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AEI/10.13039/501100011033.

1. Consideraciones generales

1. La “desaparicion” de los hombres adultos en la nueva Ley

Los varones adultos resultan invisibilizados en la nueva Ley de libertad sexual.
No se les menciona en absoluto! en un inusual PredAmbulo que se parece mas a una
disertacion ideoldgica que a una exposicion del contenido de una ley?: no existen los
hombres como victimas de violencia sexual por mas que sean muy minoritarios, es-
tadisticamente, frente a las mujeres®. Es decir: no estamos, a pesar del titulo de la

'S6lo en un parrafo, intrascendente a los efectos de este trabajo, cuando dice: “Las disposiciones finales
décima y undécima adaptan a la presente norma, respectivamente, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo”; asimismo hay alguna otra mencion a los hombres en otros pasajes similares y también carentes
de trascendencia.

2 Es cierto que un “preambulo” no estad dotado de contenido normativo alguno, y para lo tinico que puede
servir es para ilustrar sobre las intenciones del Legislador. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional re-
fleja perfectamente lo acabado de significar, y en este sentido la STC 170/2016, de 6 de octubre, asevera:

“Como este Tribunal ha declarado, ‘aunque los preambulos o exposiciones de motivos de las
Leyes carecen de valor normativo (SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7; 150/1990, de 4 de
octubre, FJ 2; 173/1998, de 23 de julio, FJ 4; 116/1999, de 17 de junio, FJ 2, y 222/2006, de 6 de
julio, FJ 8), sirven, sin embargo, como criterio interpretativo de las disposiciones normativas a las
que acompafian para la busqueda de la voluntad del legislador (SSTC 36/1981, de 12 de noviembre,
FJ 7,y 222/2006, de 6 de julio, FJ 8); esto es, sirven para efectuar una interpretacion finalista (STC
83/2005, de 7 de abril, FJ 3 a)’ (STC 90/2009, de 20 de abril, FJ 6)”.

Esta idea es, también, la mantenida por el Tribunal Supremo; por todas, SSTS, Sala 3% 1399/2020, 26-10
(ES:TS:2020:3323), y 1366/2020, 21-10 (ES:TS:2020:3401), entre otras muchas de esta Sala.

En cuanto a la Doctrina, véanse, por todos, ROVIRA FLOREZ DE QUINONES, 1972, passim,
EZQUIAGA GANUZAS, 1988, pp. 27 y ss.; ALEGRE AVILA, 1994, p. 36 (n), y CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, 2015, passim y bibliografia alli indicada.

3 Seglin los niimeros proporcionados por el INE en 2021 hubo un total de 3.196 condenados por delitos
sexuales, de los cuales 3.128 fueron hombres (97,9%) y so6lo 14 (2,1%) mujeres
(https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=28857). Respecto a los menores, en 2021 hubo 439 condenados por
delitos sexuales, un 12,6% mas que el afio anterior (y un 5,5% mas que en 2019). El 96,8% fueron varones y
el 3,2% mujeres.

Segun el Ministerio del Interior (https://www.interior.gob.es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/docu-
mentacion-y-publicaciones/publicaciones-descargables/publicaciones-periodicas/informe-sobre-delitos-contra-la-
libertad-e-indemnidad-sexual-en-Espana/Informe delitos libertad e indemnidad sexual 2021 126210034.pdf)
el numero de delitos sexuales cometidos en 2021 fue de 17.016 (13.174 en 2020 -afio de la pandemia-, 15.319 en
2019 y 13.782 en 2018), lo que supuso un fuerte aumento respecto a afios anteriores.
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norma, ante una ley “de garantia integral de la libertad sexual”, sino ante una ley “de
garantia integral de la libertad sexual de la mujer”; y ahi empieza el conflicto. Pero
el mayor problema es que, como veremos en lo que sigue, nos encontramos ante una
ley dictada desde el fanatismo, sectaria, pues solo se pone el foco sobre la victima -
si es mujer, pues como digo el hombre no existe- pero no se tienen en cuenta los
derechos de los acusados?, 1o que ha llevado al dibujo de conductas y a la imposicion
de penas que conculcan principios constitucionales basicos en materia penal.

Se trata de una Ley que vulnera claramente lo que constituye el objetivo primor-
dial de toda legislacion: ordenar la vida en comun, gestionar la paz. Lo trasgrede
porque, patéticamente, viene a fomentar, como veremos mas abajo, un rancio enfren-
tamiento entre mujeres y varones. Es decir: concibe la lucha por los derechos de la
mujer como una de enfrentamiento con los varones, lo que conducird, necesaria-
mente, a un fracaso social. Estamos, pues, ante una Ley excluyente, polarizada ex-
clusivamente en favor de la mujer, prescindente de los hombres, en la que lo mascu-
lino Unicamente se cita una vez: con finalidad reeducativa, nunca para el
reconocimiento de derechos o facultad alguna. No es una Ley que se compadezca
con la democracia.

2. Los intentos de equiparar valorativamente todas las agresiones sexuales

Desde luego que con lo anterior no se quieren indiferenciar las agresiones que
ocasionalmente puedan padecer varones vulnerables, de las sufridas por la mujer por
su condicion de mujer. No son valorativamente ni siquiera similares. En esta direc-
cioén se debe salir al paso de las frecuentes estrategias procesales consistentes en
reaccionar a una denuncia de maltrato de género con otra, por parte del varon, en la
que se acusa a la mujer de maltrato. Ello por una sencilla razon: la una y la otra (en
caso de existir esta ultima, y que no responda a una mera treta procesal de los abo-
gados del varén) tienen muy distinta naturaleza. Una, la llevada a cabo por la mujer
consistiria en una agresion fisica “normalizada”; la otra, la producida por el varon,

En cuanto a las victimas, 14.608 fueron mujeres y 2.340 varones. Debe sefialarse que en esta estadistica
faltan algunos datos -de gran importancia para poder evaluar correctamente el fendmeno- que arrojarian mucha
luz para el correcto dimensionamiento del problema, por ejemplo: ;cuantas de esas victimas varones eran
menores de edad? ;cuantas de esas victimas varones lo fueron, a su vez, de varones?

4 Lo que siempre ha constituido una de las referencias de las doctrinas penales; en este sentido s6lo hay
que recordar las corrientes humanizadoras, en diversos aspectos, que han hecho progresar el Derecho Penal
(no hay Derecho Penal sin humanizacion), e introducir las reacciones estatales frente a la comision de injustos
dentro de determinados limites. ;O acaso hay que olvidar todas esas penas mas que crueles degradantes tanto
para victimas como para verdugos que estuvieron vigentes en Espaiia hasta el Codigo Penal de 1848? ;O las
penas desproporcionadas, duras, incompatibles con la naturaleza otorgada a la persona en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano? En esta materia, en la que levantar la voz a favor de un trato
humanitario para los agresores es siempre motivo de sospecha, en la que los programas de reeducacion y
reinsercion para los agresores han estado, y siguen estando en buena medida, “prohibidos ideologicamente”,
en la que la invisibilizacion es la receta para victimas hombres (que es evidente no es de género) y agresores
varones, es indispensable reivindicar, también, el Derecho Penal humanitario.

RECPC 25-r3 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-r3.pdf



4 Fco. Javier Alvarez Garcia

puede trascender la agresion fisica para adquirir un significado vinculado con el ejer-
cicio del poder. En este ultimo sentido, la diferencia de penas entre el maltrato de
género del articulo 153, CP, aunque surgido en un contexto que nada tiene que ver
con el actual, y la del articulo 147.3, CP, y siempre que se esté atento al elemento
subjetivo, resulta plenamente justificada. De otra manera nos hallariamos ante incre-
mentos de la pena por el mero hecho de que el sujeto pasivo sea mujer®.

3. Definiciones y afirmaciones

En el ya citado Predmbulo son llamativas algunas definiciones y afirmaciones, por
causar perplejidad, como las siguientes:

a) Son “violencias sexuales los actos de naturaleza sexual no consentidos o que
condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico o pri-
vado”. Un texto en todo similar se encuentra en el articulo 3.1 de la Ley 10/2022:
“El ambito de aplicacion objetivo de esta ley organica comprende las violencias se-
xuales, entendidas como cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que
condicione el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o pri-
vado...”

Lo primero que debe decirse ante esta definicion, es que se trata de un texto que
se aparta diametralmente de la definicién del Convenio de Estambul, cuyo articulo
36 SI pone, por contraposiciéon a esta norma, el consentimiento en el centro de la
definicion de violencia sexual. Sin embargo, al introducirse la conjuncién disyuntiva
“0”, este texto crea una segunda categoria de “violencias sexuales consentidas pero
que condicionan el libre desarrollo de la vida sexual”; se trata de una clase de vio-
lencia sexual desconocida en el &mbito nacional e internacional y totalmente ajena a
la idea de “solo si es si”. Parece claro que no puede referirse a victimas infantiles o
adolescentes, ya que ellas carecen de capacidad de consentir en este punto, por lo
que necesariamente deben ser actos sexuales plena y libremente consentidos por mu-
jeres adultas. Desde luego que esto resulta sumamente perturbador.

En todo caso, y ademads, ante esta conceptualizacion cabe preguntarse ;por qué
debe ser entendido como violencia sexual un acto que, sin mayores cualificaciones,
haya condicionado el libre desarrollo de la vida sexual? Fijese, ademas, que se so-
mete la calificacion de la conducta como violencia sexual a la ocurrencia de un fe-
noémeno que no sélo no estd en manos del sujeto activo, sino que puede ser absolu-
tamente imprevisible y producto exclusivo de la psicologia de la victima. ;O a qué
se refiere esa definicion? ;Quiere decir que constituye violencia sexual la que se
ejerce -en publico o en privado- prescindiendo de la libertad de la victima y

5 Véase, por ejemplo, STS 677/2018, de 20 de diciembre (ES:TS:2018:4353).
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condicionando el libre desarrollo de la vida sexual?® Porque en este ultimo caso si
estoy de acuerdo, pero no lo puedo estar en el primero: el condicionamiento del “libre
desarrollo de la vida sexual” puede llegar como consecuencia de una actividad sexual
llevada a cabo libremente -quiza escasamente meditada- por el sujeto pasivo, o como
consecuencia de un acto sexual “impuesto” en sentido normativo. En este ultimo
supuesto la calificacion de violencia sexual no precisa la produccion de consecuencia
alguna’. En el primero (el condicionamiento de la vida sexual de su pareja) no es
algo que pueda ser imputado al varon que ha protagonizado el acto sexual si éste ha
sido consentido.

b) “Asimismo, entre las conductas con impacto en la vida sexual, se consideran
violencias sexuales la mutilacion genital femenina...”. Un texto similar se encuentra,
ya en el texto de la Ley, en el articulo 3.1, II: “En todo caso se consideran violencias
sexuales los delitos previstos en el Titulo VIII del Libro II de la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, la mutilacion genital femenina...”

