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Este articulo analiza la reforma del derecho penal sexual en Suiza, en vigor desde el primero de
julio de 2024, con especial atencién en el elemento clave del consentimiento en materia sexual. El
objetivo central de esta reforma es reforzar la protecciéon de la autodeterminacion sexual mediante
el principio juridico del consentimiento, bajo la premisa fundamental del «no es no».

Los autores examinan dos interpretaciones posibles sobre como aplicar este principio. La primera,
mas restrictiva, limita el reconocimiento de la falta de consentimiento Unicamente a situaciones en
las cuales la victima ha expresado explicitamente su rechazo o cuando se encontraba visiblemente
incapacitada para manifestarse, como en casos evidentes de paralisis provocada por el miedo
(estado de conmocidn). La segunda interpretacion, mas amplia y protectora hacia las victimas,
sugiere considerar que hay ausencia de consentimiento siempre que las condiciones estrictas de
un consentimiento valido sean parcial o totalmente incumplidas, incluso en ausencia de oposicion
evidente por parte de la victima.
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El primero de julio de 2024 marcé la entrada en vigor de la reforma de los articulos 197 y siguientes
del Codigo Penal suizo (en adelante, CP) relativos a los delitos de caracter sexual'. El proceso se
habia iniciado el primero de abril de 2018 con la entrada en vigor para Suiza del Convenio de Estambul
sobre la prevencion y la lucha contra la violencia hacia la mujer y la violencia doméstica, concluido en
2011-. Pese a la evidente necesidad de un refuerzo legal frente al recrudecimiento de las agresiones
sexuales’,los trabajos preparatorios se caracterizaron por prolongados debates y varias
intervenciones parlamentarias”.

El nuevo marco juridico ahora se basa en el concepto de « interacciones sexuales no consentidas »
desarrollado en el orden juridico del Common law’. El derecho penal suizo se aleja asi del régimen
centrado en la coaccion®, con el fin de subsanar las lagunas juridicas sefialadas por el Consejo de
Europa’, sobre las cuales el Tribunal Federal no se habia pronunciado®. Suiza se aleja de los pioneros

Nueva redaccion segun la Ley Federal del 16 de junio de 2023 sobre la revision de derecho penal en materia

sexual, vigente desde el primero de julio de 2024 ( ; ; ; ).
Convenio sobre la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica del 11 de
mayo de 2011, Consejo de Europa (Convenio de Estambul; ).

Véanse las estadisticas publicadas por la Oficina federal de la estadisticas,
, Berna 2023. Estas cifras solo registran los casos denunciados.
Véanse Interpelacion HiLTPOLD (13.3485) del 19 de junio de 2013, titulada «

» (trad. Definicién de violacién en el Cédigo penal suizo), que cuestiona la pertinencia de modificar
los articulos 189 y 190 del Codigo Penal con el fin de crear una norma penal Unica que sancione toda coaccion
sexual, independientemente del sexo de la victima o del autor; Mocién HiLTPOLD (14.3651) del 20 de junio de
2014, titulada « » (trad. Cédigo penal. Alto a la
discriminacion en la definicion de violacion), que proponia ampliar la definicion legal de la violacién para incluir a
cualquier persona, independientemente de su sexo, como victima o autor, con el fin de eliminar la distincion
actual basada en el género; Mocion FEHLMANN RIELLE (17.3992) del 30 de noviembre de 2017, titulada «

» (trad. Definicion de violacién en el derecho suizo. La ley debe
cambiar), que instaba a una revision de la definicion de la violacion en el Cddigo Penal suizo para mejorar la
proteccion de las victimas y alinear la legislacion con los estandares internacionales; Iniciativa parlamentaria,
Ginebra (14.311) del 21 de mayo de 2014, titulada «

» (trad. Resolucion para una modificacion de los
articulos 189 y 190 del Cédigo penal y una redefinicion del concepto juridico de violacién), que buscaba eliminar
la distincion basada en el sexo de la victima o del autor, con el fin de proteger mejor a todas las personas contra
las agresiones sexuales.

Véanse ISDC, , p- 8.

Ibidem.

GREVIO, ; Conseil fédéral, .

Véanse Tribunal Federal, , €. 3.3 y ref. cit..
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en este ambito: mientras numerosos paises europeos, ya han adoptado disposiciones similares”. Al
contrario de los demas paises, Suecia reprima también la imprudencia culpable

El anterior derecho penal suizo no permitia sancionar las agresiones sexuales en ausencia del
elemento de coaccion (fuera fisica'' o psicolégica'”) o de violencia'”. Es decir, la mera falta de
consentimiento mutuo no era suficiente. Sin embargo, el concepto estricto de la ausencia del
consentimiento — o visidon extensa del consentimiento presunto — fue objeto de fuertes criticas.

En la aplicacién de la antigua legislacion, los tribunales suizos estimaban que, cuando la violencia o
la coaccion no resultaba suficientemente intensa, o no se podia demostrar este elemento objetivo de
la tipicidad, se presumia la aceptacion del acto de caracter sexual. La falta de resistencia manifiesta
de la victima, incluso si la victima era menor de edad ', se traducia en un acto juridico no punible, aun

ISDC, , p- 5. Alemania: reforma adoptada el 7 julio 2016, modificando el
ampliando la nocién de violacion. Todo acto sexual realizado sin consentimiento explicito constituye
violacion; Espana: , sobre garantia integral de la libertad
sexual; Suecia: todo acto sexual sin consentimiento explicito es considerado violacion desde el 23 mayo 2018,
( , capitulo 6); Amnesty International, «
», 23 mayo 2018.
Cf. ISDC, , p-5.

El antiguo articulo 190 CP protegia la libre determinacion sexual Unicamente cuando el autor superaba o
eludia la resistencia razonablemente exigible a la victima. Violacion y coaccién sexual requerian medios
coercitivos, particularmente violencia fisica o presién psicoldgica intensa. No se exigia incapacitacion total de
resistencia o maltrato fisico grave, bastando una intensidad relativa del acto coercitivo. Véanse Tribunal Federal,

Al introducir el concepto de «presiones psicoldgicasy», el legislador pretendia abarcar los casos en que la
victima se encontraba en una situacion sin salida, aun cuando el autor no hubiese empleado fuerza fisica o
violencia. Las presiones psicoldgicas contemplan situaciones en las cuales el autor provoca en la victima efectos
psicoldgicos, tales como sorpresa, miedo o una sensacion de desesperanza, que son suficientes para vencer su
resistencia. En estos casos, no era necesario que la victima estuviera completamente incapacitada para
resistirse. Sin embargo, la presion psicoldgica ejercida por el autor y su efecto sobre la victima debian alcanzar
una intensidad particular. Véase Tribunal Federal: ;

] )

El Consejo Federal ( [p. 30]) destacd que bajo el antiguo régimen penal, ciertos procedimientos
eran archivados o los autores absueltos si no se comprobaba claramente el uso de coercion fisica o psicolégica.
Véanse SCHEIDEGGER / LAVOYER / STALDER, p. 57 s. Tribunal Federal : del 10 junio 2021, c. 3.1;

del 4 febrero 2021; del 19 julio 2011, c. 5.4; del 15 febrero 2007, c. 4.

Ejemplo: , C. 2.4, Tribunal Penal de Apelacion, Ginebra. Aunque
la victima, de aproximadamente quince afios, expresé verbalmente y con su comportamiento que no deseaba
mantener relaciones sexuales, no se comprobd suficientemente la existencia de coercion fisica o presion
psicologica relevantes desde un punto de vista penal. El hecho de ceder por cansancio o insistencia del otro, sin
que este utilizara violencia, no se consider6 suficiente, ya que la victima podia haberse negado claramente o
marcharse sin mayores dificultades. Por lo tanto, el acto no se consideré obtenido bajo coaccién. No obstante,
segun la jurisprudencia, factores como la inferioridad cognitiva o la dependencia emocional y social pueden
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cuando en los hechos se trataba de un acto que no habia sido consentido'”. Para los partidarios de la
reforma, este planteamiento suponia una carga excesiva sobre la victima, quién ademas de haber
sufrido agresion en contra de su consentimiento, debia soportar, de manera implicita, la carga de la
prueba. Sin embargo, este postulado, no se trataba, de una particularidad suiza, pues, la mayoria de
las jurisdicciones de derecho civil en Europa habian fundamentado histéricamente la represion en el
caracter violento de la agresion sexual para resaltar su gravedad social y convencer a las victimas de
la importancia de su experiencia

La anterior legislacion ignoraba los efectos psicolégicos que pueden sufrir las victimas de
agresiones sexuales — como el bloqueo emocional y cognitivo, o la paralisis por trauma o
miedo — que llegan a anular su capacidad de defenderse u oponer resistencia, y con ello
impiden cualquier manifestacion clara de oposicion. Esta laguna juridica frente a la realidad,
dejaba a los tribunales pocas alternativas, viéndose durante mucho tiempo obligados a concluir que
no existia coaccion o presién suficientemente intensa para configurar un delito en el sentido de los
articulos 189 y 190 CP''. Como consecuencia, la antigua ley no reconocia plenamente la diferencia
fundamental entre la existencia del consentimiento libre , informado y explicito —que legitima el acto
de caracter sexual— y la mera ausencia de una negativa manifiesta, dando lugar a interpretaciones
ambiguas. Sin embargo, durante los trabajos de reforma, y en probable consonancia con los avances
legislativos, el Tribunal Federal'® introdujo ciertos matices tomando en consideracion factores que
pudieran explicar la pasividad de la victima.

Ademas, la anterior definicion de violacion era particularmente restrictiva: atendia al sexo del autor y
de la victima, excluyendo asi la pluralidad de personas y alimentando un sentimiento de impunidad.
Asi mismo, esta concepcion solo reconocia la penetracion vaginal por el pene, dejando de lado otras

generar una presion psicoldgica intensa, especialmente en nifios y adolescentes, impidiéndoles resistirse
efectivamente a las agresiones sexuales. Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal (

), el consentimiento obtenido mediante informacion engafosa no es valido y equivale a la ausencia
de consentimiento.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal relativa al antiguo derecho (por ejemplo,
), la ley «solo protegia contra los

atentados a la libre determinaciéon sexual cuando el autor habia superado o eludido la resistencia que podia
razonablemente esperarse de la victima».

ISDC, ,p-8s.
Sentencia del Tribunal Federal del 10 de junio 2021, c. 3.1. : « La pression psychique générée
par l'auteur et son effet sur la vicitme doivent atteindre une intensité particuliére. »; , C. 4 : « Nicht

Jeder beliebige Zwang, nicht schon jedes den Handlungserfolg bewirkende kausale Verhalten, auf Grund dessen
es zu einer ungerwolten sexuellen Handlung kommt, stellt eine sexuelle Nétigung dar. ». Tribunal Federal
,c.54.1;,c.214.

En 2022, el Tribunal Federal ( ) sefialé que, segun el derecho
vigente en ese momento, la ausencia de consentimiento en un acto sexual o analogo no era suficiente para
calificarlo como violacién o coaccion sexual. Los jueces federales enfatizaron que la ley exigia la existencia de
algun medio coercitivo, como presiones psicoldgicas, requisito que no podia omitirse. Ademas, el Tribunal
Federal (c. 3.7.1 y 3.7.2) dej6 abierta la cuestidn de si era necesario modificar el régimen del Cédigo Penal suizo
para cumplir plenamente con las exigencias del Convenio de Estambul y de los articulos 3 y 8 del CEDH,
destacando que el derecho internacional otorga a los Estados cierto margen de apreciacién al adaptar sus
legislaciones nacionales.
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formas de penetracion y omitiendo la diversidad de victimas y autores. Era, pues, esencial abolir este
planteamiento discriminatorio, que dejaba sin proteccion a las victimas de violaciones homosexuales
y banalizaba el trauma asociado a cualquier otra penetracion no consentida.

El objetivo de la reforma era claro : adaptar la legislacion para garantizar a cada individuo el
derecho a disponer libremente de su cuerpo y de sus decisiones sexuales, reafirmando el
caracter fundamental del consentimiento.

En aras de cumplir los requisitos internacionales del Convenio de Estambul y en materia de prevencion
de matrimonios y uniones forzadas'®, asi como para alinearse con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos~", se han introducido modificaciones sustanciales en los articulos 187
y siguientes del Cédigo Penal suizo”',que hacen mas progresista la ley en cuanto a la igualdad. Varias
de estas modificaciones se refieren directamente al consentimiento (mediante la figura del «no
consentimiento»), a través de la incorporacion de nuevas infracciones que reconocen el caracter
dinamico, evolutivo y condicional del consentimiento.

La nueva legislacion amplia la definicion de violacion a toda penetracion no consentida, sin distincion
de sexo u orientacion sexual de la victima o del autor, asegurando asi una mejor proteccion de la
autodeterminacion sexual.

