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Presentacion

TERESA PERAMATO MARTIN

Fiscal de Sala de la Unidad de Violencia
sobre la Mujer de la FGE.

Mas alld de los conocidos como “efectos perver-
sos” de la aplicacion de la reforma del Codigo Penal
operada por la Ley Organica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual, la
verdadera revolucion ha consistido en dotarnos, a
lo largo de 61 articulos, de una bateria de medidas
de caracter integral, multidisciplinar y transversal di-
rigidas a la sensibilizacion y concienciacion contra
todas las formas de violencia sexual, a la prevencion
y a su deteccion, al apoyo y acompafiamiento de las
victimas, a su proteccién en todos los 6rdenes y a
hacer efectivo su derecho a la reparacion.

Ademas, en la Disposicion Final 4* se ha modificado
el C.P. y lo ha hecho centrando la respuesta a los
atentados contra la libertad sexual en la ausencia
del consentimiento afirmativo y eliminando la distin-
cion entre la agresion y el abuso sexuales que se-
guia existiendo en la anterior redaccion del C.P., no
solo en contra del sentir del movimiento feminista,
sino también de los estandares internacionales.

Conocer la importancia de esta opcion legislativa
y las consecuencias que ello puede producir en el
ambito de la proteccion de la autonomia y libertad
sexual de las mujeres y de las nifias y niflos es uno
de los objetivos que se plantean en esta edicion,
pero también otras cuestiones.

En la Exposicion de Motivos de la L.O. 10/2022 se
dice expresamente que “[lfas violencias sexuales no
son una cuestién individual, sino social; y no se tra-
ta de una problematica coyuntural, sino estructural,
estrechamente relacionada con una determinada
cultura sexual arraigada en patrones discriminato-
rios que debe ser transformada”.
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En los grupos de autoconciencia que surgieron en
los afios 60 en los que solamente se reunian muje-
res, la sexualidad fue un tema central de preocupa-
cién pues, en esas conversaciones que mantenian
solo entre ellas, se dieron cuenta de que compartian
muchas experiencias de subyugacién y detectaron
la relacion que existia, en la sexualidad masculina,
entre la violencia y el sexo; esa sexualidad que esta
atravesada por las relaciones de poder y que se re-
flejan en la pornografia.

La relacion entre la pornografia y la violencia se-
xual parece una cuestion indiscutible y asi se viene
avalando por diferentes profesionales de distintas
areas. Profundizar en esa relacion y en las estrate-
gias de la pornografia en lo relativo a la reproduc-
cion de la violencia sexual, su invisibilizacion o nor-
malizacion, su identificacion como sexo y no como
violencia, la erotizacion de la sensacion de poder y
su relacion con el patriarcado, son cuestiones a las
que nos acercaremos en este numero.

Fiscal.es



También dice el legislador que “fllas consecuencias
fisicas, psicoldgicas y emocionales de las violencias
sexuales pueden afectar gravemente o incluso impe-
dir la realizacién de un proyecto vital personal a las
mujeres y las ninas, que se pueden ver sometidas a
las relaciones de poder que sustentan este tipo de
violencias.”. La OMS nos dice que “los supervivien-
tes masculinos y femeninos de violencia sexual pue-
den sufrir consecuencias conductuales, sociales y
de salud mental similares (12,23,24). No obstante,
son las nifias y las mujeres las que soportan la carga
mas abrumadora de traumatismos y enfermedades
resultantes de la violencia y la coaccién sexuales, no
solo porque constituyen la gran mayoria de las victi-
mas sino también porque son vulnerables a conse-
cuencias para la salud sexual y reproductiva”; entre
estas se mencionan el traumatismo ginecolégico, el
embarazo no planeado, aborto inseguro, disfuncion
sexual, infecciones de transmision sexual (ITS), in-
cluida la infeccion por el VIH y la fistula traumatica.

Pero no solo sufren dafios fisicos y fisiologicos; la
violencia sexual les afecta mentalmente, por lo que,
en este numero, contamos con dos expertas en el
ambito de la psiquiatra para conocer de su mano las
consecuencias psicopatolégicas que pueden llegar a
sufrir las mujeres victimas de violencia sexual a corto
y medio o largo plazo, y para ello, en un interesante
recorrido, analizan la cuestion desde una perspectiva
de género y del trauma, teniendo en cuenta los fac-
tores psicosociales implicados en el descubrimiento
de la sexualidad y del deseo sexual y de los condicio-
namientos actuales -influencia de los mitos, mensajes
negacionistas y de las redes sociales,...- que permi-
tirdn una aproximacién mas certera a las violencias
sexuales de una forma integral y teniendo en cuenta
las dinamicas desiguales en las relaciones sexo-afec-
tivas entre hombres y mujeres.
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El reconocimiento de los derechos sexuales de las
mujeres con discapacidad que implica que se les
reconozca que pueden decidir libre y responsable-
mente sobre todos los aspectos relacionados con
la sexualidad, es aun hoy una asignatura pendiente
pese a que, desde hace muchos afos, Naciones
Unidas' nos dijo que «..las personas con discapa-
cidad no deben ser privadas de la oportunidad de
experimentar su sexualidad, tener relaciones se-
xuales o tener hijos». Ahora bien, también advirtio
que “[llas personas con discapacidad son particu-
larmente vulnerables al maltrato en la familia, en la
comunidad o en las instituciones y necesitan que
se les eduque sobre la manera de evitarlo para que
puedan reconocer cuando han sido victimas de él y
notificar dichos casos”.

“En este numero, contamos
con dos expertas en el ambito
de la psiquiatra para conocer
de su mano las consecuencias
psicopatoldgicas que pueden
llegar a sufrir las mujeres
victimas de violencia sexual a
corto y medio o largo plazo”

La discapacidad subyacente se erige en factor de
vulnerabilidad frente a esta violencia y frente al pro-
cedimiento, adquiriendo una importancia vital las
medidas de apoyo que sean precisas para que los
derechos de estas victimas sean efectivos y no se
les dafie innecesariamente. Los riesgos de victimiza-
cién secundaria durante la tramitacion procesal, los
derechos de las victimas frente al procedimiento, el
correcto tratamiento y abordaje de estas victimas, y la
necesidad de avanzar hacia una prueba preconstitui-
da imperativa en los casos mas graves y en cuanto a
las victimas mas vulnerables, y no referida solo a las
victimas en situacion de discapacidad, son temas que
también son objeto de tratamiento en esta revista.

1 Resoluciéon 48/1996 de la Asamblea General.
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Por otra parte, el legislador ha querido dotarnos de
una ley integral con relacion a todas las formas de vio-
lencia sexual. Tanto en la Exposicion de Motivos como
en su articulado “se consideran violencias sexuales
... la agresién sexual, el acoso sexual y la explotacién
de la prostitucién ajena, asi como todos los demds
delitos previstos en el Titulo VIII del Libro Il de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal, orientados especificamente a proteger a per-
sonas menores de edad.... Asimismo, entre las con-
ductas con impacto en la vida sexual, se consideran
violencias sexuales la mutilacion genital femenina, el
matrimonio forzado, el acoso con connotacién sexual
y la trata con fines de explotacién sexual. Por tltimo,
...se incluye el homicidio de mujeres vinculado a la
violencia sexual, o feminicidio sexual...".

La Mutilacion Genital Femenina (MGF), en cualquie-
ra de sus manifestaciones, supone una grave viola-
cion de los derechos humanos que pone en ries-
go la salud y la integridad fisica de la mujer o nifia,
ademas de suponer un atentado a sus derechos se-
xuales y reproductivos. Esta practica es constitutiva
de delito en nuestro ordenamiento juridico y, en la
posicion del Parlamento Europeo sobre la propues-
ta de Directiva de Lucha contra la Violencia contra
las mujeres y la Violencia doméstica?, se incluye la
obligacion de los Estados de velar porque se casti-
gue como delito la mutilacion genital femenina y la
mutilacion genital intersexual.

2 Aprobada el pasado 28 de julio por las comisiones Derechos de
las Mujeres e Igualdad de Género y la de Libertades Civiles, Justi-
cia y Asuntos de Interior
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La Mutilacion Genital
Femenina (MGF), en
cualquiera de sus
manifestaciones, supone
una grave violacion de los
derechos humanos que
pone en riesgo la salud y la
integridad fisica de la mujer
0 nina, ademas de suponer
un atentado a sus derechos
sexuales y reproductivos.

Ahora bien, la respuesta que se dé a esta manifesta-
cion de violencia sexual no puede prescindir de una
mirada antropoldgica que nos permita comprender
la razén por la que las mujeres madres, que normal-
mente han sido también mutiladas, toman la decision
de mutilar a sus hijas y, para ello, contamos con un
articulo interesantisimo en el que se aborda la MGF
como “una practica tradicional ancestral, defendida,
custodiada, y ejecutada por las propias mujeres”.

Fiscal.es



Sin perjuicio de las diferencias obvias que existen
entre la MGF y el matrimonio infantil y/o forzado,
la primera puede presentarse como la antesala del
matrimonio infantil en aquella creencia de que las
nifias “sin cortar” no son esposas adecuadas.

Todavia hoy, en pleno siglo XXI, muchas mujeres y
nifias son obligadas por sus progenitores u otros
familiares, e incluso por personas ajenas a esas
relaciones, a contraer matrimonio en contra de su
voluntad, hecho que ya fue constatado en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing po-
niéndose de manifiesto que las mujeres son, con
frecuencia, objeto de diferentes formas de explo-
tacion y maltrato entre las cuales se encuentra el
matrimonio forzado y “el matrimonio prematuro, in-
cluso en la nifiez”, practica esta ultima que, junto
a la maternidad precoz, ademas de causar graves
riesgos para su salud (contagio de enfermedades
venéreas y VIH/Sida, embarazos y partos prematu-
ros,...) reducen o pueden reducir las oportunidades
de educacion y empleo de las nifias y perjudicar a
largo plazo su calidad de vida y la de sus hijos. Tam-
bién esta practica es analizada en el articulo referido
desde una perspectiva antropoldgica, de género y
de la infancia.

Fiscal.es
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Se han tratado diferentes manifestaciones de vio-
lencia sexual [no todas por razones obvias] desde
diferentes perspectivas, y, para ello hemos contado
con la participaciéon de profesionales expertas pro-
venientes de distintas disciplinas -de las ciencias
juridicas, de las ciencias de la salud, de la antro-
pologia y de la filosofia-, cuyas aportaciones espero
sean de interés para la carrera y para cualquier lec-
tor/a que se asome a esta edicion.
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La ausencia del
consentimiento
afirmativo como
¢je delarespuesta
penal

TERESA PERAMATO MARTIN

Fiscal de Sala de l1a Unidad de Violencia
sobre la Mujer de laFGE

RESUMEN

La reforma del Cdédigo Penal operada por la LO
10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
centrada en dos ejes, el consentimiento afirmativo y la
eliminacién de la distincién entre abuso y agresion se-
xual, al margen de los denominados “efectos indesea-
dos” producidos a consecuencia de la aplicacion de la
“ley mas favorable” —art. 2. 2 del C.P— ha generado
mucho debate y mucha literatura en torno al consenti-
miento expreso. Se han vertido opiniones en muchas
ocasiones carentes de perspectiva de género que
como sabemos, resulta imprescindible e insoslayable
en el andlisis e interpretacion del derecho y que debe
ser parte integrante de cualquier razonamiento juridico.

En el presente articulo se pretende analizar el con-
sentimiento a la luz de la nueva redaccién del Co-
digo Penal y teniendo en cuenta esa perspectiva
junto a interseccionalidad e interculturalidad, como
herramientas que son también imprescindibles para
la comprensién de la norma y de la realidad social a
la que da respuesta.



1. Introduccioén

En la Declaracion y la Plataforma de Accion de Bei-
jing se dijo que “[lJos derechos humanos de la mujer
incluyen su derecho a tener control sobre las cues-
tiones relativas a su sexualidad, incluida su salud
sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto
de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion,
la discriminacidn y la violencia. Las relaciones igua-
litarias entre la mujer y el hombre respecto de las
relaciones sexuales y la reproduccién, incluido el
pleno respeto de la integridad de la persona, exigen
el respeto y el consentimiento reciprocos y la volun-
tad de asumir conjuntamente la responsabilidad de
las consecuencias del comportamiento sexual”.

Mas recientemente, en 2017, el Comité para la Eli-
minacién de todas las formas de Discriminacion de
la Mujer (CEDAW), en la Recomendacioén n.° 35,
entre las medidas legislativas generales, aludio a la
necesidad de “[gfarantizar que las agresiones se-
xuales, en particular la violacién, estén tipificadas
como un delito que afecta al derecho a la seguridad
personal y a la integridad fisica, sexual y psicol6-
gica y que la definicion de los delitos sexuales, en
particular la violacidn conyugal y por parte de un
conocido o la violacién en una cita, se base en la
falta de libre consentimiento y tenga en cuenta cir-
cunstancias coercitivas”.