Una vez mas el texto se aparta radicalmente del Convenio de Estambul para saltar
a terrenos pantanosos. Por supuesto, el Convenio no define como violencia sexual
las mutilaciones genitales femeninas. Las violencias sexuales son para el Convenio
los actos sexuales no consentidos (art. 36), y en otros articulos lo que hace es recoger
la obligacion de criminalizar otros ataques contra las mujeres (acoso, violencia no
sexual, matrimonio forzoso, aborto forzoso, esterilizacion forzosa...). Asi, el art. 38
obliga a criminalizar la mutilacion genital femenina. Sin embargo, el Convenio jamas
ha incurrido en un error tan grosero como el de desdibujar el concepto de violencia
sexual para incluir en €l actos delictivos que no tienen que ver con el sexo no con-
sentido. Espaia, con esta ley, pasa a tener un concepto de violencia sexual que se
aparta del consenso internacional.

En todo caso, ;por qué Unicamente la referencia a la mutilacion genital femenina
en el texto de la Ley? ;quiza porque se refiere exclusivamente a ella el Convenio de
Estambul? Veamos lo que asevera el mencionado precepto:

“Articulo 38. Mutilaciones genitales femeninas. Las Partes adoptaran las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito,

¢ El texto se refiere a actos no consentidos o que condicionan el libre desarrollo, etc. Se trata de alternativas
unidas por una conjuncion disyuntiva: o lo uno o lo otro.

" Con caracter general no es admisible la insistencia en que la agresion sexual condiciona la futura vida
sexual. Eso puede ser cierto o no...pero no constituye elemento del delito (tampoco estamos ante tipos de
resultado material). Ademas, semejante planteamiento recuerda la vieja disposicion del Codigo Penal de 1973
(articulo 444.1°) segun la cual habia que “dotar a la ofendida, si fuere soltera o viuda”. Ello desde una presu-
posicion: que una mujer violada (o sometida a los delitos de estupro o rapto) era una mujer “deteriorada” como
“mercancia matrimonial”; por ello se le proporcionaba una “buena dote” para que de esa manera “resultara
atractiva”, “encontrara marido”, finalidad ésta de toda “mujer decente”. Pues no. Una mujer agredida sexual-
mente es una victima sin mas...e igual a todos los demas ciudadanos. La tnica persona deteriorada (sin comi-
llas) es el agresor. Sélo €l.
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cuando se cometa de modo intencionado: a) La escision, infibulacion o cual-
quier otra mutilacion de la totalidad o parte de los labios mayores, labios me-
nores o clitoris de una mujer; b) El hecho de obligar a una mujer a someterse
a cualquiera de los actos enumerados en el punto a) o de proporcionarle los
medios para dicho fin; c) El hecho de incitar u obligar a una nina a someterse

a cualquiera de los actos enumerados en el punto a) o de proporcionarle los

medios para dicho fin”. 8

8 Ciertamente, en el Rapport explicatif de la Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la
lutte contre la violence a I’égard des femmes et la violence domestique (https://rm.coe.int/16800d38c9), se
asevera:

“198. Debido a su caracter, la mutilacion genital femenina (MGF) es uno de los delitos que dero-
gan el principio de neutralidad de género que impregna la parte de derecho penal de la convencion.
Esta disposicion tipifica el delito de mutilacion genital femenina cuyas victimas son necesariamente
mujeres o nifias. Busca criminalizar la practica tradicional -observada por algunas comunidades en
relacion con sus miembros femeninos- de quitar ciertas partes de los genitales femeninos. Los redac-
tores consideran fundamental tipificar como delito la mutilacion genital femenina a través de esta
convencion, ya que esta practica provoca dafios irreversibles, cuyos efectos se hacen sentir a lo largo
de la vida de las victimas cuando rara vez se solicita su consentimiento”.

Para BROX SAENZ DE LA CALZADA (2020, p. 53), “El texto [del Convenio] indica que, a diferencia
del resto de manifestaciones violentas, los delitos de mutilacion genital (femenina), aborto y esterilizacion
forzosos, por su caracter ‘sexoespecifico’, deberan buscar solamente la proteccion de las victimas de sexo
femenino”, y esa aseveracion la hace a la vista del fragmento del “Informe explicativo...” acabado de reflejar.
Sin embargo, no creo que ello deba ser asi. Para empezar, el texto de este “Informe” no es vinculante para las
partes. Es verdad que hay no poca discusion en la doctrina internacionalista sobre el valor de redactados como
éste, y se utilizan criterios muy diferentes para dilucidar la cuestion; desde algunos puramente filologicos (los
tiempos verbales, que plantean no pocos problemas a la vista de que los textos considerados “genuinos” han
de ir, al menos, en dos idiomas -y no se debe olvidar que luego esos documentos se traducen a decenas de
idiomas-. En este sentido, CARDONA LLORENS (2022, p. 200) afirma: “El valor juridico de los Comentarios
Generales se encuentra relacionado con el objeto y el fin de los mismos: ayudar a comprender mejor el conte-
nido y las obligaciones derivadas de la correspondiente Convencion. En este sentido, los Comités suelen ser
especialmente cuidadosos en la terminologia utilizada, distinguiendo especialmente entre los verbos modales,
shuld, shall and must a la hora de explicar las obligaciones de los Estados. De esta forma pretenden distinguir
lo que, en su opinidn, es solo una recomendacion, una obligacion deducida y una obligacion imperativa y
claramente establecida en la Convencion”), a otros, mas fundamentados, referidos a la instancia de aprobacion,
pasando por algunos que se refieren a que esos informes pueden tener auctoritas, de manera que se deba
motivar la discrepancia, pero no implican interpretacion auténtica de obligado seguimiento, etc.

Debe hacerse notar, ademas, que en el propio “glosario” de la web del Consejo de Europa
(coe.int/en/web/conventions/glossary) se afirma (se disculpara la introduccion de un texto sin traducir, pero
se hace para evitar disquisiciones sobre, precisamente, la interpretacion del mismo: “Explanatory report.since
1965, each newly adpted treaty has an explanatory reprt which details the main steps of its elaboration and
comments article by article the raison d'étre and the meaning of the provisions of the treaty. Since 2001, all
the explanatory reports are public. The explanatory report does not constitute an instrument providing an
authoritative interpretation of the treaty”. Desde luego, la claridad de la ultima frase no precisa demasiada
ilustracion (“El informe explicativo no constituye un instrumento que proporcione una interpretacion autori-
zada del tratado™).

Pero mas alla de lo anterior, ha de recordarse que el propio Convenio, en el articulo 69, dispone: “Reco-
mendaciones generales. El GREVIO podra adoptar, cuando proceda, recomendaciones generales acerca de la
aplicacion del presente Convenio”. “Recomendaciones”, pues, no otra cosa son las competencias, en este
punto, del GREVIO (Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia domés-
tica).

En fin, el texto vinculante es, no cabe duda, el del Convenio y no el “Informe explicativo”, que en algin
punto “tiene la osadia”, incluso, de constrefiir la mutilacion genital en &mbitos “sobreculturizantes” referidos
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Mas es evidente que una ley estatal no debe (obviamente si puede) referirse ex-
clusivamente en semejante materia a las mujeres, sino que la invocacion del Conve-
nio de Estambul debe integrarse en el &mbito de valores del Ordenamiento estatal de
que se trate...y no puede ser discriminatoria. Por otra parte, semejante conducta esta
castigada en nuestro Ordenamiento desde el primer Codigo Penal, y se referia, y se
refiere, tanto a hombres como a mujeres.

(Significa lo dicho que la norma tiene que ser ciega ante el género? No, porque si
lo fuera demostraria incomprension al por qué de la mutilacion genital femenina
frente a la masculina’, al mismo hecho criminal, pero ello no puede implicar una
contemplacion penal separada de la mutilacion genital femenina de la posible mas-
culina. Lo que exige es examinar la posibilidad de agravacion de la pena a través de
circunstancias generales, de género (de cualquier género, huyendo de una compren-
sion estrictamente binaria del mismo), no el construir codigos penales distintos para
hombres y mujeres!®. Ello, es evidente, permite, ademas, hacer en el Codigo una
contemplacion total del fendémeno con potencial aplicacion a cualquier figura de la
Parte Especial.

a los pueblos que practican esta mutilacion tradicionalmente, dejando fuera de la prohibicion (intentando) la
mutilacion genital que se lleva a cabo en clinicas europeas (en efecto, dice el Informe explicativo en el invo-
cado punto 198 “Busca criminalizar [e]l Convenio] la practica tradicional -observada por algunas comunidades
en relaciéon con sus miembros femeninos- de quitar ciertas partes de los genitales femeninos”). Cuando la
verdad es que el Convenio, en su articulo 38, no incluye ninguna limitacion a la mutilacion genital (véase en
este mismo sentido, THILL, 2020, passim).

En todo caso, y mas alla del valor que se quiera reconocer al citado “Informe explicativo”, debe sefialarse
que BROX SAENZ DE LA CALZADA ha entendido erréneamente el texto del Convenio. En efecto, del
hecho de que un Convenio obligue a perseguir la mutilacion genital femenina no es posible deducir que los
delitos de mutilacion genital sdlo deban buscar la proteccion de las victimas de sexo femenino. Es como si de
un Convenio que obligase a los Estados a asumir las indemnizaciones a victimas del terrorismo, se dedujera
que esto obliga a los estados a “buscar solamente la indemnizacion de las victimas del terrorismo”, y no de
otros delitos violentos. Absurdo.

° Que ha estado histéricamente mas vinculada a la trata, a la humillacién de los prisioneros vencidos o al
genocidio. Pero la castracion masculina sigue existiendo en algunos paises vinculada a razones culturales o
religiosas; es el caso de la India, en donde se calcula que existen entre uno y tres millones de hombres castrados
(hijras). Pero también se llevan a cabo castraciones forzadas con objeto de dedicar a esos hombres a la prosti-
tucion masculina homosexual. Asimismo, sigue estando presente la castracion masculina en otros paises asia-
ticos como Pakistan, o africanos como Tanzania, Niger o Mali. En todo caso las cifras de la castracion mas-
culina, por mas que numéricamente significativa como he dejado sefialado, no puede acercarse
cuantitativamente a la femenina. Sobre el particular, véase DIAZ SAEZ (2014, passim).

