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ABSTRACTS

En este trabajo se analizan los distintos modelos de intervencién que hoy siguen los Cédigos penales de los
paises de nuestro entorno cultural en la tipificacién del delito de violacién. En particular se pone de manifiesto la
dicotomia entre dos modelos principales como son el mds tradicional de los medios comisivos y el mds actual del
consentimiento. En el interior de este tltimo han surgido distintas variantes que coloquialmente se identifican
con las etiquetas del “no es no”y del “solo si es si”, llegando en la actualidad a defenderse un modelo comunicativo
de consentimiento que parte ya no solo de las expresiones verbales proferidas por la victima, sino del contexto
en el que se producen. El analisis se lleva a cabo a partir de un estudio de derecho comparado que presta mds
atencién a los modelos ofrecidos por el Cédigo penal espaiiol y el italiano que se encuentra en estos momentos
en fase de reforma.

In questo lavoro si analizzeranno diversi modelli di intervento penale nella tipizzazione del reato di violenza
sessuale. In particolare, si mettera in evidenza la dicotomia tra due modelli principali: quello piu tradizionale,
basato sulla coercizione, e quello pili attuale, basato sul consenso. All'interno di quest’ultimo modello sono emerse
diverse varianti: dal “no significa no” al “solo si significa si”, fino al modello comunicativo del consenso, che
prende le mosse non solo dalle espressioni verbali pronunciate dalla vittima, ma anche dal contesto in cui esse si
producono. L'analisi ¢ condotta a partire da uno studio di diritto comparato che presta particolare attenzione ai
modelli offerti dal codice penale spagnolo e da quello italiano, attualmente in fase di riforma.

'This paper examines how rape is defined and regulated in the criminal codes. It focuses, in particular, on the
contrast between two main approaches: the traditional coercion-based model, centred on the means by which the
offence is committed, and the more recent consent-based model. Within the latter, several different models have
emerged, often described through the formulas “no means no”and “only yes means yes”. More recently, the debate
has moved towards a communicative understanding of consent, which takes into account not only the victim’s
verbal expressions but also the broader context in which they are made. The analysis is grounded in comparative
criminal law and pays special attention to the approaches adopted in Spanish law and in Italian law, the latter

currently undergoing reform.
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SOMMARIO 1. El marco supranacional. — 2. El modelo coercitivo. — 3. El modelo consensual: “no es no” versus “solo
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di riformulazione de 22.01.2026. - 5. Conclusiones.

1 . El marco supranacional.

El castigo del acceso carnal sin consentimiento de la victima acapara en la actualidad la
atencién de los paises de nuestro entorno cultural que se han visto en la tesitura de adaptarse
a la realidad de los nuevos tiempos y de los usos sociales. Esa preocupacién se refleja en los
esfuerzos que desde instancias supranacionales se estin realizando para delimitar una con-
ducta que no solo causa un proceso de victimizacién primaria traumadtico, sino que desarrolla
procesos de victimizacidn secundaria de tal envergadura, que desincentiva a otras victimas a
confiar en la Administracién de justicia.

En el 4mbito del Consejo de Europa, hay que partir de la Convencidn sobre la prevencidn
y la lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (el Convenio de Estambul)
que en su art. 36.1 establece que: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a) la penetracion
vaginal, anal u oral no consentida, con cardcter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier
parte del cuerpo o con un objeto; b) los demds actos de cardcter sexual no consentidos sobre
otra persona; ¢) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter sexual no
consentidos con un tercero”. La separacién en dos grupos quiere reflejar la diversa gravedad
de esos actos sexuales, de modo que los constitutivos de “penetracién” son los mds graves: a
ellos se refieren los distintos Cédigos penales con la denominacién de wiolacion, rape o stupro.
El resto —“los demads actos de cardcter sexual no consentidos”- no se describen, pero es posible
imaginar entre ellos, los tocamientos, los besos indeseados o los ataques sorpresivos'. En el art.
36.2 adquiere especial relevancia el consentimiento de la victima, subrayando en el corazén de
la definicién del delito de agresion sexual que “debe prestarse voluntariamente como manifes-
tacién del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundan-
tes™. Este es el punto de partida del modelo del consentimiento que inspira hoy la reforma de
un elevado nimero de Cédigos penales que abandonan estructuras tipicas mds cldsicas.

El interés por parte de la Unién Europea en la definicién del delito de violacién es
mis reciente®. Con ocasién de la aprobacién de la Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica se ha producido un amplio debate acerca de la inclusién o no de una
definicién de violacién* y, de hacerlo, en atencién a qué modelo: el de los medios comisivos o
el que se basa en el consentimiento de la victima. La falta de acuerdo impidi6é que como exige
el art. 83 del Tratado de Funcionamiento se aprobase el texto por unanimidad, por lo que se
rechazé la incorporacién de tal propuesta. En paralelo, si bien la Unién se ha abierto a una
ratificacién parcial de la Convencién de Estambul por lo que respecta a las materias penales

! AcaLk (2022b), pp. 429-465.

*El precepto todavia cuenta con un nimero 3 en el que se sefiala que “las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para que las disposiciones del apartado 1 se apliquen también contra los cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales, de conformidad con
su derecho interno”.

SHay que recordar no obstante la propuesta de definicién realizada por el EIGE (2017) en la que se ponia el acento tanto en el acto sexual
practicado como en la oposicién manifestada por la victima al llevarse a cabo el acto “sin consentimiento”.

* Vid el comentario al proyecto de Directiva: AcaLe (2023b), pp. 379-386.

En este sentido, en el Proyecto de la actual Directiva se incluia la violacién como uno de los delitos sobre los cuales la Unién Europea
podria dar indicaciones a los estados miembros afirmando en su art. 5.1 que “[L]os Estados miembros se asegurardn de que se castiguen
como infraccién penal las siguientes conductas intencionadas: a) realizar con una mujer cualquier acto no consentido de penetracién por
via vaginal, anal u oral de caricter sexual, con cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b) hacer que una mujer realice con otra persona
cualquier acto no consentido de penetracién por via vaginal, anal u oral de cardcter sexual, con cualquier parte del cuerpo o con un objeto. 2.
Los Estados miembros se asegurardn de que se entienda por acto no consentido todo acto ejecutado sin el consentimiento voluntario de la
mujer o en el que la mujer no pueda formar libremente su voluntad debido a su estado fisico o mental, por ejemplo un estado de inconsciencia,
intoxicacién, suefio, enfermedad, lesiones corporales o discapacidad, explotando asi su incapacidad para formar libremente su voluntad. 3.
El consentimiento puede retirarse en cualquier momento durante el acto. La ausencia de consentimiento no puede ser refutada invocando
exclusivamente el silencio, la falta de resistencia verbal o fisica o la conducta sexual pasada de la mujer”.
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“en cuando sean de competencia exclusiva de la Unién™, contintia siendo imposible que pueda
dar indicaciones a los estados miembros en relacién con la regulacién del delito de violacién
en los términos alli previstos. Lo que no impide que individualmente, la ratificacién por parte
de cada uno de los Estados firmantes de la Convencién de Estambul esté incidiendo por esta
via en la armonizacién del delito de violacién priorizando el consentimiento.

En este mismo sentido trabaja hoy el Parlamento europeo que en su Resolucién de 28 de
abril sobre la importancia de la legislacion sobre la violacion basada en el consentimiento en la Unidn
(2025/2040(INI)) pide “a la Comisién que proponga, sin demora, legislacién que establezca
una definicién de violacién a escala de la Unién basada en el requisito de un consentimiento
libre, informado y que pueda retirarse, de conformidad con el art. 36 del Convenio de Estam-
bul”. Se avecinan pues de nuevo momentos de discusién politica.

Pero no solo en el dmbito europeo se constata la preocupacién por la violencia sexual:
también la violencia que experimentan las mujeres en el marco latinoamericano ha llamado
la atencién de la Organizacién de Estados Americanos que ha aprobado la Convencion Inte-
ramericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer de Belém do Pard, 9
de julio 1994. Su art. 1 sefiala que “para los efectos de esta Convencién, debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el 4mbito piblico como en el
privado”. Las referencias a la violacién y al bien juridico libertad sexual se condensan en su art.
2 en el que da por incluida dentro de las modalidades de violencia que soportan las mujeres, la
sexual. Probablemente, el hecho de que las referencias a la violencia sexual no sean mds expli-
citas, determina que hoy los Cédigos penales latinoamericanos estén mds alejados del modelo
imperante en la actualidad: esto es, el modelo consensual.

Al estudio de los dos grandes modelos de intervencién se prestard atencién a continuacion.

2 El modelo coercitivo.

La definicién del delito de violacién como un atentado violento contra la libertad sexual
ha estado vigente en la mayor parte de los cédigos penales hasta no hace muchos afios y es hoy
dia el modelo ain en vigor en otros tantos. Se trata del conocido como modelo coercitivo, en
la medida en que la consumacién del atentado sexual exige el empleo de unos medios instru-
mentales tasados que acotan en cada Cédigo penal el 4mbito de la tipicidad.

Nos referimos a un modelo cldsico que ha madurado a lo largo de los afios, partiendo en su
origen de un momento en el que no era pacifica la identificacién del bien juridico protegido.
En este contexto, han de resaltarse las cuestiones mds discutidas desde el triple punto de vista
feminista, penal y procesal que se han planteado y que siguen estando presentes en aquellos
ordenamientos que lo secundan.

Socialmente se ha tratado de un modelo que partia de estereotipos sexuales en virtud de los
cuales, las mujeres debian “proteger” su bien més preciado: su honestidad®. De aqui que fuese
llamada a “defenderse” de los atentados masculinos por definicién titulares de una sexualidad
irrefrenable. Este es el motivo por el cual la doctrina de la época se ha parado a analizar la vis
gratae puellis’, en un imaginario colectivo en el que las mujeres que no defendian su virginidad
no eran dignas de un matrimonio que abria las puertas al sexo honesto y dirigido a la gestacién
y a crear una familia®. De ahi el origen de la suprema importancia que se ha concedido histé-

5 Decisién (UE) 2023/1076 del Consejo de 1 de junio de 2023 relativa a la celebracién, en nombre de la Unién Europea, del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta a asuntos
relacionados con la cooperacion judicial en materia penal, asilo y no devolucién.

¢ D1 Nicora (2026), pp. 134 y ss.

7 AcaLk (2019b), p. 151.

8 El recurso a la vis gratia puellis no es en cualquier caso parte del pasado. Puede verse en este sentido la Sentencia de la Corte Superior de
Justicia de Cusco (Pert1) nimero 29 de 14 de abril de 2023 que condena al acusado como autor de un delito de violacién; la condena cuenta
con un voto particular del Magistrado Silva Astete en el que afirma que “en este escenario, a mi juicio, con los antecedentes que se produjeron
en la fiesta, que acredita la interrelacion afectiva que tuvieron los protagonistas de este hecho delictivo, se puede concluir llanamente que la
forma y circunstancias en que el acusado le besaba a la agraviada (como se observa en el video) tiene todos los matices de aquella dulce violencia
que postula un sector autorizado de la doctrina cuando sostiene que “Es necesario no confundir la violencia a que se refiere la ley como medio
coercitivo para lograr el acceso carnal infra-vas, con la razonable fuerza fisica que emplea el varén para vencer la natural resistencia que el
recato impone a la mujer. Esa dulce violencia seductora pero no coercitiva no es la violencia fisica necesaria que exige la ley para considerar
temible el acto sexual”.
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ricamente a los elementos de la “fuerza” (mds tempranamente, posteriormente “violencia”) y la
intimidacién, que han venido a sincretizar esa “verdadera” resistencia que la victima tenia que
oponer ante las envestidas de su “marido”, como parte del cortejo nupcial.