El pasado dia 28 de junio de 2023 se voto y se apro-
bo en las comisiones de Derechos de las Mujeres e
Igualdad de Género y la de Libertades Civiles, Justi-
cia y Asuntos de Interior la posicion del Parlamento
Europeo sobre la propuesta de Directiva de Lucha
contra la Violencia contra las mujeres y la Violencia
doméstica, saliendo adelante diversas “enmiendas
de compromiso”; pues bien, en el texto aprobado
se define la violacion y la agresion sexual- arts. 4
y b a- estableciendo, en ambos casos, la obliga-
cion de los Estados de velar “porque se entienda
por acto no consentido todo acto realizado sin el
consentimiento voluntario de la mujer o cuando la
mujer no pueda formar su libre voluntad debido a
su estado fisico o mental, explotando asi su incapa-
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cidad para formar su libre voluntad, como en estado
de miedo, intimidacidn, inconsciencia, intoxicacion,
sueno, enfermedad, lesién corporal o discapacidad
o en cualquier otra situacién de especial vulnera-
bilidad”. Tras aludir al caracter revocable del con-
sentimiento, se afiade que no puede entenderse el
consentimiento “exclusivamente por el silencio de la
mujer, la no resistencia verbal o fisica, la conducta
sexual anterior o la relacion existente o pasada con
el agresor,” y que “el consentimiento se dara como
resultado de la libre voluntad debiendo evaluarse en
el contexto de las circunstancias circundantes”.

El consentimiento expreso o afirmativo en la relacion
sexual se erige como piedra angular de la Ley Orga-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual (LOGILS) y se ha manteni-
do como tal con la L.O. 4/2003 de 27 de abril, para
la modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, en los delitos con-
tra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, regu-
ladora de la responsabilidad penal de los menores.

En las pocas lineas que se dedican en la Exposicién
de Motivos de la LOGILS a justificar la importan-
te reforma del CP, se alude al cumpliendo de las
obligaciones asumidas con la ratificacion de Con-
venio del Consejo de Europa sobre prevencion y lu-
cha contra la violencia contra la mujer y la violencia
domeéstica- Convenio de Estambul- y a que “[e]ste
cambio de perspectiva contribuye a evitar los ries-
gos de revictimizacion o victimizacion secundaria”.

Para el Convenio de Estambul la esencia de la vio-
lencia sexual en todo caso esta en la ausencia de
consentimiento que “debe prestarse voluntariamen-
te como manifestacion del libre arbitrio de la perso-
na considerado en el contexto de las condiciones
circundantes” (art. 36.2). En el informe explicativo
del Convenio se dice que “[e]l enjuiciamiento de
este delito requerird una evaluacién de las pruebas
que tenga en cuenta el contexto para establecer,
caso por caso, si la victima ha consentido libre-
mente el acto sexual realizado. Dicha evaluacién
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debe reconocer la amplia gama de respuestas con-
ductuales a la violencia sexual y a la violacién que
muestran las victimas y no se basara en suposicio-
nes de comportamiento tipico en tales situaciones.
Es igualmente importante garantizar que las inter-
pretaciones de la legislacién sobre la violacién y el
enjuiciamiento de los casos de violacién no se vean
influidos por los estereotipos de género y los mitos
sobre la sexualidad masculina y femenina.”

Los tribunales supranacionales, los organismos de
seguimiento de los convenios internacionales, ONU
Mujeres y la Relatora Especial de las Naciones Uni-
das sobre la violencia contra la mujer, sus causas
y consecuencias, han emitido resoluciones, reco-
mendaciones, dictdmenes y opiniones expresando
su preocupacion por el impacto negativo de los es-
tereotipos en la resolucién de los procedimientos
penales incoados por denuncia de atentados a la
libertad sexual.

El TEDH en la Sentencia de 4 de diciembre de
2003, caso MC. contra Bulgaria, tras manifestar
que “el consentimiento debe darse voluntariamen-
te, como resultado de la libre voluntad de la perso-
na, valorada en el contexto de las circunstancias
del momento” (&163), en relacidon a las diversas
formas en que una mujer puede reaccionar ante
un ataque sexual trajo a colacion la experiencia de
EEUU, haciendo referencia a que “leln 1992, por
ejemplo, el Tribunal Supremo de Nueva Jersey, al
rechazar el requisito de resistencia para una con-
dena por agresién sexual, se refirié a la ‘investiga-
cién empirica’ para desacreditar ‘la presuncién de
que la resistencia al maximo o a la mejor capacidad
de la mujer era la respuesta mas razonable o racio-
nal a la violacién'. De hecho, los violadores suelen
emplear una coaccidn o intimidacién sutil cuando
ello es suficiente para superar a sus victimas. En
la mayoria de los casos de violacién de nifios, la
violencia no es necesaria para obtener la sumision.
Los tribunales también reconocen que algunas
mujeres se congelan de miedo al comienzo de un
ataque sexual y por lo tanto no puede resistir (E/
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pueblo contra Iniguez, 872 P.2d 1183, 1189 (Cali-
fornia, 1944)". (&146).

Por su parte, el CEDAW en el Dictamen Karen Ta-
yag Vertido contra Filipinas' recuerda que los Esta-
dos tienen la obligacion de adoptar medidas ade-
cuadas para modificar o abolir las leyes y normas
vigentes, y los usos y practicas que constituyan dis-
criminacion contra la mujer y que los estereotipos
afectan el derecho de la mujer a un juicio imparcial
y justo, y que “el poder judicial debe ejercer cautela
para no crear normas inflexibles sobre lo que las
mujeres y las ninas deberian ser o lo que deberian
haber hecho al encontrarse en una situacién de vio-
lacién basandose Unicamente en nociones precon-
cebidas de lo que define a una victima de violacién
o de violencia basada en el género en general”. Tras
insistir en que la violaciéon constituye una infraccion
del derecho de las mujeres a la seguridad personal
y la integridad fisica, y que su elemento esencial era
la falta de consentimiento, recomienda al Estado fili-
pino que garantice que “todas las actuaciones judi-
ciales en casos que incluyen crimenes de violacion
y otros tipos de violencia sexual sean imparciales y
justos, y no se vean afectadas por prejuicios o no-
ciones estereotipadas sobre la sexualidad femenina
y masculina”.

En el mismo sentido, el GREVIO, en el Informe
sobre Espafa de 20202, aludio a que “en Espana
la aplicacion de los dos delitos por parte del po-
der judicial, especialmente en tribunales de prime-
ra instancia, ha sido objeto de indignacidn publica
generalizada, ya que manifiesta una comprension
inadecuada del uso de la fuerza y la intimidacién y
de las reacciones que esto puede desencadenar en
las victimas de violacién (por ejemplo, susto, blo-
queo, etc.)...la investigacién en el campo de la neu-
robiologia del trauma sexual, realizada en victimas
de violacién, muestra que el “bloqueo” (la llamada

1 CEDAW/C/46/D/18/2008. 22 de septiembre de 2010
2 https://violenciagenero.igualdad.gob.es/marcolnternacional/infor-
mesGREVIO/docs/InformeGrevioEspana.pdf
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“inmovilidad ténica”) es una reaccién comin de las
victimas”.

En el Mandato de la Relatora Especial sobre la vio-
lencia contra la mujer, sus causas y consecuencias
y del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la dis-
criminacion contra la mujer en la legislacion y en la
practica, de 20 de junio de 20193, se examinaron 5
sentencias de tribunales espafioles y la relatora ma-
nifestd su preocupacion al ver en ellas reflejada “una
interpretacion de la legislacion nacional en materia
de delitos sexuales por parte de los operadores de
justicia discriminatoria, basada en prejuicios y este-
reotipos de género” y porque “la ausencia de una
perspectiva de género y de un analisis interseccio-
nal de la discriminacién contra la mujer obstaculicen
el acceso a la justicia por parte de las mujeres y
nifias victimas de delitos sexuales impidiéndoles ob-
tener un recurso efectivo”.

Al margen de la exigencia inexcusable de formacion
continuada en perspectiva de género e intersec-
cional, la reforma de los ordenamientos penales es
esencial, y para ello el CEDAW en el dictamen mas
arriba referido, recomendo redefinir la violacion a fin
de centrar la respuesta en “ |a falta de consentimien-
to”, eliminar cualquier requisito en la legislacion que
disponga que el ataque sexual sea cometido por la
fuerza o con violencia, y todo requisito de pruebas de
penetracion, y reducir al minimo la posibilidad de vol-
ver a victimizar al demandante o superviviente en las
actuaciones. En concreto recomendoé que en la defi-
nicion se exija un “acuerdo inequivoco y voluntario” y
pruebas de medidas para asegurar el consentimiento
del demandante o superviviente o que el acto tenga
lugar en circunstancias coercitivas pero, incluyendo
una amplia gama de circunstancias coercitivas.

Siguiendo la misma linea ONU Mujeres* recordd que
“la experiencia ha demostrado que, en la practica,

3 https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/DownlLoadPu-
blicCommunicationFile?gld=24662

4 Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer. 2012.
Pag. 26
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las definiciones de agresion sexual basadas en la
ausencia de consentimiento han tenido como con-
secuencia la victimizacion secundaria de la persona
demandante/superviviente al forzar al fiscal a probar
fuera de toda duda razonable que la demandante/su-
perviviente no habia dado su consentimiento”.

Una regulacion con perspectiva de género del con-
sentimiento, cualquiera que sea el planteamiento, va
a ocasionar tensiones porque cuando hablamos del
consentimiento sexual que atarie a las mujeres se esta
sometiendo a debate nuestro derecho a mantener
relaciones sexuales con quien queramos, en la forma
que queramos, en el momento y el lugar que elijamos,
es decir, nuestra libertad y autonomia sexual.

Sin duda alguna, el posicionamiento que se tenga
en cuanto al modelo que deben inspirarse los orde-
namientos juridico-penales en la regulacion de los
delitos contra la libertad sexual es absolutamente
relevante en orden a garantizar la autonomia y liber-
tad sexual de las mujeres y de las nifias que son las
victimas mayoritarias de este tipo de delitos.®

Son dos los modelos que se han venido defendien-
do en las ultimas décadas. El modelo del veto o del

ttps://www.mapa.gob.es/es/ministerio/planes-estrategias/igual-
dad-de-oportunidades/onumanuallegislation_tcm30-428123.pdf
5  Segun datos del Ministerio del Interior de 2021, el 86% de las
victimas fueron mujeres o nifias (14.608); en cuanto a la edad, el
49% de las mujeres eran menores, de edad de ellas el 20% me-
nores de 13 afios. El 14% de las victimas fueron hombres o nifios
(2340, de los que el 37% eran menores de 13 afios y el 25%
menores de 17. Lo que quiere decir que el 62% de las victimas
masculinas eran nifos.
En cuanto a la tipologia delictiva, de las agresiones sexuales con
penetracion el 88% de las victimas eran mujeres y del abuso se-
xual con penetracion el 84%. No hay ninguna tipologia delictiva en
la que la mayoria de las victimas fueran hombres o nifios. Solo en
corrupcion de menores o personas con discapacidad y pornogra-
fia de menores llegan al 44 y 4% respectivamente.
En cuanto a los detenidos el 97% fueron hombres y el 3% muje-
res (en delitos relativos a la prostitucion representan el 41% de
las detenciones), en corrupcién de menores el 9%, provocacion
sexual el 2% y en pornografia de menores el 3% (informe sobre
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, 2021. Direccién
General de Coordinacién y Estudios Secretaria de Estado de Se-
guridad. https://www.interior.gob.es/opencms/pdf/prensa/balan-
ces-e-informes/2021/Informe-delitos-contra-la-libertad-e-indem-
nidad-sexual-2021.pdf
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“no es no” y el modelo del “solo si es si" 0 “yes mo-
del” que es el que acoge nuestro ordenamiento juri-
dico desde la publicacion de la LOGILS.

2. Aproximacion a los modelos
del “veto” y del “solo si es si”
desde la perspectiva del derecho
comparado

Cualquiera que sea el modelo adoptado por los
legisladores, al ser redactados los tipos penales de
forma neutra, son aplicados con independencia del
sexo de la victima y del agresor; no obstante, convie-
ne recordar que estos modelos tienen su origen en
las reivindicaciones feministas que se fundan en la
presencia absolutamente mayoritaria de victimas mu-
jeres y nifias y en la necesidad de reaccionar frente a
una respuesta policial y judicial que se percibe como
insatisfactoria por el conjunto de la sociedad.

La diferencia esencial entre uno y otro modelo viene
determinada por la actuaciéon que se exige a las vic-
timas frente a un ataque sexual.

Mientras que en el primero, en el “modelo del veto”,
se exige a la mujer que haya exteriorizado de algu-
na manera su voluntad en contra de participar en el
acto sexual y que esa voluntad sea reconocible, en el
“modelo del solo si es si” se le exige al demandante
del acto sexual contar con el consentimiento afirma-
tivo de la otra persona que puede ponerse de ma-
nifiesto de cualquiera de las maneras imaginables,
(a través de palabras, gestos, de la participacion
activa), pero, en todo caso se tiene que contar con
su consentimiento manifestado y si el demandante
del acto sexual tuviere dudas sobre si la otra perso-
na esta consintiendo o no al acto sexual pretendido,
debera adoptar las medidas que en relacion a las
circunstancias del contexto, se revelen como nece-
sarias para asegurarse de que efectivamente cuenta
con ese consentimiento.

El Cédigo Penal portugués practicamente reprodu-
ce la misma redaccion que la contenida en el Co-
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digo Penal aleman, por lo que me referiré exclusi-
vamente a este por ser el primero que recogi¢ el
modelo del “no es no” o del veto.