10 En ese esperpento se cayo en la STS 677/2018, de 20 de diciembre (ES:TS:2018:4353), Ponente Magro
Servet, en la que con el siguiente relato de Hechos Probados: “Queda acreditado que los encausados, Pablo
Jesus y Palmira, pareja sentimental, el dia 6 de diciembre de 2017, cuando se encontraban... junto a la disco-
teca..., en un momento determinado se inici6 una discusion entre ellos motivada por no ponerse de acuerdo
en el momento que habian de marchar a casa, en el curso de la cual se agredieron reciprocamente, de manera
que la encausada le propind a Pablo Jesus un puiietazo en el rostro y ¢él le dio un tortazo con la mano abierta
en la cara, recibiendo ¢l una patada propinada por la sefiora Palmira, sin que conste la produccion de lesiones.
Ninguno de los dos denuncia al otro", se termin6 condenando al hombre a la pena de seis meses de prision, y
a la mujer, que fue quien inicid la agresion fisica, a la de tres meses (sentencia construida sobre algunas des-
graciadas resoluciones del Tribunal Constitucional, como la STC 45/2010, de 28 de julio).
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Pero, ademas, parece olvidarse que el Convenio de Estambul'! pretende elevar el
nivel de proteccion a las mujeres de muchos paises hasta, al menos, los estandares
de los mas avanzados de Europa occidental; que se dirige a estados donde la mutila-
cion genital femenina (y a algunos paises donde atin existe la esclavitud y se practica
-excepcionalmente- la mutilacidon genital masculina) es una practica “habitual”, y a
los que pretende atraer al Convenio: no constituyen punto esencial de atraccion los
paises de Europa occidental, por mas que parte de las clausulas del Convenio -y el
mismo enfoque de entender la violencia de género como una de derechos humanos!2-
puedan suponer avances también para estos ultimos paises'>.

c) “Las consecuencias fisicas, psicoldgicas y emocionales de las violencias sexua-
les pueden afectar gravemente o incluso impedir la realizacion de un proyecto vital
personal a las mujeres y las nifias, que se pueden ver sometidas a las relaciones de
poder que sustentan este tipo de violencias™!*,

Entonces, (los hombres que se ven sometidos a esas violencias no padecen las

"' Que no debe olvidarse es juridicamente vinculante para los paises signatarios, lo que les obliga a san-
cionar todos los comportamientos que el propio Convenio entiende como infracciones, lo que posee un signi-
ficado que va mas alla de lo meramente sancionatorio y que se plasma en un replanteamiento del concepto
mismo de violencia de género en los ordenamientos de los distintos paises.

12 Articulo 3, a) del Convenio de Estambul: “Por «violencia contra la mujer» se debera entender una vio-
lacion de los derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y se designaran todos los
actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econdémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coac-
cion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada”. Esta idea ya habia sido adelantada por
el CEDAW (Comité sobre la Eliminacion de la Discriminaciéon contra las Mujeres) en su Recomendacion
General N°19 (11 periodo de sesiones, 1992). Véase al respecto, CALVO GARCIA (2014, passim).

13 Una cierta sensacion de fracaso del Convenio se ha extendido a partir del momento en el que Turquia lo
ha abandonado, y otros paises han amenazado con hacerlo (por ejemplo, Polonia, mas alld de que todavia no
la han ratificado distintos paises pertenecientes al Consejo de Europa -como Republica Checa, Hungria, Le-
tonia, etc.-, en alguno de los cuales ha mediado decision del Parlamento o del Tribunal Constitucional contraria
a la ratificacion). La cuestion deberia haber sido, como se indica mas arriba en el texto, mas alla de establecer
normas comunes asimismo vigentes para los paises mas avanzados en la materia -que también-, la de “atraer”
a su observancia a otros que padecen una legislacion mas atrasada, o, incluso, que no observan niveles mini-
mos de proteccion. Por ello, desde antes de la reunion de Estambul, los representantes de algunos paises tra-
taron de “rebajar” el lenguaje utilizado (hecho que fue criticado por algunas organizaciones internacionales,
como fue el caso de Amnistia Internacional, en un ejercicio insensato de absoluta incomprension de la impor-
tancia de lo internacional: Europa, una vez mas, no supo asumir su papel), con objeto de integrar mas paises
en el marco del Convenio.

Esa sensacion de fracaso se incrementa debido a la pretension del Convenio de extenderse geograficamente
mas alla del ambito territorial del Consejo de Europa, lo que no ha sucedido, ni siquiera entre aquellos estados
que no siendo miembros del Consejo de Europa participaron en la elaboracion del Convenio (Japoén, México,
Santa Sede, Canada y EE.UU). No obstante, debe tenerse en cuenta que en otros continentes ya se habian
adelantado al aprobarse, en 1994, el de Belém do Para -inspirado por la OEA- y mas tarde, en 2003, el Proto-
colo a la Carta Africana sobre los derechos humanos y de los pueblos, sobre los derechos de las mujeres en
Africa.

14 En el articulo 33.2 de la Ley se asevera: “Articulo 33. El derecho a la asistencia integral especializada y
accesible. 1. Todas las personas comprendidas en el apartado 2 del articulo 3 de esta ley organica tienen dere-
cho a la asistencia integral especializada y accesible que les ayude a superar las consecuencias fisicas, psico-
logicas, sociales o de otra indole, derivadas de las violencias sexuales. Este derecho comprendera, al menos:”.
Debe recordarse que ese articulo 3.2 se refiere, exclusivamente, a mujeres, nifias y nifios.
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consecuencias fisicas, emocionales..., de los abusos sexuales sufridos!>? ;Es que,
acaso, las mujeres que redactaron ese Predmbulo no se han ilustrado minimamente
de las terribles consecuencias que para los, mayoritariamente, nifios y jovenes que
han sido abusados por clérigos, han tenido esas actividades sexuales? ;Como es po-
sible, mas que desde el fanatismo, ignorar el padecimiento de esas decenas, centena-
res de miles de personas!®? ;Por qué excluirles de los “beneficios” de la Ley? La
razon es sencilla: porque como se ha anotado se trata de una Ley excluyente que se
encuentra en el polo opuesto de la democracia.

No obstante lo dicho, el Preambulo si expresa, de forma subordinada, que “En el
caso de los nifios, las violencias sexuales también son fruto de relaciones de poder
determinadas por el orden patriarcal”’; mas ninguna mencion a los varones adultos.
Ninguna. Parece, pues, que los varones adultos acogen con indiferencia el ser victi-
mas de violencia sexual. Sin embargo, si se hace expresa alusion (ademas de al gé-
nero “mujer”) a otro hecho: “resulta también imprescindible dar respuesta a la inde-
fension especifica sufrida por las mujeres mayores debido a la persistencia de
esquemas patriarcales™!’.

d) Ya desde un punto de vista de técnica juridica destacar la siguiente reflexion
contenida en el Predmbulo: “Asimismo, al tratarse de una norma compleja que abarca
un ambito particular pero amplio de la violencia contra las mujeres, la regulacion por
una ley ad hoc exhaustiva constituye el instrumento mas adecuado para garantizar la
consecucion de dichos fines”.

15 Seglin este texto, si un varon es violado por otro varén, queda fuera del concepto “victima de violencia
sexual”.

Sin embargo, las cifras de violaciones de varones son extraordinariamente preocupantes en entornos como,
por ejemplo, la prisién, donde el Estado tiene ademds una particular responsabilidad de proteccion de las
personas presas.

Los estudios de victimizacion nos muestran porcentajes alarmantes de victimizacion sexual de varones en
prision (en un estudio de 2015 se exponia cémo tal cosa habia ocurrido con el 17,7% de los participantes, es
decir, mas de 1 de cada 6; en un 6,6% de los participantes, las agresiones habian incluido penetracion, por lo
tanto, en aproximadamente 1 de cada 15. Véase al respecto, CARAVACA SANCHEZ, F. y otros, 2015, pas-
sim).

16 También en Espafia, desde luego, aunque desconociéndose el niimero total de afectados; ignorancia que
proseguira a la vista de que la iglesia catolica espafiola esta atrincherada en posiciones negacionistas despre-
ciando a las victimas -lo que ha sido tradicional en su practica eclesial en Espafia a lo largo del siglo XX-, y
que el Gobierno esta haciendo la peor gestion posible del tema con la constitucion de una Comision lastrada
por su propia estructura. Si hay cifras en otros paises y el caso mas sobresaliente es el de Francia: mas de
trescientas mil personas, nifios y jovenes -en el 80% varones entre 10 y 13 afios-, fueron abusados, de acuerdo
con el Informe redactado por la “Comision Independiente sobre Abusos en la Iglesia Catodlica” (Ciase) esta-
blecida a finales de 2018 por la propia Conferencia Episcopal francesa, véase https://www.ciase.fr/rapport-
final/ https://www.ciase.fr/medias/Ciase-Final-Report-5-october-202 1-english-version.pdf). Mas en otros mu-
chos paises se han denunciado decenas de miles de abusos a menores, mayoritariamente varones, es el caso
de Irlanda, EE. UU., México, Perti...y una lista interminable que abarca a todas aquellas naciones con presen-
cia de la iglesia catolica: cuanto mas catolicismo mas abusos sexuales a nifios y jovenes varones.

17 No termino de entender bien esta referencia efectuada en el Prologo de la Ley: /es que, acaso, las “mu-
jeres mayores” no pertenecen al género “mujer”? jEs que en las mujeres “no mayores”, en muchas de ellas,
no persisten los “esquemas patriarcales”?
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En los ultimos afios se ha difundido la idea de que la mejor forma de abordar
determinados fenomenos, que no se refieren exclusivamente al problema penal, es
con “leyes integrales”, en las que se regularian aspectos civiles, administrativos, pe-
nales, procesales, meramente tuitivos, etc. Seguramente ello es asi. El peligro radica,
no obstante y en primer lugar, en que los principios que gobiernan la ley integral
interfieran los de las leyes modificadas (codigos penales, civiles, procesales...); y en
segundo término, en que los departamentos que abordan esa ley integral, en algunas
ocasiones con insuficientes conocimientos juridicos, terminen cometiendo importan-
tes errores técnicos. Empecemos por eso ltimo!8.

I1. Algunos, solo algunos, defectos técnicos en la Ley LO 10/2022"°

1. Disposiciones transitorias

Ha llamado poderosamente la atencion la ausencia de Disposiciones Transitorias
en la nueva ley orgénica, error imperdonable que ha sido tratado de “suplir” por las

18 Desde luego que existe otro aspecto de las leyes integrales que es muy rentable para las esferas del poder,
y es el de la comunicacion politica, que no voy a desarrollar.

19 Mas alla de continuas repeticiones en el texto de otras disposiciones. Comparese, por ejemplo, lo dicho
en el articulo 37 de 1la LO 10/2022: “Acreditacion de la existencia de violencias sexuales. 1. A estos efectos,
también podran acreditarse las situaciones de violencias sexuales mediante informe de los servicios sociales,
de los servicios especializados en igualdad y contra la violencia de género, de los servicios de acogida desti-
nados a victimas de violencias sexuales de la Administracion Publica competente, o de la Inspeccion de Tra-
bajo y de la Seguridad Social, en los casos objeto de actuacidon inspectora; por sentencia recaida en el orden
jurisdiccional social; o por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las disposiciones normativas
de caracter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los derechos y recursos. En el caso de victimas
menores de edad, y a los mismos efectos, la acreditacion podra realizarse, ademas, por documentos sanitarios
oficiales de comunicacion a la Fiscalia o al 6rgano judicial. 2. El Gobierno y las comunidades autonomas, en
el marco de la Conferencia Sectorial de Igualdad, disefiaran, de comtin acuerdo, los procedimientos basicos
que permitan poner en marcha los sistemas de acreditacion de las situaciones de violencias sexuales”; con lo
preceptuado en el articulo 23 de la LO “También podran acreditarse las situaciones de violencia contra las
mujeres mediante informe de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los servicios de aco-
gida de la Administracion Publica competente destinados a las victimas de violencia de género, o por cualquier
otro titulo, siempre que ello esté previsto en las disposiciones normativas de caracter sectorial que regulen el
acceso a cada uno de los derechos y recursos.- En el caso de victimas menores de edad, la acreditacion podra
realizarse, ademas, por documentos sanitarios oficiales de comunicacion a la Fiscalia o al 6rgano judicial.- El
Gobierno y las comunidades auténomas, en el marco de la Conferencia Sectorial de Igualdad, disefiaran, de
comun acuerdo, los procedimientos basicos que permitan poner en marcha los sistemas de acreditacion de las
situaciones de violencia de género”.

