irrazonable”, si es que lo hace, y presenta, también, otra serie de proble-
mas de naturaleza heterogénea!®®,

No tiene sentido insistir ya en la deriva en la que se ve inmersa el Derecho penal,
en general, y el Derecho penal sexual, en particular, en las tltimas décadas'®. Creo

ejemplo, los arts. 681.3, 709 y 906 de dicho cuerpo legal.

106 Algo parecido apunta que podria suceder tras la inclusion de la definicion del consentimiento, TORRES
FERNANDEZ, 2023, p. 29.

107 CUERDA/FERNANDEZ, 2023, p. 1279, dejan abierto este mismo interrogante cuando se preguntan
“;como se articula la prueba acerca de la falta de cumplimiento de ese eventual deber [de asegurarse de que
la otra parte se halla en condiciones adecuadas para consentir la relacion sexual]?”.

198 Conviene asi plantearse con DIEZ RIPOLLES, 1981, p. 247, que “si la punicién de una conducta causa,
en ultimo término, mas dafos que beneficios a la sociedad y a los individuos que la componen, dado que, si
asi es, la utilidad de su penalizacion reside en que, por mas que exista un bien juridico digno de proteccion,
puede suceder que la via juridico-penal sea poco adecuada para tal fin en cuanto que la punicion de tal conducta
origina unos efectos adicionales o complementarios considerados como perjudiciales y de mayor entidad que
los beneficios que la punicién comporta (...) Entre estos efectos adicionales o concomitantes que la penaliza-
cion origina, y que pueden hacer en algunos casos que se replantee la oportunidad de penar una conducta, se
encuentra la posibilidad de chantajes, la pérdida de consideracion social, el empeoramiento de la situacion
econdmica propia y de su familia, la aparicion de angustias y desequilibrios a nivel personal...”. Y es eso, en
definitiva, lo que he tratado de hacer en este trabajo.

199 Baste con apuntar, con TORRES FERNANDEZ, 2023, p. 21, que “[1]os delitos sexuales son uno de los
grupos de infracciones que mas reformas acumula desde la aprobacion del vigente Codigo Penal”. O con
sefialar, con GARCIA PEREZ, 2005, p. 232, que “[p]robablemente no exista otro sector en el Derecho penal
espaiiol que desde el afio 1978 haya experimentado tantas reformas como el relativo a los delitos de indole
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que, efectivamente, la tipificacion del delito de agresion sexual imprudente se puede

ya avizorar en el horizonte y creo, también, que no es algo que se deba celebrar'!”,

Tan solo es preciso esperar a que un caso con cierta proyeccion medidtica sea
resuelto por el 6rgano encargado de su enjuiciamiento aplicando el error de tipo para
que este debate se ponga sobre la mesa con toda la intensidad (;demasiada?) con la
que los debates politico-criminales son tltimamente abordados. Por eso, y porque
cuando ello suceda (como también viene siendo habitual) la polémica se resolvera
en cuestion de meses, he creido oportuno expresar los argumentos que me llevan a
oponerme a esa eventual modificacion del Codigo penal en la (;vana?) esperanza de
que puedan servir de algo. Ojala pueda convencer o ser convencido. Tanto da. Pues
significard que, como otras veces, el empeio colectivo por construir un Derecho pe-
nal mas razonable se habra visto reforzado.
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