Este hecho ha favorecido que las mujeres casadas no pudieran ser victimas de violacién
cuando el autor fuera su marido (en la medida en que el 57 matrimonial llevaba consigo apare-
jado el débito conyugal que honraba toda clase de relacion sexual)’, ni las mujeres que ejercian
la prostitucién, pudieran ser victimas de un atentado contra la honestidad en su trabajo (pues
el precio del servicio sexual incluia la humillacién y el efecto de la deshonra). Semejante cons-
truccién favorecia el control de las mujeres a manos de los hombres de los que por una via u
otra dependian. El reproche social de estos comportamientos nunca se produjo, en la medida
que los hombres se limitan a cumplir con el estereotipo del control masculino sobre una per-
sonalidad femenina necesitada de él porque se limitaba a poner a la mujer en el lugar en el que
la sociedad la ha venido colocando.

Penalmente, en épocas mds recientes en las que se ha entendido ya que el bien juridico es la
libertad sexual, el consentimiento de la victima se ha convertido en el elemento basculador de
la tipicidad que muchas veces no se formulaba de manera expresa, pero que se encontraba en
un plano secundario, oculto por los medios comisivos con los que tenia que convivir, de modo
que sin estos dltimos, el atentado no era tipico, o en su defecto se sancionaba a través de otra
figura delictiva de “menor intensidad”. Y asi, por ejemplo, en Espafia hasta 2022 era dificil la
separacién entre la intimidacién ambiental -que daba lugar a la consideracién del acto como
agresién sexual/violacién- y el prevalimiento -que solo permitia calificar el acto como abuso
sexual castigado con una pena menor-. La cuestién no dejaba de ser paradéjica puesto que el
esfuerzo legislativo por diferenciar figuras delictivas de mayor y de menor intensidad se basaba
en la apreciacién de elementos de dificil conceptualizacién auténoma, subordinados en mu-
chas ocasiones a la confluencia de condiciones de espacio y tiempo que coadyuvan a robustecer
la construccién de la intimidacién o a dejarlo en manos de un prevalimiento inferior™.

De este modelo se han loado sus efectos en el ambito de la prueba. Asi, teniendo en consi-
deracién que este tipo de conductas se llevan a cabo en momentos en los que en la generalidad
de los casos no hay otros testigos presentes, se ponia de manifiesto la importancia del testimo-
nio de la victima que es la obligada a probar que se ha opuesto, esto es, que se ha resistido. En
este sentido, de sufrir la victima en su cuerpo una lesién, la prueba se presentaba mads fécil. Pero
como es sabido, muchas veces esta violencia no deja marcas visibles y con la falta de “pruebas”
concluyentes, la condena por la violacién ha sido en muchos casos inalcanzable. Ello quiere
decir que ni siquiera desde esta perspectiva el modelo de los medios comisivos aporta claridad
a los hechos que han tenido lugar en la medida en que no siempre dejan huella (piénsese en
la violencia psicoldgica o en los actos sexuales en los que la victima no sufre desgarro alguno).
Es mds, més bien han dado lugar a una peligrosa tergiversacién de la cuestién en el sentido de
que se concluye que a falta de marcas fisicas, no ha existido violencia'.

Pero si el proceso de victimizacién primaria se ha caracterizado por el enorme sufrimiento
que causa a sus victimas, no puede dejarse al lado los procesos de revictimizacién judicial que
generan cuando en esa sede, se somete a las victimas a unos profundos e invasivos interro-
gatorios que persiguen sacar a relucir los mds intimos detalles del acto sexual sufrido para
desvirtuar la presuncién de inocencia del agresor, partiendo simultdneamente de la inveracidad
del testimonio de la victima. Todo ello conduce a muchas otras victimas a no denunciar los
hechos sufridos, para evitarse tener que afiadir al dafio causado por el delito, el dafio causado
por la propia administracién de justicia. Estos inconvenientes han contribuido histéricamente
y siguen contribuyendo actualmente en estos ordenamientos a ampliar la cifra negra de cri-

minalidad!?.

? Como se sefialaba anteriormente, el Convenio de Estambul ha sefialado expresamente en el art 36.3 la aplicabilidad de los delitos contra la
libertad sexual también en el 4mbito de las relaciones de pareja.

1© Ampliamente: AcALE (2019a), pp. 215 y ss.

' En otros casos, ni si quiera la presencia de esas marcas fisicas ha sido suficiente para probar la violencia sufrida, como se pone de manifiesto
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 109/2025, de 28 de marzo (caso “Dani Alves”). Y es que no todo acto de
violencia da lugar a la consumacién de la violacidn, sino solo la que es instrumental para la practica del acto sexual.

12 El desconocimiento de las caracteristicas de los casos realmente ocurridos dificulta enormemente la tarea de poner en marcha mecanismos
de prevencién general eficaces. Asi, puede comprenderse que tiene poco sentido la puesta en marcha de programas de accién contra la
violencia sexual a manos de personas desconocidas, si al mismo tiempo no se afronta el grueso fundamental de esta violencia a los ojos de la
jurisprudencia (por lo menos en Espafia) tiene lugar entre personas conocidas (de la familia, del 4mbito docente o de su circulo de amistad).
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El modelo consensual: “no es no” versus “solo si es si”.

La progresiva sustitucion de la regulacién de la violacién a través del sistema de los me-
dios comisivos por otros que ponen el acento en el consentimiento de la victima ha levantado
muchas expectativas en la sociedad que espera de este modo superar una regulacién que parte
de un conjunto de estereotipos sexuales que han llegado a permear en muchos razonamientos
judiciales. En el 4mbito penal, este proceso evolutivo ha estado marcado por una resignifica-
cién de la violencia contextualizada en su justa medida sobre la linea trazada por Pitch, que
afirma que “la violencia se inicia donde no hay consentimiento”, es mds, es que es la falta de
consentimiento la que define una relacién como violenta'.

En todo caso, ni siquiera este modelo es la panacea, en la medida en que si bien pone el
consentimiento en el centro del problema, la solucién a los atentados contra la libertad sexual
debe partir de la limitada “libertad sexual” de la que dispone la sociedad en su conjunto en la
medida en que muchas veces se presta un consentimiento de forma no libre sino condicionado
por factores estructurales que marcan la vida: ses libre el consentimiento de la joven inmigran-
te irregular que accede a mantener relaciones sexuales por la promesa de un matrimonio y una
posterior regularizacién? ¢es libre quien por pobreza y/o soledad presta su consentimiento a la
préctica de relaciones sexuales a cambio de la seguridad de un domicilio? Probablemente no,
pero si no se debe hacer recaer sobre el Derecho penal la solucién de todos los problemas de
la vida, tampoco se le debe exigir que partiendo de un andlisis profundo de las relaciones so-
ciales, las cambie. Reconocidas las limitaciones que bordean a la libertad sexual, ello no impide
intentar ofrecerle la mejor proteccion posible.

Casos como el de la Manada de Pamplona en Espafa o el de Dominique Pelicot en Francia
han removido los fundamentos de una sociedad que reposaba cémodamente sobre la protec-
cién que los Cédigos penales ofrecian a un bien juridico tan personal como el de la libertad
sexual y han dado lugar a la necesidad de superar esos modelos coercitivos de regulacion: el
hecho de que la victima no pueda actuar frente a la violencia sexual que sufre -sea porque se
encuentra bloqueada o narcotizada'— convierte en un hecho intrascendente el empleo de
ningin medio adicional para la consumacién del objetivo del autor, lo que no significa que la
victima haya prestado su consentimiento.

En el seno de este modelo consensual es posible distinguir Cédigos que parten del “no
es no” de aquellos otros que lo hacen del “solo si es si”. La cuestién ni es banal ni meramente
de etiquetas, mds alld del discurso simplista que mantiene que cuando una mujer dice que no,
en verdad, estd diciendo que si. Las dos concepciones plantean problemas desde los dngulos del
feminismo, del Derecho penal y del Derecho procesal.

Asi, el modelo del “no es no” parte de la necesidad de que la victima explicite su rechazo
ante la practica de un acto sexual, mientras el modelo del “solo si es si”lo hace del hecho de que
lo que la victima debe explicitar es su consentimiento positivo. Desde el punto de vista femi-
nista nétese la diferencia que existe entre ambos modelos sobre la concepcién de las relaciones
sexuales porque en el caso del no es no, si la victima debe explicitare su “no” es porque se parte
como presupuesto de una disponibilidad de los cuerpos al uso sexual a no ser que expresamen-
te se rechace el acto sexual: es como si la libertad sexual ajena fuera una res nullius susceptible
de apropiacién a no ser que expresamente se manifieste lo contrario. En el marco del solo si es
si se parte a su vez de la indisponibilidad sexual del cuerpo ajeno, por lo que se exige al autor
que obtenga el consentimiento de la persona con la cual quiere mantener la relacién. La verdad
es que también en el dmbito de la sexualidad es més que evidente la posibilidad de que se pres-
te un consentimiento inicial que posteriormente sea retirado. Basta pensar en determinadas
précticas sexuales consentidas en las que se lleven a cabo progresivamente actos de singular
naturaleza sexual o se produzca el cambio de uno de los sujetos intervinientes cuando ni lo uno
ni lo otro entraban en el si inicial.

La relevancia de la diferenciacién entre uno y otro modelo puede verse mds simplemente
con el ejemplo de los delitos contra la vida. Asi, habrd homicidio sin necesidad de que la vic-
tima diga que no quiere morir porque se parte de que las personas quieren mantenerse vivas.
Solo cuando una persona expresa positivamente su voluntad de morir, entrardn, en su caso, en
aplicacion supuestos de auxilio ejecutivo al suicidio o supuestos de eutanasia atipica cuando

3 Prrew, (2003), p. 211.
14“Freezing”: vid por todos D1 NicoLa, (2026), p. 134.
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se cumplan los requisitos exigidos al efecto en ese ordenamiento juridico. Mutatis mutandis,
cuando se trata de la libertad sexual, el modelo del no es no presume la predisposicién a re-
nunciar a ella. Fundamentar este razonamiento es ficil desde la perspectiva estereotipada que
entiende la libertad sexual como el cruce entre una sexualidad feroz masculina de la que las
ingenuas mujeres han tenido que defenderse®.