Este concreto hecho fue advertido en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica de
Garantia Integral de la Libertad Sexual, de 2 de febrero de 2021 (pag. 24), pero no sirvio de nada. Parece que
las autoras de la Ley de Garantia Integral de la Libertad Sexual tenian un programa normativo propio; o lo que
es peor: no estan dispuestas de ninguna manera a escuchar opiniones que no se subordinen a las suyas. Por
eso todo el proceso legislativo les sobra, prescinden de cualquier advertencia incluidas las de los 6rganos
constitucionales, y a quienes “no leen” en la Ley lo que ellas “quieren leer” les declaran inmediatamente
boicoteadores de la Ley; y lo que es mas preocupante: en el conflicto por la revision de las penas no tienen
ningun inconveniente en descalificar a los jueces que no acuerdan con ellas, y “sefialarles con el dedo” (véase,
por ejemplo, https://www.elconfidencial.com/espana/2023-02-24/montero-achaca-rebajas-campana-jueces-
incumplen-ley 3581391/).
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impulsoras de la ley (Ministerio de Igualdad) invocando las transitorias de la LO
10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprob6 el nuevo Codigo Penal. El pro-
blema es que ello...no es posible por una potisima razon: estas disposiciones transi-
torias son de la ley del 95 y no es posible juridicamente que trasciendan a la LO
10/2022%,

En efecto, el Derecho Transitorio, por definicidn, viene a regular las situaciones
de “transito” de un escenario juridico a otro. Determinar qué relaciones se conservan
y cuales se modifican, tratando de evitar contextos de pendencia en el Ordenamiento
provocados por cambios legislativos. En definitiva, se trata de vislumbrar qué efica-
cia pueda tener la norma nueva sobre hechos y relaciones producidas cuando regia
la norma anterior (CASTAN, 1943, p. 78). Esto es producto de que los hechos y
relaciones de que se traten siguen produciendo efectos en un tiempo en el que la
norma antigua no rige ya por haber entrado en vigor la nueva: se trata, por ello, de
resolver concursos de normas que se producen en un &mbito de sucesion temporal de
leyes. La cuestion se complica en el caso de las leyes penales, precisamente por la
vigencia de los principios de irretroactividad/retroactividad de la norma de esa natu-
raleza (sancionadora, art. 9.3 CE y 2 CP). Se trata, sin embargo, de una “complica-
cion” simplificadora. En efecto, a diferencia del CC en el cual sus disposiciones tran-
sitorias tienen que aludir a multiples situaciones singulares, en el Codigo Penal, por
mandato constitucional -en el caso de la irretroactividad y legal en el de la retroacti-
vidad- tal y como se acaba de indicar, se incluye en el articulo 2.2 lo que constituye
la regla que, con carécter general, proporciona la pauta a la que se somete la sucesion
temporal de leyes penales: este es el criterio general que indica al Legislador cual
deba ser la armadura a la que se tiene que ajustar el Derecho Transitorio que se prevea
para cada Ley penal particular.

Es decir: dos planos normativos regulatorios. El general, acogido en los citados
articulos 9.3 y 25.1 CE y 2, CP, en los que se indica con caracter universal cudl es la
norma aplicable: la favorable?!, y cual no es: la desfavorable; y el particular, disefiado

20 En efecto, continuamente las disposiciones transitorias del Codigo Penal de 1995 se estan refiriendo
tanto al “codigo derogado” como al nuevo Codigo, al Codigo Penal de 1973 como al de 1995. A la legislacion
penal especial vigente con anterioridad al 1995 o a la redencion de penas por el trabajo, etc.

2l En nuestro Derecho Penal, con fundamento en la prohibicion del exceso (en el caso de que la nueva
norma mantenga la consideracion de la conducta como ilicita, pero disminuya la pena, en este sentido COBO
DEL ROSAL/VIVES ANTON (1999, p. 196); CASABO RUIZ (1972, p. 46), sin embargo, entiende que la
retroactividad solo se puede justificar en razones de humanidad. Para el Tribunal Constitucional la fundamen-
tacion, vinculada con el principio de legalidad, se encuentra en la evitacion de sorpresas al ciudadano, en este
sentido, y por todas STC 234/2007, de 5 de noviembre), y como consecuencia de lo dispuesto en el articulo
2.2 del Codigo Penal (“No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena...”), no
hay limitacion a la aplicacion de la norma mas favorable (en algunas resoluciones del Tribunal Constitucional
se estima que la retroactividad favorable tiene también anclaje constitucional, véanse SSTC 8/1981, de 30 de
marzo; 15/1981, de 7 de mayo; 131/1986, de 28 de octubre, y 215/1998, de 11 de noviembre, para las que la
“retroactividad de la ley penal mas favorable es un principio reconocido constitucionalmente a partir de una
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para cada singular norma penal de modificacidon del Ordenamiento criminal, que con-
cretard para esa ultima disposicion los criterios pertinentes que permitiran fijar nor-
mativamente cudl sea la ley llamada a integrar el Ordenamiento. Con esta estructura
se trata de blindar la certeza sobre el Ordenamiento Juridico aplicable y los intereses
juridicamente tutelados (STC 15/1986, de 31 de enero); en definitiva: la seguridad
juridica (art. 9.3, CE).

De lo anterior se deducen, inmediatamente, dos consecuencias: a) que las dispo-
siciones transitorias particulares estan referidas, exclusivamente, a la Ley de la que
forman parte®?; b) que las disposiciones transitorias concretas se agotan en su vigen-
cia en cuanto materialmente finalizan los problemas aplicativos de la norma de que
se trate (HERNANDEZ GIL, 1993, p. 2180), de los que traen causa. Esto significa,
entre otras cosas, que las normas, las disposiciones, transitorias de la Ley de aproba-
cion del Codigo Penal de 1995, han dejado de producir efecto desde el momento en
que se ha terminado la “transicion” del CP de 1973 al CP de 1995% (DE LA MATA
BARRANCO, 2022).

interpretacion ‘a contrario’ del art. 9.3 C.E”. Ello, en todo caso, no significa que conlleve derecho de caracter
constitucional susceptible de amparo; en este sentido y por todas, STC 17/2010, de 27 de abril).

Ello no ocurre asi, sin embargo, en otros ordenamientos de la Unidn; por ejemplo, en el italiano, articulo
2, parrafo cuarto, se dispone: “Si la ley al tiempo de comision del delito y la posterior son distintas, se aplicara
aquella cuyas disposiciones sean mas favorables al reo, salvo que haya sido dictada sentencia firme” (este era,
también, el espiritu de la norma aplicable al caso contenida en el articulo 20 del CP espafiol de 1848; el texto
vigente en el articulo 2 de nuestro Cédigo proviene del articulo 23 del CP1870 -véase sobre las razones de la
modificacion en la redaccion GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA (1872, p. 96)-, y se ha mantenido ese
contenido, incluso en las dictaduras del siglo XX -aunque el CP1928 limitaba el alcance de la retroactividad
a que el reo no fuere un “delincuente habitual” hasta el dia de hoy). El precepto italiano trae causa de la
redaccion originaria del Codigo Rocco (articulo 2, parrafo segundo, ultimo inciso). Es lo cierto, sin embargo,
que en el Codigo Zanardelli de 1889 el parrafo segundo del articulo 2 se pronunciaba en términos muy pare-
cidos al de nuestro vigente Codigo Penal: “Si la ley del tiempo en el cual fue cometido el delito y las posteriores
son diversas, se aplica aquella cuyas disposiciones sean mas favorables al imputado”.

En el mismo sentido que el Codigo Penal italiano vigente se pronuncia el Codigo Penal francés (articulo
112-1, parrafo tercero: “No obstante, las nuevas disposiciones se aplicaran a los delitos cometidos antes de su
entrada en vigor cuando sean menos gravosas que las antiguas, y no se haya dictado sentencia firme”), y el
aleman (articulo 2.3 “Si cambiara la ley vigente al momento de finalizar el hecho antes de dictar sentencia, se
aplicard la ley mas favorable”). En este ultimo, y como ya dijera MAURACH (1962, p. 143) mas alla del
dictado de la sentencia firme s6lo caben medidas de gracia.

22 Véase, CUELLO CONTRERAS, (2002, p. 249).

23 Es verdad que en la STS 178/2006, de 16 de febrero (ES:TS:2066:1199), Ponente Roman Puerta, se
llega a afirmar en alglin pasaje de la misma: “Que la Disposicion transitoria segunda del Codigo Penal esta-
blece que ‘para la determinacion de cudl sea la ley mas favorable se tendré en cuenta la pena que correspon-
deria al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas completas de uno u otro Codigo’, y la Disposicion
transitoria quinta que ‘en las penas privativas de libertad no se considerara mas favorable este Codigo cuando
la duracion de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo al
nuevo Codigo” (pasajes semejantes se repiten en otros puntos de la misma resolucion). Esos textos a que se
aluden en la resolucion corresponden con las disposiciones transitorias de la Ley de aprobacion del Codigo
Penal de 1995. Indudablemente. ;Quiere decir esto que la Sala consider6 vigentes las disposiciones transitorias
de la ultima disposicion aludida? No, lo que quiere decir es que los magistrados se confundieron en la cita de
la norma. Que ello es asi se deduce inmediatamente porque las disposiciones transitorias alegadas por la recu-
rrente en su escrito fueron siempre las de la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (verbigracia, Fundamento Trigésimo
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Pues bien, en todo el mundo juridico se distingue, en las elaboraciones normativas,
entre las normas permanentes, como la del articulo 2 del CP, que regulan con caracter
general la materia de que se trate, y que por ello permanecen en el tiempo; y las
normas transitorias, que tienen una vigencia temporal que esta condicionada al ago-
tamiento, en este caso, de las particulares situaciones de conflicto aplicativo entre la
nuevay la antigua norma, y que actuan como complementarias de las principales. En
este sentido es criterio general, tanto en el Derecho patrio como en el Comparado,
separar geograficamente ambos tipos de normas.