Las principales novedades son las siguientes :

1. El articulo 189 CP revisado abuso sexual y coaccion sexual) amplia la definicion de abuso
sexual de modo que cualquier acto de indole sexual no consentido~~ constituya al menos un abuso
sexual, incluso en ausencia de coaccion fisica (apartado 1°°). Tanto el hecho de infligir el acto de
indole sexual como el de obligar cometerlo es punible. Se asimilan a actos no consentidos aquellos
cometidos por sorpresa y que la victima no desea“". Los actos que suponen el empleo de coaccién

; GREVIO,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo en la sentencia M.C. contra Bulgaria ( ) del
4 de diciembre de 2003, reconoce desde hace tiempo que las victimas generalmente no oponen resistencia fisica
durante una agresion sexual, debido a diversas razones, como el miedo a la violencia del agresor o a causa de
presiones psicoldgicas.
Godel / Deleze.
La infraccién basica contempla las situaciones en las que el autor ignora el rechazo de la victima (principio
«no es no»), sin emplear medios coercitivos, para realizar o imponerle un acto sexual. En la sentencia
, el Tribunal Federal sefial6 que no existia justificacion material para limitar la aplicacién
del articulo 189 CP unicamente a casos donde se utilizara coercion, indicando ademas que el legislador no habia
pretendido dicha restriccion. Por su parte, el Consejo Federal, en su mensaje ( titulo 3.6.2.2), aclard
la cuestion del stealthing (retiro no consentido del preservativo durante el acto sexual), basandose en la
jurisprudencia del Tribunal Federal.
El articulo 189 del Cédigo Penal establece ahora una clara distincion entre la coaccién sexual, que implica el
uso de violencia o amenazas, y la agresion sexual sin coaccion.
, pags. 12 y ss., para una digresion sobre los abusos sexuales cometidos por sorpresa. Este
enfoque retoma la postura del Tribunal Federal ( ). La cuestion de si constituye
violacion la penetracion vaginal, oral o anal tras la retirada no consentida del preservativo («stealthing») sigue
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fisica o psicolégica™ constituyen circunstancias agravantes (apartados 2 y 3). El nuevo texto
reconoce que algunas violencias sexuales menoscaban tanto o mas la autodeterminaciéon sexual
que un acto sexual forzado“", y subraya que la ausencia de un consentimiento explicito basta para
calificar el acto como un abuso a la integridad sexual.

2. El tipo penal de violacion se ha redefinido en el articulo 190 CP-’, de modo que incluye cualquier
acto sexual o analogo al acto sexual que implique la penetracion del cuerpo (vaginal, anal o
bucal*®) no consentida“”, independientemente del uso de la fuerza o violencia™,que aun asi puede

sin resolverse claramente. Véase también PERRIER DEPEURSINGE / BOYER, p. 1 ss; PERRIER DEPEURSINGE / ARNAL,
p. 21 ss.

El elemento de coaccién no se elimina, sino que pasa a ser una circunstancia agravante, fortaleciendo asi la
proteccion de las victimas al reconocer la diversidad de formas de violencia sexual contempladas en los parrafos
2y 3 de las disposiciones mencionadas.

MAIER, pags. 258 y 287 s. y ref cit.

PERRIER DEPEURSINGE / ARNAL, pp. 21 ss, para una presentacion detallada de las modificaciones introducidas
en el articulo 190 CP.

Asi, la violacién comprende la felacion y cualquier forma de penetracion vaginal mediante el pene u otra parte
del cuerpo (dedo, mano, lengua) o con un objeto. Cabe sefialar que la nueva formulacién «acto analogo al acto
sexual que implique una penetracién corporal» busca evitar que el beso con lengua pueda calificarse como
violacion. Sin embargo, esta terminologia no incluye todos los actos sexuales que actualmente se consideran
analogos al acto sexual segun la jurisprudencia del Tribunal Federal. En particular, «la estimulacion oral forzada
de los 6rganos genitales externos femeninos (cunnilingus)» no esta incluida y se considera un acto sexual
conforme al articulo 189 CP ( [pags. 38 s.]; ).

El articulo 36 del Convenio de Estambul obliga a los Estados parte a adoptar «las medidas legislativas u otras
necesarias para tipificar como delito penal, cuando se cometan intencionalmente, la penetracion vaginal, anal u
oral no consentida, de caracter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte del cuerpo o con un
objeto». Esta disposicion busca asegurar que toda penetracion no consentida esté claramente sancionada por
la ley, fortaleciendo asi la protecciéon de los derechos individuales y la seguridad personal. Ademas, tanto el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su sentencia del 27 de mayo de 2021, caso «

» (num. 5671/16, §117), como el Tribunal Federal suizo ( ,C. 372y
ref. cit.), interpretan que los articulos 3 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos imponen a los Estados
la obligacion positiva de tipificar y sancionar eficazmente cualquier acto sexual no consentido, «incluso cuando
la victima no haya opuesto resistencia fisica». Esta interpretacion esta fundamentada en el respeto a la dignidad
humanay a la integridad fisica y psicolégica, y subraya que la calificacién de violacion o agresiéon sexual no debe
depender de que la victima muestre resistencia fisica. Estas exigencias internacionales (véase el

, §191 a 193) reflejan una evolucién hacia una concepcion mas moderna y
protectora del consentimiento. Establecen que el consentimiento debe ser afirmativo y que su ausencia basta
para constituir un delito, independientemente de las acciones que adopte la victima frente al agresor. Al firmar y
ratificar el Convenio de Estambul, Suiza confirma su compromiso de adaptar su legislacion para proteger
plenamente los derechos de las victimas de violencia sexual y cumplir sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos.

La violencia consiste en el uso intencional de la fuerza fisica sobre la victima con el propdsito de someterla
( , C. 2b). No se trata de cualquier uso de la fuerza, sino de una aplicacién mas intensa que la que
seria necesaria en circunstancias normales de la vida cotidiana. Segun el grado de resistencia de la victima o
debido a la sorpresa o al miedo que experimente, incluso un esfuerzo fisico ligeramente inusual por parte del
agresor puede ser suficiente para forzar su sometimiento en contra de su voluntad ( , c. 1)
Dependiendo de las circunstancias, incluso una aplicacion relativamente leve de fuerza podria ser suficiente; por
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agravar el delito (apartados 2 y 3). A partir de ahora, toda persona, con independencia de su
identidad de género, puede ser declarada culpable de violacion o puede ser victima de ella

3. Se reconoce el estado de conmociéon o de paralisis emocional (o “freezing”), un estado
neurofisioldgico en el que la victima se ve incapacitada para reaccionar o rechazar, como una
forma de no consentimiento (art. 189, apdo. 1, y art. 190, apdo. 2). El hecho de aprovecharse de
este estado es punible

4. El articulo 193a CP es una nueva disposicion que castiga los supuestos en los que se induce a
error a una persona acerca de la naturaleza de un acto de caracter sexual. Por ejemplo, cuando
un profesional de la salud abusa de su posicidn para obtener favores sexuales bajo la apariencia
de tratamientos médicos legitimos. El texto destaca que el consentimiento de la victima esta
viciado cuando se basa en un engafno sobre la auténtica naturaleza del acto sexual

5. Los apartados 8 y 8 del articulo 197 CP amplian la ausencia de punibilidad en materia de
pornografia a quienes producen, poseen o consumen fotografias o peliculas pornograficas de
menores, 0 que se las ponen a su disposicion. Siempre que dichos actos se realicen con el
consentimiento de los referidos menores, que la persona que produce las imagenes o peliculas
no entregue ni prometa remuneracion alguna y que la diferencia de edad entre las personas
involucradas no supere los tres afios. La ausencia de punibilidad subsiste asi mismo, con
determinadas condiciones, respecto de los menores que produzcan, posean O consuman
fotografias o peliculas pornograficas de si mismos o que las pongan a disposicién de otra persona
con su consentimiento. La ley establece con claridad que cualquier difusion de contenido de
indole sexual requiere el consentimiento de las personas implicadas, el cual debe ser
continuado y expreso. El nuevo texto refuerza el valor del consentimiento otorgado por el
menor, adaptandose al auge de las nuevas tecnologias que favorecen el acceso de los
menores a la pornografia.

6. La transmision indebida de un contenido sexual no publico, queda prohibida en el articulo 197a
CP. La nueva legislacion prevé sanciones contra la difusion no consensuada de contenidos de
caracter sexual no publicos, tanto si se efectia con retraso como en tiempo real, con fines de
venganza u otros. El texto pretende proteger la dignidad y la vida privada de las victimas,
reafirmando que el consentimiento inicial a la grabacién o creacion de un contenido de
indole sexual no se extiende a su difusién, para la cual se requiere un nuevo consentimiento
expreso

ejemplo, inmovilizar a la victima con el peso del cuerpo, arrojarla al suelo, arrancarle la ropa o torcerle un brazo
detras de la espalda ( , €. 3.3).

La antigua definicién reconocia Unicamente a las victimas de sexo femenino y consideraba Unicamente la
penetracion vaginal, excluyendo otros tipos de violencia sexual e ignorando la diversidad de las victimas (

; )- Esta
definicion obsoleta no contemplaba los actos Iésbicos u homosexuales. No obstante, en casos de participacion
activa en una violacion, la jurisprudencia admitia que una mujer pudiera ser coautora (Tribunal Federal,

).
pag. 33, para una digresion sobre el estado de paralisis (o estado de conmocion) de la victima.
Idem, pag. 44.
Idem, pag. 54 sefala que el derecho suizo no contempla expresamente el derecho a la eliminacién de
contenidos sexuales difundidos en linea de forma consensuada, aunque estos podrian ser confiscados si se
encuentran almacenados en dispositivos susceptibles de incautacion.
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7. Por ultimo, se ha suprimido el trato privilegiado otorgado a los autores de infracciones sexuales
contra menores (art. 187, num. 3), personas dependientes (art. 188, num. 2) o en estado de
necesidad (art. 193, apdo. 2) en los casos en que la victima contraia una relacién de unién con
ellos. La ley excluye que la agresion sexual quede subsanada por un consentimiento sobrevenido,
con objeto de prevenir los matrimonios forzados y las uniones forzadas

Aun cuando esta reforma supone un avance innegable, seria prematuro considerarla como la solucién
definitiva al complejo problema de los delitos sexuales. Como analizaremos mas adelante, la proteccion
de la libertad sexual plantea importantes desafios en lo que atare al reconocimiento del consentimiento
y a la interpretacién de la negativa (o “ ausencia de consentimiento»). Particularmente porque muchos
aspectos de la intimidad siguen siendo relegados a la esfera privada o sujetos a la apreciacion (en
ocasiones demasiado amplia y subjetiva) de los jueces. De hecho, no puede obviarse que numerosas
situaciones ambiguas desde el punto de vista juridico surgen del hecho de que las relaciones intimas
se desarrollan en un ambito profundamente privado y subjetivo, marcado por factores personales
dificiles de objetivar. La dinamica puede evolucionar entre los propios implicados y no resulta siempre
facil de identificar. Las percepciones fisicas y psicolégicas de cada persona, sus expectativas, sus
temores y la forma en que interpretan el consentimiento verbal y no verbal varian considerablemente
de un caso a otro. Estos aspectos, a menudo inmateriales y dificiles de demostrar de manera tangible,
complican la labor del juez a la hora de establecer la culpabilidad del acusado — y su intencionalidad
criminal”® — mas alla de toda duda razonable.

Actualmente en Europa, predominan dos enfoques en las reflexiones juridicas sobre el
consentimiento, como elemento para determinar cuando un acto sexual se considera legitimo o
penalmente relevante: por un lado, el principio «no es no» (aquel adoptado por el legislador suizo), y
por otro, el de «solo si es si». Mientras el régimen centrado en el «no» enfatiza principalmente la
manifestacion del rechazo, el modelo del «si» busca identificar todas las formas admisibles de
consentimiento para definir el marco de la represion

Estos dos modelos, aunque con implicaciones distintas en cuanto al contenido de las normas de
incriminacioén y a las exigencias probatorias, coinciden en un aspecto fundamental: el consentimiento
libre, ya sea verbal o no verbal, hace licito el acto intimo o sexual; por ende, la prueba de su
ausencia constituye un criterio objetivo en el analisis de la tipicidad de una infraccion sexual.

Idem, pags. 13, 20, 22, 44.

Idem, pags. 30 y 37 ss. aborda las agresiones sexuales en las cuales el autor ignora deliberadamente la
voluntad contraria expresada verbal o no verbalmente por la victima, cometiendo contra ella un acto de caracter
sexual (abuso sexual) o un acto sexual o analogo con penetracion corporal (violacién).