Desde el punto de vista penal, el bien juridico libertad sexual en ambos modelos permite
que se manifieste la voluntad de la victima, pero el modelo del solo si es si es el tnico que al
mismo tiempo que elimina la presuncién de la hipersexualizacién y la subordinacién de las
relaciones entre hombres y mujeres, permite que el bien juridico libertad sexual se desarrolle
completamente dando a la victima la capacidad de disponer de él en positivo. En todo caso,
desde la perspectiva del solo si es si, en el ambito del dolo ha de probarse que el autor conocia
los elementos objetivos del tipo, lo que incluye el conocimiento sobre el consentimiento de
la victima. Alegar por su parte error de tipo sobre la concurrencia de dicho consentimiento
es licito, si bien el tribunal tendrd que verificar la veracidad de esa afirmacién a partir de las
circunstancias objetivas que rodean al acto sexual practicado. Asi mismo, tendrd sin duda
alguna un papel relevante en la actuacién judicial como un estindar probatorio de relieve la
constatacién de las medidas llevadas a cabo por parte del autor para verificar que actda con
el consentimiento de la victima, de manera que, a menor nimero de actuaciones dirigidas en
ese sentido, mds ficil serd concluir que el autor llevé a cabo su comportamiento con dolo, si
quiera eventual. El hecho, por otra parte, de que el autor haya “deducido” el consentimiento
de la victima a partir de meros estereotipos sexuales (si estd bebiendo a altas horas de la noche
con hombres, o si baila sola en una discoteca o si permite que se le invite a la cena) ha de ser
tratado en la actualidad como una fundamentacién inasumible por unos tribunales de justicia
que han de desterrar de sus razonamientos judiciales los mismos estereotipos que han llevado
a los autores a la comisién de sus delitos™. Todo ello indica que el error sobre el consenti-
miento debe ser tratado de acuerdo con la regla general del Cédigo en materia de error sobre
el hecho'” cuya punibilidad en caso de vencibilidad en los sistemas cerrados de punicién de la
imprudencia exigird que esté prevista la correspondiente figura delictiva culposa. La verdad es
que el mero planteamiento de la culpa es susceptible de discusion®®.

Desde el punto de vista probatorio ambos modelos han recibido criticas relacionadas con
una supuesta vulneracién de la presuncién de inocencia. En este sentido, no puede confundirse
la “inversién de la carga de la prueba” con un proceso probatorio “privado de cualquier prueba”
por parte del denunciado (ST'S 565/2007, de 21 de junio): lo que determina que ni el modelo
del consentimiento ni el de los medios comisivos exoneran a la denunciante de probar los he-
chos, momento en el que el imputado debe llevar a cabo las actividades procesales necesarias
para demostrar la falsedad de la denuncia. Mids bien parece que el cambio fundamental que
traen consigo los modelos consensuales tiene que ver con el centro de la prueba que pasa de la
resistencia de la victima a la emisién de su consentimiento.

Tampoco han sido infrecuentes las criticas al modelo del consentimiento por el hecho
de favorecer “las denuncias falsas”, aunque no hay datos que corroboren el riesgo de que ese
numero sea extraordinario, y presumir lo contrario sin aportar dato alguno significa reproducir
los patrones machistas de comportamiento que sefialan a las mujeres como mentirosas com-
pulsivas, celosas y seres por naturaleza despechados, cuando el problema no son la denuncia
falsas, sino la “no denuncia”y el correlativo problema de la cifra negra de criminalidad®. La
misma Giulia Bongiorno ha recurrido como argumento para confirmar la adopcién del mode-
lo consensual al que se hard referencia a continuacién en el Disengo di Legge 1.715 a la “nece-
sidad de evitar instrumentalizaciones por parte de las victimas” sin afiadir dato criminolégico
alguno que sirva para corroborar la realidad oculta tras esa afirmacién -esto es, las mujeres
presentan denuncias falsas-. Todo esto quiere decir que la reforma del Cédigo italiano se estd
haciendo desde la desconfianza hacia las mujeres.

A todo ello se debe afiadir como un argumento de peso que incide sobre la supuesta pre-
sentacion de denuncias falsas que si bien el imputado tiene derecho a no decir la verdad, si la

15 El cuento del lobo feroz y de las caperucitas ingenuas que son engafnadas y vencidas. Vid. OsBORNE (2001), pp. 35-44; SERRA (2024); D1
Nicora (2026), pp. 115 y ss.

% Vid. 1. pe Lamo (2023).

17 Particularmente significativa es la expresién “consenso in itinere” empleada por Caporerr, (2025), p. 11.

8Vid. PUENTE (2023).

19 Véase Capporr, (2026), p. 2.
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“victima” miente, cometerd un delito contra la administracién de justicia. En todo caso, no se
puede confundir el hecho de que no se prueben los hechos con pruebas falsas: solo en este caso
se podria abrir un proceso penal en contra de ella.

Por lo demds, como se verd seguidamente, la mayoria de los Cédigos penales que han
optado por seguir el modelo consensual han tenido en consideracién que el consentimiento
al que se hace referencia no debe emitirse de palabra, ni delante de un notario, ni de forma
concluyente, ni inequivoca, sino que deben tenerse en consideracién las circunstancias de lugar
y de tiempo: se asiste por tanto a un nuevo estadio en el interior del modelo consensual que
muta en un verdadero modelo comunicativo (STS 344/2019, de 5 de julio, ST'S 544/2022 de 1
de junio)®. En este sentido se entiende que no solo las palabras hablan. En esta misma linea,
reducir el debate al hecho de que la victima diga que si o diga que no puede ser superfluo si
se dejan a parte las circunstancias en las que tienen lugar las relaciones sexuales. El Tribunal
Supremo espafiol ha establecido en su Sentencia 544/2022, del 1 de junio, que “cuando como
consecuencia de dicho contexto socio personal decir “no” a la relacién sexual es mds dificil que
decir “i”, el valor del consentimiento se debilita significativamente”. Previamente ya habia
establecido en su Sentencia 344/2019, de 5 de julio®® que no se trata solo del hecho de que
la victima no haya dicho que no, sino del hecho de que el silencio es también una forma de
comunicacién en ese contexto, con esa “sordidez” y “crudeza” “puede ser interpretado como un
rechazo”. Finalmente es facil compartir que, si una mujer estd llorando de miedo o de dolor,
aunque simultdneamente diga que si, estd diciendo que no.

Todo esto conduce a afirmar que Aay consentimiento cuando las personas que participan en la
relacion sexual explicitan su voluntad en atencion a las circunstancias del caso: ya sea con las palabras
0 con su campormmienfa.

En el marco de ambas regulaciones del consentimiento en materia penal se da la circuns-
tancia de que no son pocos los Cédigos penales que, habiéndose decantado por este modelo,
recurren a los medios que han acompafiado al acto sexual realizado por el autor como prueba
de la falta del consentimiento. Esto es lo que determina que también en los modelos consen-
suales se deban continuar analizando los conceptos de violencia, intimidacién, etc., no como
elementos del tipo, sino como elementos que permiten visibilizar (corroborando) que el acto
sexual no era consentido.

4 . Derecho comparado.

4 1 Generalidades.

En efecto, los Cédigos penales de los paises del entorno cultural han experimentado en
los ultimos afios un proceso de modificacién de los respectivos requisitos del delito de viola-
cién, cada uno con su propia idiosincrasia, pero sin duda alguna en el marco del modelo del
consentimiento®.

2. por todos FaraLDO (2021), pp. 265 y ss.

#En el caso de la “Manada de Pamplona”.

2AcaLE (2022a), pp. 39 y ss, donde se sefialan los ordenamientos juridicos que en aquel momento hacian rotar el delito de violacién en torno
a los elementos comisivos: Espafia, Italia, Francia y Portugal. Entre ellos, pocos afios después, Espafia y Francia siguen hoy un sistema de
punicién a partir del consentimiento, mientras Portugal e Italia contindan con un sistema hibrido e Italia transita de uno a otro a través del
Disegno di Legge 1.715.
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Las consecuencias en el 4mbito de la tipicidad del comportamiento del autor son, sin duda
alguna relevante segin se siga uno u otro modelo, como refleja el siguiente cuadro:

Comporiamlento de auior y vietima

MODELO DE LOS MEDIDS

COMISIVOS

MODELO DEL NO ES NO

MODELO DEL SOLO Si ES Si

Ll autor leva a cabo el acto sexial con una NO EST?!’ICO;’AIUSILFECTOSDH NOES TIFICO A LOS EFECTOS DEL ESTIPICOALOS EFECTOS DEL
persoia gue mo offece reskstencia DELITO DE VIOLACION DELITO DE VIOLACION DELITO DE VIOLACION
El auijtor lleva a cabo el acto sexual conuna - NOES TIPICO ALOS EFECTOS DEL NO ES TIPICO A LOS EFECTOS DEL ES TIFICO ALOS EFECTOS DEL
persona que permanece en silencio DELITO DE VIOLACION DELITO DE VIOLACION DELITO DE VIOLACION
El autor lleva a cabo el acto sexual con una JEQUIVALENCIA? EQUIVALENCTA ES TIFICO A LOS EFECTOS DEL
persona que esta dormida DELITO DE VIOLACION
El autor lleva a cabo el acto sexual conuna  NOES TIPICO ALOS EFECTOS DEL NO ES TIPICO A LOS EFECTOS DEL ES TIPICO A LOS EFECTOS DEL

victima que estd inmovilizada (freezing)

DELITO DE VIOLACION

DELITO DE VIOLACION

DELITO DE VIOLACION

El autor lleva a cabo el acto sexizal conuna EQUIVALENCIA? NO ES TIPICO A LOS EFECTOS DEL ES TIFICO A LOS FFECTOS DEL
PErsona por sorpresa DELITO DE VIOLACION DELITO DE VIOLACION

El autor leva a cabo ol acto sexual convna EQUIVALENCIA? N0 ES TIPFICO A LOS EFECTOS DEL DEPENDE

Persona con éngano DELITO DE VIOLACION

El autor lleva a cabo el acto sexial con una NOES TIPICO A LOS EFECTOS DEL NO ES TiPICO A LOS EFECTOS DEL ES TIPICO ALOS EFECTOS DEL

DELITO DE VIDLACION

DELITO DE VIOLACION

DELITO DE VIOLACION
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Persona gue o expresa nads

En Europa, hasta donde se alcanza a ver, Italia es el dltimo pais que se propone modifi-
car su delito de violenza sessuale. Esto no significa que no queden regulaciones europeas que
sigan el modelo de los medios comisivos: basta con el andlisis del art. 178 del Cédigo penal
de Serbia que exige para considerar violacién un acto sexual, que el autor se valga de violencia
o de amenazas® o de la seccién § 197 del Cédigo penal de Hungria que pone la atencién en
el uso de violencia o de intimidacién de causar un mal en la vida o la integridad fisica o en el
aprovechamiento de la incapacidad de la victima para defenderse o expresar su voluntad.

Reino Unido cuenta con una legislacién consensual pionera, al poner el centro de la regu-
lacién del delito de violacién en la falta de consentimiento, definiéndolo en la Sexual Offences
Act de 2003 en los siguientes términos: (1) Una persona (A) comete delito si (a) intencional-
mente penetra la vagina, el ano o la boca de otra persona (B) con su pene, (b) B no consiente la
penetracion, y (¢) A no tiene motivos para creer que B consiente. (2) El caricter razonable de
una creencia se determina teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluidas las medidas
adoptadas por A para determinar si B da su consentimiento” (solo si es si)*.