En el articulo 177.1 del C.P. aleman se castiga a
quien “contra la voluntad perceptible” de la victima
lleve a cabo actos sexuales sobre ella o le induzca a
realizarlos al autor o una tercera persona. De la lec-
tura de los trabajos preparatorios se advierte que el
legislador quiso cambiar la redaccion del anterior Co-
digo Penal porque al exigir violencia o intimidacion
para castigar las agresiones sexuales, se dejaban im-
punes aquellas situaciones en las que la victima no
podia oponer resistencia, bien por la sorpresa de la
actuacion del agresor o los casos en las que la victi-
ma no se resistia por miedo.

El legislador aleman explico que el propdsito al optar
por este modelo es no exigir a la victima tener que
efectuar una oposicion siendo suficiente con que
esta manifieste una voluntad reconocible en contra
y que esta sea ignorada por el agresor. En los traba-
jos previos el legislador se pregunté como podria la
victima manifestar esa voluntad que fuera reconoci-
ble y concluyeron que deberia expresarse de forma
verbal o implicitamente, aludiendo como ejemplo al
llanto o a las acciones defensivas, incurriendo asi
en una contradiccion evidente en cuando justifica
la opcién del modelo precisamente en no exigir a la
victima que efectue una oposicion al atentado se-
xual, para luego referir como ejemplo de voluntad re-
conocible en contra precisamente la defensa activa.
Pero es que, ademas, la sola mencion de la defensa
activa como posible manifestacién reconocible de la
victima en contra del acto sexual, recuerda a aque-
llos tiempos pretéritos ya superados en los que sin
resistencia no habia violacion, criterio que, conviene
recordar es contrario a los actuales estandares in-
ternacionales que vienen rechazando la resistencia
por parte de la victima como exigencia para perse-
guir los atentados contra la libertad sexual®.

6  Sentencia 12 de junio de 2002, de la Sala de Apelaciones del
Tribunal de Yugoslavia.
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Como he tenido ocasion de mencionar en otros arti-
culos y publicaciones’, el verdadero sentido del mo-
delo aleman quedo claro en una entrevista que se hizo
en un periodico espafiol a Tatjana Hornle, experta que
particip6 en la reforma, quien manifestd que propuso
este modelo por una cuestion de justicia. “Siempre
hay que imaginarse al observador hipotético de lo
que esta pasando. Si para el observador realmente
no esta claro si hubo consentimiento, si la situacion
es realmente ambivalente seria injusto castigar a la
persona [el supuesto agresor]”. En mi opinion el plan-
teamiento deberia ser el contrario. Si un observador
hipotético entiende que no esta claro el consenti-
miento de una persona en relacion con un acto sexual
demandado o pretendido por otro, tampoco deberia
estar claro para el demandante del acto sexual y, si
en esa situaciéon de duda llevo a cabo el acto sexual,
deberia ser condenado por haber actuado sin haber
adoptado aquellas medidas que cualquier persona
minimamente responsable habria adoptado para ase-
gurarse que contaba con ese consentimiento.

Esa es, precisamente, la esencia del modelo del
“solo si es si” y el ordenamiento juridico penal que
con mayor detalle lo ha recogido es el Coédigo Penal
canadiense que define el consentimiento como “e/
acuerdo voluntario del denunciante de participar en
la actividad sexual en cuestién”. [CC § 273.1. (1)
(2], y aiiade que “InJo se obtiene consentimiento, a
estos efectos:

a) cuando el acuerdo se expresa mediante las pa-
labras o acciones de una persona distinta del
denunciante;

b) cuando el denunciante es incapaz de consentir
para esa actividad;

7  Articulo publicado el Tribunal el Pais, el 29 de agosto de 2022: “La
ley de libertad sexual. Una ley bienvenida”
Peramato Martin, T. E/ consentimiento sexual. Eliminacién de la
distincion entre abuso y agresién sexuales. Protocolo Il. 2022.
Balance y compromisos institucionales frente a las violencias de
género, Protocolo II. Balance y compromisos institucionales frente
a las violencias. Paginas 191-224
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¢) cuando el acusado induce al denunciante a
participar en la actividad abusando de una po-
sicién de confianza, poder o autoridad;

d) cuando el denunciante expresa, mediante pa-
labras o acciones, la falta de acuerdo para par-
ticipar en la actividad; o

e) cuando el denunciante, habiendo consentido
en participar en una actividad sexual, expre-
sa, mediante palabras o acciones, la falta de
acuerdo para seguir participando en la activi-
dad. (CC § 273.1 (3)).

En cuanto al consentimiento afirmativo la jurispru-
dencia canadiense tiene establecido que la defini-
cion de consentimiento requiere que éste sea ex-
presado afirmativamente a través de las palabras o
la conducta de la victima, es decir, no puede dedu-
cirse implicitamente de la pasividad o la falta de re-
sistencia de la victima 8 y, tiene que ser un consen-
timiento continuado, consciente y coetaneo con la
actividad sexual en cuestion, es decir, una persona
no puede consentir de antemano una actividad se-
xual que tenga lugar en un momento posterior.®

Para completar esa definicion, el C.P. canadiense re-
chaza expresamente la defensa frente a la denuncia
basada en “que el acusado creyera que el deman-
dante consintid... cuando a) la creencia del acusado
surgio: i) intoxicacién del acusado autoinducida, o i)
imprudencia o ceguera deliberada; o b) el acusado
no adoptd las medidas razonables, en las circuns-
tancias por él conocidas para determinar si la otra
persona estaba consintiendo (CC §273.2.)".

Este ultimo precepto también ha sido desarrolla-
do por la jurisprudencia canadiense. En primer lu-
gar, como se indica en un informe de noviembre de
2018 el acusado puede alegar error de hecho de

8 Corte Suprema de Canada R v M(ML), [1994] 2 SCR 3, 30 CR
(4th) 153
Corte Suprema de Canada R v JA, 2011 SCC 28 [JA]

10 Informe del Grupo de Trabajo del Comité de Coordinacion de
Altos Funcionarios sobre el acceso a la justicia de las victimas
adultas de agresiones sexuales. Reunion Federal-Provincial-Terri-
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la creencia erronea, pero honesta, de que existio el
consentimiento. Para ello el acusado debe presentar
pruebas que demuestren que creia que la victima ha-
bia comunicado afirmativamente, mediante palabras
o conducta, su consentimiento para participar en la
actividad sexual.'” Lo que no admite la jurisprudencia
es el error de derecho pues, lo que la ley exige es
el consentimiento afirmativo para que el acto sexual
sea licito por lo que, por ejemplo , no sera admisible
el alegato de que el acusado creyd que el consen-
timiento de la denunciante no era necesario porque
estaban casados o la creencia de un acusado de
que el “no” de la denunciante a la actividad sexual
significaba realmente “si” “Tampoco sirve de defensa
la creencia de que el silencio, la pasividad o una con-
ducta ambigua constituyen consentimiento”'2.

En caso de duda, el demandante del acto sexual
deber cerciorarse de que cuenta con ese consenti-
miento afirmativo, pues la “mens rea” de la agresién
sexual no soélo se satisface cuando se demuestra
que el acusado sabia que el demandante estaba
diciendo esencialmente “no”, sino que también se
satisface cuando se demuestra que el acusado sa-
bia que el demandante no estaba diciendo esencial-
mente “si"'3. El Tribunal de Apelacion de Manitoba,
exigi6 medidas activas para asegurar el acuerdo
cuando existen circunstancias que harian que un
“hombre razonable investigue mas a fondo” a fin de
asegurar que cuenta con ese consentimiento. En
este sentido dijo que “le]s importante sefalar que
el requisito de las “medidas razonables” modificé
la norma mens rea del derecho anglosajén, despla-
zando esta norma de lo que habia sido una norma
puramente subjetiva, a una norma cuasi objetiva. As/
pues, no se requiere que la creencia en el consenti-
miento sea “razonable” (es decir, evaluada desde el
punto de vista de la persona razonable). En cambio,

torial de Ministros Responsables de Justicia y Seguridad Publica.
2017

11 R v Ewanchuk, [1999] 1 SCR 330, 169 DLR (4th) 193 [Ewan-
chuk]

12 Sentencia nota anterior

13 Sentencia nota anterior
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el acusado no puede presentar una defensa de que
creyé que el denunciante consintié en la actividad
si “el acusado no tomé medidas razonables, en las
circunstancias que conocia en ese momento, para
determinar que el denunciante estaba consintien-
do”"CC § 273.2b)". *

Esta posiciéon, que fue la tenida en cuenta en el
Dictamen Karen Tayaj Vertido contra Filipinas del
CEDAW,™ también es la recogida en otros orde-
namientos juridicos. Asi, en el Acta de Ofensas
Sexuales de Inglaterra se considera que hay viola-
cion o asalto con penetracion cuando: 1) un hom-
bre intencionalmente penetra la vagina, ano o boca
de otra persona B con su pene; 2) B no consiente
la penetracion, y 3) A no cree razonablemente que
B consintiera (2003: 1). De igual manera define el
asalto sexual sin penetracion si bien identificado en
el apartado primero los actos como tocamientos
sexuales'®. En el C.P. de Tennessee'” se castiga la
violacion cuando el acusado “sabe o tiene motivos
para saber” que la victima no dio su consentimiento.

Esta idea ademas ha sido recogida en la STS
145/2020 de 14 de mayo en la que el alto tribunal
expone que “fl]a libertad de decidir con quien desea
mantener una relacion sexual es patrimonio de la
mujer, y no puede ser interpretado subjetivamen-
te por nadie y atribuirse una decision de mantener
relaciones sexuales con ella salvo que exista un ex-
preso consentimiento de la victima para tal fin... , la
libertad sexual de la victima esta por encima de las
interpretaciones subjetivas que pueda llevar a cabo
el agresor, ya que “no esta legitimado para interpre-
tar sobre la decisién de la mujer”, sino a preguntar
si desea tener relaciones sexuales...”.

14 R. contra Malcolm, 148 Man. R. (2d) 143, { 21 (Man. C.A. 2000)

15 Como ya se ha expuesto mas arriba, el CEDAW recomendo al
Estado que en la definicion de la violacion, ademas de incluir la
exigencia de un “acuerdo inequivoco y voluntario” para que el acto
sexual sea licito, se exijan también “pruebas de medidas para ase-
gurar el consentimiento del demandante o superviviente.

16 Sexual Offences Act 2003. https://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2003/42/contents

17 TN Code § 39-13-503 (2021)

Fiscal.es



También la Circular 1/2023 de la FGE de 29 de mar-
z0, sobre criterios de actuaciéon del Ministerio Fiscal
tras la reforma de los delitos contra la libertad se-
xual operada por la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, opta por esta solucion y entiende que “
para valorar la concurrencia del consentimiento del
sujeto pasivo de la accién la clausula del inciso se-
gundo del art. 178.1 CP demanda verificar que el
responsable del delito no ha explorado la voluntad
de aquel previamente y de un modo diligente. Por
consiguiente, deben considerarse no consentidos
aquellos actos de caracter sexual realizados por
quien, a pesar de no obtener previamente indicios
objetivamente razonables del consentimiento de la
otra persona, actia de todos modos, pretendien-
do comprobar a través de la reaccién suscitada de
contrario (de la conformidad u oposicién que des-
pierta) si existe o no el consentimiento”.

La exigencia de que cada persona adopte las me-
didas que sean precisas para asegurarse de contar
con el consentimiento de la otra u otras en la prac-
tica sexual nos lleva a descartar el error de prohibi-
cion pues la ley exige el consentimiento expreso, y
de igual forma el error de tipo pues, para que el error
de tipo pudiera operar, es preciso que la creencia
sea firme, es decir, “sin duda al respecto...la duda
no permite aplicar la teoria del error, porque el au-
tor del hecho llega a plantearse que lo que hace
es ilicito, y pese a ello llega a hacerlo, lo que debe
excluir la ignorancia de la antijuridicidad y, por ello,
atrae la culpabilidad en el sujeto autor del hecho y
convierte en ilicito su actuar, porque esencialmente
lo es, aunque este dude de si lo es o no, pero se
lo llega a representar como posible. La normalidad
de su reaccion ante la duda deberia ser no actuar,
en lugar de llegar a actuar, ya que si se plantea la
opcién alternativa de que su accién puede ser anti-
juridica se debe plantear que sea tipica, y, por ello,
que sea punible, por lo que se excluye aplicar en
estos casos el error.

La sospecha de que el actuar es, o puede ser, antiju-
ridico, o la duda excluyen el error” (STS 930/2022:
de 30 de noviembre).
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Ya se habia pronunciado la jurisprudencia anterior
en el mismo sentido al manifestar que “cuando el
autor desconoce en detalle uno de los elementos
del tipo, puede tener razones para dudar y ademés
tiene a su alcance la opcién entre desvelar su exis-
tencia o prescindir de la accién. La pasividad en
este aspecto seguida de la ejecucién de la accién
no puede ser valorada como un error de tipo, sino
como dolo eventual. Con su actuacién pone de re-
lieve que le es indiferente la concurrencia del ele-
mento respecto del que ha dudado, en funcién de
la ejecucidn de una accién que desea llevar a cabo.
Actta entonces con dolo eventual” (159/2005, 11
de febrero; en igual sentido SSTS 123/2001, 5 de
febrero, 478/2019 de 14 octubre y 245/2019 de
13 mayo).

La Circular 1/20283 de la FGE nos recuerda que nos
encontramos ante modalidades delictivas que admi-
ten el dolo eventual.