Por ejemplo, los articulos 178 y siguientes del Codigo Penal espafiol (

) enumeran las situaciones en las que procede aplicar la infraccién basica (agresién sexual)
o agravada. Otras legislaciones, como el Cédigo Penal suizo, se limitan a establecer criterios generales para
distinguir entre abuso sexual y agresion sexual.


https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con

En Suiza, el legislador opté por una versiéon matizada del rechazo (ausencia de consentimiento),
pudiendo este establecerse de forma implicita.

Para delimitar claramente los contornos del consentimiento y de la ausencia del mismo , es esencial
entender previamente los objetivos de proteccion que persigue la legislacién adoptada. Tanto el
derecho internacional como las legislaciones nacionales se centran en la autodeterminacion sexual~°,
es decir, la libertad individual de decidir libremente el momento, el tipo, la forma y la pareja con quien
se realiza una actividad sexual, sin sufrir presion, coaccion’”, engafio™ ni otras circunstancias
externas que restrinjan o anulen dicha libertad. Aunque el derecho anterior ya protegia esta libertad™ ',
la reforma ha intensificado dicha proteccion.

Por consiguiente, la integridad sexual, tanto fisica como psiquica”™ — concepto que ha dejado de
aludir al honor o deshonor sexual —, se vulnera cuando no se respeta la voluntad de una persona
durante un acto sexual. De este modo, para garantizar su proteccion fisica y psiquica, el titular del
bien juridico debe poder decidir libremente no solo sobre la realizacion de un acto sexual, sino también
sobre las condiciones en las que lo consiente o no.

En su mensaje ( [pag. 29]), el Consejo Federal suizo precisa que la autodeterminacion e integridad
sexual constituyen un aspecto del derecho a la personalidad, haciendo referencia al concepto dinamico de
consentimiento desarrollado en el derecho aleman. Veanse Oberlandgericht Hamm, del
1 de marzo de 2022 (trad. «El derecho a la autodeterminacion protegido por el § 177 Abs. 1 StGB incluye decidir
bajo qué condiciones la persona acepta realizar un acto sexual (siguiendo la doctrina del KG Berlin, resolucién
del 27 de julio de 2020 — (4) 161 Ss 48/20 (58/20), juris). El consentimiento para mantener relaciones sexuales
puede condicionarse a que estas finalicen antes de la eyaculacién. Si la pareja sexual ignora conscientemente
este limite establecido por la victima, dicha conducta constituye una desviacion significativa del acto consentido,
excluyendo asi la existencia de consentimiento y siendo habitualmente punible segin el § 177 Abs. 1 StGB”

PERRIER DEPEURSINGE / PITTET, pags. 801 ss y 807. Bajo el antiguo régimen legal suizo, un acto cometido
contra la voluntad de la victima no bastaba para cumplir con los elementos constitutivos de la coaccién sexual o
la violacion (antiguos articulos 189 y 190 CP). Ademas, segun la jurisprudencia del Tribunal Federal (

c. 2.2y 3.1), no cualquier presion o comportamiento que llevara a un acto sexual o de naturaleza sexual
era suficiente, incluso si generaba una carga psicoldgica para la victima. La presion debia alcanzar cierta
intensidad para considerarse coaccion sexual o violacion. En general, simples amenazas del marido hacia su
esposa o la explotaciéon de relaciones de dependencia o amistad no constituian por si mismas presiones
psicologicas en sentido penal segun los antiguos articulos 189 o 190 CP.

El consentimiento obtenido mediante informacion engafiosa no es valido y equivale a la falta de
consentimiento, al igual que sucede en casos de sorpresa (FF 2022 687 [pag. 31]).
Por ejempilo, c.30 c. 2b.
[pag. 21].
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B. Los factores del consentimiento

El consentimiento”” constituye una nocién central en la mayoria de las legislaciones europeas™, que
reconocen su ausencia cuando esta condicionado a presiones fisicas o psicologicas, o cuando se
otorga en circunstancias que limitan o anulan la libertad decisoria.

Sin embargo, otros factores complementarios e interdependientes (véase el diagrama en la pagina
siguiente) influyen o determinan la existencia y la validez juridica del consentimiento, el cual debe ser:
auténtico, voluntario, afirmativo, y abordado como un proceso dinamico y condicional, evolutivo y

revocable””.

Ninguna coaccién (violencia o

presion fisica o psicolégica), ninguna La forma del
relacién de sumision (explotacion), consentimiento
El consentimiento debe ninguna manipulacién de ningin depende de la
ser dado por una tipo. dinamica entre los

miembros de la pareja
y de las circunstancias,
y su alcance no es
absoluto. Puede
itarse a una practica
DO (preservativo, lugar

Informado oo R S Sexctoy, ete.), a un acto
su forma) sexual, etc.

persona capaz de darlo,
sobre la base de
informacion veraz (sin
mentiras ni enganos).

Consentimiento

valido

El consentimiento es |
afirmacién positiva e

inequivoca del deseo de puede cambiar en
continuar el acto sexual Afirmativo o cada fase del acto
en todas sus fases, ya sea y inequivoco sexual y puede
verbal o no verbal,

explicita o implicita.

El alcance del
consentimiento

revocarse en
cualquier momento.

Estos criterios garantizan que el consentimiento sea valido, es decir, libre de cualquier presiéon o
duda sobre la voluntad real de la persona, perceptible y sin ambigledades, permitiendo calificar

3 El articulo 36 del Convenio de Estambul se refiere a la penetracion sexual «no consentida» del cuerpo de otra
persona, asi como a «otros actos sexuales no consentidos» (parrafo 1, letras a y b). El informe explicativo aclara
que esta disposicion abarca todas las formas de actos sexuales «impuestos sin libre consentimiento» (apartado
189). Los redactores otorgaron a los Estados la libertad para formular sus leyes y definir los criterios de lo que
constituye un «consentimiento libre» (apartado 193).

“4 Ejemplos : GREVIO, Belgique, par. 155; GREVIO, Grece, par. 214; GREVIO, Suéde, par. 181 s; GREVIO,

Montenegro, par. 179.
> Principios de La Haya sobre la violencia sexual (2019), pags. 20 y ss.

12


https://rm.coe.int/16800d38c9
https://rm.coe.int/rapport-du-grevio-sur-la-belgique-/16809f9a2b
https://rm.coe.int/rapport-d-evaluation-de-reference-du-grevio-sur-les-mesures-d-ordre-le/1680ad469c
https://rm.coe.int/grevio-report-suede/1680914a07
https://rm.coe.int/rapport-grevio-montenegro/16808e5615
https://4genderjustice.org/ftp-files/publications/The-Hague-Principles-on-Sexual-Violence.pdf

objetivamente un acto conforme como atipico. Por ende, no basta con constatar la ausencia de
rechazo o interpretar una conducta o inaccion como un consentimiento implicito para descartar la
aplicacion del derecho penal. El consentimiento de la victima debe analizarse de manera estricta y
completa, interpretando cualquier desviacion como un rechazo explicito o implicito. El hecho de que
la persona autora no haya percibido o interpretado correctamente una situacién ambigua no deberia
afectar al reconocimiento del no consentimiento de la victima, pues tales consideraciones son internas
al agresor y solo afectan su propia conciencia y voluntad

Desde la perspectiva de la prevencion general, es fundamental reconocer estos criterios. Frente a
situaciones donde los gestos indiquen duda o vacilacién, debe aplicarse también el principio de
precaucion en las relaciones intimas: el acto no debe continuar mientras el consentimiento no sea
expresado clara y positivamente. Estos criterios constituyen ademas la base para aplicar una
legislacion fundamentada en el rechazo explicito o implicito («no es no»), que no admite
consentimientos implicitos en situaciones ambiguas. En otras palabras, el rechazo o ausencia de
consentimiento debe presumirse hasta que se confirme positivamente un consentimiento explicito.
Por tanto, corresponde a la persona autora del acto verificar la aprobacion de la otra parte mediante
preguntas directas tales como: «¢ Estas de acuerdo?» o «¢Quieres continuar?». Asi, el silencio, la
vacilacion o la ausencia de gestos positivos nunca son suficientes para considerar un acto sexual
como consentido. Si el consentimiento no es explicita e inequivocamente afirmativo, la persona autora
debe abstenerse de continuar.

1. Consentimiento libre e informado

Si bien el legislador nacional es competente para determinar los elementos relativos al consentimiento,
el informe explicativo del Convenio de Estambul, sefiala que, como minimo, "el consentimiento debe
darse voluntariamente, como resultado de la libre voluntad de la persona, evaluada en el contexto de

las circunstancias pertinentes" .

1.1. Incapacidad para consentir

Incluso antes de considerar si el consentimiento se ha expresado realmente, es esencial considerar
si puede reconocerse legalmente como una manifestacion de voluntad cierta. Para que se considere
valido, el consentimiento debe ser libre e informado. Esto significa que debe estar exento de cualquier
forma de coaccion o presion y, basarse en informacién completa y veraz. Si no se cumplen estos
requisitos, se carece de la capacidad de comprender plenamente el alcance y las implicaciones del
acto sexual.

Con respecto a estos ultimos factores, ya hemos sefialado que el consentimiento de la victima esta
viciado si se basa en una informaciéon engafosa sobre la naturaleza sexual del acto. Esta

En este sentido, los articulos 189 apartado 1 y 190 apartado 1 del Cédigo Penal reconocen objetivamente la
existencia de un rechazo implicito por parte de la victima cuando se encuentra en estado de paralisis (conmocién)
limitando no obstante la punibilidad del autor Unicamente a las situaciones en las cuales este se ha aprovechado
conscientemente de dicho estado.

Informe Explicativo - CETS 2010 - Violencia contra las mujeres y violencia doméstica, §193.
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situacion, que se asemeja a una forma pasiva de coaccion, se regula en el nuevo articulo 793 bis del
Caodigo Penal.

La cuestion se vuelve mas compleja cuando se trata de: menores de edad; de personas con
discapacidades mentales o psicologicas; personas que dependen de su agresor o se encuentran en
situacion de desamparo. Estas personas, a menudo consideradas especialmente vulnerables, pueden
ver limitada su capacidad de consentimiento por su edad, grado de madurez o comprension de las
implicaciones y consecuencias de un acto sexual.

El consentimiento a un acto sexual por parte de un menor esta regulado legalmente para evitar
cualquier abuso de poder o manipulacion, ya que es dificil para un joven, cuya capacidad de
discernimiento no esta plenamente formada, defenderse de la influencia o la presion ejercida por
adultos o companeros. El marco juridico suele imponer un limite de edad por debajo del cual se
presume que el consentimiento no es valido: en Suiza, este limite esta fijado en 16 afios en el articulo
187, apartado 1, del Codigo Penal ("comete un acto sexual con un menor de 16 afios"). Sin embargo,
el derecho penal distingue entre las relaciones sexuales entre un adulto y un menor, y las relaciones
entre menores en las que la diferencia de edad - o de madurez - es escasa™ . En este ultimo caso, la
proteccién es menos estricta, porque los actos potencialmente reprobables son cometidos por una
persona en desarrollo sobre otra persona en situacion similar “” . Por el contrario, el hecho de que la
victima sea menor de 12 afios constituye una circunstancia agravante (apartado 1, '¢@2).

Para las personas con deficiencias, ya sean discapacidades mentales, trastornos psicologicos o
cualquier otra forma limitacion que afecte su capacidad de tomar decisiones con conocimiento
de causa, la capacidad de consentimiento se considera igualmente limitada. La ley trata de encontrar
un equilibrio entre el reconocimiento de su capacidad para vivir una vida afectiva e intima y la
necesidad de protegerles de los abusos. El consentimiento sélo se considera valido si se da con pleno
conocimiento de causa, lo que implica una comprension minima de las implicaciones emocionales y
fisicas del acto sexual. Por lo tanto, cuando una persona sufre una discapacidad que merma su juicio
0 su capacidad de comprension, el riesgo de abuso aumenta, y el consentimiento es dificil de
establecer con certeza. En estos casos, el articulo 191 del Codigo Penal (Actos sexuales cometidos
sobre una persona incapaz de discernimiento o resistencia) ya castigaba a las personas que se
aprovechaban de la disminucion de la capacidad de consentimiento o de la relacién de dependencia
de su victima para obligarla a cometer o someterse a un acto sexual.

También se toma en consideracién, cuando una persona aprovecha la situacion de dependencia o de
angustia en la que se encuentra la victima para obtener su consentimiento con fines sexuales. En
tales casos, la ley establece que el consentimiento no se ha dado libremente, incluso en ausencia de
violencia o presién psicologica explicita, y castiga tales comportamientos mediante disposiciones

Segun el articulo 187, apartado 2, del Cédigo Penal, "el acto no es punible si la diferencia de edad entre las
partes no es superior a tres afios"; el apartado 3 especifica que "si, en el momento del acto o del primer acto
cometido, el autor era menor de 20 afios y si concurren circunstancias especiales, la autoridad competente puede
renunciar a la persecucion, remitir al autor a los tribunales o imponer una pena".