Mis alld de ese lejano antecedente, tras la aprobacién del Convenio de Estambul se
han sucedido en breve espacio de tiempo las reformas de los Cédigos penales que han venido
a asumir el modelo consensual.

El iter comienza con Bélgica en 2016, que modificé el art. 375 del Cédigo penal para
pasar a definir la violacién como “todo acto de penetracién sexual, de cualquier naturaleza y
por cualquier medio, cometido contra una persona que no consiente en ello”, a lo que afiade
que “no se considerard que se ha dado consentimiento si el delito se comete por violencia,
coaccién o engafio, o es posible debido a la enfermedad o discapacidad fisica o mental de la
victima”. Se trata de un modelo de regulacién que parte de la necesidad de que la victima ex-
prese su consentimiento positivo, auxilidndose -eso si- en la violencia, la coaccién, el engafio,
la enfermedad o la discapacidad de la victima como elementos corroboradores de la falta de
aquél (sélo si es si).

No de forma muy distinta, Suecia en 2018 modificé su Cédigo penal para pasar a conside-
rar en la Seccién I del Capitulo 6 (“On sexual offences”) el papel del consentimiento, castigando
a “quien mantenga un acto de penetracién sexual u otro acto sexual a la vista de la entidad
de la violacién del bien juridico sea comparable a la penetracién, con una persona que no ha
participado voluntariamente, es culpable de violacién y castigado con la pena de prisién no
inferior de 2 ni mayor de 6 afios. Al evaluar si la participacion es voluntaria o no, se presta es-
pecial atencién a si la voluntariedad se expresé de palabra o de hecho o de alguna otra manera.
No puede considerarse nunca que una persona participa voluntariamente si: 1. Su participa-
cién es el resultado de una agresién, otro tipo de violencia o la amenaza de un acto delictivo,
la amenaza de iniciar un proceso o denunciar a otra persona por un delito, o la amenaza de
dar informacién perjudicial sobre otra persona. 2. El autor se aprovecha indebidamente del

% En particular sobre las mujeres dispacaces victimas de violencia sexual puede verse Skukic y Bajovic (2022), p. 724.
2 TeRRY (2016), pp. 5y ss.
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hecho de que la persona se encuentra en una situacién particularmente vulnerable debido a la
inconsciencia, el suefio, el temor grave, la influencia del alcohol o las drogas, la enfermedad,
las lesiones corporales, los trastornos mentales o de otro tipo, dadas las circunstancias; 3. El
autor induce a la persona a participar abusando gravemente de su posicién de dependencia del
autor” (solo si es si).

El pardgrafo 177 del Cédigo penal alemdn, tras 2019, sigue el modelo del consentimiento
exigiendo que la victima haya expresado de forma manifiesta su voluntad contraria a la reali-
zacién del acto de contenido sexual (“no es no”)*
autor que “realice o haga realizar actos sexuales a la victima” contra su voluntad manifestada

. En este sentido impone la misma pena al

y cuando se aproveche de la incapacidad de la victima para expresar su voluntad contraria, o
de su estado fisico o psiquico “a menos que se haya asegurado del consentimiento de dicha
persona’, actiie por sorpresa, se aproveche de la situacién de la incapacidad de la victima de
ofrecer “resistencia’ por el alto riesgo de sufrir un mal grave o que obligue a la victima a realizar
o tolerar el acto sexual “mediante amenazas”.

La redaccién vigente del Cédigo penal de Portugal proviene de la Lei 7. 45/2023 de 17 de
agosto®, en la que a pesar de ponerse el acento en los medios comisivos, se incluye una cldusula
de cierre que pone de manifiesto la llegada también a este cédigo -timidamente, eso si-, del
modelo del consentimiento, al partir de una regulacién en la que en primer lugar se castiga a
quien lleve a cabo actos sexuales obligando a la victima, lo que es tanto como afirmar, “sin su
consentimiento”. En estos supuestos el nimero 1 del art. 164 impone una pena de prisién de
1 a 6 afios a quien obligue a otra persona a “a) sufrir o practicar con uno mismo o con otro
coito, coito anal u oral; o b) sufrir o practicar la introduccién vaginal, anal u oral de partes del
cuerpo u objetos”. El niimero 2 agrava la pena a prisién de 3 a 10 afios a “quien, por medio
de la violencia, amenaza gravemente o, después de haberla vuelto inconsciente o puesto en
la imposibilidad de resistir, coacciona a otra persona: a) sufrir o practicar, con uno mismo o
con otros, coito, coito anal u oral; o b) sufrir o practicar la introduccién vaginal, anal u oral de
partes del cuerpo u objetos.” El art. 164 termina con una definicién normativa de lo que se
entiende como coaccién: “cualquier medio no previsto en el apartado anterior, empleado para
la practica de los actos mencionados en las letras a) y b) contra la voluntad cognoscible de la
victima”, esto es, su consentimiento.

El dltimo de los Cédigos que ha visto la regulacién de la violacién modificada abando-
nando el modelo coercitivo a favor del modelo consensual es el francés, tras el caso Pelicot a
través de la reforma del art. 222-22 del Cédigo penal de 2025%. En su interior se define como
agresién sexual todo acto sexual “no consentido” que se cometa “contra” la victima. Debe sub-
rayarse que si bien no se define el consentimiento, si se le adjetiva de manera que tiene que ser
“libre e informado, especifico, previo y revocable”. El interés por acotar el consentimiento lleva
a afirmar que el mismo “no puede deducirse tinicamente del silencio o de la falta de reaccién
de la victima”. Junto a ello se vuelve a recurrir como en otros Cédigos a los medios comisivos
de la “violencia”, la “coaccién”, la “amenaza” o la “sorpresa” como prueba de la falta de consen-
timiento por su parte.

Todos estos Codigos tienen en comun que la penetracion sexual es un criterio de agra-
vacién de la pena y que todos ellos parten de la libre disponibilidad del bien juridico libertad
sexual, pasando posteriormente algunos de ellos a definir normativamente qué sea la falta de
consentimiento, mientras que otro -el de Suecia- da pautas al juez a los efectos de concretarlo
en el caso particular. No son modelos de intervencién distintos: se frata de un mismo modelo en
evolucion.

Por lo que se refiere al ambito geogréfico y politico de América latina puede decirse que
sus c6digos penales siguen poniendo el acento todavia en los medios comisivos de manera
generalizada. Esto ocurre en Meéxico (art. 265 del Cédigo penal federal exige violencia fisica
o moral), Brasil (en su art. 213, requiere violencia o amenaza grave), Reptblica Dominicana
(exige “violencia, constrefiimiento, amenaza o engafio” en su art. 210), Colombia (en cuyo art.
212 exige violencia®) o Argentina (en cuyo art. 119 exige que la victima sea “menor de trece

» HornLE (2019), p. 1311; VaLLEjO (2018), p. 6; Amnesty International (2018), p. 9; WoLTER (2017), pp. 1 e ss; Caporp (2026), p. 8.

% Vid. por todos M1raNDA (2021), pp. 281 y ss.

*La redaccién anterior provenia del modelo instaurado por la Ley 7° 2018-703 du 3 aviit 2018 renfor¢ant la lutte contre les violences sexuelles et
sexistes que lo definfa en el art. 222.22 como todo acto sexual cometido “con violencia, coercién, amenaza o sorpresa”.

Véase el trabajo que sobre este caso realiza JaBLoNka (2017).

% Que define como “cl uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coaccion fisica o psicolégica, como la causada por el temor a la
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afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechindose de que la victima por cualquier causa
no haya podido consentir libremente la accién”), mientras que Pert ha transitado timidamente
hacia el modelo del consentimiento (art. 170).

En este contexto, puede entenderse la importancia que ha tenido la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 18 de noviembre 2022 (caso Brisa Angulo Losada
vs. Bolivia®) en la que la Corte afirmé que “las disposiciones normativas penales relacionadas
con la violencia sexual deben contener la figura del consentimiento como su eje central, es de-
cir, para que se perpetre una violacién, no se debe exigir la prueba de amenaza, uso de la fuerza
o violencia fisica, bastando para ello que se demuestre, mediante cualquier medio probatorio
idéneo, que la victima no consintié con el acto sexual. Subrayé que los tipos penales relativos
a la violencia sexual deben centrase en el consentimiento, elemento esencial en el acceso a la
justicia de las mujeres victimas de violencia sexual”. Asi, el Tribunal sostuvo que no correspon-
de demostrar resistencia ante la agresién fisica, sino la falta de consentimiento y subray6 que
solo se puede entender que hay consentimiento cuando este se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la vo-
luntad de la persona®. Ya sea mediante la anuencia verbal, o sea porque dicho consentimiento
se deriva de un comportamiento evidentemente identificable con una participacién voluntaria.
La Corte reconoci6 que hay situaciones en que se presentan vicios en el consentimiento y que
la falta de la definicién legal de la violencia psicoldgica, por ejemplo, dificulta la posibilidad de
investigacion de las violaciones sexuales®’. Como se observa, se trata de un pronunciamiento
relevante que aborda mds alld de la realidad de un caso concreto, la técnica de tipificacién em-
pleada por el Cédigo penal de Bolivia poniendo con ello de manifiesto que los propios proce-
sos de victimizacién primaria y secundaria se ven amplificados por el propio marco legiferante.
Se estd a la espera de poder comprobar los efectos que de este importante pronunciamiento
de la Corte tenga sobre el propio Cédigo penal de Bolivia, pero también sobre otros Cédigos
penales de otros Estados de la regién.

Como ha podido observarse, puede decirse que hoy son mas numerosos los cédigos pe-
nales que se han decantado por los modelos consensuales si bien queda todavia una amplia
muestra de ordenamientos que siguen anclados en el modelo coercitivo. Un estudio en pro-
fundidad de la realidad criminal de estos paises ayudaria a contrastar la bondad de uno y otro
modelo, de poder contarse con datos estadisticos sobre agresiones sexuales denunciadas y no
denunciadas (dato de sumo interés que solo a través de costosas macroencuestas de victimiza-
cién es posible -siquiera- intentar conocer) pero a simple vista es posible concluir que aquellos
ordenamientos juridicos que han optado por los modelos del consentimiento estdn dirigiendo
su atencién hacia el hecho principal de que el acto sexual se lleve a cabo en virtud del ejercicio
de la libertad sexual del que tanto hombres como mujeres son titulares, dejando a un lado ya
la necesidad de corroborar la presencia de elementos como la violencia, la intimidacién, el
engafio o el abuso se superioridad, que en otros momentos histéricos han desviado la atencién
hacia aspectos secundarios, ignorando la cuestién principal: y es que no se trata ya de probar
la existencia de una violencia instrumental dirigida a la consumacién del acto sexual, es que no
hay nada mds violento como involucrar a una persona sin su consentimiento en un acto sexual.

Pendientes quedan por analizar los modelos espafiol e italiano a los que se dedicardn las
préximas reflexiones.

4 . 2 . El'modelo espariol.