2. Confusion de rango normativo

Entre otras muchas normas la Ley 10/2022 modifica, en su Disposicion Final Sép-
tima, la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores. Pues bien, mas alla de la inclusion de algun apartado “llamativo”?* hay que

segundo, parrafo quinto: “La disposicion transitoria quinta de la L.O. 15/2003 , que entr6 en vigor el 1° de
octubre de 2004, establece que cuando se trate de causas penales en las que el recurso de casacion no esté atin
formalizado, ‘el recurrente podra sefialar las infracciones legales basandose en los preceptos de la nueva ley”;
En el mismo sentido, en el Antecedente Cuarto.4, parrafo primero, in fine, de la Sentencia, se afirma por la
representacion de “Cristobal” en relaciéon con la formalizacion del recurso de casacion: “TRIGESIMO: Al
amparo de la disposicion transitoria quinta de la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre, por adaptacion
de la individualizacion de la pena a la reforma del articulo 370 del Codigo Penal”; asi también con relacion al
otro procesado, y en otros pasajes de la sentencia). La conclusion es que los recurrentes invocan una norma
que les favorece, delimitando asi el ambito de la casacion, y el Tribunal argumenta con otra, pero que con
cualquiera de las dos se llega a idéntica conclusion (la disposicion transitoria quinta invocada por el tribunal
se corresponde con la primera.2 de la LO 15/2003). Obviamente ha habido un error en la cita por parte del
Ponente que ha arrastrado a la Sala.

24 Bl ¢) del referido articulo 10.2 que dispone: “Cuando el delito cometido lo sea de los tipificados en los
articulos 178 a 183 del Codigo Penal, las medidas previstas en los dos apartados anteriores deberan acompa-
narse de una medida de educacion sexual y educacion para la igualdad”. Mas alla de problemas de redaccion
llama la atencion que la medida prevista lo sea inicamente con relacion a los preceptos relativos a la libertad
sexual, y no a los otros delitos a los que se refiere el apartado, en particular el terrorismo. En este ultimo
sentido no debe olvidarse que fue la intervencion de menores en actos de kale borroka la determinante para el
incremento en la duracion de la medida de internamiento a la que se refiere el articulo 10.2 de la LO 5/2000
(y que fue operada por la LO 8/2006, de 4 de diciembre).

Por otra parte, no debe olvidarse que la finalidad de la medida de internamiento de menores pretende,
siempre, “la adquisicion por parte del menor de los suficientes recursos de competencia social para permitir
un comportamiento responsable en la comunidad, mediante una gestion de control en un ambiente restrictivo
y progresivamente autonomo” (Exposicion de Motivos -en realidad Preambulo-, punto 16, de la LO 5/2000).
También en el articulo 7 de la LO se preceptua: “Definicion de las medidas susceptibles de ser impuestas a
los menores y reglas generales de determinacion de las mismas. 1. Las medidas que pueden imponer los Jueces
de Menores, ordenadas segun la restriccion de derechos que suponen, son las siguientes:

a) Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta medida residiran en el centro y desarro-
llaran en el mismo las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio”. En la letra h) del mismo precepto,
y en referencia a la medida de libertad vigilada de la que gozaran los menores a la finalizacion del régimen
cerrado, se dispone concretamente que los menores quedaran obligados a someterse a programas de “tipo forma-
tivo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacion sexual, de educacion vial u otros similares”.

Debe tenerse en cuenta a este respecto que todo el periodo de internamiento de menores y de sometimiento
a medidas, tiene una finalidad esencialmente educativa, y dada su edad, su desarrollo, y con independencia -
en principio- del delito que haya cometido, una educacion que tiene que versar sobre todos los aspectos que
permitan su maduracion, insercion y empatia social, entre los que se encuentra la educacion sexual (por ello,
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resaltar que a pesar de que la LO 5/2000, tiene ese rango, es decir, de Ley Orgéanica,
las autoras de la Ley 10/2022 han dispuesto su modificacion por medio de una Ley
ordinaria.

En efecto, la Disposicion Final Decimoséptima de la LO 10/2022, dispone:

“Naturaleza y rango juridico. Las normas contenidas en el Titulo Preliminar
y las disposiciones finales primera, apartado uno, segunda, cuarta, sexta y un-
décima tienen rango organico’.

Como puede comprobarse, entre las citadas no se encuentra la Disposicion Final
Séptima por la que se modifico la LO 5/2000. Luego, la redaccion del articulo 10.2
de esta Ley sigue teniendo el contenido anterior al que pretendio otorgarle la LO
10/2022, y la modificacion, por consiguiente, resulta contraria a la Constitucion.

En el sentido anterior el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Ante-
proyecto de Ley de Garantia Integral de la Libertad Sexual senalaba: “Tal y como ha
puntualizado la doctrina constitucional (cfr. SSTC 140/1986 y 159/1986), el rango
de la norma aplicable, y en su caso el tipo de ley a que se encomienda la regulacion
de los derechos constitucionalmente reconocidos —ley orgénica o ley ordinaria- cons-
tituyen una garantia de los mismos, al suponer limites y requisitos para la accion
normativa de los poderes publicos. En tal sentido, la vulneracion del rango legal su-
pone la vulneracion del derecho protegido en si mismo: el rango legal se convierte,
por tanto, en garante constitucional del propio derecho (cfr. STC 140/1986), y el
principio de legalidad pasa a integrarse en el derecho fundamental en el sentido de
que su contenido reside en reclamar la regulacion por ley, ya ordinaria, ya organica,
del derecho constitucional”.

3. Errores de remision

En el articulo 173.1, CP, se introduce un parrafo, actualmente cuarto, referido a la
responsabilidad de las personas juridicas en materia de delitos contra la integridad mo-
ral. Pues bien, en su redaccion se ha cometido un error infantil al no haberse coordi-
nado la dicha incorporacion con la que estaba en trdmite y que se ha terminado

precisamente y también, la introduccion del articulo 7.5 en la LO 5/2000 carece de sentido, y vuelve a demos-
trar el desconocimiento sobre la legislacion de menores por parte de los reformadores de 1a LO 10/2022). En
este sentido POZUELO PEREZ, en un interesante trabajo (2015, p. 4), pone de manifiesto no sélo la necesidad
de diferenciar entre adolescentes y adultos a la vista de “las aportaciones de la Neurociencia, que han centrado
sus investigaciones en la evolucion del cerebro del nifio y del adolescente y su transicion al cerebro
adulto. Estas investigaciones ponen de relieve que en la adolescencia el cerebro humano atin no se encuentra
totalmente desarrollado y que ese desarrollo no alcanza su ultimo estadio hasta la edad adulta, lo que podria
incidir en la menor capacidad de responsabilidad penal de los adolescentes y en la necesidad, en consecuencia,
de un tratamiento penal diferente”.

Finalmente hay que indicar que es conveniente conocer, o esforzarse en hacerlo, una Ley antes de proceder
a su modificacion. En este sentido se entiende mal que se haya reformado el articulo 10.2 de la LO 5/2000 en
el sentido antedicho, y no se haya procedido a hacer lo propio con el articulo 15.1.1°, al menos con relacion al
articulo 181 CP.
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plasmando en el parrafo segundo por la LO 14/2022, de 22 de diciembre, de trasposi-
cion de directivas europeas. El error es debido a que en el vigente parrafo cuarto la
referencia se efectua a los “tres parrafos anteriores”, con lo que al no haber tenido en
cuenta el nuevo parrafo segundo, resulta que el delito contra la integridad moral reco-

gido en el parrafo primero quedara fuera del ambito de comision de la persona juri-
dica®.

4. Maximo desconcierto normativo

Hay no pocos casos en los que se introducen preceptos sin contenido normativo
propio y que en no pocas ocasiones se limitan a recordar las facultades que corres-
ponden a otros sujetos, y en otros supuestos a incidir en materias reguladas por todo
tipo de normas. En el primer sentido, el articulo 50.2 de la LO 10/2022, preceptua:

“La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ejercera las funciones y potes-
tades que le corresponden de acuerdo con lo previsto en el articulo 47 de la
Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales, con el fin de garantizar una proteccion
especifica de los datos personales de las mujeres en los casos de violencia
sexual, especialmente cuando esta se perpetie a través de las tecnologias de
la informacién y la comunicacion”.

Este particular aspecto ya fue puesto de manifiesto, con ningln éxito, en el In-
forme del CGPJ al Anteproyecto de la LO 10/2022%.

Hay otros muchos casos de confusion, en el sentido indicado, en la LO 10/2022,
como las referidas a las unidades de valoracion forense integral, articulo 47%7; las
oficinas de asistencia a las victimas, articulo 492%; el Titulo VII, y mas en concreto,
los articulos 52 y 53 (responsabilidad civil)®, y un largo etcétera. Aludiré, final-
mente, como un supuesto mas de precepto sin contenido normativo propio, el pre-
cepto recogido en el articulo 18.2 de la Ley:

“Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 262 y 264 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,

25 Desde luego que no es la primera vez que esto sucede con nuestro Codigo Penal. Véase a ese respecto
lo sucedido con la redaccion del articulo 141, CP (actos preparatorios), donde por no haber sumado correcta-
mente resulta que, por primera vez en la historia de nuestra codificacion, los actos preparatorios del delito de
homicidio del articulo 138, CP, no estan castigados; y ello por la misma causa de lo que mas arriba se ha
expuesto: no se tuvo en cuenta la introduccion de un nuevo articulo 140 bis.

En todo caso debe decirse que el “olvido” siendo injustificable desde el punto de vista del cuidado que
debe tenerse a la hora de legislar no resultara muy relevante, pues son dificilmente imaginables casos en los
que se pudiera articular responsabilidad de la persona juridica en el ambito de los delitos sexuales.

26 Véase la pagina 22 del dicho Informe. En este mismo documento se advirtié de la inutilidad del conte-
nido de lo que hoy es el articulo 18.3 de la LO 10/2022...con ningun éxito (pag. 22).

27 Véase la Disposicion Adicional Segunda de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, y 479 LOPJ.

28 Véase en ese sentido el articulo 28 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito.

29 Véanse los articulos 109 y ss., CP, y 615 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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en cuanto al deber de denunciar, cuando las violencias sexuales detectadas
afecten a nifias o nifios, la responsabilidad institucional conllevara el cumpli-
miento del deber de comunicacion previsto en el Titulo II de la Ley Orgénica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia”.

Como puede verse, se trata de un inutil precepto que solo viene a recordar la vi-
gencia de los articulos 262 y 264 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y a insistir
en una obligacion de la institucion de que se trate...que deriva de los preceptos aca-
bados de invocar de la LECri. En todo caso, y ademas, sin olvidar que esa obligacion
de comunicar, y despreciando ahora los preceptos de la Ley rituaria, se desprende de
otros mandatos legales como los recogidos en los articulos 13 y 14 de la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion par-
cial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil®°.

En fin, se trata de una forma verdaderamente “enloquecida” de legislar, sin vene-
rar &mbitos normativos y en la que a menudo tampoco se respetan los principios mas
elementales de la “ciencia de la legislacién”. Esto s6lo va a procurar enorme confu-
sion en la aplicacion de la Ley Organica, problemas hermenéuticos sin fin e insegu-
ridad juridica’!.