En este sentido, la nueva ley limita la represion de la distribucién de pornografia a menores (articulo 187,
ntmeros 8 y 8¢ del Codigo Penal).



especificas. A partir de ahora, estas situaciones estaran cubiertas por el articulo 193 (Abuso de
angustia o dependencia) cuando la victima sea mayor de edad y por el articulo 188 del Codigo Penal
suizo (Actos sexuales con personas dependientes) cuando la victima tenga al menos 16 anos.
Para las victimas que aun no han alcanzado la mayoria de edad sexual, estos factores estan cubiertos
por el articulo 187 del Cédigo Penal suizo, que presume la incapacidad para consentir validamente.

1.2. Ausencia de cualquier forma de coaccion o presion

Con arreglo a la antigua ley, el consentimiento de la victima se determinaba o inferia sobre la base
de la observacion y evaluacion de "signos externos evidentes y descifrables de oposicién, como llanto,
peticion de que la dejen en paz, forcejeo, rechazo de los intentos de coaccién o intento de huida"
En otras palabras, una negativa verbal aislada no era suficiente, a menos que fuera acompanada de
resistencia fisica, para caracterizar la ausencia de consentimiento. Asi pues, una situaciéon de
negativa podia calificarse juridicamente consentida.

Asi, la calificacion de violacidon o coaccién sexual se basaba no sélo en el no consentimiento, sino
sobre todo en la demostracion de una coaccion explicita - fisica o psicologica - de tal intensidad que
la victima tuviera que resistirse al maximo de sus posibilidades para demostrar que su libertad habia
sido quebrantada por la fuerza o la violencia”' . No siendo necesario que la victima no estuviera en
condiciones de resistirse o fuera maltratada’ , esta definicidn restrictiva, que exigia la presencia de
una violencia decisiva, excluia en consecuencia muchos casos de relaciones sexuales no consentidas
de la calificacion de violacidon con arreglo a la antigua version del Coédigo Penal suizo. En 2021, el
Tribunal Federal”” ya habia flexibilizado sus criterios al reconocer que, incluso en ausencia de
resistencia fisica, la oposicion verbal de la victima constituia un indicio claro de falta de
consentimiento. En este caso, sin embargo, absolvié al acusado por posible ambigtiedad en cuanto al
consentimiento de la victima.

Este requisito legal explicito suponia una pesada carga para la victima, que a menudo se veia obligada
a justificar que habia hecho todo lo que estaba en sus manos para resistirse -con las posibles
contradicciones que podian surgir del miedo a que no se condenara a su agresor-, aun en estado de
shock, en el que cualquier reaccion activa resulta imposible. Esto significaba que la paralisis
psicolégica, observada a menudo en las victimas de violencia sexual, no siempre se reconocia como
signo suficiente de falta de consentimiento. Sin embargo, el Tribunal Federal si acepto la existencia
de una negativa implicita en ausencia de una reaccién inmediata de la victima, por ejemplo, si ésta lo

, €. 3.1.3 y ref. cit,; c.3.3.
, €. 3.1.3 y ref. cit,; c. 3.3;

, C. 2b. También se aceptd una situacion de violencia cuando la victima renunci6 a resistirse en un momento
dado debido al estancamiento o al temor a una nueva escalada de la situacion ( , 0.0 5.5.3).

El Tribunal Federal ( , €. 3.3;, c. 1) aceptd que, dependiendo del grado de
resistencia de la victima o de la sorpresa o el miedo que sintiera, "un esfuerzo meramente inusual por parte del
autor' podia obligarla a someterse contra su voluntad. Dependiendo de las circunstancias, "una cantidad
relativamente pequefia de fuerza" podria ser suficiente. Por ejemplo, "sujetar a la victima con la fuerza de su
cuerpo, tirarla al suelo, arrancarle la ropa o retorcerle el brazo a la espalda" podria ser suficiente.
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habia expresado previamente o si el efecto de la sorpresa no le habia dejado tiempo para expresar
su desacuerdo”” . En consecuencia, muchos casos fueron juzgados sin equidad, porque la ley no tuvo
en cuenta el impacto de los mecanismos derivados del shock o del miedo extremo en la capacidad de
la victima para mostrar resistencia.

Afortunadamente, el nuevo marco juridico introduce una profunda transformacion en el enfoque
del consentimiento, convirtiéndolo en el pilar central de la protecciéon de la integridad sexual.
Al adoptar el principio de "no significa no", el legislador resalta el valor de la autodeterminacion
individual, reconociendo que la ausencia de consentimiento es suficiente para que el acto sexual sea
punible. A partir de ahora, un "no", ya sea expresado verbalmente, mediante gestos o de forma
presunta, es suficiente para significar la ausencia de consentimiento, y debe respetarse de forma
inequivoca.

2. Las dimensiones afirmativas e inequivocas del consentimiento

Como senalan JAQUIER y MONTAVON"”, el derecho penal suizo experimenta dificultades para
incorporar una definicion explicita del consentimiento, habitualmente restringida a la valoracion de la
resistencia fisica, lo que ocasiona ambigliedades en la calificacion de las relaciones sexuales no
consentidas. El nuevo marco juridico apenas ha proporcionado mayores aclaraciones.

No obstante, si tenemos en cuenta la expectativa de la ley de proteger la integridad sexual y la
autodeterminacion, el consentimiento debe concebirse como un acuerdo afirmativo”®, inequivoco —
exento de ambigliedad— y, por ende, claramente perceptible para los demas

En este sentido, el consentimiento exigiria siempre una manifestacion positiva del deseo de
continuar en cada etapa del acto, ya sea mediante declaraciones verbales explicitas, gestos
entusiastas u otros signos que revelen un compromiso voluntario. Cuando la expresion o los
gestos de la persona no permiten discernir claramente un acuerdo, o si sus palabras parecen
contradecir su comportamiento, debemos reconocer que no se cumplen los criterios objetivos de un
consentimiento valido. En principio, el silencio o la ausencia de resistencia no bastan para legitimar

,C.1.24,232y24.
Jaquier / Montavon, p. 199.
Las exigencias internacionales (véase
, §191 a 193), establecidas especialmente en el Convenio de Estambul, disponen que el
consentimiento debe ser afirmativo y que la sola ausencia de consentimiento basta para constituir un delito, con
independencia de la reaccion de la victima frente al agresor.

Nos adherimos a la postura adoptada por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Federal (cf.
en particular STRATENWERTH / BOMMER, par. 10 n° 24; SCHEIDEGGER, n° 65; asi como JAQUIER / MONTAVON, p. 180,
y PERRIER DEPEURSINGE / ARNAL, p. 20), que considera que, en derecho penal, el consentimiento debe ser
perceptible externamente (Erklarungstheorie) y no puede limitarse a un fendmeno meramente interno
(Willensrichtungstheorie), tal como sostiene, entre otros, JAKOBS (p. 245). La primera teoria concuerda
plenamente con la idea de que toda ambigtiedad debe interpretarse como una negativa implicita (y no como un
consentimiento implicito).
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un acto sexual”, pero la jurisprudencia del Tribunal Federal frente a las antiguas disposiciones de

derecho”” y ciertas legislaciones extranjeras” reconoce que el consentimiento libre puede deducirse
de forma implicita segun el contexto.

Como expondremos posteriormente, el consentimiento implicito solo deberia admitirse con caracter
estrictamente excepcional. En efecto, la ausencia de una afirmacion inequivoca y perceptible de
consentimiento equivale objetivamente a una situacion de no consentimiento. Asi, cuando una
persona responde activamente a las caricias de su pareja — por ejemplo, devolviendo las caricias,
iniciando gestos o expresando verbalmente su deseo —, el consentimiento apreciable es claramente
afirmativo y carece de ambigledad. Por el contrario, si una persona no demuestra reaccion alguna
cuando se le empieza a besar o no participa activamente en los gestos de afecto, su silencio y falta
de reaccion fisica no pueden interpretarse como una actitud conforme al consentimiento valido. A
excepcion de la disipacion de la ambigliedad o que la persona interesada explique el motivo de su
actitud pasiva, la pareja debe considerar esa falta de compromiso como la expresion de una negativa
implicita y no como una tolerancia o un acuerdo tacito..

En esta perspectiva, no basta constatar la ausencia de un rechazo expreso ni interpretar un
comportamiento o inaccion como manifestaciéon de un consentimiento implicito para descartar
la aplicacion del derecho penal. El consentimiento puede ser invalido, con independencia de la
percepcion del autor. El hecho de que el consentimiento o su ausencia sea perceptible solo reviste
interés juridico para determinar la intencion delictiva, es decir, para analizar la conciencia de la relacion
consensual o no consensual y la voluntad de respetar o eludir la decision de la pareja.

A partir del primero de julio de 2024, los articulos 189 y 190 del CP (en sus primeros parrafos)
reconocen la existencia de situaciones no consensuales en las que la victima no esta en condiciones
de negarse explicitamente. Estas nuevas disposiciones asimilan el estado de estupor a una forma

Por ejemplo, el modelo canadiense de «consentimiento afirmativoy, instaurado ya en 1993, exige que cada
una de las partes comunique de forma clara, mediante comportamiento verbal o no verbal, su permiso para llevar
a cabo una actividad sexual especifica. Segun la Corte Suprema de Canada, el consentimiento no puede ser
implicito y, en ningun caso, un rechazo debe interpretarse como una invitacién a adoptar un enfoque mas
insistente o agresivo. Asimismo, la norma penal canadiense dispone que el acusado adopte, segun las
circunstancias, todas las medidas razonables necesarias para asegurarse del consentimiento expreso de la otra
persona, excluyendo cualquier defensa basada en un error sobre el consentimiento, en particular en casos de
pasividad, silencio o ambigledad de la victima (cf. K. Barranco, «Canadian Sexual Assault Laws: A Model for
Affirmative Consent on College Campuses?», Mich St Int'l L Rev 2016, pp. 801 ss; M. Randall, The Treatment of
Consent in Canadian Sexual Assault Law, The Quality Effect, Toronto 2011).

Sentencia del , €. 2.4.3 y ss., sobre el consentimiento implicito de la victima apreciado in dubio
pro reo.
Véase A ISDC, , p- 14 y s.. Segun el derecho penal aleman, el consentimiento puede ser

implicito en la mayoria de los casos, salvo si existe un indicio objetivo de no consentimiento, de conformidad con
el principio «nein heisst nein». En cambio, el derecho penal sueco exige que la voluntad de participar en un acto
sexual se exprese antes de que pueda considerarse un consentimiento valido. No obstante, dicha voluntad puede
manifestarse de manera implicita, lo que limita la aplicacion estricta del principio «ja heisst ja». El derecho sueco
reconoce asi la importancia del consentimiento tacito en su concepcion juridica. Por su parte, el derecho penal
austriaco trata el silencio de otro modo. Conforme a su normativa, el no consentimiento debe manifestarse de
manera explicita: el principio «nein heisst nein» no impone al autor deducir un rechazo que no se haya expresado
de forma clara —verbal o fisicamente—.
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de expresion implicita de la falta de consentimiento: cuando una victima se ve paralizada por el
miedo e incapaz de expresar su negativa o defenderse, el autor del acto puede ser considerado
responsable de violacidén o de agresion sexual si se aprovecha de ese estado de conmocién®'. El

reconocimiento legal” de los efectos del estado de estupor en la capacidad de una victima para
manifestar su rechazo constituye un avance significativo en la proteccion de los derechos de las
victimas de agresiones sexuales, al hacer mas explicita la consideracion de las reacciones de paralisis
e inmovilidad en la evaluacioén de los hechos.

3. Las dimensiones evolutivas y reversibles del consentimiento

El consentimiento a un acto de indole sexual debe ser continuo y no estatico en el tiempo, por lo
que resulta necesario tener en cuenta sus dimensiones evolutiva y reversible: el consentimiento
nunca se da de una vez por todas y puede modificarse de manera positiva o negativa segun el
momento y las circunstancias (por ejemplo, si ya no se cumplen las condiciones pactadas). Cada
persona conserva en todo momento el derecho de retirarlo, incluso si el acto sexual ya ha comenzado.
Una vez revocado el consentimiento, la otra parte debe detener inmediatamente toda actividad. La
continuacioén del acto tras la retirada del consentimiento constituye, por tanto, una vulneracion de los
derechos fundamentales de la victima y pasa a ser ilegal.

Un ejemplo ilustrativo se da cuando dos personas estan inmersas en un acto intimo inicialmente
consensuado y una de ellas expresa verbalmente su deseo de detenerse: «Ya no me siento a gusto,
quiero parar». Aunque hasta ese momento el consentimiento estuviera vigente, esa afirmacion
explicita revoca el consentimiento, y cualquier continuacion del acto deviene una infraccién. El autor
esta obligado en tal caso a acatar de inmediato ese retiro del consentimiento.