La regulacién de los delitos de agresién sexual quiso dar un giro de 180 grados con la
aprobacién de la Ley Orgdnica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual, cuya finalidad
fue la de dejar a un lado el modelo coercitivo hasta entonces vigente, que ponia el acento en
la cualificacién del delito de agresién sexual sobre la existencia de violencia o intimidacién:

violencia, la intimidacién; la detencién ilegal; la opresion psicoldgica; el abuso de poder; la utilizacién de entornos de coaccién y circunstancias
similares que impidan a la victima dar su libre consentimiento”.

¥ Cuyo Cédigo penal también sigue el modelo de los medios comisivos (art. 308 y 309).

% La influencia que ha ejercido en este pronunciamiento de la Corte la nueva redaccién dada al art. 178.1 del Cédigo penal espaiiol, tras la
reforma del mismo operada por la LO 10/2022 es indudable: la propuesta de regulacion que hace la Corte es esa misma.

31 Vid. SanTos (2025), pp. 103 y ss.
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las mayores criticas se produjeron ante las dificultades que se presentaban en la jurisprudencia
para distinguir la intimidacién ambiental (que convertia el acto sexual en agresién) y el abuso
de una situacién de necesidad o prevalimiento (que daba lugar a la consideracién del mismo
como mero “abuso” sexual®?): la SAP de Navarra de 20 de marzo de 2018 es buena muestra de
ello®.

La Ley tuvo una larga tramitacién parlamentaria, interrumpida -por lo demds- por el
Coronavirus, y una gran repercusién medidtica: los esléganes del “solo si es si”, asi como “no
es no’, fueron gritados en cada acto de rechazo social ante la violencia sexual, inspirados por
el movimiento feminista que desde el primer momento guio el proceso®. Y los cambios que
se produjeron sucesivamente en el texto durante aquellos meses -y afios- fueron considera-
bles. En particular, la definicién del consentimiento, que no existia en el texto originario y
fue incorporada durante la tramitacién parlamentaria pasando de una original versién que
incorporaba el sistema del “no es no” al “solo si es si"*. Pero sobre todo perseguia desterrar la
violencia y la intimidacién del lugar esencial que ocupaban en la tipicidad, convirtiéndolos en
meros elementos corroboradores de la falta de consentimiento®. En términos generales, el art.
178 del Cédigo penal espaiiol castiga como agresién sexual realizar “cualquier acto que atente
contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento”, afladiendo que “sélo se en-
tenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que,
en atencién a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”.
El hecho de que el autor emplee para consumar la agresién sexual “violencia, intimidacién o
abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se
ejecuten 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” no eran
mis -en la LO 10/2022- que elementos verificadores de la falta de consentimiento por parte
de la victima, si bien como se verd a continuacién, algunos de ellos hoy han vuelto a ser factores
de modulacién de la pena. La regulacién esencial de las agresiones sexuales se cierra con el art.
179 en el que se castiga el delito de violacién que consiste en el “acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias”, lo que da lugar a la imposicién de una pena superior.

No obstante el tiempo dedicado a debatirla y revisarla en el Parlamento, la ley salié del
Ministerio de Igualdad en primer lugar y del de Justicia en segundo y dltimo lugar con lo que
fue entendido por parte del Tribunal Supremo como un defecto de técnica legislativa insub-
sanable, al faltar un régimen transitorio ad hoc que adaptara a la reforma que llevaba a cabo el
régimen general contenido en el art. 2.2 y en la Disposicién transitoria segunda del Cédigo®.
De haberse adoptado el criterio contrario -como defendia la Fiscalia General del Estado- se
hubieran podido amortiguar las reducciones de las condenas que se produjeron como conse-
cuencia de aquella dréstica decision®®. Que se podria entonces haber hecho una interpretacién

32Sobre la separacién entre ambos elementos se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol en la Sentencia 344/2019 de 5 de julio, en el
caso conocido como “la Manada” de Pamplona.

% Mis aun el voto particular expresado por uno de los magistrados de la Audiencia, que no solo no vio intimidacién ambiental, sino que
tampoco abuso de superioridad, aprecié “una relacién sexual desinhibida, mantenida entre cinco hombres y una mujer, en un ambiente sérdido
e inhdspito y en el que ninguno de ellos (ni siquiera la mujer) muestra el mds minimo signo de pudor, ni frente a la exhibicién del propio
cuerpo o de los propios genitales, ni frente a los movimientos, las posturas y las actitudes que vayan adquiriendo”. Vid. AcaLE (2018).

La aprobacién en Espafia de la LO 10/2022 y su posterior reforma a través de la LO 4/2023, de 27 de abril, ha abierto un amplio debate
doctrinal. A modo ejemplificativo, puede verse: AcaLE (2021), pp. 467-485; de la misma 2020b) pp. 35 y ss; FaraLpo (2023), pp. 79-94:
Diez-RirorLEs (2019); MuRoz Conpk (2019); Orivas (2021); Ramirez (2021); QuinTERrO (2020); LascurAin (2021).

% Asi, el texto del Anteproyecto de Ley de proteccién integral de la libertad sexual de 3 de marzo 2020 sefialaba: “se entenderd que no
existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las
circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”.

% Segun la formulacién del art. 178 de dicha Ley, se entendia que 1. “Serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como
responsable de agresién sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Sélo
se entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencién a las circunstancias del caso,
expresen de manera clara la voluntad de la persona. 2. A los efectos del apartado anterior, se consideran en todo caso agresion sexual los actos
de contenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la
victima, asi como los que se ejecuten 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.

37 El acuerdo adoptado por el Tribunal Supremo viene recogido en su STS 523/2023, de 29 de junio: “en las operaciones de revisién de
las condenas como mas favorable la LO 10/2022, si el Tribunal que juzgé los hechos opté por la imposicién del minimo posible segtn la
legislacién aplicada, es imperativo optar por el nuevo minimo legal (suelo punitivo)”.

% El enfrentamiento existente entre la Fiscalia General del Estado y el Tribunal Supremo, que terminé con la condena del primero por delitos
de revelacidn de secreto y la pérdida del estatus de Fiscal General del Estado, ya se habia manifestado de manera evidente con la diferente
concepcién de ambos respecto al régimen transitorio de la LO 10/2022. Asi, por una parte, la Fiscalia General consideraba, en el Decreto del
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alternativa se constata leyendo hoy sentencias del mismo tribunal que han mantenido la posi-
cién contraria a la que lo desencadené todo (ST'S 344/2025, de 9 de abril, ponente Martinez
Arrieta). Ello dio lugar a una reduccién de condenas que en muchos casos favorecieron la
salida anticipada de la cdrcel de condenados por delitos de agresiones sexuales®, creando una
gran alarma social y un descrédito que llegé a engullir a la propia ley. No obstante, aquellas
criticas no hubieran alcanzado tanta gravedad si no hubiera sido por los sentimientos encon-
trados que destilan los agresores sexuales en Espafia quienes, desaparecida la violencia de la
banda terrorista ETA, se han convertido en los penados mds odiados por toda la sociedad de
los que se esperaba cuando fueron internados en prisién que no salieran nunca. Pero ese nunca
se comprobé en 2022 que era un adverbio inapropiado en un sistema penal que castiga las
agresiones sexuales con penas privativas de libertad limitadas en el tiempo®.

Esa situacién facilité la aprobacién de una reforma parcial de la LO 10/2022, que vino de
nuevo a recurrir a los medios comisivos como elementos de agravacién de la pena para impedir
las reducciones de las penas de prisién (en términos similares como se verd a continuacién
del modelo disefiado por la Proposta di riformulazione italiano de 22 de enero). De la “ultra
reforma” de los delitos sexuales se encargé la LO 4/2023, de 27 de abril, que persiguié el ob-
jetivo, segin se sefiala en su Predimbulo, de “respetar” el modelo instaurado en 1a LO 10/2022
y de “blindar” la ley “a favor” de las victimas, evitando “el efecto no deseado de una posible
aplicacién de las penas minimas de los nuevos marcos penales, que son mds amplios, para que
en casos graves no exista la posibilidad de que se impongan penas bajas”, al tiempo que se
insistia en una idea central: que los cambios que se llevan a cabo se producen “sin afectar al
corazén de la norma, ya que se mantiene la integra definicién del consentimiento y, por tanto,
la esencia de la regulacién de los delitos contra la libertad sexual”. La solucién consensuada en
la reforma llevada a cabo en 2023 consistié en incorporar una serie de escalones penolégicos
segun si el autor llevé a cabo el acto sin consentimiento, o empleando violencia o intimidacién
o aprovechdndose que la victima tuviera anulada su voluntad: cambios que sin duda alguna, a
pesar de las referencias en contra llevadas a cabo en el Predambulo, inciden en el corazén del
modelo consensual de la LO 10/2022.

Con todo, la definicién del delito de agresién sexual a partir del consentimiento de la
victima ha supuesto un cambio que dificilmente podrd ser deshecho, en la medida en que la
sociedad espafiola ha asumido la necesidad de que estética, ética y juridicamente el consenti-
miento desempeiie el protagonismo que en el modelo superado era de los medios comisivos.
Probablemente este es uno de los cambios mds importantes del siglo XXI. Los eventuales
cambios de gobierno que pudieran sucederse en Espafia encontrarian en esa conciencia social

21 de noviembre, que debe partir de la necesidad de proteger “la integridad de las sentencias definitivas”, causando en caso contrario -como ha
ocurrido en estos meses- incertidumbre juridica. En esta misma linea estaba su posterior Circular 1/2023, del 29 de marzo, sobre los criterios
de intervencién del Ministerio Publico tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual llevada a cabo por la LO 10/2022. En el lado
opuesto se ha posicionado el Tribunal Supremo que en el Acuerdo no jurisdiccional para la unificacién de la doctrina de 9 de junio de 2023
y en las primeras sentencias en aplicacion de la reforma (SSTS 523/2023, de 29 de junio; 473/2023, de 15 junio; 454/2023, de 14 de junio),
se ha manifestado en sentido contrario, provocando asi las reducciones de penas que han terminado por sepultar la ley bajo las criticas y las
burlas de un sector de la doctrina.

% Asi, es sintomatica la Sentencia del Tribunal Supremo 344/2025, de 9 de abril (ponente Andrés Martinez Arrieta) en la que se decide
no revisar la pena impuesta por el tribunal que juzgé los hechos en primera instancia, en atencién a los siguientes criterios: “En el hecho
probado se refiere que la conducta declarada probada causé a la menor “lesiones psiquicas, ansiedad, depresién y miedos especificos, todos
ellos compatibles con el .../... que requirieron tratamiento médico, atencién psiquidtrica y tratamiento farmacoldgico, lo que perjudica
considerablemente la adaptacién de la menor a su entorno y le producen un menoscabo de su vida psico-afectiva y desarrollo sexual. Ademis,
la edad de la victima era de 14 afios, elementos ficticos que, desde las facultades de individualizacién expresadas, no evidencian ningin error
como el que denuncia, pues la pena de 8 afios es imponible de acuerdo con la redaccién vigente en el momento de aplicacién de la norma
y es proporcional a la gravedad de los hechos. Las lesiones que se declaran probadas, dafios con tratamiento médico, no han sido objeto de
subsuncion en el tipo penal del art. 147, y puede ser valorado para conformar una penalidad proporcionada en el nuevo marco punitivo del
delito de agresion sexual”. Se trata de los criterios de interpretacion que defendia en 2023 la Fiscalia General del Estado y que con tanto
impetu fueron rechazados por el Tribunal Supremo.