3. El consentimiento tiene que ser
libre, expreso, actual y concreto

Esas son las caracteristicas del consentimiento
para que la relacion sexual sea licita en nuestro or-
denamiento juridico.

Existe en California un cédigo de educacion' que
fue aprobado el 28 de septiembre de 2014 que re-
sulta muy didactico en cuanto a las exigencias del
consentimiento en la actividad sexual. Ademas de
definir el consentimiento afirmativo como “el acuer-
do afirmativo, consciente y voluntario de participar
en actividades sexuales”, explica a los alumnos y
profesorado que “le/s responsabilidad de cada
persona involucrada en la actividad sexual asegu-
rarse de que tiene el consentimiento afirmativo del

18 Codigo de educacion — EDC. Titulo 3. educacion postsecundaria
[66000 - 101060]. Divisién 5. Disposiciones Generales [66000 -
70115.2]. Parte 40. Ley De Educacion Superior Donahoe [66000
- 7400]. Capitulo 15.5. Seguridad estudiantil [67380 - 67386].
Disponible en: ttps://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_dis-
playSection.xhtml?sectionNum=67386.&lawCode=EDC
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otro u otros para participar en la actividad sexual.
La falta de protesta o resistencia no significa con-
sentimiento, ni el silencio significa consentimiento.
El consentimiento afirmativo debe mantenerse du-
rante toda la actividad sexual y puede revocarse en
cualquier momento. La existencia de una relacion
de pareja entre las personas involucradas, o el he-
cho de las relaciones sexuales pasadas entre ellas,
nunca debe considerarse por si mismo como un in-
dicador del consentimiento”.

Ademas de la exigencia de que el consentimiento
sea libre y exento de vicios, que es el unico que re-
fleja la auténtica voluntad de la persona, presupues-
to en el que me detendré en el apartado siguiente,
de la regulacion californiana destacan varias reglas
que han de imperar en el correcto analisis del con-
sentimiento en cualquier ordenamiento.

Primero: Es responsabilidad de cada persona ase-
gurarse en cada caso que cuenta con el consenti-
miento libre de la otra con la que se pretende man-
tener el contacto sexual, unica manera de respetar
absolutamente su autonomia y libertad sexual.

Segundo: La falta de resistencia o de protesta no
equivale al consentimiento. En este sentido el pro-
pio Tribunal Penal Internacional en la Sentencia Ku-
narac'®, reinterpretando los criterios sostenidos en la
Sentencia Furuund ija?® sostuvo que del andlisis de los
diferentes ordenamientos penales se deduce que “e/
principio basico subyacente comtn a estos sistemas
es que la penetracion sexual constituye una violacion
si no es verdaderamente voluntaria o consensuada
por la victima. .. la fuerza, amenaza de fuerza o coac-
cidn son, con certeza, consideraciones importantes
en muchos sistemas legales, pero la gama completa
de disposiciones a las que se hace referencia en ese
fallo sugiere que el denominador comun que unifi-

19 Caso N.°IT-96-23-T & IT-96-23/1-T Fiscal vs. Dragoljub Kunarac,
Radomir Kovaé¢ y Zoran Vukovi¢ Fo¢a Sentencia del 22 de febrero
de 2001, TPI para la Ex Yugoslavia.

20 Caso N.° IT-95-17/1-T, Fiscal vs. Anto Furundzija, Sentencia del
10 de diciembre de 1998 del TPI para la Ex Yugoslavia
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ca los diversos sistemas puede ser un principio mas
amplio o basico, como penalizar las violaciones de
la autonomia sexual”. En la sentencia de 12 de junio
de 2002, de la Sala de Apelaciones del Tribunal de
Yugoslavia, se asumié esa nueva interpretacion y se
afadioé que “corresponde rechazar el requisito de “re-
sistencia”, que no estd justificado ni de hecho ni de
derecho, y que el uso de la fuerza en si mismo no es
un elemento que constituya violacion”.

En el mismo sentido, el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa en 2002%' recomendd que las le-
gislaciones penales nacionales castiguen cualquier
acto sexual cometido sin consentimiento, aunque la
victima no mostrara signos de oponer resistencia.

Tanto en la doctrina como la jurisprudencia esparfio-
la se ha hecho continua referencia a la exigencia de
resistencia por parte de las victimas si bien vinculan-
dolo a la utilizacion de violencia o intimidacion para
el acometimiento sexual. Recuerda ORTS BEREN-
GUER?? que “[...]Jla resistencia de la victima —que
no es elemento del tipo, pero se recurre a ella como
hecho indiciario—, se ha convenido desde siempre
en que no precisa ser desesperada; es bastante con
que sea real, verdadera, que exteriorice de forma
inequivoca la voluntad opuesta al contacto sexual y
no desaparece porque la victima acepte lo inevita-
ble para evitar males mayores”.

Si duda se ha registrado una evolucién interesante
en la doctrina del TS en cuanto a la exigencia de
resistencia en relacion con los delitos de agresion
sexual cometidos con violencia o intimidacion. En la
sentencia de 4 de julio de 1991 (Rec. 1813/1989)
el TS reflexiono al respecto y sostuvo que “../a
victima no esta obligada a ofrecer una determina-
da resistencia, sin que tal elemento aparezca en la
descripcién que la Ley nos ofrece para definir tan-

21 Recomendacion Rec (2002) 5 adoptada por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa el 30 de abril de 2002 y Memorandum
explicativo

22 ORTS BERENGUER, E. Derecho Penal. Parte especial. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2016. p.179.
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to el delito de violacién como el ahora llamado de
agresion sexual. Si la jurisprudencia de esta Sala
ha hablado con frecuencia de resistencia en esta
clase de delitos, no ha sido para exigir un elemento
del tipo que obviamente el cédigo no impone, sino
como medio para comprobar si en el caso concreto
existié o no la intimidacidn o la fuerza, a los efectos
de precisar si la persona ofendida realmente con-
sintié o no libremente en mantener algun tipo de
contacto sexual con el otro sujeto”.

Es mas, esa resistencia puede no producirse cuan-
do la intimidacion es la suficiente para paralizar a la
victima o inhibir su voluntad de resistir; asi, en las
Sentencias 355/2015 de 28 de mayo y 953/2016
de 15 de diciembre, el TS reconocio que la violen-
cia o intimidacion no tiene que ser irresistibles, ‘“/b]
asta que sean suficientes y eficaces en la ocasién
concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando
o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima
y actuando en adecuada relacién causal, tanto por
vencimiento material como por convencimiento de
la inutilidad de prolongar una oposicién de la que,
sobre no conducir a resultado positivo, podrian deri-
varse mayores males. De tal forma que la calificacion
juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en
atencion a la conducta del sujeto activo. Si éste ejer-
ce una intimidacion clara y suficiente, entonces la re-
sistencia de la victima es innecesaria pues lo que de-
termina el tipo es la actividad o /a actitud de aquél, no
la de ésta (STS 609/2013, de 10 de julio de 2013 )"
En otras ocasiones tras recordar que “/...Jesta Sala
Casacional siempre ha declarado que tal resistencia
ni puede ni debe ser especialmente intensa”, ha sos-
tenido que “/bjasta la negativa por parte de la victima,
pues para el delito de agresién sexual es suficiente
que el autor emplee medios violentos o intimidato-
rios” (STS 664/2019 de 14 de enero).

Esta doctrina debera ser tenida en cuenta tras la re-
forma operada por L.O. 4/2023 en la que se ha intro-
ducido un subtipo agravado en los delitos de agresion
sexual con o sin penetracion, para castigar con mayor
pena cuando se cometen utilizando violencia o intimi-
dacion y ello, sin perder de vista que son multiples las
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formas en que pueden reaccionar las victimas ante
situaciones tan estresantes como es un ataque se-
xual; estas pueden reaccionar de una manera activa
resistiéndose, defendiéndose, huyendo, gritando... o
la reaccidn puede ser pasiva, quedando paralizadas,
en shock, en aquella situacion a la que el GREVIO ha
denominado “inmovilidad tonica”.

Tercero: La existencia de una relacion afectiva, o el
hecho de que se hayan mantenido relaciones se-
xuales plenamente consentidas en ocasiones ante-
riores, no presupone el consentimiento. Como dice
la STS 696/2020, de 16 de diciembre, “le/xiste, asi,
en la mujer un derecho de autodeterminacién se-
xual, aunque se trate de una pareja o una persona
con la que haya tenido una relacién sexual previa,
y debe exigirse su propio consentimiento cuando e/
agresor quiera tener acceso carnal y ésta se niegue
a ello, aceptacién que no es tacita por esa relacion
previa, sino que, como hemos expuesto, debe ser
individualizada en cada caso. No hacerlo supone
un ataque a su libertad sexual’.

Cuarto: el consentimiento tiene que ser actual, es de-
cir, tiene que concurrir en el momento en el que se lleva
a cabo el acto sexual. En la jurisprudencia canadiense
se ha estudiado este aspecto y se ha concluido que
el consentimiento tiene que ser continuado- durante
todo el acto sexual y en todas las practicas sexuales
que se lleven a cabo-, consciente y contemporaneo
con la actividad sexual en cuestion, “es decir, una per-
sona no puede consentir de antemano una actividad
sexual que tenga lugar en un momento posterior”.2

Como dice PEREZ HERNANDEZ, Y., el consenti-
miento “[tliene que ser voluntario y darse libremente
sin mediar coaccion, engafo o fraude. Debe ser libre.
Ademas, tiene que exteriorizarse de alguna manera,
ser reconocido por el o los otros y haber sido otorga-
do con anterioridad o concomitante al hecho. Si se

23 Informe del Grupo de Trabajo del Comité de Coordinacién de Al-
tos Funcionarios sobre el acceso a la justicia de las victimas adul-
tas de agresiones sexuales. Reunion Federal-Provincial-Territorial
de Ministros Responsables de Justicia y Seguridad Publica. 2017
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consiente con posterioridad, se convierte en otorga-
miento del perdén™*, y el perdon en nuestro derecho
no produciria efecto alguno en el procedimiento penal.

Quinto. En consecuencia, el consentimiento es revo-
cable. Como dejo expuesto la STS 17/2021, de 14
enero. “{llas sucesivas penetraciones, cuando [la victi-
ma] ya ha revocado su consentimiento inicial, colman
el tipo penal previsto en el art. 178 del CP. Suponen
un grave atentado a la libertad sexual de la mujer que,
en ese momento, ha exteriorizado su deseo de inte-
rrumpir un contacto sexual inicialmente consentido”2®

Ahora bien, esa revocacion del consentimiento
también debe quedar clara para que los otros se
den cuenta del cambio de voluntad de la persona
que lo revoca. En este sentido es muy grafico el
comentario a la Ley de 2018 que reformo el Cédi-
go Penal islandés en relacion con el art. 194 en el
que se dice que “[e]l consentimiento sélo se limi-
ta a esa instancia especifica y a las acciones se-
xuales a las que se da el consentimiento en cada
momento. Un participante en una accion sexual
puede cambiar de opinién en cualquier momen-
to, pero debe expresarlo con palabras o de otra
manera para que los demas participantes se den
cuenta”. En sentido semejante se pronuncia el C.
Penal de Canada,

Pasemos analizar el requerimiento de que el con-
sentimiento sea libre.

4. Consentimiento libre y exento
de vicios

El consentimiento “debe prestarse voluntariamente
como manifestacién del libre arbitrio de la persona

24 Pérez Hernandez, Y. Consentimiento sexual: un anélisis con
perspectiva de género. 2016. Universidad Nacional Autonoma de
México-Instituto de Investigaciones Sociales. Revista Mexicana
de Sociologia 78, num. 4 (octubre-diciembre, 2016): 741-767.
México, D.F. ISSN: 0188-2503/16/07804-07.

25 RvJA 2011 SCC 28 [JA].
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considerado en el contexto de las condiciones cir-
cundantes” (art. 36.2 del C. Estambul).

El art. 178-1 del C.P. dispone que “[s/élo se enten-
dera que hay consentimiento cuando se haya mani-
festado libremente mediante actos que, en atencién
a las circunstancias del caso, expresen de manera
clara la voluntad de la persona”.

Se ha venido discutiendo mucho desde la entrada
en vigor de la L.O. 10/2022 sobre la repercusion del
engafio en la obtencion del consentimiento sexual de
la otra persona con la que se tiene el contacto.

Ello fue debido a que se han registrado revisiones de
condenas al entender algunos tribunales que el abuso
fraudulento en menores de 18 afios y mayores de 16,
que venia sancionado en el art. 182.2 del C.P. anterior,
habia quedado destipificado, hasta el punto de que el
CGPJ en sus notas de prensa sobre las reducciones
de pena alude a que “Las absoluciones comunicadas
son consecuencia en todos los casos de la destipifi-
cacion del delito de abuso sexual cometido mediante
engafio con menores de entre 16y 18...".2°

Son varias las razones en la que se apoyan quienes
defienden la destipificaciéon del abuso fraudulento.

La primera de ellas es entender que en la redaccion
anterior del Codigo Penal solamente se regulaba el
abuso sexual fraudulento en relacion a las personas
menores de 18 y mayores de 16 afos; que no exis-
tia esa forma delictiva en relaciéon a los mayores de
edad. Al desaparecer del articulado ese especifico
precepto y no haberse hecho referencia al engafio
entre los medios comisivos a que se refiere el articulo
178 .2 C.P, sostienen que el delito ha desaparecido.