III. Sectarismo e inconstitucionalidad de la Ley
1. El articulo 1.2 de la LO 10/2022, expresa:

“La finalidad de la presente ley organica es la adopcion y puesta en practica
de politicas efectivas, globales y coordinadas entre las distintas administra-
ciones publicas competentes, a nivel estatal y autonémico, que garanticen la
sensibilizacion, prevencion, deteccion y la sancion de las violencias sexuales,
e incluyan todas las medidas de proteccion integral pertinentes que garanticen
la respuesta integral especializada frente a todas las formas de violencia se-
xual, la atencion integral inmediata y recuperacion en todos los &mbitos en los
que se desarrolla la vida de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, en tanto
victimas principales de todas las formas de violencia sexual”.

30 Cabe preguntarse, llegados a este punto, por la causa de que la LO 10/2022 se refiera en este precepto,
exclusivamente, a la LO 8/2021, y no a normas anteriores que fueron impulsadas en otros tiempos por otros
departamentos ministeriales, como la ya citada 1/1996: el sectarismo y el fanatismo asoma constantemente en
esta Ley, y explica perfectamente todos sus defectos.

3L El propio CGPJ, en el Informe reiteradamente mencionado, advertia al Ministerio proponente: “La plu-
ralidad de disposiciones normativas, con aspectos concéntricos y concurrentes, no desaparece mediante la
promulgacion de la ley orgénica proyectada; antes bien, tal y como esta concebido el texto del Anteproyecto,
lejos de coadyuvar a la conjuncion normativa, propicia mayor dispersion, al introducir un nuevo texto legal
que ha de convivir con los ya vigentes, y que habra de solaparse con las disposiciones contenidas, sobre todo,
en las leyes sobre violencia de género, sobre igualdad, sobre el estatuto y proteccion de las victimas, sobre
educacion e, incluso, en la ley procesal penal” (pag. 21).
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Desde luego este enunciado normativo se cohonesta perfectamente con la ya anun-
ciada finalidad de la Ley de acuerdo a su Preambulo: “Esta ley organica pretende dar
cumplimiento a las mencionadas obligaciones globales en materia de proteccion de
los derechos humanos de las mujeres, las nifias y los niflos frente a las violencias
sexuales... la norma viene justificada por una razon de interés general tan poderosa
como es la necesidad de erradicar las violencias sexuales que sufren las mujeres de
todas las edades y los nifios*?”.

En el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia

Integral de la Libertad Sexual, de 2 de febrero de 202133se decia:

“En el apartado 1 del articulo 1 se establece que el objeto de esta ley es ‘la
proteccion integral del derecho a la libertad sexual mediante la prevencion y
la erradicacion de todas las violencias sexuales contra las mujeres, las nifias y
los nifios, en tanto que victimas fundamentales de la violencia sexual’.

No se considera correcta la formulacion del objeto de 1a ley en tales términos.
La libertad sexual se configura como una manifestacion del derecho a la libertad
del articulo 17 Constitucion espafiola, libertad que se predica de toda persona,
como se analizara con mas detenimiento al tratar la Disposicion final quinta™34.

Pues bien, curiosamente en el texto de la Ley, tal y como se ha publicado en el
BOE, la referencia que se efectuaba en el articulo 1.1 del Anteproyecto a las “muje-
res, nifias y nifios” ha pasado a estar ubicada en el num. 2 del precepto, y en el nimero
1 sélo figura una declaracioén general como es la siguiente: “El objeto de la presente
ley organica es la garantia y proteccion integral del derecho a la libertad sexual y la
erradicacion de todas las violencias sexuales™>.

Ahora la pregunta: ;habran concluido las proponentes de la Ley que, si cambiaban
la referencia a mujeres, nifios y nifias del nimero 1 al 2 del precepto, la objecion del
Consejo Fiscal decaia?

Pues bien, a mi modo de ver la objecion del Consejo Fiscal parece suficientemente
contundente: proteger Unicamente, desde el punto de vista penal, a las mujeres, nifias,

32 Incluso, en las estadisticas de agresiones sexuales que aparecen en el Preambulo solo se alude a las
padecidas por mujeres

33 Que habia “entrado” en la Fiscalia, para informe, con fecha 20 de octubre de 2020.

34 Pag. 16 del citado Informe.

33 Ya en el Anteproyecto de julio de 2021 la referencia a las “mujeres, nifias, nifios y adolescentes” se
ubicd en el articulo 1.2, con la siguiente redaccion: “La finalidad de la presente ley organica es la adopcion y
puesta en practica de politicas efectivas, globales y coordinadas entre las distintas administraciones publicas
competentes, que garanticen la prevencion y la sancion de las violencias sexuales, asi como el establecimiento
de una respuesta integral especializada para mujeres, nifias y nifios, en tanto victimas principales de todas las
formas de violencia sexual”.

Sin embargo, ese articulo 1.2, de octubre de 2020, que fue el que se trasladd a los 6rganos constitucionales
para que rindieran informe, se sefialaba: “2. La finalidad de la presente ley orgénica es adoptar y poner en
practica politicas efectivas, globales y coordinadas entre las distintas Administraciones Publicas competentes,
que incluyan todas las medidas pertinentes que garanticen la prevencion y la respuesta frente a todas las formas
de violencia sexual”.
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nifos y adolescentes, excluyendo a los varones adultos, conculca el articulo 17 (y el
14) de la Constitucion espanola. Es evidente. ;Como es posible que se haya dictado
una norma con esa evidente tacha constitucional?

2. El problema se acrecienta si se acude al articulo 3.2 de la LO 10/2022:

“Ambito de aplicacion. 2. La presente ley organica es de aplicacion a las mu-
jeres, ninas y niflos que hayan sido victimas de violencias sexuales en Espafia,
con independencia de su nacionalidad y de su situacion administrativa; o en
el extranjero, siempre que sean de nacionalidad espafiola, pudiendo a estos
efectos recabar la asistencia de embajadas y oficinas consulares prevista en el
articulo 51, todo ello sin perjuicio de lo establecido en la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, respecto a la competencia de los
tribunales espanoles”.

a) Una primera observacion: Resulta muy llamativa la constante de agrupar -de
forma expositiva- en los textos legales a la mujer con los nifios y discapaces. Como
afirma MAQUEDA ABREU (2007, p. 14)*¢ debe realizarse “una llamada de cautela
sobre los riesgos de estigmatizar a la mujer en su condicion de ‘sujeto vulnerable’,
confirmando asi los peores estereotipos de género”. La mujer debe ser invocada
desde la normalidad, desde su entendimiento como persona con plena capacidad de
autogestion y no necesitada de constante ni particular tutela. Cuando en esta Ley, y
en otras muchas disposiciones de todo género, se agrupa a la mujer con los nifios y
discapaces, lo que es habitual, no puede evitarse el recuerdo del articulo 57 del CC,
vigente hasta la Ley de 2 de mayo de 1975, segun el cual: “El marido debe proteger
a la mujer, y ésta obedecer al marido”. No, la mujer no necesita estar tutelada sino
unicamente encontrarse en condiciones para ejercer en igualdad. Estamos ante un
discurso uno de cuyos finales se encuentra en sacrificar la libertad de las mujeres
concretas a quienes no se permite que decidan sobre su sexualidad. En este sentido,
la prohibicion de la publicidad de la prostitucion femenina [que es tipificada como
un caso de “violencia sexual”, junto a la pornografia, en el articulo 9.1 d) de la Ley
10/2022], que descansa sobre la publicidad en plataformas informaticas (“prostitu-
cion discreta”) que ha permitido a las personas que la ejercen “abandonar las calles”,
constituye todo un ejemplo’”.

36 Véase también el trabajo, asimismo invocado por la autora acabada de citar, d¢ LARRAURI PIJOAN
(1998, pp. 33 y ss.).

37 Ciertamente todo el tema de la consideracion como ilicita de la publicidad de la prostitucion esté afec-
tado por la muy deficiente técnica legislativa usada por el Legislador; en este sentido, pongan en relacion el
articulo 11.1 de la Ley 10/2022, con el nuevo articulo 3 a) de la Ley General de Publicidad (tras la modifica-
cion efectuada en el precepto por la LO 10/2022).

Mas no puedo terminar esta nota sin poner de manifiesto como la LO 10/2022 castiga, mediante la inter-
diccion de la publicidad, esa que he denominado “prostitucion discreta”, pero no la mas penosa para la mujer,
la que debe ejercer en los poligonos industriales, en los cruces de carretera, en clubes de mala muerte...si no
se tiene la suerte de acceder a la prostitucion de élite.
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b) El articulo 3.2 de la Ley 10/2022 trata, como se deduce inmediatamente de la
lectura del precepto, de la fijacion del &mbito subjetivo de la Ley; y la conclusion es
evidente: se trata de una Ley de aplicacion exclusiva, no hay margen de interpreta-
cion en este sentido, a las “mujeres, ninas y nifos”.

Es cierto, sin embargo, que no es excepcional que, en distintas leyes, y después de
una declaracion general sobre el ambito de aplicacion de la norma se incluya en otro
precepto de la misma un dmbito de aplicacion complementario. Es el caso, por ejem-
plo, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que en su
articulo 2.2 asevera: “Estdn también sujetos a la presente Ley...”; de esta forma se
amplia el &mbito de aplicacion de la disposicion.

Un supuesto como el anterior puede encontrarse en algin precepto de la Ley
10/2022; es el caso del articulo 12.2, II:

“De las medidas adoptadas, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo anterior,
podré beneficiarse la plantilla total de la empresa cualquiera que sea la forma
de contratacion laboral, incluidas las personas con contratos fijos disconti-
nuos, con contratos de duracion determinada y con contratos en practicas”.

No cabe duda de que, en este caso, no son solo las “mujeres, nifias y nifios” las
destinatarias de la norma, sino “la plantilla total de la empresa”, y es evidente que de
esa plantilla forman parte (pueden formar parte) también los varones adultos. Nos
encontramos, por tanto, con un “ambito de aplicacién complementario”.

Sin embargo, a continuacion, las autoras de la norma no han “podido evitar” en
idéntico precepto la inclusion de una nueva restriccion (que roza el ridiculo):

“También podran beneficiarse las becarias y el voluntariado”.
Para, nuevamente, a continuacion, volver a ampliar el &mbito subjetivo:

“Asimismo, podran beneficiarse de las anteriores medidas aquellas personas
que presten sus servicios a través de contratos de puesta a disposicion”.

Algun otro supuesto de “ambito de aplicacion complementaria” es posible hallar.
Es el caso del articulo 9.1 b):

“Campanas de concienciacion y sensibilizacion dirigidas especificamente a
hombres, adolescentes y nifios para erradicar los prejuicios basados en roles
estereotipados...” [también en el caso del articulo 9.1.1)].