La sentencia cuenta con un “lastimero” voto particular firmado por los Magistrados Antonio del Moral y de Eduardo de Porres Ortiz en el
que lamentan abiertamente la decisién contraria a la linea jurisprudencial seguida por el Tribunal Supremo: “la doctrina de la sentencia de
Pleno antes invocada y reiterada en docenas de sentencias (muy probablemente sobrepasen el centenar: disctlpese que no me entretenga en
las tareas de cémputo) queda seriamente tocada sin que exista una razén plausible para apartarse de sus, mds o menos discutibles pautas,
que ya son pautas de la jurisprudencia. Personalmente no puedo asumir un criterio que lleva a denegar una rebaja de la pena a quien estd en
iguales condiciones que los protagonistas de otras muchas sentencias que he firmado o he redactado (incluso con muy pocos dias de diferencia)
sin aflorar mi discrepancia. Solo asi el recurrente no se sentird tratado por mi de forma arbitrariamente distinta”. De la lectura de este voto
particular se desprende que el Tribunal Supremo pudo perfectamente haber mantenido el criterio contrario a la revisién cuando la pena
impuesta en sentencia pudiera seguir manteniéndose dentro de las horquillas establecidas por la LO 10/2022, pero no quiso. Se traté por tanto
de una cuestién de poder, no de querer. De ahi que pueda concluirse que se traté de una decisién politica.

4 AcaLe (2023b).
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una oposicién abierta: en todo caso, el hecho de que el Partido Popular -que es quien hipo-
téticamente vendria a suceder en el Gobierno de la nacién al vigente Gobierno de coalicién
(presidido por el Partido Socialista)- haya votado a favor en el Parlamento Europeo de la
Resolucién de 28 de abril sobre la importancia de la legislacién sobre la violacién basada en
el consentimiento de la Unién (2025/2040(INI)), debe venir a despejar dudas en torno al
eventual cambio en Espafia de lo que se defiende en la Unién Europea y de llevarse adelante
iniciativas nacionales distintas a las que se impulsan a nivel europeo, se constataria que se trata
de decisiones meramente politicas, no de politica criminal.

El modelo disefiado por el legislador espafiol no cabe duda, es un buen referente para el
legislador italiano en el momento de proceder a plantearse la reforma del delito de violenza
sessuale™. Seria un despropésito -ademds de una injusticia- que se confundiera la regulacién
con el defecto de técnica legislativa “insubsanable” para el Tribunal Supremo que tenia la ley.

La propuesta de reforma del Co’digo penal italiano: el trdnsito del
modelo de los medios comisivos al modelo consensual.

Los origenes.

El Codice penale castiga el delito de violenza sessuale en el art. 609 bis, tras la reforma ope-
rada por el mismo por la ya lejana Ley de 15 de febrero de 1996 (art. 3)*, n. 66 sobre Norme

contro la violenza sessuale®®, que desde entonces sanciona a*:

“1. Chiunque, con violenza o minaccia o mediante abuso di autorita, costringe taluno a
compiere o subire atti sessuali & punito con la reclusione (da sei a dodici anni).

2. Alla stessa pena soggiace chi induce taluno a compiere o subire atti sessuali:

1) abusando delle condizioni di inferiorita fisica o psichica della persona offesa al momento del
fatto;

2) traendo in inganno la persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persona.

3. Nei casi di minore graviti la pena é diminuita in misura non eccedente i due terzi’.

Como se observa, el precepto no incorpora referencia alguna al consentimiento, si bien
es ficil deducir que quien debe valerse de medios como la violencia, la amenaza, etc., lo hace
por no disponer del consentimiento de la victima. Esto quiere decir que si, teniendo el con-
sentimiento de otra persona, se emplease violencia en la prictica del acto sexual, nos encon-
trarfamos ante una relacién sexual atipica. Con todo, debe sefialarse que la jurisprudencia ha
ido mis alld de la ley, creando un cuerpo jurisprudencial consolidado en el cual se interpreta el
delito de wiolenza sessuale como un acto sexual practicado sin el consentimiento de la victima
algo que evidentemente es cierto pero eso si, sepultado por la necesaria concurrencia de unos
concretos medios comisivos. Se puede decir por ello que a través de este diritto vivente se fuer-
za el principio de legalidad en la medida en que “7 giudici si sono fatti legislatori, in mancanza,
appunto, di una pur necessaria riforma legislativa”®. La reforma por tanto se ha convertido en
una verdadera necesidad a los efectos de garantizar la primacia de la ley*.

Sin embargo, a pesar de tratarse de una regulacién que a primera vista puede ser moderni-
zada y mejorada, se debe tener en consideracién la importancia que aquella reforma de 1996
tuvo, rompiendo asi con la tradicién legislativa que hasta aquel momento habia entendido
que los viejos delitos de violenza carnale, de corruzione di minorenni'y del oltraggio al pudore
atentasen contra las buenas costumbres: el hecho de que hoy sean considerados delitos contra
la persona subraya la identificacién de un bien juridico de titularidad individual de quien sufre
la agresion, no de la sociedad (moralita sessuale), ni de su familia (el buen nombre). Al mismo
tiempo fue esta reforma la que unificé en una misma categoria de “az#i sessuali’ los viejos

“VireILio (1997), pp. 77 y ss. Vid. También Prrcu (2003), pp. 196 y ss.

# GU Serie Generale n.42 de 20-02-1996.

# Se deja a un lado la reforma de 2019 que solo ha modificado la pena, no los elementos tipicos.
“GatTa (2026), p. 3; CaDOPPI (2026), p. 1; del mismo (2025), p. 2.

“ Vid. D1 Nicora (2026).
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delitos de “violenza carnale” (que exigia la penetracion) y por otra parte de actos de “/ibidine
violenta™ .

Estas reflexiones no dejan de reconocer que, en todo caso, se ha llevado a cabo un esfuerzo
por parte del intérprete para identificar, en el interior de la libertad, la parte de la autodeter-
minacién en materia sexual como bien juridico tutelado*, si bien existen argumentos legales
para sostener con dificultad que la libertad sexual sea hoy el bien juridico protegido por el
delito de violenza sessuale. En este sentido, el art. 609 bis est4 incluido en la Seccién II (“de:
delitti contro la liberta personale”) del Capitulo 111 (“dei delitti contro la liberta individuale”) del
Titulo XII (“dei delitti contro la vita e I'incolumita individuale”), de modo que, sistemdticamen-
te la violencia sexual mantiene una relacién con la libertad personal, la libertad individual y la
incolumidad individual: la libertad sexual como bien juridico protegido no aparece sefialado
aqui sino en el Titulo IV que castiga los delitos contra la morale pubblica y las buone costume
que incluye en el Capo I los delitos “contro la liberta sessuale’: por ello la discusion estd servida.

Si de las dificultades sistemdticas en la identificacién del bien juridico se pasa al andlisis
de los elementos nucleares del tipo del art. 609 bis, a la luz de la lectura que del mismo han
realizado doctrina y jurisprudencia, es ficil constatar los problemas interpretativos que ha
suscitado, dada la terminologfa empleada por el legislador. En esta linea, las dudas fundamen-
tales que se han debido afrontar se refieren a la indeterminacién del acto sexual tipico, a la
necesidad que el mismo fuese acompafiado de “violenza o minaccia o mediante abuso di autoritd”
o “di abusi delle condizioni di inferiorita fisica o psichica della persona offesa al momento del fatto”
o de “inganno”y, finalmente, la posibilidad ofrecida a los tribunales de la atenuacién “nei casi
di minore gravitd.

El hecho de que en el modelo se ponga el acento sobre los medios comisivos empleados
por el autor hace surgir la necesidad de que la victima resista el asalto sexual: medios comisivos
y resistencia de la victima aparecen como las dos mitades de una misma naranja. Una victima
que, como muestran los datos oficiales, es en la mayoria de los casos de sexo femenino®, y cuyo
autor de sexo masculino repite sobre ella una violencia que no es otra cosa que una lectura
patriarcal del uso del cuerpo de las mujeres como objeto de placer sexual, no como sujetos que
conjugan en primera persona su propia libertad sexual® y no se sabe bien si se puede confiar
en los criterios de la interpretacion judicial conformados en ausencia de una formacién es-
pecifica, que permitiera hacer surgir matices, ambigliedades y sombras de una violencia que
tiene lugar en espacios reservados, al resguardo de la mirada de terceros diversos de los sujetos
directamente implicados®'.

Desde entonces han transcurrido 30 afios en los que se han producido cambios sustancia-
les en las relaciones interpersonales y una mds clara visibilizacién de la libertad sexual como
bien juridico protegido, mientras se ha suscitado una duda acerca del hecho de que en el siglo
XXI sea l6gico que todavia esté en vigor un modelo que requiere sacar a relucir los aspectos
mds intimos de la relacién sexual delictiva, revictimizando a una victima que ya ha sufrido un
proceso de victimizacién primaria muy invasivo de su privacy®. Italia valora ahora la reforma
de esta envejecida regulacién y en la decisién que adopte ha de tener en cuenta las previsiones
del Convencién de Estambul que ha ratificado, la madurez sexual del conjunto de la sociedad
(hombres y mujeres que se identifican como seres libres de estereotipos sexuales y de género),
asi como el hecho de que los tribunales hayan tenido que reconstruir el marco normativo en
vigor, que no obstante exige el respeto de los principios de proteccién de bienes juridicos, de
lesividad, de legalidad asi como de certeza®: todo apunta a que esa reforma se llevard a cabo
inexorablemente, como una manzana que cae del drbol por su propio peso.

Son dos los textos que se estin barajando: de una parte, el Disegno di Legge 1.715 del 19

“Vid. CapoPPI (2026).

“Vid. por todos VirgiLio (1995), pp. 196 y ss. En particular las referencias hechas por la autora a la jurisprudencia, por haber dejado privado
de contenido los concretos actos sexuales que permiten imponer la pena entre 5 y 10 afios (p. 197), asi como la entidad de la violencia o de la
amenaza que debe acompanarla (p. 198).

# p1 Nicora (2026), p. 6-8.

AcaLE (2019a), pp. 56 y ss.

S1Pone el acento sobre la necesidad de que jueces, fiscales y abogados reciban una “formazione specialistica” de género GarTa (2026), p. 8.

52 A fin de evitarla, la Ley de 2 de diciembre de 2025, n. 181 Introduzione del delitto di femminicidio e altri interventi normativi per il contrasto
alla violenza nei confronti delle donne e per la tutela delle vittime (GU n. 280 del 2-12-2025) ha afiadido al art. 499 del Codice di procedura penale
un nuevo nimero 6-bis: “Quando si procede per i delitti previsti dall’articolo 362.1-ter, il presidente assicura che le domande e le contestazioni
siano effettuate in modo tale da evitare lesposizione della persona offesa esaminata come testimone a lesioni della dignita e del decoro ¢ a
ogni altra forma di vittimizzazione secondaria”.