La interpretacion de las nuevas disposiciones penales pone de manifiesto la importancia del caracter
evolutivo y condicionado del consentimiento: que un acto haya sido aceptado al inicio no implica
que ese consentimiento siga siendo valido a lo largo de toda la interaccion. Cualquier
vacilacion, muestra de malestar o rechazo expreso debe respetarse de inmediato, obligando a
la otra parte a detener sin demora toda accion. El consentimiento es una afirmaciéon que requiere
una valoracion y validacion constantes, y es precisamente ese caracter dinamico el que garantiza y
protege de manera efectiva la autodeterminacion de cada persona involucrada.

4. Las dimensiones dinamicas y condicionadas del consentimiento

La expresion del consentimiento se encuadra en una dinamica de comunicacion a menudo propia
de las partes involucradas. En efecto, la forma en que se expresa — bien mediante la palabra o
mediante gestos — depende de las circunstancias y de las interacciones especificas entre quienes
participan. Por lo tanto, las precauciones que deben tomarse para prevenir un posible rechazo y la
modalidad del consentimiento varian en funcion del contexto: parejas jovenes e inexpertas, personas

[pp. 33]; PERRIER DEPEURSINGE / ARNAL, p. 34 s.
En la sentencia del , C. 2.3. y ss., el Tribunal Federal ya habia
admitido la existencia de un estado de estupor en la victima — sorprendida por un allegado — frente a actos de
caracter sexual (en el caso, masturbacion).
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que participan en relaciones de intercambio («swingers»)°” o que practican el sadomasoquismo””, por
ejemplo, puede que no apliquen los mismos criterios.

Del mismo modo, factores externos, como creencias religiosas, contactos previos, el consumo de
sustancias que inhiben la verglienza o la evolucion del entorno en el que se produce el acto, pueden
incidir en la dinamica entre las partes. Asimismo, el consentimiento no puede considerarse como un
acuerdo global o implicito para todas las practicas sexuales; siempre es condicional y se limita a actos
puntuales, de modo que toda ampliacion mas alla de ese acuerdo exige un consentimiento
explicitamente renovado.

Por ejemplo, el retiro no consentido del preservativo (0 «stealthing»)””, o la omisién deliberada de
usarlo durante relaciones sexuales consentidas, cuando «a la victima le importa esa condicién y el
autor aparenta estar de acuerdo», constituye «un comportamiento contrario al acuerdo establecido y
directamente relacionado con las modalidades del acto sexual»”°. Dependiendo de si se produce o
no penetracion del cuerpo tras dicho retiro u omision (relacién sexual o actos analogos, eyaculacion
sobre una parte del cuerpo, etc.), estas acciones pueden tipificarse como una agresion sexual o
violacion.

Ademas, la aceptacion de una relacion sexual (vaginal) entre dos personas no puede interpretarse
como el consentimiento a toda practica de indole sexual (sexo oral, sodomia, uso de juguetes
sexuales, etc.) con esa pareja o con otras personas. Cada practica o modalidad requiere un
consentimiento valido y renovado, y cualquier condicion o limitacion manifestada por la persona
involucrada debe ser respetada escrupulosamente. El legislador lo recuerda con el nuevo articulo
197a del Codigo Penal suizo®’, relativo a la creacién y difusién de contenidos intimos mas alla del
circulo de personas amparadas por el consentimiento inicial.

En las relaciones de “intercambio de parejas”, ademas de lo antes sefalado, el consentimiento puede abarcar
intercambios sexuales con terceros, normalmente en un marco definido por reglas claras (por ejemplo, ninguna
relacién al margen de la presencia o del acuerdo de la pareja).

Las practicas BDSM suelen basarse en «contratos» o acuerdos explicitos que definen los limites, los roles y
las practicas permitidas. Cualquier transgresion de esos limites constituye una violacion del consentimiento.
Asimismo, pese a la naturaleza de las interacciones BDSM, las practicas autorizadas no pueden traspasar el
marco legal: no se considera valido el consentimiento a causar lesiones corporales graves o a llevar a cabo
practicas que conlleven un peligro inminente de muerte (por ejemplo, estrangulamiento hasta la pérdida del
conocimiento). Este planteamiento protege la integridad y la autonomia de los participantes en sus relaciones
intimas. Véase TEDH, sentencia del 19 febrero 1997, , n°
21627/93 et 21974/93, y del 17 febrero 2005,, n° 42758/98 et 45558/99, par. 85; c. 4;

, [pp. 32 ] sobre el stealthing; Véase ProCoRe,
2024, p. 5 : 70% de los trabajadores sexuales han sido
victimas de stealthing.
c. 5.

El acuerdo para crear y compartirimagenes o videos intimos esta estrictamente condicionado a un uso privado,
existiendo una prohibicion tacita de publicarlos o transmitirlos a terceros. Dicha prohibicién puede levantarse si
la persona interesada renueva su consentimiento para ese nuevo acto, y si el destinatario esta de acuerdo de
recibir el contenido de indole sexual.
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5. La exclusion de la dimension cultural del consentimiento

Cuando se trate de evaluar objetivamente el consentimiento o la negativa de una victima, la
percepcion subjetiva del autor, moldeada por factores culturales o sociales, no debe tenerse
en cuenta en el analisis objetivo (aprehension externa del acto) de la existencia misma del
consentimiento. Dichos elementos solo deben considerarse al apreciar la conciencia de los hechos
(aprehension interna del acto) y, en su caso, para graduar la pena de acuerdo con la culpabilidad, al
igual que otros factores culturales en el derecho penal.

Existen estudios que demuestran que los estereotipos persistentes — a menudo amplificados por la
pornografia o el uso de nuevas tecnologias — distorsionan la percepcién o comprension del
consentimiento. Por ejemplo, una encuesta realizada en Suiza en 2022 por gfs.Bern”® revela que, en
lo relativo a la verificacion del consentimiento en las relaciones sexuales, el 47 % de los hombres y el
53 % de las mujeres siempre se aseguran de que su pareja esté de acuerdo, mientras que un
porcentaje significativo considera que pedir el consentimiento no es romantico o experimenta
dificultades para interpretar adecuadamente las sefales de la otra persona. Asimismo, la cuestion de
si el silencio puede interpretarse como consentimiento provoca opiniones dispares segun el género.
Dicha divergencia da cuenta del impacto negativo de los estereotipos en la comunicacion sexual:
muchas mujeres afirman decir «si» por presion o por temor al rechazo, cuando en realidad querrian
negarse.

Por razones de seguridad juridica, los criterios que determinan un consentimiento valido, asi como la
ausencia del mismo («no consentimiento» segun los términos de la ley penal), deben establecerse de
manera objetiva, y los tribunales no deben apartarse de dichos criterios.

1. El derecho contractual como fundamento del analisis

En el derecho contractual, un consentimiento se considera viciado cuando concurre alguno de los
siguientes supuestos: existe un error esencial (articulos 23 a 27 del Codigo de Obligaciones; citado :
CO), cuando una parte se obliga basandose en una representacion errénea de un elemento
fundamental del contrato”’; dolo (articulo 28 CO), cuando una parte es deliberadamente engafada
por la otra’”; o temor fundado (articulos 29 y 30 CO), cuando una parte consiente bajo coaccion o
presion

En tales casos, el contrato puede anularse si la parte perjudicada actia en los plazos previstos
(generalmente, un afio tras descubrir el vicio). Esta perspectiva debe inspirar el derecho penal sexual,

invitando a considerar que la falta de un consentimiento acorde con los requisitos legales
equivale a un vicio del consentimiento y, por tanto, constituye una forma de no consentimiento.

GFS Berne, .

CR CO I-ScHMIDLIN / CAMPI, art. 23/24 CO n° 1 ss.
CR CO I-ScHMIDLIN / CAMPI art. 28 CO n° 1 ss.

CR CO I-ScHMIDLIN / CAMPI, art. 29/30 CO n° 1 ss.


https://www.gfsbern.ch/wp-content/uploads/2022/04/220407_wahrnehmung_sexueller_beziehungen-und-gewalt_bericht_de_final.pdf

Sin embargo, a diferencia del derecho penal, el derecho contractual suizo establece mecanismos para
«reparar» estos vicios. En este sentido, el articulo 31 CO autoriza la validacién retroactiva de acuerdos
inicialmente afectados por un vicio, siempre que las partes corrijan dichos vicios —por ejemplo,
aclarando los malentendidos o suprimiendo la presion—, de modo que el contrato pueda mantenerse,
garantizando asi la preservacion de las relaciones contractuales y el equilibrio de las voluntades.

2. La exclusion de la reparacién del consentimiento en el derecho penal
sexual

El derecho penal no admite la reparacién del consentimiento una vez consumado el acto de caracter
sexual, debido a la naturaleza particular de los intereses juridicos protegidos: mientras que el derecho
contractual persigue la seguridad juridica y la preservacion de las relaciones economicas, en las
infracciones sexuales se protege la autodeterminacion sexual, asi como la integridad fisica y
psicolégica de la persona, bienes cuyo menoscabo no puede «repararse» tras consumarse un acto
sin consentimiento.

Por consiguiente, cualquier aclaracion o comunicaciéon encaminada a corregir un vicio del
consentimiento debe producirse antes del acto. Subsiste una zona de incertidumbre cuando la
ausencia inicial de consentimiento se origina en una incapacidad temporal y, posteriormente, la
persona afectada expresa un acuerdo con caracter retrospectivo. No obstante, incluso si la intencion
de la pareja no era ignorar el rechazo, el acto sigue siendo problematico si el consentimiento estaba
viciado o ausente en el momento de los hechos, y deberia analizarse entonces bajo la perspectiva del
error de hecho.

En el derecho penal sexual, resulta esencial mantener un criterio estricto para evitar cualquier
normalizacion de actos sexuales no consentidos, reconociendo, no obstante, que es posible «reparar»
el vicio antes de la consumacion, por ejemplo, en el ambito de la tentativa. A diferencia del derecho
contractual, cuyo objetivo es mantener el acuerdo entre las partes, el derecho penal sexual impone
limites estrictos que garanticen la autonomia y la dignidad de las personas en materia sexual.

En cuanto al plano subjetivo, las agresiones a la integridad sexual se tipifican como infracciones
intencionales, que requieren, por ejemplo, que el autor sea consciente de que la victima no consiente

0 no acepta esa posibilidad

Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal suizo’”, la existencia de una voluntad de ignorar el
consentimiento de la victima exige valorar conjuntamente elementos objetivos y subjetivos: la
intencion — o, en sentido contrario, su ausencia — «se deduce de un analisis de las circunstancias que
permiten, sobre la base de los elementos externos, inferir la disposicion interna del autor». Por
ejemplo, en el contexto de la coaccién en materia sexual, puede deducirse la intencion del hecho de

, C. 3.4 y ref. cit..
Sentencia del ,C. 3.1.4 yref. cit,; c. 3.3;
,C.12; c.6.3.
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que la victima muestre de forma evidente y legible su oposicion —llantos, peticiones explicitas de que
la dejen en paz, intentos de huida o gestos de resistencia—, que deben interpretarse como la falta de
un consentimiento efectivo.

No obstante, el hecho de que el autor no fuera consciente de transgredir la voluntad de la victima,
porque el rechazo no era perceptible’”, no implica que, juridicamente, deba admitirse el caracter
consensuado del acto. Aunque los tribunales tienden a confundir estos dos aspectos del analisis de
la tipicidad de una infraccién (el comportamiento de la victima puede ser decisivo para establecer la
intencion delictiva), la falta de intencion delictiva no equivale a la inexistencia de un rechazo. El nuevo
marco legal lo recalca, sobre todo con la introduccion del estado de conmocién (o de estupor o
paralisis emocional) como elemento implicito y con frecuencia poco perceptible de la ausencia de
consentimiento.

Como se ha mencionado, el debate sobre la mejor manera de definir el consentimiento ocupo un lugar
central en esta reforma. El legislador suizo’” opt6 por un modelo matizado del principio de «jno es
nol», que se basa en la falta de un consentimiento claro para calificar la infraccién’”. Uno de los retos
de esta reforma consiste, por tanto, en la interpretacion que los tribunales hagan del rechazo.

El régimen ordinario del «no» se basa en la idea de que toda manifestacion explicita de rechazo
convierte un acto de caracter sexual en ilegal y, conforme a la intensidad exigida por la ley, la ausencia
de un «no» claro y perceptible puede interpretarse como un consentimiento implicito. Este modelo se
diferencia asi del principio «jsi es si!», adoptado, entre otros, por ciertos paises europeos’’, donde se
exige un consentimiento afirmativo en cada etapa del acto sexual, lo cual suscita debates
jurisprudenciales centrados en la interpretacion del consentimiento implicito en la intimidad de la
pareja. Estas dos aproximaciones, aunque comparten el objetivo comun de proteger la integridad y la
autodeterminacion sexual, difieren en su aplicacion practica y en la carga que imponen,
respectivamente, a la victima y al autor para establecer o debatir la licitud del acto.