Para fundamentar auin mas esa posicion aluden al tra-
mite parlamentario de la LOGILS en la que los Grupos

26 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sa-
la-de-Prensa/Archivo-de-notas-de-prensa/Los-tribuna-
les-han-acordado-1-079-reducciones-de-pena-en-aplica-
cion-de-la-Ley-Organica-10-2022
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de Ciudadanos y Republicano presentaron enmien-
das?” en las que proponian introducir entre los medios
comisivos del articulo 178.2 del C.P. la coaccion o el
engafio. En concreto, el Grupo Republicano justifica-
ba esta propuesta manifestando que “/ajl omitir estas
modalidades comisivas, determinadas por la falta de
consentimiento, se puede producir como efecto no
deseado de la reforma en su interpretacion y aplica-
cién practica por parte de los juzgados y tribunales
el que se han despenalizado este tipo de conductas,
que antes estaban incluidas con toda claridad en el
tipo de abusos, cuando no en el de agresiones se-
xuales. Como acusacion particular hemos defendido
a victimas que no sabian que estaban siendo objeto
de agresién sexual, incluida violacién, por ejemplo,
con ocasién de supuestas revisiones médicas o in-
tervenciones terapéuticas y ginecolégicas’”.

Esta enmienda no prosperd y tampoco lo hizo al
presentada por el Grupo Popular a la proposicion
de ley de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal en lo relati-
vo a los delitos de agresiones sexuales, con la que
se propuso afadir”...un articulo 180 bis, que rein-
troduce la agresién sexual por engano o abuso de
confianza o autoridad para menores de 18 afos y
mayores de 16, conducta que ha quedado destipifi-
cada en el Cédigo Penal vigente, dejando fuera del
ambito de proteccion a los adolescentes frente a
estas conductas cometidas por adultos”. En la justi-
ficacion aludieron a las obligaciones internacionales
derivadas de los Convenios ratificados por Espafia
para la proteccion de los nifios.

Sin embargo, dicha posicion, no es pacifica.

En primer lugar, debemos constatar que lo que hace
el legislador de 2022 es equiparar a efectos penales
a los menores de 18 afios mayores de 16 a los adul-
tos, pues aquellos tienen reconocida plena autonomia
sexual al igual que estos. En este sentido, la Circular
1/2023 de la FGE entiende que “ftfras la reforma ope-

27 Enmiendas 34y 372
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rada por la LO 10/2022, los atentados contra la liber-
tad sexual descritos en el derogado art. 182 CP son
ahora castigados, de concurrir los presupuestos para
ello, con arreglo a lo previsto en el Capitulo I del Titulo
VIl (arts. 178 a 180 CP), es decir, sin distincién al-
guna respecto a las victimas mayores de edad”. En la
misma linea, la reciente STS 433/2023 de 6 de junio,
en relacion a un supuesto de varias condenas por abu-
so con prevalimiento del art. 182.1, dice que “Lo que
se ha hecho es reconducir la delincuencia sexual a la
agresion sexual y reubicar las distintas conductas por
delitos sexuales contra mayores y menores de edad
bajo la figura unica de la agresién sexual con distintos
matices en atencién a las circunstancias concurren-
tes. Pero el recurrente formula un alegato de “despe-
nalizacién de estos hechos” que no se ha producido”.

Por otra parte, el catdlogo de medios comisivos del
art. 178.2 del C.P. no es un catalogo cerrado, sino
un listado ejemplificativo que no impide apreciar otros
medios aptos para vencer la voluntad contraria de la
victima que no estén relacionados en dicho precep-
to. Como dijo el TS en la Sentencia 1219/2011 de
16 de noviembre, podemos imaginar situaciones en
las que el engafio sea de tal relevancia y calidad que
haga que la victima ceda a ese contacto sexual al que
no habria accedido de otra manera.

Esos dos argumentos bastarian para entender porque
no prosperaron las enmiendas mas arriba aludidas.

En un interesante estudio sobre el castigo de la vio-
lacion por engafo en China?®, se apunta a que “la
penalizacién del sexo fraudulento entrafa la tortuosa
tension entre, por un lado, la antigua penalizacién le-
gal del engano en la conduccién de los asuntos hu-
manos y, por el otro, la percepciéon comin de que las
mentiras prevalecen en las relaciones sexuales”. En
el derecho penal chino se castiga la relacion sexual
no consentida solo cuando la violacién se comete

28 CHEN,. y LU,B. Rape-by-deception in china: a messy but prag-
matically desirable criminal law. Columbia journal of gender and
law. Pag. 151 y ss.
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mediante violencia, coaccion o cualquier otro medio,
salvo que la victima sea un menor de edad. Pues
bien, los autores de este libro, tras analizar minucio-
samente la doctrina existente en China al respecto
y también la jurisprudencia de los ultimos 5 afios en
relacion a la violaciéon por sexo fraudulento, analizan
situaciones tan diversas como el sexo fraudulento re-
ligioso, cuando por ejemplo se lleva a acabo tras afir-
mar que el sexo forma parte de un ritual religioso para
mejorar la suerte; el sexo médico fraudulento, aqui
refieren expresamente la practica de obtener sexo
alegando falsamente que forma parte del tratamiento
meédico y la suplantacion, por ejemplo obtener sexo
haciéndose pasar por el novio de la victima.

En la interesante exposicion que hacen los autores, se
encuentran casos de engario inimaginables, pero que
han dado lugar a pronunciamientos condenatorios.

En cuanto al sexo fraudulento en el tratamiento mé-
dico, segun ese estudio, se enjuiciaron denuncias
muy alejadas de aquellas a las que a las que aludio
el Grupo Republicano en su enmienda al Proyecto
de LOGILS, en las que el profesional sanitario en las
revisiones médicas o intervenciones terapéuticas y
ginecolégicas realiza tocamientos libidinosos y que,
en puridad, son supuestos en los que se da la au-
sencia de consentimiento y no de actos sexuales
consentidos por engario.

Las practicas condenadas como violacion fraudulen-
ta en China si tienen como componente esencial el
engafio para obtener el consentimiento viciado de la
mujer. En esas resoluciones se condend al acusado
por mantener relaciones sexuales con las victimas
afirmando que “/a insercién de su pene en la vagina
era necesaria para eliminar la impureza y mejorar la
salud, enganando a las mujeres “en cuanto a la na-
turaleza real de la relacién sexual”. Citan en concre-
to una sentencia en la que se condend al acusado
por violacion al haber dicho a la victima adulta que
habia una presencia persistente de esperma de la
relacion sexual y que el remedio era que el acusado
mantuviera relaciones sexuales con la victima con el
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pretexto de que él habia tomado medicamentos que
permitia a su esperma matar el esperma remanente.

En cuanto al sexo fraudulento “religioso” se analizan
casos en los que el acusado utilizé el ritual religioso
que implicaba relaciones sexuales convenciendo a
las victimas de que era necesario para evitar desas-
tres a los miembros de la familia, para curar alguna
grave enfermedad, para proteger al feto no nacido de
la victima, para expulsar espiritus malignos, y/o para
evitar el castigo divino.

Por ultimo y en cuanto a los supuestos de suplanta-
cion de identidad los autores refieren que, si bien de
los casos analizados en alguno de ellos el acusado
se hizo pasar por el marido de la victima, en la mayo-
ria la persona suplantada por el acusado no estaba
casada con la victima. “En ocasiones, estas suplan-
taciones son facilitadas a sabiendas por las parejas
intimas de la victima”. En dos casos, los acusados
accedieron subrepticiamente al dormitorio de la vic-
tima y en otros incluso se pusieron deliberadamente
la ropa de la persona suplantada o se confabularon
con la pareja intima de la victima para un sefiuelo y
cambio en una habitacion oscura (en estos casos
ambos fueron condenados).

En cuanto a las posibilidades de que el engario sea
un medio comisivo de una agresion sexual, el Tribu-
nal Supremo de Canada en interpretacion del arti-
culo 273.1 a del C.P. Canadiense, sostiene que el
engafo puede afectar a la forma en que se toca a
una persona, a la identidad de la pareja o la natura-
leza sexual de los tocamientos.?®

En relacion con la falsa promesa de matrimonio, “no
faltan quienes ven en el mismo una rémora histé-
rica a la que el legislador no ha podido sustraerse,
sancionando la promesa incumplida de matrimonio
como elemento determinante de la prestacion de un
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29 “R. vs. Hutchinson”, sentencia del 7/3/2014, Caso N° 35176,
disponible en https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/
item/13511/index.do.
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consentimiento viciado para el acceso carnal’*°. Sin
embargo, si nos planteamos la cuestion con un enfo-
que de género, interseccionalidad y multicultural no
es dificil imaginar que, en un mundo globalizado y con
continuos movimientos migratorios como es el nues-
tro, podamos encontrarnos con alguna situacion en el
que la promesa de matrimonio se convierta en la es-
trategia utilizada por un agresor sexual para acceder
al cuerpo de la mujer; piénsese que en algunas regio-
nes del mundo con fuertes estructuras patriarcales, la
promesa de matrimonio lejos de ser algo arcaico es
una necesidad para que, junto al matrimonio, la mujer
alcance la “plenitud” y aceptacion social.

Ademas de la promesa falsa de matrimonio, existen
otras situaciones fraudulentas reales e imaginables
que nos deben llevar a mantener otra interpretacion
distinta a la de la destipificacion y, entre ellas, voy a
hacer especifica mencion a la suplantacién de iden-
tidad y al denominado “stealthing”, conducta que ha
sido analizada no solo en nuestra doctrina y jurispru-
dencia menor, sino también en otros ordenamientos
y jurisprudencia comparados.

En relacion con la suplantacion de identidad, y al
margen de la respuesta de los tribunales chinos
apuntada anteriormente, se podria plantear si es-
tamos ante un supuesto de ausencia de consenti-
miento o ante un consentimiento viciado. La mayoria
de los ordenamientos juridicos penales que sancio-
nan expresamente esta conducta lo regulan como
un consentimiento viciado o erroneo. Asi, el Codigo
Penal italiano castiga a quien induzca a alguien a
realizar o someterse a actos sexuales... engafiando
a la persona ofendida sustituyendo a otra persona”.
Por su parte, el C.P. Portugués en el art. 167 castiga
como autor de un delito de “fraude sexual” a quien,
aprovechandose fraudulentamente de un error so-
bre su identidad personal, cometa un acto sexual
con otra persona. También el Codigo Penal de la
India, en el art. 375, condena a quien realiza un acto
sexual cuando el hombre sabe que no es su marido

30 STS 1229/2011 de 16 de noviembre.
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y la mujer presta su consentimiento porque cree que
es otro hombre con el que esta o cree estar legal-
mente casada. El C.P. de Tennessee castiga como
violacion la penetracién sexual que se realiza me-
diante fraude.®' En Idaho, se castiga como violacion
la relacion sexual a la que “la victima se somete bajo
la creencia de que la persona que comete el acto es
su cényuge, y la creencia es inducida por artificio,
simulacion u ocultacion practicada por el acusado,
con intencion de inducir tal creencia”.®?

RUBENFIELD®, tras constatar que, para la jurispru-
dencia en EEUU, en relacion a temas ajenos a la liber-
tad sexual, “el engafio vicia el consentimiento tanto
como la violencia,"” se pregunta “&Por qué, entonces,
el sexo por engafio no es violacion?” La respuesta la
encuentra en que, para los tribunales estadouniden-
ses, la violacion requiere algo mas que falta de con-
sentimiento; y ese plus es la violencia o intimidacion.
Como ya hemos visto, la exigencia de violencia o inti-
midacion supone olvidar aquellas otras situaciones en
las que estos medios no son necesarios para vencer
la voluntad contraria de las victimas creando espacios
de impunidad que no nos podemos permitir.

En definitiva, tanto en el derecho comparado como
en una interpretacion desde la perspectiva de género
interseccional e intercultural debemos concluir que el
sexo mediante engafio es sexo sin consentimiento,
porque un consentimiento obtenido mediante enga-
fio no es un consentimiento libre, sino viciado (art.
1265 CC).

Analicemos ahora el “stealthing”, esa practica que
consiste en que el varén se quita el preservativo o lo
dafa subrepticiamente durante el acto sexual o antes,

31 TN Code § 39-13-503 (2021) Title 39 - Criminal Offenses Chap-
ter 13 - Offenses Against person Part 5 - Sexual Offenses § 39-
13-503. Rape

32 IDAHO STATE. 18-6101(8) (Sup. 2011). Title 18, crimes and pu-
nishments, chapter 61. rape

33 RIBENFIELD, J. The Riddle of Rape-by-Deception and the Myth of
Sexual Autonomy. 2013
https://gould.usc.edu/centers/clhc/events/feature/documents/
Rubenfield.pdf
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cuando su uso ha sido condicion para mantener ese
contacto. Ademas de que esta practica supone unos
graves riesgos para la salud fisica, sexual y reproduc-
tiva de la mujer, se ha considerado un atentado a su
dignidad y autonomia sexual, “como una violacion
desempoderadora y degradante de sus derechos...
como una violacion de un acuerdo sexual.”**. Como
dijo hace mucho tiempo el TS de Nueva Jersey, “{lfa
decisién de mantener relaciones sexuales con otra
persona es una de las decisiones mas privadas e in-
timas que una persona puede tomar. Cada persona
tiene derecho no sélo a decidir si mantiene contacto
sexual con otra, sino también a controlar las circuns-
tancias y el caracter de ese contacto”.®®

Brodsky sostiene que hay dos maneras de argumen-
tar que el “stealthing” vicia el consentimiento para el
acto sexual: primero, desde un enfoque literal, la vic-
tima solo consintié al acto con el preservativo no en
contacto pene con piel, es decir, consintio practicar
el acto sexual de una determinada manera; el se-
gundo argumento se centra en los diferentes riesgos
inherentes al sexo sin preservativo; alguien que con-
siente un determinado acto sexual lo hace tras sope-
sar los beneficios y riesgos de ese comportamiento.
El sexo sin preservativo conlleva mayores riesgos
de embarazo y de transmision de enfermedades.
Debido al mayor riesgo, la retirada del preservativo
transforma el acto sexual en un acto diferente de tal
manera que “el consentimiento para uno no supone
un consentimiento para el otro”. La autora denomina
al stealthing “violacion adyacente” toda vez que las
mujeres a las que entrevistd para hacer su trabajo, si
bien identificaron la practica como una violacion a la
autonomia de sus cuerpos, no dejaban clara la idea
de una violacion sexual pero si de un “una amenaza a
su agencia corporal y como un dafio a la dignidad.”.