Resulta llamativo, por cierto, que esas campaiias de “concienciacion y sensibili-
zacion” (reeducacion) se dirijan solamente a varones en toda su amplitud. Ello obliga
a subrayar dos aspectos: a) Se sefiala tdcitamente al varon como “el enemigo”; b) Al
implicarse al “nifio”, sin limitaciones en cuanto a la edad, entre el objeto de la norma,
se apunta a la creencia genética en su “maldad”; ¢) Se excluye a la mujer, in toto,
siendo asi que en no pocos casos la mujer es portadora clara de la ideologia machista
(piénsese, verbigracia, en el caso de las abuelas llevando a cabo la mutilacion genital

RECPC 25-r3 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-r3.pdf



20 Fco. Javier Alvarez Garcia

de las nietas); d) Es evidente: no solo estamos ante una Ley casi exclusivamente para
las mujeres, sino también contra el hombre desde el nacimiento de éste.

c¢) Volviendo al discurso central en este apartado hay que decir que lo habitual,
cuando se hace referencia al &mbito de aplicacion subjetivo en los distintos preceptos
de esta disposicion, es que vuelva a insistirse en lo preceptuado en el articulo 3.2 de
la Ley: “mujeres, nifias y nifios”. Es el caso del articulo 33.2 o del 45. En otros su-
puestos, sin embargo, y aun dentro del universo “mujer”, se restringe el ambito de
aplicacion subjetivo. Verbigracia, en los articulos 38.1 (trabajadoras), 38.2 (trabaja-
doras desempleadas), 40.1 y 2 (funcionarias), etc.

Hay otros casos, no obstante, en los que hay una ampliacion aparente del ambito
subjetivo, son los supuestos de los articulos 27.2; 28.1; 29.1; 30.1... Digo que se
trata de “ampliacion aparente” porque de acuerdo con la Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia,
todos los menores de edad tienen la consideracion de “nifas, nifios o adolescentes”,
no existiendo normativamente una separacion entre la denominacién de nifio y ado-
lescente, tal y como avala el enunciado del articulo 2 de la Ley (“Ambito de aplica-
cion. 1. La presente ley es de aplicacion a las personas menores de edad que se en-
cuentren en territorio espafiol, con independencia de su nacionalidad y de su
situacion administrativa de residencia y a los menores de nacionalidad espafiola en
el exterior en los términos establecidos en el articulo 517).

d) Pues bien, todos esos preceptos de la LO 10/2022, que son aplicables exclusi-
vamente a las mujeres, nifios y nifas, reconocen derechos, situaciones juridicas, es-
tablecen obligaciones a cargo de terceros, etc. Asi, el articulo 22 se refiere a que:
“Los poderes publicos estableceran protocolos de actuacion que permitan la detec-
cion y atencion de casos de mutilacion genital femenina, de trata de mujeres con fines
de explotacion sexual y de matrimonio forzado...”. ;Por qué los poderes publicos no
han de ocuparse de la trata de varones adultos con fines de explotaciéon sexual, o...7;
el articulo 33.1 alude a que: “1. Todas las personas comprendidas en el apartado 2
del articulo 3 de esta ley orgénica tienen derecho a la asistencia integral especializada
y accesible que les ayude a superar las consecuencias fisicas, psicoldgicas, sociales
o de otra indole, derivadas de las violencias sexuales. Este derecho comprendera, al
menos...”, y a continuacién enumera una gran cantidad de prestaciones como: aten-
ciéon médica, psicoldgica, informacion sobre derechos, atencion a las necesidades
econdmicas, atencion especializada..., sélo para mujeres, nifios y nifias. jPor qué
para los varones adultos victimas de violencia sexual no hay esas “atenciones”?; el
articulo 34.2: “2. Se garantizar4, a través de los medios necesarios, el acceso integral
de las mujeres con discapacidad, asi como de las nifias y los nifios victimas de vio-
lencias sexuales, a la informacidn sobre sus derechos y sobre los recursos existen-
tes...” (y los varones adultos con discapacidad? ;no se les dara acceso integral a la
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informacion...?, y un interminable etcétera de discriminacion de los varones adultos
respecto a las “mujeres, nifas y nifios”.

Como conclusion decir que no pocos de los preceptos de la LO 10/2022 son obs-
cenamente contrarios a la Constitucion, tanto en lo que afecta a algunas de sus clau-
sulas generales (articulos 1.2 y 3.2) como desde el prisma de diferentes preceptos
particulares como los que hemos aludido.

IV. La exclusion de los autores de delitos sexuales (atin leves) de la comunidad
de ciudadanos

La LO 10/2022 ha incorporado un ultimo apartado al articulo 180, CP, que reza
como sigue:

“3. En todos los casos previstos en este capitulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico,
se impondra, ademads, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios”.

Debe tenerse en cuenta que del Capitulo forma parte el tipo atenuado recogido en
el articulo 178.3, CP, segtn el cual:

“El 6rgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no con-
curran las circunstancias del articulo 180, podra imponer la pena de prision en
su mitad inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la
menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable”.

Es decir, y marginando de momento los supuestos de tentativa, complicidad o ate-
nuacion de la pena (incluso atenuantes muy cualificadas), podria resultar que a un
sujeto condenado a la pena de dieciocho meses de multa se le imponga, ademas y
como pena principal, la de inhabilitacion absoluta de hasta doce afios.

Si tomamos como referencia las penas accesorias, resultara que la pena de inhabi-
litacion absoluta s6lo se impone, y durante el tiempo de la condena, ante penas de
prision de diez o mas afos (articulo 55, CP). En el caso de penas inferiores a los diez
afios de prision, la pena accesoria podra ser alguna de las siguientes: suspension de
empleo o cargo publico, inhabilitacién para el derecho de sufragio o inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion, etc., si estos derechos hubieran te-
nido relacidn directa con el delito cometido (articulo 56, CP). Desde luego, las penas
de multa carecen de pena accesoria.

Pues bien, teniendo en cuenta la enorme amplitud de los efectos de la pena de
inhabilitacion absoluta®®, ;puede demostrarse la existencia de proporcion alguna

38 “La pena de inhabilitacion absoluta produce la privacion definitiva de todos los honores, empleos y
cargos publicos que tenga el penado, aunque sean electivos. Produce, ademas, la incapacidad para obtener los
mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico, du-
rante el tiempo de la condena”.
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entre la imposicion de una pena de multa y la de inhabilitacion absoluta por hasta
doce anos? ;No se trata, mas bien, de la decision de excluir por siempre de la Admi-
nistracion Publica a determinados sujetos/delincuentes por razones exclusivas de ti-
pologia de autor, y, paralelamente, de ampliar considerablemente los tiempos de
prescripcion, de aplicabilidad de la reincidencia y de cancelacion de los antecedentes
penales®*? Todos los delincuentes sexuales tendréan, asi, imposible, o muy dificultosa,
la reinsercion a la que se refiere el articulo 25.2, CE, entre otras razones porque con
el contenido del articulo 180.3, CP, y con lo que a continuacion se expone se eviden-
cia claramente que la pretension es expulsar de la comunidad de ciudadanos a los
delincuentes sexuales, a determinado tipo criminoldgico de autor, con independencia
de la gravedad de sus actos.
En efecto, el articulo 192.3, II, preceptua:

“Asimismo, la autoridad judicial impondra a las personas responsables de los
delitos comprendidos en el presente Titulo, sin perjuicio de las penas que co-
rrespondan con arreglo a los articulos precedentes, una pena de inhabilitacion
especial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos,
que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad, por un
tiempo superior entre cinco y veinte afios al de la duracion de la pena de pri-
vacion de libertad impuesta en la sentencia si el delito fuera grave, y entre dos
y veinte afios si fuera menos grave. En ambos casos se atendera proporcional-
mente a la gravedad del delito, el numero de los delitos cometidos y a las
circunstancias que concurran en la persona condenada”.

Este precepto se incorpord al Cédigo Penal con la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, aun-
que la LO 10/2022 le dio nueva redaccion, pero sin alteraciones materiales en el
contenido®’, mas incorporandolo al sistema normativo propio de la LO 10/2022%!,

39 Se trata de un régimen tan radicalmente excepcional que s6lo encuentra parangén con el de aquéllos
delitos a cuyos autores se les pretende, siempre, apartar de la sociedad. Me refiero a los delitos de terrorismo,
respecto de los cuales el articulo 579 bis, CP, dispone que sus responsables seran también castigados con las
penas de inhabilitacion absoluta y especial por un tiempo entre seis y veinte afios superior a la de prision.
Aunque también debe decirse que en el caso del terrorismo no se cuenta con una clausula como la ya criticada
del articulo 180.3, CP (sobre el particular, PASTRANA SANCHEZ, 2019, passim, y MIRA BENAVENT
(2018, 315y s.).

40 La estructura del precepto proviene de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, donde se le otorgo la
siguiente redaccion:

“A los responsables de la comision de alguno de los delitos de los Capitulos I bis 0 V se les impondra,
en todo caso, y sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a los articulos precedentes,
una pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido que conlleve
contacto regular y directo con menores de edad por un tiempo superior entre tres y cinco afios al de
la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo
de dos a diez afios cuando no se hubiera impuesto una pena de prision atendiendo proporcionalmente
a la gravedad del delito, el nimero de los delitos cometidos y a las circunstancias que concurran en
el condenado”.

4 Ambas leyes organicas fueron impulsadas por el Ministerio de Igualdad.
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(A qué responden estas penas que implican, sectorialmente, la inocuizacion del
individuo*?? Entiendo que a dos ideas: la del convencimiento sobre la peligrosidad
de los delincuentes sexuales (de todos los delincuentes sexuales por igual y con in-
dependencia del concreto tipo realizado, a la vista de la falta de proporcionalidad y
escalamiento entre el delito y la sancidn), y también la creencia (falsa) en la muy
dificil, sino imposible, reeducacion de los sujetos que cometen estos delitos*’. Por
ello, la reaccion penal es desproporcionada y, como digo, inocuizadora: mira exclu-
sivamente en direccion a la prevencion especial referida a un tipo de delincuente al
que se considera siempre y en todo caso “peligroso”. De ahi que la pena privativa de
derechos a imponer sea siempre imperativa (impondrd), nunca facultativa, y que el
limite superior de la horquilla sea tan elevado (20 afios); amén de que esos 20 afios
hay que sumarlos a la cifra de la pena de prisiéon impuesta, lo que puede terminar
sumando los treinta y cinco afios en algunos supuestos.

Con la inclusion de semejantes penas privativas de derechos (mas alld de las alti-
simas privativas de libertad para los delitos contra la libertad sexual, que en algunos
casos superan al homicidio**, y de las posibles penas accesorias), y tanto por el con-
tenido como por la duracion de la inhabilitacion absoluta (en el caso del articulo
180.3, CP) y de la inhabilitaciéon especial a la que se refiere el articulo 192.3, 11, CP,
a lo cual se debe sumar el plazo para la cancelacion de los antecedentes penales [diez
anos, de acuerdo con el articulo 136.1 ¢), CP], la consecuencia sera, normalmente,
que los condenados no podran retornar nunca a la profesion que detentaban (espe-
cialmente en el caso de la funcion publica); algo muy cercano, pues, a la muerte
civil®.

Desde luego no es extraio que los codigos penales contengan referencias a ele-
mentos personales, GOMEZ MARTIN (2007, 96), tras abordar las relaciones de la

42 yéase sobre este concepto, MUNOZ CONDE (2011, passim).