En Suiza, los articulos 189 y 190 CP cristalizan una forma graduada del régimen del «no», que
tiene en cuenta las situaciones en las que la victima no puede expresar un rechazo explicito
No cabe duda de que, en lo que respecta a la prevencion general, el mensaje que transmite el «jsi es
sil» resulta mas contundente, pero el régimen instaurado en Suiza reviste un interés particular, pues
recuerda a todas las personas que la falta de consentimiento no siempre se manifiesta con llantos o
forcejeos, y se caracteriza por la ausencia de al menos uno de los elementos requeridos para un
consentimiento valido.

c. 3.6 : « Es posible que la causa de dicha pasividad residiera en un estado de terror que
invadio a la joven, acompafiado de un mecanismo de disociacién. Sin embargo, el acusado no tenia motivos
para ser consciente de ello » (trad.).

[P 2]
Esta opcién difiere del principio de «Si es si», que requiere un consentimiento afirmativo explicito.
Sobre el ejemplo de Espana : : GODEL / RODRIGUEZ SACHEZ.
La consideracion del estado de conmocion fue defendida tanto por los partidarios del «si» como del «no».
Véanse OFJ, , p- 13.
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La zona gris entre el Si y el No explicitos

El autor debe
garantizar un si
consensuado en
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Consentimiento
explicito

Rechazo

. . Zona "implicita"
explicito ond plicita

7

La victima debe

negarse (no)
La victima es incapaz
de expresar su
negativa (no): estado
de conmocién

La aplicacion estricta del principio «jno es no!» (en referencia al régimen ordinario) se basa en una
interpretacion restringida de la ausencia de consentimiento, limitada al rechazo explicito y a
las situaciones en las que la victima sufre un estado que imposibilita cualquier manifestacion
clara.

Este enfoque, defendido por el Consejo Federal'”, convierte la expresion clara de rechazo en un
requisito esencial, dejando escaso margen para tener en cuenta ambigliedades o conductas
implicitas. En otras palabras, si la victima no manifesté verbal o fisicamente su oposicion, cabe
considerar que el acto fue consentido (puesto que no existi6 un acto «contra la voluntad de la
personay»), salvo que existan pruebas suficientes de un estado de paralisis psicologica (o de
conmocion).

Este razonamiento empuja a los tribunales a pronunciarse sobre zonas grises, especialmente aquellas
en las que el consentimiento se presume implicito, no se interpreta bien o se discute. Por ejemplo, en
una situacion en la que la victima no haya manifestado activamente un «no», pero haya mostrado
signos de malestar o reticencia, dicha aproximacién podria llevar a negar el rechazo, aunque fuera

» [p. 3]


https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2022/1011/fr

perceptible. Esto implica, asimismo, que las victimas deban (una vez mas) aportar pruebas claras de
su oposicion, algo a menudo complejo y contrario, precisamente cuando la reforma pretendia aligerar
la carga de las victimas en los procedimientos judiciales.

Ademas, el énfasis en el estado de conmocidn como Unica excepcion a la exigencia de un rechazo
explicito coloca a las victimas en una situacion delicada. No solo deben demostrar que no estaban en
condiciones de manifestar su rechazo, sino que arriesgan a que se ponga en duda su credibilidad si
su comportamiento no corresponde con la idea preconcebida de «paralisis». Esta focalizacion en el
estado de conmocién alimenta el riesgo de que los testimonios se adapten y los hechos se exageren
para convencer a los tribunales.

Presuncion de consentimiento en ausencia de rechazo manifiesto o estado de
conmociéon

La victima debe

La victima puede hflt.)er dado
recharzar (No) vélidamente su
consentimiento

()

.

Se cumplen las

- condiciones del
La victima no puede

expresar su negativa (No): conseni':fmlen'tf)
prueba del estado de No se cumplen las condiciones del {aﬁ”}léﬂon positiva pero
conmocién consentimiento (no hay afirmacién implicita)

positiva), pero no hay manifestacion de

rechazo.

Esta aplicacion estricta del principio «jno es no!» se diferencia claramente del modelo «jsi es sily,
pues no exige al autor que verifique de forma activa el consentimiento afirmativo de la otra persona.
Se basa en la idea de que, mientras no haya una manifestacion de rechazo explicita, puede
presumirse un consentimiento tacito. En consecuencia, el autor queda fuera del ambito penal en
ausencia de signos claros de negativa, o si no se puede demostrar que se aprovecho del estado de
conmocion de la victima. Esta posicion no soluciona las multiples situaciones ambiguas, en las que
los tribunales no podran reconocer — al menos desde la tipicidad objetiva — la existencia de un rechazo.

Tal enfoque, que no contradice el tenor literal de la ley (la cual menciona «en contra de la voluntad de
una personay sin precisar si la victima debe haberse expresado), presenta carencias importantes en
cuanto a la proteccion de las victimas. Al centrar casi exclusivamente en la victima la carga de
expresar el rechazo, deja un amplio margen a la interpretaciéon subjetiva, aumentando el riesgo de
que actos no consentidos queden impunes, incluso si el autor decide ignorar el rechazo. Dicha
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interpretacion también incrementa la presion sobre la victima durante el proceso judicial, al verse
obligada a justificar la falta de rechazo explicito en circunstancias a menudo traumaticas. Sin embargo,
la denuncia y las declaraciones de la victima constituyen en si mismas una prueba —cuyo valor
probatorio debe, por supuesto, evaluarse— de un acto contrario a la ley. Solo deberian ponerse en
entredicho sobre la base de constataciones o declaraciones suficientemente convincentes que
desvirtuen este hecho. Esto cobra especial relevancia si se tiene en cuenta que la ley reconoce que
la voluntad contraria (o la ausencia de consentimiento en un acto de indole sexual) podria no haberse
expresado. Cabe preguntarse como el autor o el tribunal podrian admitir la voluntad interna de la
victima si dicha voluntad no ha sido manifestada externamente.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Federal®”, las declaraciones de la victima constituyen un
medio probatorio que no puede descartarse en la evaluacion global del caso, salvo en situaciones
excepcionales donde sea imprescindible un peritaje de credibilidad®'. En este sentido, las
declaraciones de la victima representan el principal elemento de cargo y, cuando se enfrentan a la
version contradictoria del acusado, no obligan al tribunal a pronunciar sistematicamente una
absolucion in dubio pro reo.

A nuestro juicio, la admisién de un «no silencioso» favorece una aplicacién mas acorde con el principio
«jno es no!». Basandose en el nucleo intangible de proteccion de las nuevas normas en materia sexual
(interpretacion teleoldgica), toda palabra o gesto que no cumpla estrictamente los requisitos del
consentimiento valido (véanse 1l.) debe interpretarse como una forma de rechazo. Esto significa que
no se requiere que la victima resista fisicamente o se exprese verbalmente para que su negativa
pueda constatarse objetivamente, sin imponer, no obstante, al autor la obligacién de indagar
explicitamente el consentimiento de la misma —tal como habria exigido el principio «jsi es sil».

Una lectura literal de la ley distinta a la planteada anteriormente confirma que las normas no
fundamentan la punicién de los actos en la inexistencia de un consentimiento claro e inequivoco (la
persona no debia haber actuado «en contra de la voluntad expresada o manifestada» de la victima).
Este criterio, mas idoneo para reforzar la proteccién de las victimas, también concuerda con la
intencion del legislador, evidenciada por la incorporacion del estado de conmocion (interpretacion
subjetiva o historica), la inclusion de nuevas infracciones que exigen garantizar la continuidad del
consentimiento (art. 197a CP) o que recuerdan su caracter limitado o condicional (art. 193a CP).

De este modo, la punicion de una agresiéon sexual no se basa exclusivamente en el reconocimiento
estricto de un rechazo explicito o en la prueba de un estado de conmocién®“, sino en la ausencia de

Sentencia del , C. 2.3 yref. cit,; c. 3.3; sentencias del
, €. 3.3; sentencia del , C.
1.1; sentencia del , ¢. 1.1; sentencia del ,C. 3.3
,C.24
En el proceso penal, la existencia del estado de conmocién se determina valorando diversos medios de prueba,
como los testimonios de la victima o las declaraciones del autor, los peritajes psicoldgicos o psiquiatricos y la
conducta observada antes, durante y después de los hechos. Las audiencias son esenciales para describir el
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un consentimiento valido de forma amplia de la victima®. Dicho de otro modo, todo acto «en contra
de la voluntad de una persona» deberia objetivamente asimilarse a un rechazo, con independencia
de que este sea explicito o implicito. Asi, algunos podrian pensar que el consentimiento implicito se
da siempre cuando dos personas se muestran afecto en un ambito privado y una de ellas inicia una
actividad sexual. Sin embargo, aun en una pareja donde haya gestos de ternura, es imprescindible
verificar que no existe negativa por parte de la otra persona, tanto antes como durante el acto. Ignorar
la presencia de un rechazo implicito y preferir sostener la existencia de un consentimiento implicito
deja demasiado margen a la interpretacion subjetiva. Resultando en el consiguiente aumento del
riesgo de malentendidos o interpretaciones erroneas de las sefiales de la otra persona, lo que
incrementa la posibilidad de conductas potencialmente ilicitas.

El no consentimiento como ausencia de consentimiento valido

La victima debe

La victima puede hflt.)er dado
rechazar (No) Vahdam.en.te su
consentimiento

(S)

licito

Rechazo Consentimiento
explicito explicito

imp.

Se cumplen las
condiciones del

La victima no puede consentimiento
expresar su negativa No se cumplen las condiciones (afirmacion positiva
(No): prueba del estado ~ del consentimiento (no hay pero implicita)

de conmociéon afirmacion positiva), pero no hay
manifestacion de rechazo.

Defendemos, por tanto, la interpretacion propuesta en esta segunda hipotesis, la cual se aviene a la
nocion de consentimiento que legitima un acto tipico (causa de justificacion supralegal): si el

estado de estupor o de bloqueo mental, mientras que la pericia médica puede corroborar tal estado explicando
los mecanismos psicolégicos de choque ante una situacion percibida como traumatica. Los indicios contextuales,
como la ausencia de reaccion frente a la agresion, la imposibilidad de oponer resistencia o la falta de huida,
también pueden interpretarse como signos probatorios de un estado de paralisis.

 Segun el derecho internacional (Cf. Rapport explicatif — STCE 2010 — Violence a I'égard des femmes et
violence domestigue, §191 a 193) el consentimiento debe ser afirmativo, de modo que constatar su ausencia
basta para constituir un delito, independientemente de la conducta de la victima frente al agresor.
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consentimiento no es libre, expreso y esclarecido, no puede presumirse, salvo que sea en beneficio
de la persona interesada

Este planteamiento permitiria contemplar mejor las multiples situaciones en las que la victima, por
miedo, coaccion psicolégica (por ejemplo, dominacién psicologica), desequilibrio de poder o
inseguridad, se ve claramente incapacitada para expresar con claridad su desacuerdo. En estos
contextos, el silencio prolongado, la falta de reaccién o una actitud pasiva no pueden interpretarse
como signos de un consentimiento tacito, sino mas bien como indicios de un rechazo efectivo

Al reconocer que la ausencia de un consentimiento valido constituye una situacién de rechazo
(implicito o explicito) comprendida por la ley («en contra de la voluntad de la persona»), los tribunales
reducirian el riesgo de malentendidos o abusos derivados de una lectura errénea de las sefales no
verbales o tendenciosa de la ley.. Incluso en los casos de absolucidon debida a la presunta falta de
conciencia del acusado, las sentencias transmitirian el mensaje de que, en situacion de un posible
rechazo, corresponde a la otra persona asegurarse de la verdadera voluntad del supuesto autor,
mediante preguntas abiertas o verificaciones explicitas, so pena de verse objetivamente acusada de
agresion o abuso sexual. Por ejemplo, una persona que pronuncia un «si» pero muestra, a través de
su lenguaje corporal — rigidez, evitacion de la mirada, malestar visible —, un claro desasosiego, no
puede considerarse que haya prestado un consentimiento afirmativo. Asimismo, en caso de pasividad,
es razonable exigir que cualquiera de las partes se preocupe de comprobar activamente el
consentimiento de su pareja.

En el ambito penal, la fiscalia asume la carga de demostrar, mas alla de toda duda razonable, la
concurrencia de los elementos constitutivos de la infraccion. Sin embargo, en las infracciones sexuales
que ocurren en un entorno privado, el procedimiento suele limitarse a un careo entre la victima y el
presunto autor, donde las pruebas materiales no siempre estan disponibles.