34 BRODSKY, A. “Rape-adjacent”: imagining legal responses to
nonconsensual condom removal. Columbia Journal of Gender and
Law. Vo.32. N. 2. 2017 P4ag. 183y ss.

35 129 N.J.422(1992). 609 A.2d 1266. State Of New Jersey in the
interest of M.T.S. Decision 30 de julio de 1992
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No falta un sector de la doctrina que entiende que,
dado que la forma en que se lleva a practicar el acto
sexual no esta abarcada por el consentimiento, es
una agresion sexual. Sin embargo, otro sector im-
portante de la doctrina entiende que no estamos
ante una relacién sexual “forzada” si no una conduc-
ta sexual no deseada.

Al margen de esas disquisiciones, el quid de la
cuestion es determinar si estamos ante un consen-
timiento viciado o ante una ausencia de consenti-
miento y ello nos lleva a otra cuestion, si se acepta o
no el “consentimiento condicional”.

La jurisprudencia comparada ha analizado no solo
conductas de stealthing sino también de eyacula-
cion en el interior de la vagina cuando lo pactado fue
que no se procediera de esa manera.

En el Reino Unido en el famoso caso Assange®®, se
discutié sobre la posibilidad de prestar un consenti-
miento condicional. Assange fue acusado de violacion
pues, presuntamente las denunciantes accedieron a
mantener relaciones sexuales con él a condicion de
que se pusiera un preservativo y él, presuntamente,
no respeto esa condicion. Aunque los tribunales in-
gleses en un primer momento, para resolver sobre la
peticion de extradicion a Suecia, entendieron que no
se puede dar un consentimiento condicional, el Tri-
bunal Supremo resolvio finalmente que sus acciones
podrian ser constitutivas de un delito segun la legis-
lacion inglesa, avalando la validez del consentimiento
condicional.

En un supuesto en el que una mujer musulmana, que
accedio a practicar el coito con su marido a condi-
cién de que no eyaculara en el interior de su vagi-
na y que este decidio eyacular dentro “sélo porque
consideraba que la demandante estaba sometida a
su control”, el tribunal britanico declaré culpable al

36 Assange v Swedish Prosecution Authority [2011] EWHC 2849
High Court of Justice (2011)
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acusado siguiendo la teoria del consentimiento con-
dicional establecido en el caso Assange.®”

El TS de Canada®® condend por “agresion sexual
agravada” a un hombre que habia agujereado el
condon sin el conocimiento de su pareja sexual.
El tribunal expuso que “[...Jla cuestién no es si el
consentimiento estuvo viciado por el fraude. La
cuestion es, en primer lugar, si hubo consentimien-
to para la actividad sexual. El demandante aceptd
mantener relaciones sexuales de una determinada
manera, es decir, con el preservativo intacto. H sa-
boted deliberadamente el preservativo sin su cono-
cimiento o consentimiento. El hecho de que ella no
se enterara del sabotaje deliberado hasta después
de que hubiera tenido lugar la actividad sexual ca-
rece de relevancia. Lo que es relevante es la ac-
tividad sexual que ella acepté tener con H y si él
cumplid el trato. En este caso, no lo hizo. Dado que
la denunciante no estaba de acuerdo con la forma
en que la tocaron en el momento en que se produjo,
no existié consentimiento en el sentido del articulo
273.1(1)". Entre los multiples argumentos que se
barajaron en la fundamentacion de esta resolucion
judicial se atendi6 a los riesgos para la salud repro-
ductiva de la victima lo que levanté duras criticas en
la doctrina y que también ha producido una cierta
polémica en las resoluciones dictadas en los tribu-
nales espafioles como veremos a continuacion.

En cuanto a la posicion de nuestros tribunales te-
nemos pocos pronunciamientos pero muy intere-
santes por dos razones: porque aunque califican la
practica de sigilosa o subrepticia o llevada a cabo
con engafio, centran la respuesta en la falta de con-
sentimiento; y segundo, porque se debate sobre la
fundamentacion en la lesion al bien juridico prote-
gido -la libertad sexual- y sobre la fundamentacion
basada en los riesgos de embarazo.

37 (F)v.DPP[2014] Q.B. 581 Queen’s Bench (2014)

38 Tribunal Supremo de Canada. “R. vs. Hutchinson”, sentencia del
7/3/2014, Caso N° 35176, disponible en: https://scc-csc.lexum.
com/scc-csc/sce-csc/en/item/13511/index.do.

Fiscal.es

Pagina 25

mmmm Ministerio
Fiscal

4.1. 155/19 dictada por el Juzgado
de Instruccion n° 2 de Salamanca el 15
de abril

Fue una sentencia dictada en conformidad que
poco aporta al analisis, aunque si proclama que los
hechos -stealthing- “no constituye[n] delito de agre-
sién sexual al no concurrir los requisitos de violen-
cia o intimidacién que exige el articulo 178 del Cé-
digo Penal y, por ende, tampoco constituye delito
de violacién conforme al articulo 179 del Cédigo
Penal’, sino que se incardinan en el tipo basico del
apartado 1 del articulo 181 del Codigo Penal “al
poder considerarse que se ha prestado pleno con-
sentimiento a mantener relaciones sexuales usando
preservativo, y la posterior retirada sigilosa del pro-
filactico se realiza sin consentimiento, lo que aten-
ta contra la indemnidad sexual de la victima, quien
consintié el acto sexual unicamente con las debi-
das garantias para evitar embarazos no deseados o
enfermedades de transmisién sexual.”

4.2. SAP de Sevilla, secc. 4 375/2020 de
29 de octubre, confirmada por la STSJ
de Andalucia, Sala de lo Civil y Penal,
n° 55/21 de 1 de julio

En este caso el tribunal entendid que “no puede
ponerse el acento, al menos no de forma principal
y exclusiva..., en el riesgo de un embarazo no de-
seado o de contraer enfermedades de transmision
sexual, lo que en realidad apunta a otro bien juridico
protegido y desenfoca la cuestion respecto al ambito
sexual en que se desenvuelve. Esa si parece una via
mas correcta de aproximacién, precisamente la de
reparar en cual sea el bien juridico protegido que se
ve comprometido por la conducta en cuestién, pues
por mas que no exista unanimidad doctrinal sobre
la teoria de los bienes juridicos, si que son mayo-
ria quienes no sdlo defienden su existencia sino que
también proclaman una importante funcién en trance
de operar como limite y orientacién del ius puniendi,
amén de un importante auxilio en la tarea de interpre-
tacion de las normas penales, siendo la mejor pauta
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hermenéutica a fin de subsumir los hechos en un de-
terminado tipo penal, pudiéndose llegar a decir que
sin lesién o puesta en peligro del bien juridico pro-
tegido, poco campo queda para la reaccidn punitiva
del derecho penal.... el bien juridico protegido en los
delitos actualmente contemplados en el titulo VIl de
nuestro Cédigo Penal no es sino la libertad sexual
(al que se anade la indemnidad sexual, que ahora
no interesa para nuestro andlisis y que creemos in-
voca erréneamente la sentencia de Salamanca), en-
tendida como “el derecho a determinar libremente
la propia actividad sexual y la actividad sexual de
otro sobre el propio cuerpo” ( STS de 3 de Junio de
1999), es decir, se protege la libertad en su vertien-
te de autodeterminacién sexual, como capacidad de
toda persona adulta de decidir realizar o no determi-
nadas conductas o mantener o negarse a mantener,
relaciones sexuales concretas con otros, lo que se
conecta directamente con los derechos inherentes
a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de
la personalidad en materia sexual ...Con esos pa-
rametros, entendemos que Trinidad habia consenti-
do exclusivamente una relacion sexual que incluia la
penetracion vaginal con preservativo, de manera que
cuando Juan Alberto realiza tal penetracién ocultan-
dole que no lo tiene puesto, estd atacando grave-
mente su libertad sexual y manteniendo un contacto
sexual no consentido. Es una constante en nuestra
Jurisprudencia que el consentimiento otorgado para
una determinada actividad sexual no puede exten-
derse unilateralmente por el otro u otros actores a
distintas practicas o relaciones, que dejarian de ser
consentidas, por ello -y a salvo otras circunstancias
que podamos no conocer por la mera lectura de la
sentencia- no parece acertada la respuesta de la sen-
tencia de Salamanca que antes hemos mencionado
en punto a calificar los hechos como abuso sexual
sin acceso carnal, pues consentida también la pene-
tracién anal (o que el consentimiento prestado para
mantener contacto sexual con una persona de un
grupo no es extensivo a otros presentes), estimamos
que el prestado para el acceso carnal con una muy
especifica condicién cual es el uso de preservativo,
no permite presumir que retirando tal medio la pe-
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netracién sigue, no obstante, siendo consentida; en
este sentido, es paradigmatica la STS 1667/2002,
de 16 de octubre, cuyo supuesto de hecho hace re-
ferencia a dos mujeres que ejercian la prostitucién y
aceptaron mantener relaciones sexuales a cambio de
dinero, si bien se negaron posteriormente a ello al no
recibir anticipadamente el pago pactado, siendo obli-
gadas violentamente a mantenerlas por los dos acu-
sados, condenandose por violacién con expresiones
del Tribunal Supremo tan contundentes como que “la
persona afectada, con independencia del modo que
vive su sexualidad, conserva la autonomia de su vo-
luntad en orden a disponer libremente de su cuerpo y
de la sexualidad que le es propia” ..."a pesar de que
haya existido un acuerdo previo para mantener rela-
ciones sexuales, es indudable que la victima mantie-
ne el derecho a poner limites a sus prestaciones (o
a negarlas, en atencion al comportamiento de la otra
parte) dado que --resulta redundante decirlo-- en el
acuerdo no enajena su condicién de persona y, por
ello, el autor no puede tratarla como un objeto. Aun
en el caso de que exista un consentimiento inicial de
ejecutar ciertas acciones sexuales, los acusados no
tienen derecho a recurrir a la violencia para impo-
ner brutalmente la ejecucion forzada de lo que sus
victimas ya no quieren realizar voluntariamente”, para
concluir que esa doctrina “constituye una ineludible
consecuencia de la definicién del bien juridico pro-
tegido como libertad sexual, es decir una parcela ba-
sica de la libertad individual, lo que impone tutelar la
autodeterminacion sexual de todos los individuos en
cada momento,... aun cuando el sujeto previamente,
en uso de su libertad, haya comerciado con su se-
xualidad”.

Concluye la Audiencia que, “..Trinidad pudo y asi
decidié libremente consentir mantener relaciones
sexuales con penetracion vaginal con el acusado
siempre que éste utilizara el preservativo, pero ello
no merma un apice su libertad y capacidad para no
consentir tal acto sin ese medio profilactico, de ma-
nera que cuando asi actud atenté gravemente contra
la libertad de Trinidad ; no cabe entender que Trini-
dad consintié en todo caso la penetracion y que el
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acusado modificé tan sélo una condicién accesoria
de ésta, debemos por el contrario entender que el
acusado se sirvié del engano para, sin conocimiento
ni consentimiento de Trinidad , mantener un contacto
sexual distinto del que habian acordado, tan esen-
cialmente distinto que son muy diversos su alcance
y eventuales consecuencias, por lo que en definitiva
la libertad de autodeterminacién de Trinidad en el
ambito sexual fue atacada y anulada, sometiéndola
a algo que no consintié ni hubiera consentido de ser
interpelada por ello...".

EI TSJA que confirmé la sentencia anterior insistié en
que “la accién consistente en prescindir de preser-
vativo durante todo o parte de una relacién sexual,
pese a haber sido pactado o impuesto por la pare-
Ja como condicién al prestar el consentimiento, ...
constituye un atentado a la libertad sexual de la otra
persona participe en la relacion en cuanto ésta no
ha consentido cualquier suerte, forma o condicio-
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4.3. Sentencia de la A.P. de Barcelona,
Secc. 3%, 22/2019 de 14 de octubre

En esta sentencia se analizé un supuesto en el que
la mujer sostuvo que durante el acto sexual él se
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sentencia es absolutoria porque no quedo acredita-
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RESUMEN

En este articulo se presentan las conclusiones de
la investigacidn llevada a cabo para la tesis docto-
ral titulada “La reproduccién de la violencia sexual
en sociedades formalmente igualitarias: un anali-
sis filoséfico de la cultura de la violacidn actual a
través de los discursos y el imaginario de la por-
nografia”, realizada por la autora de este articulo.
Dicha tesis doctoral fue realizada desde el afno
2015 hasta el 2020, contando con un contrato
FPU (Formacién del Profesorado Universitario)
del Ministerio de Educacién durante los cuatro pri-
meros anos, en la Universidad Rey Juan Carlos,
en el Programa de Doctorado Interuniversitario en
Estudios Interdisciplinares de Género, bajo la di-
reccién de la Dra. Ana de Miguel Alvarez. La Te-
sis Doctoral mencionada obtuvo un Sobresaliente
Cum Laude, Mencion Internacional, Mencion de
Excelencia, y le valié a su autora el Premio Extraor-
dinario de Doctorado.