53 Afirma Capoppr (2025), p. 1 que la propuesta persigue “i/ giusto obiettivo di riformare una legge decisamente superata’.
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de noviembre aprobado por la Cdmara y enviado al Senado, y por otra, la Proposta di rifor-
mulazione avanzada por la Sra. Bongiorno, presidenta de la Comisién de Justicia del Senado
encargada de la reforma de 22 de enero de 2026. Se espera que las diatribas politicas no hagan
que se deje a un lado una reforma que parece, a todas luces, necesaria. La fase uterina en la que
se encuentra el texto impide hacer pronunciamientos mds profundos, pero si permite hacer
una valoracién.

En todo caso, la reforma que se apruebe debe venir a resolver problemas que hoy existen:
no puede venir a crear otros nuevos™.

4 . 3 .2 . El Disegno di Legge 1.715 de 19 de noviembre de 2025.

Con la sentida necesidad de actualizar la regulacién del delito sexual mids grave, la Cdmara
aprobé el 19 de noviembre el Disegno di Legge 1.715, di modifica dell’articolo 609 bis del Codice
penale in materia di violenza sessuale e di libera manifestazione del consenso>, que ha propiciado
un fructuoso debate sobre el consentimiento y su prueba®.

Se debe comenzar el estudio partiendo del hecho de que tanto el actual como el proyectado
delito del art. 609 bis se denominen wviolenza sessuale: esto quiere decir que se llama violenza
sessuale a un acto sin consentimiento més alld del empleo de medios comisivos violentos. A
primera vista, ello no debe ser criticado en el sentido de que, como se decia anteriormente, la
violencia se inicia donde no hay consentimiento.

En esta aproximacién inicial también debe resaltarse el hecho de que el Disegno se centra
en exclusiva en la reforma del art. 609 bis dentro del cual actia sobre los elementos comisi-
vos pero no sobre los actos sexuales tipicos®”. En todo caso, la reforma del delito de violenza
sessuale propuesta, que gira en torno al modelo del consentimiento, habria debido eliminar la
referencia a la libertad sexual del Cédigo en el Capitulo I del Titulo IX -que formalmente
sigue teniendo su espacio propio y ello a pesar del hecho de que dicho capitulo no castigue
en su interior ninguna conducta, por lo que se debe hacer la interpretacién de lo que significa
“il consenso libero e attuale” sin olvidar que en el mismo Codice se habla de liberta sessuale en el
dmbito de la moralita pubblica'y de las buon costume.

Por otra parte, el hecho de que la reforma proyectada imponga la misma pena que la vigen-
te regulacién evidencia que no se persigue un mayor rigor penal, sino la mera reorganizacién
de los elementos tipicos, cambiando el modelo.

La lectura simultinea de ambos preceptos evidencia que el cambio fundamental que se
lleva a cabo consiste en la introduccién de un tipo penal nuevo que se centra en la prictica de
actos sexuales “senza il consenso libero e attuale’, a la que se equipara la realizacién de los actos
sexuales mediante los medios que hoy exige el art. 609 bis.

Los cambios que se introducen afectan al modelo, si bien se lleva a cabo conservando los
elementos esenciales de la versién originaria. Asi, se aprecia como el Disegno di Legge introdu-
ce una especie de delito de violenza sessuale basico en el que la esencia es que cualquiera cometa
u obligue a otro a cometer o a sufrir az#i sessuali “senza il consenso libero e attuale”, mientras en el
texto en vigor la conducta consiste en obligar a otro a realizar o sufrir actos sexuales mediante
una serie de medios comisivos. Se conserva pues la esencia de los verbos tipicos. En este senti-
do, el consentimiento de la victima desplaza en el tipo base a los medios comisivos: serd tipica
la conducta cuando se pruebe que se ha llevado a cabo un acto sexual sin el consentimiento

libre y actual.

5 Capopei (2026), p. 10 ha propuesto “nominare una commissione e studiare approfonditamente una riforma complessiva del sistema dei
reati sessuali”, afiadiendo que “l'urgenza di un intervento cosi ridotto & d’altronde assai dubbia, visto che gia la giurisprudenza, nel diritto
vivente attuale, applica nella sostanza e in buona parte le norme che si vorrebbero introdurre legislativamente”. V. VirGILIO (2025).

5 Recuerda GaTTa (2026) que el Disegno di Legge ha sido fruto de la iniciativa de algunos diputados del Partido Democritico, esto es, de la
minoria, sobre la cual se ha originado el acuerdo.

¢Antes de ella y después de la ratificacién del Convenio de Estambul en Italia vio la luz en el seno de la Asociacion italiana de Profesores de
Derecho penal una propuesta de reforma de la regulacién de los delitos sexuales, en cuyo seno se llevaba a cabo una profunda modificacién del
vigente art. 609 bis. E1 “Gruppo di lavoro in materia di reati sessuali” compuesto por el Prof. G. Balbi, M. Bertoino, M. Bianchi, S. Fraschi e L.
Ferla. Se puede ver BALBI (2020). En la primera nota al pie se sefiala que el texto es ponencia que el Prof. Balbi ha presentado en el dmbito del
VIII Convegno nazionale dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto penale, celebrado en Napoli, los dias 30 y 31 de mayo de 2019
sobre “La riforma dei reati contro la persona”, in www.sistemapenale.it. Vid. méds ampliamente ACALE (2020a).

’Criticamente con las limitaciones de las reformas propuestas y con el hecho principal de que se deje a un lado la naturaleza del acto sexual
practicado: Capopp1 (2026), p. 8; GATTA (2026), p. 4.
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Clritico con el uso de los adjetivos “/ibero” e “attuale” se ha mostrado Cadoppi, que entiende
que su inclusién no afiade nada porque “si ratta di caratteri o impliciti nella nozione di consenso
giuridicamente rilevante, o alludenti a qualcosa d’altro che allo stato pare imperscrumbilfz”. En su
lugar propone que se advierta que la falta de consentimiento ha de ser chiara en la medida en
que, siguiendo el modelo alemdn, entiende que es necesario que el propio Cédigo exija que el
consentimiento sea riconoscibile para el autor. No obstante, si /ibero (sin coaccion) y attuale (en
el momento de la relacién sexual) son caracteristicas que no afiaden nada al consentimiento
desde el punto de vista de su espontaneidad, chiaro/riconoscibile tampoco afiade mucho desde
el punto de vista subjetivo, porque si el autor cree erréneamente que existe consentimiento por
parte de la otra persona, necesitard recurrir a las normas generales del Cédigo en materia de
error de tipo®® en la medida en que a priori no se necesita ninguna especificacién en materia
de violenza sessuale.

La definicién exige también que sea atfuale, por lo que entra en escena la necesidad de que
se actualice aquel consentimiento. No es actual el consentimiento si la victima estd dormida o
si estd bajo los efectos de sustancias psicotrépicas que le impiden autodeterminarse. Tampoco
serd actual el consentimiento cuando la victima lo ha emitido dias antes para una concreta
situacién, porque parece evidente que el consentimiento debe actualizarse y es una especie de
permiso en virtud del cual, si se concede una vez, deba concedérsele valor para siempre. De
lo que no hay duda es de que el consentimiento dado para la prictica en un dia establecido
de un acto sexual no convierte en consentidos los sucesivos actos de la misma naturaleza, a
menos que la persona involucrada lo actualice; tampoco en el matrimonio: el s7 matrimonial
podri conllevar obligaciones como la de compartir la vida, pero no es una patente de corso que
incluya la prictica de las relaciones sexuales.

Pero lo que serd relevante para sefialar cuando la expresién del consentimiento por parte
de la victima es /ibero'y attuale se deja en las manos de los jueces, que deberdn analizar en todo
caso la decisién de la victima en el contexto en el que se produzca.

Y a continuacién, el pardgrafo 2 del art. 609 bis del Disegno di Legge establece que la misma
pena se impondrd a quien obligue a otro a cometer o sufrir actos sexuales con “violenza o min-
accid’, “mediante abuso di autoritd” o bien induce a otro a cometer o sufrir a##i sessuali “abusando
delle condizioni di inferiorita fisica o psichica o di particolare vulnerabilita della persona offesa al
momento del fatto” o “traendo in inganno per essersi il colpevole sostituito ad altra persona”. Como
se ve, se repiten los medios comisivos vigentes en el actual art. 609 bis con la inica novedad de
que incorpora el “abuso di autoritd”.

El hecho de que se imponga la misma pena en la hipétesis en que el acto sexual sea llevado
a término sin consentimiento y cuando se haga con los medios comisivos sefialados, viene a
poner de manifiesto que se equiparan en gravedad actos sexuales practicados en diversas si-
tuaciones, entre las que hay que identificar la hipétesis de falta de consentimiento y aquellos
otros en los que se emplea violencia o amenaza®. Sin embargo, a pesar del silencio que ofrece
el precepto, parece que si aquella violencia o intimidacién es por su parte constitutiva de delito
o de contravencién, deben ser castigados separadamente, aunque no lo diga expresamente
el precepto. En todo caso, ya no se trata de que los medios comisivos sirvan para probar el
consentimiento, sino que se equipara su falta a la realizacién del acto sexual con violencia,
amenaza, etc. En cualquier caso, y sin ninguna duda, la presencia de violencia demuestra que
faltaba el consentimiento a la préctica de dicha relacién sexual.

Por lo que se refiere a los actos sexuales concretamente realizados por el autor, el Disegno
di Legge 1.715 sigue sin establecer distincién alguna entre un beso y un acto de penetracién
o un ataque por sorpresa: debe recordarse que la Convencién de Estambul si establece esa
distincién. A favor del sentido de la Ley de 1996, Virgilio® subrayaba que una de las ventajas
de unificar los a##i sessuali en una misma figura delictiva, venia a «porre termine all odiosa pratica
processuale di indagare e domandare in modo eccessivamente invasivo dell’intimita personale», asi
como de eliminar «domande traumatizzanti» sobre el «campo anatomico e la profonditi millime-
trica della congiunzione o della penetrazione». Sin embargo, se deja en manos de la jurispruden-
cia el andlisis de todos los elementos esenciales del delito: y a todas luces, comparindolo con
la situacién existente en otros ordenamientos en los que es la ley la que establece la distincidn,
todo apunta a que ha sido peor el remedio que la enfermedad.

, p- 10.

“Vireirio (1997), pp. 74-75.

e st I (-
1/2026 RIVISTA TRIMESTRALE



Maria Acale Sianchez VIOLENZA DI GENERE
VIOLENCIA DE GENERO

Es significativo el hecho de que el altimo parrafo del art. 609 bis no haya sufrido modifica-
cién, sefialando en ambos textos que “nei casi di minore gravita la pena é diminuita in misura non
eccedente 1 due terzi”. Con la redaccién vigente se trata de una previsién que estd permitiendo
a los tribunales graduar la pena en atencién al concreto acto sexual realizado. E1 hecho de que
el art. 609 bis continde sin hacer distincién en cuanto a la pena a imponer segin los actos
sexuales practicados hace que no se deba cambiar la interpretacién que de dicha cldusula ya se
venian haciendo. Sin embargo, permite también plantearse la menor gravedad cuando se lleve
a cabo un acto de contenido sexual sin consentimiento de la victima cuando el autor no tenga
que emplear violencia, intimidacién, ni abuso de autoridad, ni de las condiciones de inferio-
ridad de la persona ofendida ni engafidndola, siendo el culpable sustituido por otra persona.