En este contexto complejo y cargado de emotividad, la carga de la prueba recae inevitablemente en
ambas partes: la victima debe aportar elementos que acrediten la ausencia de consentimiento, sea
este explicito o implicito, mientras que el acusado se ve obligado a justificar su interpretacion de la
situacion o a demostrar su conviccion acerca de la existencia de un consentimiento.

HURTADO P0z0 / GODEL, p. 380 ss.

Véase Avis du Comité des Ministres relevé par la CourEDH dans 'arrét (39272/98), parr. 162:
«Los Estados miembros del Consejo de Europa han reconocido, a través del Comité de Ministros, la necesidad
de sancionar los actos sexuales no consentidos, incluidos “los casos en que la victima no muestre signos de
resistencia’».



1. La prueba del consentimiento valido y de su ausencia

La aplicacion del principio «jno es no!» plantea grandes retos en cuanto a la carga de la prueba.
Aunque tedricamente este principio refuerza la proteccion de las victimas al admitir diversas formas
de rechazo, no resuelve las dificultades practicas a la hora de demostrar la falta de consentimiento.

En efecto, las dinamicas intimas, a menudo basadas en apreciaciones subjetivas, hacen
extremadamente compleja la tarea de probar la presencia o ausencia de consentimiento. Cuando el
consentimiento se basa en habitos relacionales o se expresa a través de sefiales no verbales, suele
corresponder a la victima demostrar que manifesté suficientemente su oposicion. Pero, al mismo
tiempo, incumbe al acusado explicar de qué manera se cercioro de la voluntad de la otra persona.

Para aliviar el impacto de la carga de la prueba sobre las victimas — uno de los objetivos de la reforma
de 2024 —, la interpretacion del principio «jno es no!» debe fundarse en criterios claros y
comprensibles. En este sentido, considerar que toda situacion ambigua, en la que no se demuestre
un consentimiento valido, implica que la persona actud «en contra de la voluntad» de la victima, podria
aligerar esta carga para la parte denunciante. El proceso se centraria entonces en los aspectos
subjetivos de la infraccion, es decir, en la conciencia y la voluntad del acusado.

2. La evaluacion del estado de conmocion

El estado de conmocion o de paralisis emocional (“freezing””, catalepsia o inmovilidad tonica) es una
reaccion psicofisiolégica observada en situaciones de amenaza intensa, entre ellas la agresion sexual
o el temor extremo en un contexto intimo. Se traduce en una incapacidad temporal de moverse o
reaccionar ante un peligro, generando desconcierto tanto en la victima como en quienes la rodean.

Los grados®’ varian en intensidad (baja, moderado o grave) y se explican por mecanismos tanto
fisioldgicos como psicoldgicos:

1. El estado de conmocion leve consiste en la incapacidad parcial de moverse o reaccionar, aun
cuando la persona mantiene conciencia de la situacion. Suele aparecer cuando el peligro se
percibe como inminente pero la victima conserva cierto control cognitivo. La respuesta esta
asociada a la activacion del sistema nervioso simpatico, que prepara el cuerpo para posibles
reacciones de huida o lucha, pero queda bloqueado por el terror o la incertidumbre.

2. El estado de conmocion moderado implica una reduccion marcada de la capacidad para
moverse o0 expresarse. Aunque la persona es consciente de lo que ocurre, se siente fisicamente
paralizada. Segun la doctrina especializada, este grado de choque puede predecir el desarrollo
posterior de un trastorno de estrés postraumatico o de una depresion grave. Suele relacionarse
con una hiperactivacion de la amigdala, encargada de gestionar emociones como el miedo,
combinada con una alteracion de la funcion prefrontal que impide la toma de decisiones racionales.

3. El estado de conmocion grave o inmovilidad ténica total es la fase mas intensa, en la que la
victima no puede moverse ni reaccionar de ningun modo, pese a ser consciente de la situacion.

Cf. PERRIER DEPEURSINGE / BOYER, p. 8 s.; KALAF, p. 71 ss; MOLLER / SONDERGAARD / HALSTROM, p. 901 ss, y
pp. 930 ss.

Sobre el estado de conmocion (ou « freeze response ») y sus diferentes grados (intensidad baja, moderada o
grave), véase en particular : BRACHA, p. 448 ss; ROELOFS, p. 1 ss; MOLLER; VAN DER KOLK; SALMONA.



Es frecuente en victimas de agresion sexual, quienes experimentan un estado de paralisis
absoluta, a veces acompanado de disociacion, lo que agrava la sensacion de pérdida de control
y de angustia. La paralisis severa se asocia a una desconexion funcional entre la corteza prefrontal
y el resto del cerebro, anulando las respuestas defensivas de huida o lucha.

El estado de conmocion actua, por tanto, como un mecanismo de adaptacion cuya intensidad varia
de una persona a otra segun la percepcion de la amenaza y la capacidad de afrontarla. Se
manifiesta en un continuo que va desde una intensidad leve hasta la inmovilidad total, cada grado con
rasgos particulares y posibles consecuencias psicologicas especificas. No cabe recurrir a la analogia,
pues, en circunstancias similares, algunas personas pueden quedarse paralizadas y otras no. La
existencia y el grado de intensidad deben acreditarse de forma individualizada con un peritaje, caso
por caso.

El reconocimiento de este estado contribuye a establecer la tipicidad objetiva del acto, basada
principalmente en la falta de consentimiento (o en el rechazo). Aun si, desde la perspectiva de la
tipicidad subjetiva, es necesario demostrar que el autor conocia ese estado y quiso aprovecharse de
€l para que el acto sea tipico.

Las peritaciones médicas o psicolégicas desempefian un papel fundamental en la identificacion del
estado de conmocién®®. Sin embargo, no existe una prueba médica o psicoldgica estandarizada que
permita confirmar de forma absoluta que una persona estuviera en ese estado en un momento
concreto. Los peritos deben basarse en los relatos retrospectivos de la victima, en el comportamiento
posterior a los hechos o en ciertas indicaciones fisioldgicas, pero todos estos elementos son indirectos
y estan sujetos a interpretacion®. Cuando la victima afirma haber experimentado una paralisis
emocional, la pericia suele sustentarse en testimonios y valoraciones psicoldgicas para evaluar la
coherencia de los relatos y los sintomas postraumaticos. Sin embargo, la defensa puede poner en
entredicho la credibilidad del testimonio, y la ausencia de indicios objetivos (como lesiones o huellas
fisicas) complica la labor de los tribunales. Incluso cuando los expertos concluyen que el estado de
conmocion es probable, sus conclusiones no son categéricas; habitualmente se formulan
expresiones prudentes, del tipo «es posible» o «coherente con un estado de conmocién», lo que
puede debilitar su fuerza probatoria. Esta incertidumbre puede favorecer al acusado, principalmente
a través del principio «in dubio pro reo» (la duda beneficia al acusado).

Otro desafio radica en el riesgo de invocar una paralisis emocional de modo inexacto. Una victima
que presentd una actitud pasiva durante los hechos puede tender, consciente o
inconscientemente, a atribuir esa pasividad a un estado de conmocién, por temor a que su
vivencia no se reconozca. Ademas, la construccion de la paralisis emocional puede verse influida
por los argumentos de abogados, la fiscalia o incluso los jueces. Asi pues, aunque las pericias pueden
ofrecer informacion valiosa sobre el estado psicoldgico de la victima, no siempre permiten demostrar
de manera definitiva que la paralisis emocional se produjo en el momento de los hechos. Su utilidad,
mas que en aportar una prueba directa, radica en contextualizar la conducta y las reacciones de la
victima.

Sentencia del
Cf. Perrier Depeursinge / Arnal, p. 38.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/it/php/aza/http/index.php?lang=de&type=show_document&highlight_docid=aza://16-08-2023-6B_800-2022&print=yes

Los articulos 18 a 20 del Convenio de Estambul exigen un trato «exento de todo riesgo de
revictimizacion», lo que destaca la importancia de la primera audiencia a la victima, que en
nuestra opinién deberia producirse de la manera mas libre e ininterrumpida posible”. Esto
posibilita recabar un testimonio genuino y espontaneo, de gran trascendencia para la valoracion
posterior de los hechos. Ademas, la percepcién que la victima tenga de su interlocutor puede
condicionar la naturaleza de su relato. Frente a una autoridad que se percibe como neutral y empatica,
la victima tiende a proporcionar un testimonio mas completo y sincero. Si, en cambio, se ve obligada
a justificarse o teme ser juzgada, puede modificar — de forma consciente o no — su relato para que se
adecue a lo que cree que se espera de ella. Estos factores ponen de relieve la importancia de que los
profesionales de la justicia asuman una actitud comprensiva y poco invasiva en las primeras
diligencias, con el fin de disminuir los sesgos derivados de la interaccion y garantizar que los hechos
reflejen fielmente la experiencia de la victima.

1. La conciencia y la voluntad de atentar contra la libertad sexual

La configuracion de la intencion criminal es un requisito sine qua non de toda infraccién de indole
sexual. La conciencia exige que el autor tuviera conocimiento de la naturaleza sexual del acto y de la
ausencia de consentimiento valido por parte de la victima. Este ultimo aspecto demanda una
evaluacion rigurosa de las manifestaciones de rechazo, sean explicitas o implicitas, como la paralisis
emocional o el miedo paralizante. La voluntad, por su parte, alude a la determinacion del autor de
proceder pese a ese rechazo (particularmente aprovechandose del estado de conmocién”'), tanto si
el rechazo se expreso de manera explicita como si no lo hizo. El juez debe apreciar en qué medida y
hasta qué punto uno de los miembros de la pareja estuvo dispuesto a ignorar la falta de consentimiento
del otro. Asi, no cabria hablar de coaccion o violacion si, pese a cierta insistencia a través de gestos

Véanse, por ejemplo, Comité des Ministres, («los Estados deben velar por que la
acogida y el acompafiamiento de las victimas, en particular en los primeros tramites, se realicen en condiciones
que garanticen su seguridad y dignidad»); OMS, («una primera entrevista llevada a cabo en un

entorno seguro y sin interrupciones resulta fundamental para disminuir la angustia de la victima y recabar un
testimonio fiable»); FALLER, p. 34 — 65 («la primera audiencia es un hito decisivo, tanto para la calidad de la
prueba obtenida como para evitar el sufrimiento adicional de la victimay).

En la sentencia , el TF confirm¢ la existencia de un estado de terror de
la victima, que objetivamente no habia sido provocado por el acusado y del que no podia ser consciente (falta
de tipicidad subjetiva). Asimismo, concluyé que no existié coaccion durante la felacién y el acto sexual (falta de
tipicidad objetiva). En ese asunto, la victima acudié al domicilio del acusado, donde consintid inicialmente una
relacion sexual protegida. Después de que la victima intentara colocarle un preservativo — sin éxito —, el
acusado se coloco a horcajadas sobre su torso y le presentd sus genitales para que le practicara una felacion.
Debido al peso del hombre, apenas podia resistirse. Accedidé brevemente, hasta que el hombre se puso otro
preservativo que la victima logré posicionar en su pene. Entonces la penetré vaginalmente. Durante el acto, la
victima permanecio pasiva hasta que el acusado eyaculé. Este no prestd atencién alguna a la pasividad de la
victima, centrandose en su propio placer, llegando incluso a morderla durante el acto — lesiones constatadas
por la medicina forense —. Segun la pericia, la victima padecia un sindrome de estrés postraumatico y sintomas
compatibles con una agresion sexual.


https://www.who.int/publications/i/item/9789241548595
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F28-03-2022-6B_894-2021&lang=de&type=show_document&zoom=YES&

inapropiados, la persona no estaba dispuesta a transgredir el limite de los comportamientos que
constituyen abuso sexual (por ejemplo, caricias sin penetracion ni frotamientos).

El dolo eventual basta para configurar la intencion criminal. Esto significa que el autor actua
intencionalmente cuando asume deliberadamente el riesgo de cometer un acto sin cerciorarse
previamente de la existencia de un consentimiento valido. Quien, a sabiendas, decide ignorar o
minimizar la posibilidad de un rechazo actua intencionalmente, incluso sin una voluntad inequivoca de
causar dafio. Este criterio permite sancionar no solo los actos que implican un rechazo manifiesto,
sino también aquellos que se dan en contextos donde la falta de consentimiento deriva de una
situacion de vulnerabilidad o ambigiiedad.

En consecuencia, el analisis juridico de las infracciones sexuales debe centrarse especialmente en
estos elementos subjetivos. El juez esta obligado a comprobar que el autor tenia conocimiento de la
falta de consentimiento y opté por transgredirlo. No obstante, la ausencia en el Codigo Penal suizo de
disposiciones que castiguen los actos cometidos por imprudencia constituye una laguna evidente. La
introduccion de un apartado que penara las conductas negligentes, en las que el autor no adoptara
precauciones minimas para cerciorarse del consentimiento, paliaria esta debilidad, proporcionando a
los jueces una herramienta adicional para sancionar actos que pudieran obedecer a imprudencia, sin
dejar de respetar el principio de proporcionalidad de las penas.