El objetivo principal de esta tesis doctoral es ana-
lizar algunos de los mecanismos que colaboran en
la reproduccion de la violencia sexual contra muje-
res y ninas en sociedades patriarcales formalmente
igualitarias en la actualidad. Este andlisis se lleva
a cabo partiendo de la idea de que solo es posible
erradicar una injusticia social de la magnitud de esta
violencia si se conoce cémo se asienta en la so-
ciedad, cémo se legitima, cdmo se reproduce. Por
tanto, este trabajo se suma a una amplia linea de in-
vestigacion feminista que comenzé en la década de
1960, recogiendo la preocupacion por la violencia
sexual contra mujeres y nifas ya planteada por las
feministas radicales, asi como las aportaciones de
diversas tedricas feministas que se han centrado en
analizar la reproduccidn de esta violencia desde en-
tonces. Esta tesis doctoral pretende formar parte de
la lucha feminista contra la violencia sexual y de la
reivindicacién del cumplimiento del derecho huma-
no de mujeres y nifias a una vida libre de violencia.

El objetivo principal de esta tesis doctoral ha sido
analizar algunos de los mecanismos que colabo-
ran con la reproduccion de la violencia sexual con-
tra mujeres y nifias en las sociedades patriarcales
formalmente igualitarias, haciendo especial hinca-
pié en la pornografia. Dado que son los varones
quienes ejercen violencia sexual, este trabajo de
investigacion busca respuestas a la pregunta de
por qué lo hacen. La pregunta de investigacion ha
sido formulada, en un primer momento, de la si-
guiente manera: épor qué a los varones les parece
excitante realizar practicas sexuales' con mujeres
que no lo desean?

Este trabajo de investigacion esta dividido en dos
partes. En la primera parte, “Discursos sobre se-

1 Se emplea el término “sexuales” en cursiva debido a que, si di-
chas practicas no son deseadas por las mujeres, no son “sexo”
sino violencia sexual. Mas adelante, esta pregunta de investigacion
dara lugar a dos preguntas diferentes, en funcién de si los varones
son conscientes de que dichas practicas son violencia sexual o si
consideran que son sexo no violento.
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xualidad y violencia hasta la actualidad”, se hace
un recorrido por diversos discursos que han con-
ceptualizado la sexualidad, la violencia y las rela-
ciones entre ambas desde diferentes perspectivas;
discursos que han construido estas realidades a lo
largo de la historia o han criticado como estaban
construidas.

1. Primera parte: “Discursos sobre
sexualidad y violencia hasta la
actualidad”

Siendo la sexualidad una construccién social, para
poder contextualizar esta pregunta en las socieda-
des actuales en que se van a buscar respuestas a la
misma, ha sido necesario, en primer lugar, estudiar
como se ha construido la sexualidad y cémo han
evolucionado tanto sus relaciones con la violencia
como la forma en que se han comprendido social-
mente dichas relaciones a lo largo de la historia. Por
ello, este trabajo de investigacion se ha dividido en
dos partes. En la primera parte, “Discursos sobre
sexualidad y violencia hasta la actualidad”, se ha
realizado un recorrido por diversos discursos sobre
sexualidad y violencia que han sido relevantes a lo
largo de la historia. Esta primera parte se ha dividido
en siete capitulos.

1.1. Capitulo uno: “Discursos filosoficos
sobre sexualidad, deseo sexual
masculino y violencia sexual hasta la
‘revolucion sexual™

En el primer capitulo, titulado “Discursos filosofi-
cos sobre sexualidad, deseo sexual masculino y
violencia sexual hasta la ‘revolucion sexual’”, se ha
partido de la negacion de la hipétesis represiva y
de la idea de que la sexualidad es una construc-
cion social en que se reproducen las estructuras
de poder. Desde esta perspectiva, se ha profun-
dizado en como, a lo largo de la historia, hasta la
etapa denominada “revolucion sexual”, los filésofos
de la sexualidad han definido este terreno en fun-
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cion de lo que para ellos, en tanto que varones,
era la sexualidad. La sexualidad ha sido construida
desde una perspectiva androcéntrica y patriarcal
en que el varon era el sujeto central y las mujeres,
coherentemente con los contextos sociales en que
se desarrollaron estos discursos, no eran conside-
radas sujetos al mismo nivel que los varones. Su
deseo y su consentimiento, por tanto, eran irrele-
vantes: el deseo sexual masculino era el Unico teni-
do en cuenta en estos discursos.

De la mano de fildsofos como Schopenhauer, Sade
y Bataille, se ha analizado como, desde la filosofia,
se ha conceptualizado el deseo sexual masculino
como una necesidad y se ha afirmado que los va-
rones tenian derecho a satisfacer su deseo sexual
accediendo para ello a los cuerpos de las mujeres
independientemente de que hubiera o no deseo y
consentimiento por parte de estas. Una conclusion
de este primer capitulo que es relevante para el pre-
sente trabajo de investigacion es que la afirmacion
de este supuesto derecho de acceso sexual de los
varones a los cuerpos de las mujeres, sin tener en
cuenta su deseo y su consentimiento, ha tenido dos
consecuencias diferentes: la primera, que desde al-
gunos de estos discursos, la violencia sexual contra
ellas ha sido conceptualizada como sexo, no como
violencia, pues para los varones, que veian su de-
seo sexual satisfecho, esto era simplemente sexo;
la segunda, que incluso cuando se ha hablado es-
pecificamente de unas practicas sexuales violentas
contra las mujeres, se ha afirmado que los varones
tenian derecho a llevarlas a cabo para satisfacer su
deseo.

En este primer capitulo se han analizado discursos
que, durante este periodo, han justificado y legiti-
mado el ejercicio de la violencia sexual contra las
mujeres, ya fuera conceptualizando dicha violencia
como sexo o afirmando que, como los hombres te-
nian derecho a acceder sexualmente a los cuerpos
de las mujeres para satisfacer su deseo, también era
su derecho satisfacerlo si incluia violencia contra
ellas. Algunos de estos discursos han sobrevivido
hasta la actualidad.
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1.2. Capitulo dos: “La ‘revolucion sexual™

En el segundo capitulo, titulado “La ‘revolucion se-
xual'”, se han analizado los cambios en la manera
de comprender la sexualidad que tuvieron lugar
durante esta etapa. La filosofia dirigi6 su mirada a
la sexualidad en busca de respuestas, conceptua-
lizandola como un terreno central en la vida del ser
humano por medio del cual podia alcanzar la rea-
lizacion personal y rechazar la légica instrumental
que regia la sociedad. De la mano de Reich y Mar-
cuse, autores de la izquierda freudiana y tedricos
fundamentales de esta revolucion, se ha analizado
como durante esta etapa se afirmd que habia una
sexualidad natural, sana y verdadera que estaba
socialmente reprimida. Esta represion, afirman di-
chos autores, tenia un objetivo fundamental: per-
mitia que se mantuvieran las estructuras de domi-
nacion capitalistas. La revolucion sexual acabaria
con la represion sexual, liberando esa sexualidad
supuestamente natural que permitiria a los seres
humanos alcanzar su realizacion personal y traeria
consigo, a su vez, el fin de las estructuras de domi-
nacion capitalistas.

Ahora bien: la sexualidad que se estaba reivindican-
do como natural, sana y verdadera era una sexuali-
dad patriarcal, heteronormativa y coitocéntrica que
seguia situando al varon como sujeto cuyo placer
estaba en el centro y situando a la mujer como cuer-
po accediendo al cual el varon podia satisfacer ese
deseo. De la mano del andlisis realizado por Millett
de las obras de Lawrence, Miller y Mailer, autores
aclamados durante esta etapa, se concluye que la
sexualidad que se connoté como “progre”, “rebelde”
y “transgresora” era una sexualidad atravesada por
la desigualdad de poder entre hombres y mujeres;
una sexualidad en que los hombres obtenian placer
humillandolas y degradandolas. En este capitulo se
ha estudiado cémo, durante esta etapa, aparecie-
ron nuevos mecanismos de reproduccion de la des-
igualdad entre hombres y mujeres en el terreno de la
sexualidad, algunos de los cuales siguen operando
en la actualidad.
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1.3. Capitulo tres: “El feminismo radical”

El tercer capitulo, “El feminismo radical”, se ha de-
dicado al estudio de las aportaciones del feminis-
mo radical, fundamentales en este trabajo de in-
vestigacion. Las feministas radicales analizaron la
raiz de la opresion de las mujeres. Desarrollaron el
concepto de género, que les permitié afirmar que
la opresion de las mujeres no se debia a la natura-
leza, sino a una construccion social; y el concep-
to de patriarcado, con el que conceptualizaron la
estructura social de desigualdad entre hombres
y mujeres. Las feministas radicales realizaron una
profunda critica a la revolucion sexual, sefialando
que el concepto de liberacion sexual que se habia
defendido era un concepto masculino. Los varones
habian afirmado que la liberacion sexual consistia
en poder mantener todas las relaciones sexuales
que quisieran con todas las mujeres con quienes
quisieran mantenerlas, proclamando como revo-
lucionario uno de sus privilegios patriarcales mas
antiguos: el supuesto derecho de acceso sexual
de los varones a los cuerpos de las mujeres. Esta
idea generd en las mujeres una nueva presion: la
presion para que accedieran a satisfacer todos los
deseos sexuales de los varones bajo la amenaza
de ser tachadas de “mojigatas”, “puritanas”, “anti-
guas” o “reprimidas” si no lo hacian.

En los grupos de autoconciencia, las mujeres se die-
ron cuenta de que muchas de las situaciones de opre-
sién que habian experimentado pensando que eran
problemas individuales que se debian a circunstan-
cias particulares, en realidad habian sido vividas por
todas ellas. Remitieron estas situaciones al patriarca-
do y afirmaron que dicha estructura de desigualdad
no solo se reproducia en la esfera de lo publico, sino
también en la esfera de lo privado. Ampliaron el con-
cepto de lo politico, afirmando que “politico” era todo
aquello que reproducia la estructura de poder y, en
este sentido, afirmaron que “lo personal es politico”.
Conceptualizaron la sexualidad como un terreno cen-
tral en la opresion de las mujeres, en que se reprodu-
cia la desigualdad de poder patriarcal: la sexualidad
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también era politica y no podia quedar al margen de
su andlisis del patriarcado ni de sus propuestas para
erradicarlo.

Las feministas radicales inauguraron el analisis fe-
minista no solo de la sexualidad, sino también de
la violencia sexual. Se dieron cuenta de que todas
las mujeres habian vivido, en una u otra medida,
situaciones que eran violencia sexual, y de que to-
das ellas habian modificado sus comportamientos
y limitado su libertad por miedo a sufrirla. Afirmaron
que la violencia sexual era una violencia politica y
que la amenaza constante de la misma era un me-
canismo que permitia mantener la subordinacion
de todas las mujeres y otorgaba privilegios a todos
los varones. Dirigieron su mirada a los varones y a
como, por medio del ejercicio de la violencia se-
xual, obtenian cierta sensacion de poder sobre las
mujeres, afirmando que el deseo sexual masculino
estaba vinculado a esa sensacion de superioridad
de poder. Afirmaron que el ejercicio de la violencia
sexual contra las mujeres en grupo era una manera
de reforzar los vinculos masculinos. Analizaron mu-
chas de las ideas que se empleaban para justificar
y legitimar la violencia sexual contra las mujeres,
algunas de las cuales siguen vigentes en la actua-
lidad. Criticaron que en los juicios de violaciones
se analizase el nivel de resistencia de la mujer para
determinar si habia habido o no consentimiento
por su parte y, por tanto, si ese acto habia sido o
no una violacion; es decir, que se juzgase el com-
portamiento de las mujeres denunciantes y no el
de los hombres acusados.

Brownmiller, en un momento en que la sociedad
ignoraba a las mujeres que sefialaban la violencia
sexual como epidemia, respondiendo que eso que
estaban sefialando era sexo, y no violencia, afir-
mo que se podia hacer una distincion tajante entre
ambas: que la violacion era violencia, no sexo, y
que el sexo y la violencia eran radicalmente sepa-
rables.

Las feministas radicales, habiendo analizado el pa-
triarcado como la raiz de la opresién de las mujeres,
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fueron conscientes de que dicha opresién no des-
apareceria realizando cambios enfocados a mejorar
la situacion de las mujeres dentro del patriarcado,
sino aboliéndolo. En este capitulo se concluye, con
las feministas radicales, que al responder la violen-
cia sexual a la construccion del género masculino y
al patriarcado, mientras no se abola dicho sistema
de dominacion, no podra erradicarse la violencia se-
xual contra las mujeres.