43 Véase, sin embargo, VV.AA. (2009, 23 y ss.); asimismo, PUEYO/NGUYEN (2020, passim).

4 No debe olvidarse que imponer una pena de idéntica gravedad (o incluso superior, como es el caso del
articulo 181.4, CP) a la prevista para el delito de homicidio, puede ser criminégeno, pues pudiera alentar al
sujeto activo a dar muerte a la victima del delito sexual con objeto de suprimir testigos de cargo.

También debe decirse con absoluta rotundidad: mas alla de la polémica existente por la revision de penas
como consecuencia de que en algunos tipos penales se ha producido una disminucion de los limites minimos
o maximos de la pena con la Ley 10/2022, entiendo que las penas imponibles por la comision de delitos
sexuales son excesivamente elevadas, desproporcionadas en relacion a las impuestas por la lesion de bienes
juridicos de mayor valor, como la vida, y lo unico razonable seria llevar a cabo una completa revision del
modelo lo que deberia implicar una sustancial disminucién de los marcos penales.

4 Por otra parte, semejante disposicion plantea una enorme cantidad de problemas cuando en el delito de
que se trate ya se haya aplicado una pena de inhabilitacion. Es el caso del ya mencionado articulo 180.3 y,
también, del 184.2, ambos del CP. En este tltimo supuesto se amenaza, ademas de con una pena de prision,
con la de inhabilitacion especial para, entiendo, el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de que se tratare
por un tiempo de hasta dieciocho meses. Una pena privativa de derechos totalmente adecuada a la gravedad
de la conducta reprimida. En este contexto ;qué justificacion puede haber para imponer, sobre las anteriores,
una inhabilitacion especial de, potencialmente, hasta veinte aflos? Mas alla de que pudieran plantearse cues-
tiones vinculadas con el bis in idem, proporcionalidad y concursales (véase, OTERO GONZALEZ, 2023-en
prensa).
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criminologia y la politica criminal con la dogmatica se refiere al caso de la reinci-
dencia* o al reo habitual o profesional o a las circunstancias personales del delin-
cuente a tener en cuenta en la determinacion de la pena. Pero se trata de referencias
a concretos sujetos no a categorias enteras de delincuentes, de una determinada tipo-
logia de delincuentes: los sexuales. Es decir, en aquel caso se conserva la adhesion
esencial al Derecho Penal del hecho*’. Sin embargo, como sefiala ROXIN (1997,
177), citando a BOCKELMANN, “alli donde entre los presupuestos de la conmina-
cion penal se incluye algo distinto y mas que el si y el como de una accion individual,
y donde ese algo mas debe buscarse en la peculiaridad humana del autor, estamos
ante un sistema en que la pena se dirige al autor como tal”.

Pues bien, no cabe duda de que los delitos sexuales se han estructurado alrededor
de un principio: no se trata tanto de reprimir concretas conductas sino categorias de
delincuentes (ya la pregunta no es qué ataques son mas o menos graves al bien juri-
dico que se protege). De ahi la indiferenciacion en cuanto a la gravedad de los medios
utilizados para llevar a cabo los comportamientos en los articulos 178 y 179, CP; y
de ahi, también, la decision de alejar a esos concretos delincuentes -a todos ellos- del
pleno disfrute de la comunidad de los ciudadanos mediante penas privativas de de-
rechos interminables, para todos los delincuentes sexuales, con independencia de la
gravedad de las conductas realizadas en términos de ataque el bien juridico (las penas
del articulo 192.3, II, CP, son igualmente aplicables por la comision de un simple
acoso sexual que por una penetracion anal a un nifio)*8. ;Cual puede ser la razon de
la imposicion de esas “penas eternas”? ;Qué ha habido una “decadencia personal en
la actitud interna” (Erik WOLF, 2008, 13) de esos delincuentes sexuales, de todos
los delincuentes sexuales?

V. Epilogo

Desde luego, y a pesar de las citas, no estamos, todavia, ante el escenario que se
alumbrara en el Derecho Penal de la mano de la denominada “escuela de Kiel”, pero
es cierto que el autoritarismo en estos tiempos no hace su aparicion vestido con

46 Seguramente el caso de la reincidencia se aparta del “Derecho Penal del hecho” y se interna en el pan-
tanoso terreno de la “culpabilidad por la conduccién de vida”.

47« ., en estos casos no se trata de un tipo criminolégico de receptador, cazador furtivo o usurero, sino de
que la comision profesional o habitual de esos delitos, con independencia de la persona del autor, es mucho
mas dafiosa socialmente que el hecho aislado ocasional y por eso precisa una pena superior” (ROXIN, 1997,
185).

48 A todo esto hay que sumar el tenor del articulo 36.2 d) y €), CP, que dispone €l cumplimiento de al
menos la mitad de la pena, siempre que esta sea superior a cinco afios, en el caso de los delitos del articulo
181 (agresiones sexuales a menores de dieciséis aflos) y en los del Capitulo V del Titulo VIII, CP (“De los
delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y la corrupcion de menores”). Asimismo, se incor-
pora un nuevo segundo parrafo al articulo 83.3, CP, que, para los delitos contra la libertad sexual, incorpora
una serie de prohibiciones y deberes.
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camisas pardas, sino con formas aparentemente mas inocuas: con la mentira (asalto
a los congresos de los EE.UU y Brasil), con el ataque despiadado a todos aquellos
que se atreven a separarse de la “verdad” (todos los que hemos cuestionado la bondad
de la Ley de Libertad Sexual), con la auto atribucion de “verdades” que no lo son...,
en definitiva con muy diferentes estrategias; y sobre todo: con el silencio de muchos
y la disposicion de otros tantos a someterse a los toques de corneta, bien sea por
disciplina o por cabalas electorales.

Hay que decirlo con claridad, y asi lo han manifestado en la prensa algunos cate-
draticos de Derecho Penal: es falso, radicalmente falso y peligroso porque viene a
constituir en paradigma lo que no lo es, que tras la Ley de Garantia de la Libertad
Sexual el consentimiento se haya situado, por fin, en el “centro” de los delitos sexua-
les. No. Falso: el consentimiento, y no Unicamente en los delitos sexuales, esta
“desde siempre”, en el corazon del sistema del “Derecho Penal sexual”, hasta el
punto de que su presencia (si se tenia capacidad de consentir y si €sta no se hallaba
mermada o afectada) hacia licita la conducta sexual de que se tratara, y su ausencia
la constituia en ilicita. Es falso, también, que a la victima se le exigieran resistencias
numantinas frente al agresor (que en la practica criminal suele acudir més a la inti-
midacion que a la violencia). No es asi, no lleva siendo asi desde hace muchos afios.

Es falso, asimismo, que no bastara con la negativa de la victima para construir el
delito; en ese sentido, y cito intencionadamente una resolucion “antigua”, la Sala 2°
del Tribunal Supremo* ha dejado dicho:

“...la persona humana tiene derecho a decidir libremente sobre su propia se-
xualidad: realizar el acto o no, realizar o no otras actividades distintas al ac-
ceso carnal, aunque del mismo signo, y llevarlo a cabo, en su caso, con deter-
minadas personas y no con otras. Y por ello no puede hablarse ya de
resistencia de la victima, sino mas sencillamente de voluntad contraria, sin
necesidad de resistencias especiales o heroicas, como a veces se entendio.
Basta con el no de la victima” (SSTS de 12 de junio de 1992,
ES:TS:1992:10078 y ES:TS:1992:4711).

O del mismo Tribunal:

“De la resistencia heroica se paso a la resistencia seria, finalmente a considerar
que lo verdaderamente importantes es ‘la actitud violadora del sujeto activo’
frente a la cual nada significa la conducta de la victima, de mayor o menor
fuerza opositora” (SSTS 624/1991, 3-11, ES:TS:1993:17375 'y
ES:TS:1992:8170).

O, en fin:

4 Compuesta por Magistrados solventes, igual que los de Audiencia, a todos los cuales se desautoriza con
las peores denominaciones en cuanto se separan de la “verdad pretendida”..., a pesar de que la separacion la
llevan a cabo “de la mano de la Ley”. Mas (quién les manda a ellos separarse de lo que dictamina la “pers-
pectiva de género?
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“...lo esencial en ese delito es que el violador actiie contra la voluntad de la
persona violada porque actiia conociendo su oposicion” (SSTS 18-10-1993,
ES:TS:1993:15399 y ES:TS:1993:11144).

Como se ve, el consentimiento estaba, estd, en “el centro” de lo injusto de los
delitos contra la libertad sexual. Es falso, como digo, que la prescindencia de la vo-
luntad del sujeto pasivo no fuera suficiente para constituir el delito.

Es falso que estemos ante una ley de proteccion de la sexualidad de todas las per-
sonas. Es falso que se puedan aplicar las disposiciones transitorias de la Ley de apro-
bacion del Codigo Penal de 1995 a la LO 10/2022. Es falso que la LO 10/2022 haya
acomodado su concepto de violencia sexual al que se deduce del Convenio de Es-
tambul. Es falso que las violencias sexuales tengan consecuencias exclusivamente
en las mujeres, nifas y nifos, con exclusion de los varones adultos.

Es falso que una Ley Organica se pueda modificar con una simple Ley ordinaria
sin violentar la Constitucion.

Es falso que todos los medios instrumentales sean valorativamente idénticos en el
ataque al bien juridico protegido: la libertad sexual. No es lo mismo la intimidacién
o la violencia que el engafio. Es decir: “no todo es robo”, existe también el hurto, la
estafa o la apropiacion.

Es falso que la Ley anterior a la entrada en vigor de la 10/2022 no fuera capaz de
salir al paso de los atentados contra la libertad sexual. Falso. De hecho, fue aplicando
esa Ley como se condend a los miembros de “la manada de los sanfermines” (y a
otras “manadas”) a fuertes penas de prision. Sanciones que hubieran podido ser mu-
cho mas graves con la aplicacion de esa misma Ley si las acusaciones (no los magis-
trados que actuaron en las distintas instancias) hubieran sido capaces de acusar, y
ordenar sus recursos, correctamente. En este sentido, la Sala 2* del Tribunal Su-
premo, dijo en su resolucion:

“El hecho de no haber sido condenados como cooperadores necesarios en las
agresiones sexuales consumadas por los otros procesados, sino exclusiva-
mente como autores directos en las que han sido autores materiales, aplicando
la continuidad delictiva, lo que es discutible doctrinal y jurisprudencialmente
en supuestos como el analizado en los que hay intercambio de roles, cuando
un sujeto accede y otro intimida, para luego intercambiar sus posiciones, lo
que normalmente ha sido subsumido por esta Sala en las normas concursales;
no obstante, al no haber sido objeto de impugnacion, el principio acusatorio
impide que nos pronunciemos al respecto” (STS 344/2019, de 4 de julio,
ES:TS:2019:2200).

En fin, es falso que la soberbia, la ignorancia y el fanatismo sean buenas guias
politico-criminales o dogmaticas a la hora de construir una ley protectora de la liber-
tad sexual.
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