2. Laimpunidad en caso de error sobre la existencia del rechazo

En determinadas circunstancias, el autor puede consumar todos los elementos de la infraccion a partir
de una apreciacion erronea de los hechos, lo que constituye un «error sobre los hechos» en el sentido
del articulo 13 CP. Este error surge de una percepcion equivocada de la realidad, lo que impide la
formacion de la intencion. Si se admite este error, el autor es juzgado conforme a su representacion
de los hechos siempre que le resulte favorable y podria verse responsabilizado por negligencia si asi
lo prevé la ley. En materia de infracciones sexuales, puede admitirse un error sobre la falta de
consentimiento si el autor creia, razonablemente, que la otra persona consentia, esto es, si no estaba
en condiciones de reconocer los signos de rechazo.

Algunas legislaciones europeas, aunque poco frecuentes, castigan estas situaciones por negligencia,
reconociendo que aunque el autor no tenia una intencién clara de cometer una infraccién sexual, si
hubiera podido comprobar la ausencia de consentimiento’™. Tal enfoque ofrece un justo equilibrio
entre el reconocimiento del rechazo de la victima y la falta de cautela reprochable a una de las partes.

Resulta lamentable que, ante los limites patentes de un derecho penal sexual centrado en la intencion
del autor, el legislador suizo no haya seguido a sus homologos islandeses o suecos, aunque solo
fuera para admitir que puede suceder que una persona no perciba las reticencias de su pareja, cuando
en realidad deberia y podria haber prestado atencion a tales sefiales. En escenarios suficientemente
documentados, como el estado de conmocién, la imprevision punible hubiera proporcionado a los
tribunales una via adicional cuando no pueda probarse la intencién delictiva mas alla de toda duda
razonable. Asi, hubiera sido posible subsanar ciertas carencias del sistema, responsabilizando a

Suecia e Islandia han incorporado a su legislacion una infraccidén que sanciona por negligencia las agresiones
sexuales cuando la persona no se ha asegurado de que no estaba sobrepasando la voluntad de su pareja. World
Economic Forum, , 2018


https://www.weforum.org/stories/2018/05/sweden-outlaws-sex-without-consent-as-europe-pushed-to-tighten-rape-laws/

quienes, por falta de diligencia debida, no adopten las medidas oportunas para asegurarse de la
voluntad de su pareja, aun cuando no tuvieran la intencion deliberada de perjudicar.

A falta de una figura que sancione la infraccion sexual por negligencia, el error de hecho no es punible
cuando podia haberse evitado.

Ninguna reforma legal, por muy progresista que sea, garantiza por si sola el fin de la impunidad en los
delitos sexuales, y las estadisticas revelan que muchas agresiones nunca se denuncian

Con las reformas emprendidas, un objetivo prioritario deberia ser romper el silencio de las victimas,
de modo que los obstaculos psicoldgicos, culturales o sociales no impidan el acceso a la justicia y la
busqueda de la verdad. Incumbe en particular a las autoridades judiciales, pero también a la
representacion legal, tener en cuenta estas realidades antes y durante el proceso penal, asi como en

las resoluciones finales

1. La estigmatizacion social y la culpabilizacion de la victima («victim-blaming») emergen como
las principales causas de la falta de denuncia. Las victimas temen ser juzgadas o culpabilizadas
por lo que les ha ocurrido. Este fendmeno, lamentablemente muy extendido, conduce a culpar a
la victima en lugar de al agresor, examinando su conducta, su forma de vestir, sus tendencias
sexuales o su historia previa. Esta presién social desanima a la victima de hablar, por temor a no
ser tomada en serio, 0 a que su testimonio se vuelva en su contra.

Esta dinamica se plasma en la distincion social entre las «buenas» y las «malas» victimas. Se
considera «buena victima» la que se percibe como vulnerable, inocente y sin ambigliedades;
mientras que la «mala victima»”™ es aquella cuyo comportamiento o decisiones se

LIEBER / GRESET / PEREZ-RODRIGO, p. 9 et 22; GFS Berne, .. Segun un estudio encargado
por Amnistia Internacional y realizado en 2019 por el instituto gfs.bern, el 22 % de las mujeres que viven en Suiza
han sido victimas de actos sexuales no consentidos, mientras que el 12 % ha sufrido una relacién sexual en
contra de su voluntad. Este estudio confirma los resultados de investigaciones internacionales, como la de la
Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2014, que muestra la prevalencia de la violencia
sexual en Europa. Cf. también ProCoRe,.

2024, sobre las agresiones sexuales sufridas por trabajador@s sexuales.

Sentencia del : en este caso, el Tribunal Federal consideré arbitrario
el fallo del tribunal de apelacion, al descartar la credibilidad general de las declaraciones de la victima debido a
la denuncia tardia de los hechos y a su aparente estado al dia siguiente de la agresion. Ademas, el TF reconocio
que a menudo las victimas de agresion sexual se abstienen de denunciar y que el estado de conmocién y estupor
que experimentan tras el trauma puede generar un mecanismo de negacion. Apunté que la investigacion
cientifica evidencia que las vivencias traumaticas se procesan de manera diferente en el cerebro, lo que puede
ocasionar lagunas de memoria o incoherencias en el relato, y que los tribunales deben tenerlo en cuenta al
valorar las declaraciones de la victima (c. 5.4.1); , parr. 46; BARTON, p.
1374 s.; LIEBER / GRESET / PEREZ-RODRIGO, p. 22 ss; Réseau Convention Istanbul, p. 320.

de 27 de mayo de 2021: en julio de 2008, J.L., una joven de 19 afios,
denuncié una violaciéon en grupo perpetrada por siete hombres, afirmando que la habian obligado a mantener
relaciones sexuales cuando se hallaba bajo los efectos del alcohol. Seis de ellos fueron condenados por «inducir
a una persona en estado de inferioridad fisica o psiquica a realizar o padecer actos de caracter sexual», pero


https://cockpit.gfsbern.ch/fr/cockpit/violence-sexuelles-en-suisse/
https://procore-info.ch/wp-content/uploads/2024/11/2024_Community_Report_ProCoRe_frz_WEB-1.pdf
https://procore-info.ch/wp-content/uploads/2024/11/2024_Community_Report_ProCoRe_frz_WEB-1.pdf
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-06-2021-6B_257-2020&lang=de&type=show_document&zoom=YES&

instrumentalizan para minimizar la gravedad de la agresion o insinuar su corresponsabilidad. Esta
dicotomia injusta y erronea ejerce una enorme presion sobre las victimas, quienes temen no ser
creidas y ver su experiencia desvalorizada si no encajan en el arquetipo de «buena victimay». Estos
estereotipos constituyen un obstaculo de gran magnitud para la denuncia de agresiones.

En este contexto, resulta imprescindible que los tribunales tengan en cuenta los factores que
subyacen al silencio de las victimas. Las alusiones a la supuesta ambigledad de su
comportamiento no deberian nunca justificar una confusion sobre el consentimiento ni la ausencia
de un rechazo explicito. El uso del lenguaje en las resoluciones judiciales es fundamental para no
trasladar a la victima la responsabilidad de la agresion. La aplicacion del principio segun el cual
«jno es no!», asi como la asimilacidon de toda ambigliedad a un rechazo implicito (o a la falta de
un consentimiento claro) ofrecen una salida positiva, al establecer que no puede presumirse
consentimiento en ausencia de manifestaciones expresas.

2. La vergiienza y la culpabilidad son también obstaculos de gran relevancia. Son muchas las
victimas que, equivocadamente, se culpan de lo que les ha sucedido. La vergilienza se convierte
en un muro infranqueable, que disuade a la victima de denunciar al agresor, por miedo al juicio
publico y a la estigmatizacion.

3. El temor a represalias, especialmente elevado cuando el agresor es una persona cercana, un
familiar o alguien de confianza, representa otro factor disuasorio. Esa cercania genera una
dinamica de control o sometimiento que desalienta a la victima de denunciar por temor a sufrir
represalias directas o presiones del entorno para guardar silencio.

4. La gravedad del trauma experimentado por la victima puede desencadenar en un estado de
conmocion que impida reaccionar, defenderse o incluso formular la denuncia. Este mecanismo de
supervivencia, que paraliza a algunas victimas, dificulta todavia mas la presentacion de la
denuncia, incluso pasado un tiempo.

5. Por ultimo, la falta de conocimiento de los derechos y de los recursos disponibles no debe
ignorarse. Muchas victimas desconocen a quién acudir, qué pasos dar o qué apoyos tienen a su
disposicion. Esta desinformacién se ve a menudo reforzada por tabues culturales o falsos
estereotipos sobre la sexualidad. El sistema judicial, por su parte, se percibe como poco empatico,
engorroso Y dificil de manejar. La demorade los procesos, la relativamente baja tasa de condenas
y la impresién de que no se va a prestar atencion a la palabra de la victima, intensifican la
reticencia a emprender acciones legales. La desconfianza en la eficacia del sistema y el miedo a
no ser creidas se convierten, pues, en frenos significantes.

Todas estas trabas ponen de relieve que la mera reforma del derecho penal sustantivo, si bien
indispensable, no basta para acabar con el problema. Mas alla de |a letra de la ley, es crucial crear un
entorno en el que la victima se sienta protegida, escuchada y acompafada para dar el paso hacia la
justicia. Se requiere un cambio de paradigma, tanto en la sociedad como en las instituciones, para

todos fueron absueltos del cargo de violacidon con violencia, al estimar el tribunal incoherencias en torno al
consentimiento de la denunciante. En apelacion, la Corte de Florencia declaré su absolucion total, al considerar
que el comportamiento y las experiencias anteriores y posteriores de la interesada evidenciaban una «actitud
ambivalente» hacia la sexualidad. J.L. recurrié ante el TEDH, denunciando una violacion del articulo 8 del CEDH
por vulnerar su derecho al respeto de la vida privada y a su integridad personal. Aunque el TEDH consider6 que
la investigacion y las audiencias se ajustaron al Convenio, observo prejuicios y estereotipos sobre los roles de
género y la sexualidad en las decisiones judiciales italianas, vulnerando los derechos de la demandante.



eliminar las barreras a la denuncia y asegurar a cada victima un acceso equitativo a la justicia. Si bien
deben respetarse los principios fundamentales, las autoridades judiciales no pueden desatender estos
aspectos al abordar cuestiones juridicas esenciales.

Pese a que la reforma del derecho penal supone un avance, no es suficiente para erradicar el riesgo
de impunidad de actos perpetrados sin consentimiento expreso. Una de las deficiencias principales
reside en la interpretacion que los tribunales den al consentimiento (o no consentimiento), es decir, si
se admite o no la presuncion implicita de este. En caso de presumir la existencia de consentimiento,
subsistira un riesgo significativo de impunidad para actos no consentidos, siempre que la victima no
haya exteriorizado un rechazo de manera explicita.

Una aproximacion mas protectora consistiria en asumir que toda ausencia de consentimiento valido
se equipara a un rechazo, ya sea expreso o implicito. De hecho, la facultad de una persona para
expresar su desacuerdo puede verse seriamente mermada por el estado de estupefaccion, el miedo
o las relaciones de dominacion, lo que hace insuficiente una vision que descanse exclusivamente en
el rechazo expreso. Dicha estrategia encaja con el espiritu del legislador, cuya introduccién de nuevas
disposiciones penales contra las agresiones y atentados sexuales, asi como de los delitos
relacionados con la retirada no consentida del preservativo, el engafno sobre la naturaleza de un acto
sexual o la difusion no consentida de contenidos intimos, revela la voluntad de abordar mejor la
complejidad del consentimiento. Asi mismo, la carga no deberia recaer Unicamente en la victima para
demostrar la ausencia de consentimiento, sino también en el autor del acto, a quien debe corresponder
la obligaciéon de asegurarse de la verdadera voluntad de la otra parte.

En un contexto en el que la sociedad tiende a tomar concienciade la relevancia del consentimiento
expreso, resulta imperativo que los tribunales adopten una lectura mas sensible de las sefiales no
verbales y no se limiten a buscar un rechazo abierto y directo. La formacion en materia de
consentimiento y la responsabilidad de las personas en la verificacién activa de la voluntad ajena, son
cruciales para prevenir abusos y reducir las zonas grises que dejan un margen de impunidad. Por
consiguiente, mas alla de la normativa, es imperativo un cambio profundo tanto en la sociedad como
en las instituciones judiciales, con el fin de garantizar un acceso efectivo a la justicia. Es esencial
desterrar estereotipos que culpabilizan a las victimas y adoptar un enfoque que no haga recaer la
carga del rechazo sobre ellas, sino que exija al autor asegurarse del consentimiento efectivo de su
pareja.
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