4 . 3 . 3 . La Proposta di riformulazione de 22.01.2026.

El 22 de enero se conocié una Proposta di riformulazione que partié de la Presidenta
de la Comisién del Senado encargada de la tramitacién -Sra. Bongiorno- con modificaciones
sustanciales respecto al texto del Disegno di Legge 1.715 .

Debe subrayarse el cambio fundamental que introduce respecto a la propuesta contenida
en el Disegno di Legge 1.715 y es que pasa del modelo del “solo si es si”al “no es no”. En efecto,
mientras en el Disegno di Legge se pone el acento sobre el hecho de que el autor lleve a cabo
los actos sexuales “senza il consenso libero e attuale”, la Proposta di Reformulazione se refiere a
quien actie “contro la volontd di una persona”, anadiendo un parrafo 2° que especifica que la
valoracién de la falta de voluntad debe tener en cuenta la situacién y el contexto en el que se
comete el hecho; a ello afiade una presuncién en virtud de la cual se entiende que el acto sexual
es contrario a la voluntad de la persona cuando es cometido “a sorpresa” o bien “approfittando
della impossibilita della persona stessa... di esprimere il proprio dissenso”. La introduccién de la
palabra dissenso parece referirse a actos sexuales iniciados sin el consentimiento de la victima
que debe comunicar al autor su oposicién, requisito propio del modelo del no es no.

La Proposta di reformulazione prevé un tipo agravado que se castigard con pena de
reclusion de 6 a 12 afios “se i/ fatto é commesso mediante violenza o minaccia, abuso di autorita
ovvero approfittando delle condizioni di inferiorita fisica o psichica della persona offesa”. Mientras
como se sefialaba anteriormente, en el Disegno di Legge, se castiga con la misma pena del tipo
base a quien “con violenza o minaccia o mediante abuso di autorita ovvero induce taluno a compiere
0 a subire atti sessuali abusando delle condizioni di inferiorita fisica o psichica o di particolare vulne-
rabilita della persona offesa al momento del fatto o traendo in inganno la persona offesa per essersi il
colpevole sostituito ad altra persona”®?.

Finalmente, el pérrafo 4° del art. 609 bis de la Proposta di riformulazione incorpora un
cambio sustancial en relacién con la propuesta contenida en el Disegno di Legge 1.715, en la
medida en que en el texto ltimo se establece que “/a pena é diminuita in misura non eccedente i
due terzi quando, per le modalita della condotta e per le circostanze del caso concreto, nonché in con-
siderazione del danno fisico o psichico arrecato alla persona offesa, il fatto risulti di minore grawitd”.
Mientras en el texto del Disegno di Legge 1.715 mds simplemente y repitiendo la clausula del
art. 609 bis en vigor establece que “nei casi di minore graviti la pena é diminuita in misura non
eccedente i due terzi’. La reformulacién de la propuesta aclara cuales son los criterios que de-
terminan la menor gravedad: la modalidad del comportamiento, las circunstancias del caso y
el dafio fisico o psicolégico sufrido por la victima. A todos los efectos parece que el legislador
quiere aclarar que las lesiones fisicas o los dafios psicolégicos no son punibles separadamente,
pero son criterio de determinacién de la pena prevista en el art. 609 bis®.

o1 Art. 609 bis: (Violenza sessuale) “C/Jiungue, contro la volonta di una persona, compie nei confronti della stessa atti sessuali ovvero la induce a
compiere o subire i medesimi atti & punito con la reclusione da quattro a dieci anni. La volonta contraria all’atto sessuale deve essere valutata tenendo
conto della situazione e del contesto in cui il fatto é commesso. L'atto sessuale é contrario alla volonta della persona anche quando é commesso a sorpresa
ovvero approfittando della impossibilita della persona stessa, nelle circostanze del caso concreto, di esprimere il proprio dissenso. La pena ¢ della reclusione
da sei a dodici anni se il fatto é commesso mediante violenza o minaccia, abuso di autorita ovvero approfittando delle condizioni di inferiorita fisica o
psichica della persona offesa. La pena é diminuita in misura non eccedente i due terzi quando, per le modaliti della condotta e per le circostanze del caso
concreto, nonché in considerazione del danno fisico o psichico arrecato alla persona offesa, il fatto risulti di minore gravita’.

Vid. Capoppi1 (2026); Massaro (2026).

62 Sustituir “consenso” con “volontd” no parece semanticamente someter la propuesta a cambios muy profundos en su significado. Por lo menos
en espafiol, “voluntad”y “consentimiento” son palabras sinénimas. Y sin embargo es el centro de los modelos del no es no al s es si.

La lectura del texto ahora propuesto evidencia la desaparicion del “inganno della persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persond’.
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A la vista de ambas propuestas, resulta evidente la voluntad del Parlamento italiano
de sustituir la envejecida regulacién del delito de violenza sessuale que pone en el centro del
tipo penal los concretos medios comisivos empleados por el autor por otro modelo en el que
el lugar central de la tipicidad lo ocupe el consentimiento/voluntad de la victima y en el que
aquellos sean meros medios probatorios que vienen a verificar periféricamente el elemento
esencial de la falta de consentimiento/voluntad agravando la pena. Siendo este el objetivo
principal, y constatado el hecho de que el marco penolégico establecido no es elevado®, puede
concluirse que se trata de una reforma que se limita a la reordenacién de sus elementos tipicos.

No obstante, la reforma proyectada por el legislador italiano del delito de wviolen-
za sessuale es una reforma parcial, que renuncia a objetivos mayores como hubiera sido
la mejor identificacién del bien juridico protegido y la reorganizacién de las distin-
tas conductas constitutivas de delito en el interior del Cédigo. Pero la critica debe ir mds
alld de los confines del Cédigo penal y tener en cuenta que la reorganizacién de los ele-
mentos tipicos del delito de violenza sessuale se lleva a cabo sin aprobar una ley no penal
que persiga el objetivo de prevenir estos atentados, lo que es tanto como considerar al
Cédigo penal no ultima ratio, sino prima 'y unica ratio para luchar contra una modalidad de
violencia que hunde sus raices en estereotipos patriarcales que reclaman de una intervencién
educativa reforzada. Esto es tanto como afirmar que aprobada la reforma del Cédigo penal,
Italia debe plantearse la necesidad de contar con una ley integral contra la violencia de género
que sufren las mujeres por el hecho de serlo de las que el feminicidio y las agresiones sexuales
no son mis que dos de las modalidades que pueden presentar, pero que obedecen al mismo
patrén machista de comportamiento. Y en ambas figuras delictivas, el consentimiento debe
jugar un papel no contradictorio.

Conclusiones.

Como ha podido comprobarse, la proteccién de la libertad sexual puede verse hoy limitada
por el modelo de intervencién concreto a partir del cual se articule su tutela en el Cédigo pe-
nal. Particularmente, en el 4mbito del delito de violacién. En este sentido parece posible con-
cluir que los Cédigos penales modernos no pueden seguir poniendo el centro de la regulacién
en los concretos medios comisivos empleados por el autor, modelo de los medios comisivos
que hoy cede ante los modelos consensuales (ahora es ya irrelevante si se parte del “no es no”
o del “solo si es si”).

Esto no significa que el modelo del consentimiento sea la panacea, porque se es consciente
de los problemas que suscita la verificacién procesal de la falta del mismo cuando no existan
medios de prueba diversos del testimonio mismo de los sujetos implicados, pero elimina del
razonamiento juridico construcciones sexuales estereotipadas en torno al comportamiento
normativizado de hombres y mujeres en el dmbito sexual.

Las consecuencias de la asuncién de los modelos consensuales no pueden limitarse a la
regulacién del delito de violacién, en la medida en que permea a otras figuras delictivas. En
particular, resulta incoherente articular la tutela de la libertad sexual en el 4mbito del delito
de violacién a partir de la validez del consentimiento prestado por la persona de determinada
edad (segtin cada ordenamiento juridico) y al mismo tiempo ignorar ese consentimiento cuan-
do se procede al castigo de comportamientos ligados al ejercicio voluntario de la prostitucién
-como el enriquecimiento con su ejercicio por parte de terceros- que son comportamientos
que estdn también favorecidos por el bien juridico libertad sexual, castigados en Italia a través
de la Ley de 20 de febrero 1959 n. 75.

En todo caso, el problema que representa en la sociedad actual la proteccién penal de la
libertad sexual no puede ignorar que se trata de un problema que excede -con mucho- las fina-
lidades que persigue el Derecho penal. En este sentido, toda reforma penal que se preste debe
ir acompafiada de cambios sociales en cuanto a la conceptualizacién de las relaciones entre
hombres y mujeres, reconociéndoles a estas, las mismas libertades que a aquellos.

Con todo, los cambios que se han producido en los distintos Cédigos penales a los que

No obstante, su desapariciéon no supone atipicidad: del principio de ultima ratio se deberd tomar en consideracién si el engafio sufrido ha
tenido la fuerza de distorsionar el consentimiento o si por contra, debe ser considerado como no relevante.
¢ Es mds, baja en la Propuesta de Riformulazione del 22 de enero.
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se ha hecho referencia y los que se espera que se produzcan en Italia en los préximos meses
no pueden ser operativos si simultdneamente no se profundiza en la formacién en género por
parte de los tribunales de justicia, de manera que sean capaces de interpretar, por una parte,
los matices, las sombras y los perfiles que estin presentes en el dmbito de la proteccién de la
libertad sexual, que sean capaces de apreciar cudndo la defensa juridica de un agresor recurre a
una linea de interpretacién de los hechos cargada de los estereotipos sexuales en los que se ha
amparado el autor al llevar a cabo sus tropelias y lo que es mds relevante, alejen de sus propias
sentencias razonamientos judiciales que reproducen aquellos mismos estereotipos: sirva de
ejemplo el voto particular de la Sentencia dela Corte Superior de Justicia de Cusco (Pert)
numero 29, de 14 de abril de 2023, al que se ha hecho referencia anteriormente, en la que el
magistrado recurre a su propia forma de afrontar el sexo y la violencia como fundamento de su
subjetiva y tergiversada interpretacién.

En otras palabras, los legisladores de Espafia, Portugal, Francia o Alemania se han pregun-
tado ya si es preferible optar por un Cédigo que ponga el acento en la existencia de violencia o
intimidacién y de la correlativa indagacién sobre la resistencia de la victima, o un Cédigo penal
que saque a la luz el consentimiento, al coste de saber que cuando no existan testigos, ni existan
medios que corroboren la violacién de la voluntad de la victima, serd dificil que se dé por acre-
ditado el consentimiento y por tanto la absolucién del imputado serd su consecuencia natural.
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