De lo analizado hasta este momento se puede con-
cluir que la violencia sexual se reproduce por medio
de dos mecanismos diferentes: el primero de ellos
es la invisibilizacion de dicha violencia y su concep-
tualizacion como sexo; el segundo, la construccion
de un deseo sexual masculino que esta vinculado
a la sensacion de superioridad de poder sobre las
mujeres en que, por tanto, no solo no se excluye la
posibilidad de ejercer violencia sexual contra ellas,
sino que se erotiza. Los capitulos cuatro, cinco,
seis y siete se han dedicado a analizar los distintos
posicionamientos y conflictos de “Las Guerras del
porno”, debate fundamental para comprender qué
se conceptualiza como sexo y qué se conceptua-
liza como violencia sexual en la actualidad, y para
comprender cémo se construye ese deseo sexual
masculino que permite a los hombres encontrar
sexualmente excitante el ejercicio de la violencia
sexual contra las mujeres. En este debate hay dos
posicionamientos: el primero, que parte del andlisis
del feminismo radical, fue desarrollado por el les-
bianismo politico y el feminismo antipornografia; el
segundo es la teoria queer.

Los capitulos cuatro, cinco, seis y siete se dedican
a analizar las “Las Guerras del porno” 2. En el nucleo
de esta tesis doctoral se encuentra una cuestion
que fue central en dicho debate: la cuestion de qué
se conceptualiza como “sexo” y qué se conceptua-
liza como “violencia”, de donde se debe situar la li-

2  Debate que ha pasado a la historia con el nombre de “Sex Wars”
o “Guerras del sexo”; denominacion que ya supone un posiciona-
miento dentro del mismo. Este no fue un debate sobre sexo en que
un posicionamiento fuera a favor y otro en contra del mismo.
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nea que separa el sexo no violento de la violencia
sexual. En este debate hay fundamentalmente dos
posicionamientos: el primero, que avanza por el ca-
mino abierto por el feminismo radical y emplea sus
herramientas tedricas y conceptuales, fue el desa-
rrollado por las lesbianas politicas y las feministas
antipornografia; el segundo fue el desarrollado por
la teoria queer.

1.4. Capitulo cuatro: “El lesbianismo
politico”

El capitulo cuarto, “El lesbianismo politico”, se ha
dedicado a estudiar el andlisis que las lesbianas
politicas realizaron de la heterosexualidad como
institucion politica fundamental en el patriarcado,
a través de la cual la opresion se materializaba en
la vida de cada mujer y a través de la cual cada
hombre obtenia la mayor parte de sus privilegios.
Las lesbianas politicas sefialaron que los varones
obtienen su poder en el acceso (sexual, pero no
solo) a las mujeres; acceso que consideran un de-
recho. Afirmaron que la heterosexualidad no era
la “orientacion sexual” mayoritaria por naturaleza,
sino que existian diversas presiones que llevaban
a las mujeres a la heterosexualidad, y propusie-
ron el lesbianismo como una opcion politica que,
a nivel individual, permitia a las mujeres escapar
de su opresion en la heterosexualidad y construir
relaciones en igualdad con otras mujeres y, a ni-
vel colectivo, si era una opciodn elegida por todas,
permitiria acabar con el patriarcado al negarse las
mujeres a reproducir los privilegios masculinos en
las relaciones heterosexuales. Asi, redefinieron el
lesbianismo como un posicionamiento politico con
un gran potencial revolucionario, como un lugar de
resistencia a la heterosexualidad y de lucha contra
el patriarcado: las lesbianas politicas se negaban a
ser accesibles para los varones tanto en la sexua-
lidad como en otros terrenos en que los varones
obtenian privilegios en su acceso a las mujeres.

Las lesbianas politicas realizaron un profundo ana-
lisis sobre como la sexualidad masculina se habia
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construido como una forma de dominacion. En
la heterosexualidad, se ensenaba a los varones a
connotar eroéticamente posiciones de dominio y
a las mujeres a connotar eroticamente su propia
subordinacion, reproduciendo una sexualidad he-
terosexual en cuyo nucleo estaba la erotizacion de
la desigualdad de poder y que, por tanto, reprodu-
cia el patriarcado. Afirmaron, por ello, que aprender
a connotar eroticamente la igualdad era revolucio-
nario, y propusieron hacerlo en las relaciones lésbi-
cas. Analizaron cudles eran los limites del consen-
timiento en una sociedad que ensefia a las mujeres
a connotar eroticamente su propia subordinacion
y criticaron el modelo del consentimiento en tan-
to que reproducia el papel de los varones como
sujetos activos y el de las mujeres como objetos
pasivos. Conceptualizaron la cosificacién como un
mecanismo de opresion que el grupo con poder
ejerce sobre el grupo oprimido. Realizaron una cri-
tica profunda a toda manifestacién de la sexualidad
atravesada por la desigualdad de poder, desde la
desigualdad mas sutil hasta la mas extrema, que
tomaba forma de violencia sexual. En este capitulo
se concluye, con las lesbianas politicas, que la ero-
tizacion de la desigualdad de poder era el nucleo
de la construccion de la sexualidad heterosexual y
que, por tanto, la sexualidad heterosexual era un pi-
lar fundamental en la reproduccion del patriarcado
y de la opresion de las mujeres.

1.5. Capitulo cinco: “El feminismo
antipornografia”

En el quinto capitulo, “El feminismo antipornografia”,
se ha constatado que, antes de que las feministas
antipornografia dirigieran su mirada hacia la porno-
grafia, criticaron los estereotipos sexistas y las ma-
nifestaciones culturales que unian la representacion
del sexo con la representacion de la violencia contra
las mujeres, ampliamente difundidas en los medios
de comunicacién, desde la creencia de que cola-
boraban en la reproduccién de la violencia sexual
contra las mujeres. Partiendo de esta critica, dirigie-
ron su mirada hacia la pornografia, que mostraba los
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mismos estereotipos y las mismas representaciones
que unian sexo y violencia, aunque de manera mas
explicita, y afirmaron que la pornografia ensefiaba a
los hombres a connotar eroticamente el ejercicio de
la violencia sexual contra las mujeres.

Las feministas antipornografia establecieron un
continuo entre la deshumanizacion de las mujeres
y la violencia sexual contra ellas, sefialando que la
deshumanizacion ya es un tipo de violencia y que,
en tanto que de la deshumanizacion a la violencia
sexual hay un continuo, la primera permite que se
llegue a dar la segunda. MacKinnon, en su anali-
sis de la sexualidad masculina y femenina, afirmé
que la distincion entre coito y violacion, entre sexo
no violento y violencia sexual, no podia hacerse de
manera tajante debido a que la sexualidad era una
construccion genérica desde su raiz y los géneros
eran construcciones que reproducian la desigual-
dad de poder; y la desigualdad de poder, que se
expresaba en la deshumanizacion de las mujeres,
ya era un nivel sutil de violencia contra ellas. Por
tanto, no habia un sexo absolutamente exento de
todo nivel de violencia en el que se superpusiera
la violencia, convirtiendo lo que habria sido sexo
no violento en violencia sexual: la desigualdad de
poder entre hombres y mujeres atravesaba incluso
lo que se habia comprendido socialmente como
sexo no violento, y esa desigualdad de poder y la
cosificacion de las mujeres, que atravesaban la
construccion de la sexualidad, ya eran formas de
violencia contra ellas.

Partiendo de esta idea, MacKinnon establecié un
continuo entre coito y violacion y afirmé que, al ha-
berse hecho una separacion tajante entre ambas, la
desigualdad de poder y la violencia que habian que-
dado conceptualizadas como coito, como sexo (no
violento) y no como violencia sexual, habian dejado
de ser criticables y se habian normalizado. Partiendo
de esta idea puede concluirse que todas las expe-
riencias sexuales de las mujeres en un patriarcado
pueden situarse en ese continuo al que Kelly deno-
mina “continuo de la violencia sexual”; un continuo
entre la desigualdad y la violencia en el cual, incluso
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los puntos mas alejados de la violencia sexual mas
extrema ya incluyen los niveles sutiles de coaccion,
presion, amenaza o fuerza que supone la desigual-
dad de poder estructural.

Las feministas antipornografia sefalaron que la
excitacion masculina estaba vinculada a la des-
igualdad de poder. La pornografia mostraba los
deseos de los hombres y, en tanto que lo que ex-
citaba a los hombres era la desigualdad de po-
der, lo que la pornografia sexualizaba era preci-
samente esa desigualdad de poder, expresada en
diversos niveles de violencia contra las mujeres.
Las feministas antipornografia confirmaron que la
pornografia presentaba la violencia sexual contra
las mujeres como sexualmente excitante para los
hombres, colaborando en la creacion del deseo
masculino de ejercer dicha violencia por medio del
condicionamiento masturbatorio y la desensibiliza-
cion y normalizacién de la misma. Estas feministas
establecieron un continuo entre la cosificacién de
las mujeres, la erotizacion del dominio y la sumi-
sion y la erotizacion de la violencia sexual contra
las mujeres llevadas a cabo en la pornografia, y
afirmaron que todas estas estrategias colabo-
raban en la reproduccion de la violencia sexual.
La pornografia, ademas, legitimaba, justificaba y
normalizaba la violencia sexual contra las mujeres,
presentandolas como objetos sexuales deshuma-
nizados, afirmando que les excitaba que ejercieran
violencia contra ellas, afirmando que, cuando se
resistian, lo hacian para provocar a los varones...
Las feministas antipornografia concluyeron que el
tema central de la pornografia era el poder mascu-
lino; un poder que estaba presente no solo en la
violencia sexual, sino también en lo que se habia
considerado sexo (no violento), y que era precisa-
mente lo que excitaba a los hombres. Desde esta
idea, establecido el continuo entre la desigualdad
de poder y la violencia sexual, llegaron a la con-
clusion de que los hombres violan porque quieren,
porque les excita.

Las feministas antipornografia sefialaron que, en
muchos casos, la pornografia visual y audiovisual

Fiscalia General
del Estado

Pagina 34

era violencia contra las mujeres fotografiada o fil-
mada. Descubrieron, también, lo habitual que era
que los varones la utilizaran contra las mujeres
como método de presion, para que estas accedie-
ran a realizar practicas que no deseaban. Asi, se
posicionaron en contra de la pornografia por sus
vinculos con la violencia contra las mujeres, es
decir: por ser violencia sexual, por ser empleada
para ejercer violencia sexual y por colaborar con
que los varones desearan ejercer y ejercieran vio-
lencia sexual contra las mujeres. En este capitulo
se concluye que el movimiento antipornografia es,
fundamentalmente, un movimiento antiviolencia, y
un movimiento a favor de la construccion de una
sexualidad que excluyera la deshumanizacion de
las mujeres, la desigualdad y la violencia contra
ellas. Las feministas antipornografia querian aca-
bar con la sexualidad propia del sistema de supre-
macia masculina, una sexualidad que nunca estaba
exenta de desigualdad ni de violencia contra las
mujeres; y querian acabar con la pornografia por-
que colaboraba en la reproduccion y perpetuacion
de ese modelo de sexualidad.

1.6. Capitulo seis: “Los enfrentamientos de
las Guerras del porno y el origen de la
teoria queer’

En el sexto capitulo, “Los enfrentamientos de las
Guerras del porno y el origen de la teoria queer”,
se han analizado los enfrentamientos que tuvieron
lugar en la década de 1980 entre, por un lado, las
feministas radicales, las lesbianas politicas y las
feministas antipornografia y, por otro, los grupos
que surgieron en defensa de la pornografia y del
BDSM entre mujeres. Se ha realizado un anali-
sis de la obra Placer y peligro, origen de la teoria
queer, estudiando con detenimiento dos ideas fun-
damentales que retomaran las tedricas queer. La
primera de ellas es la idea de que el feminismo no
es una herramienta tedrica valida para analizar la
sexualidad, pues la opresion principal en la misma
no es la de las mujeres sino la de aquellas perso-
nas cuyas sexualidades no son normativas. La teo-
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ria queer seria la que viene a relevar al feminismo
en esta tarea. La segunda de ellas es la idea de
que el feminismo radical, el lesbianismo politico y
el feminismo antipornografia son discursos “anti-
sexo”, y no “antiviolencia”. Se han estudiado con
detenimiento las criticas que realizaron las autoras
de Placer y peligro a estos feminismos, especial-
mente al feminismo antipornografia, al que acusan
de pretender normativizar la sexualidad, de negar
a las mujeres el derecho a explorar su propia se-
xualidad, de estar en contra de la liberacion sexual
de las mujeres, de ser esencialista, conservador y
“antisexo”. El estudio detallado de los argumentos
que llevan a dichas acusaciones permite concluir
que lo que hay tras ellas es un punto de partida
diferente en lo relativo a una cuestion fundamental:
dénde se situa la linea que separa el sexo de la
violencia sexual. Dénde se situe esta linea lleva a
maneras diferentes de entender en qué consiste
la liberacion sexual y en qué consisten la censura
y la represion. Considerando que la critica a lo pa-
triarcal de la sexualidad dominante es una critica al
sexo, estas autoras acusan a las feministas antipor-
nografia de estar en contra del sexo.

Las autoras de Placer y peligro defendieron que mu-
chas de las manifestaciones de la sexualidad que
las feministas radicales, las lesbianas politicas y las
feministas antipornografia habian conceptualizado
como atravesadas por la desigualdad de poder y la
violencia, si eran “libremente elegidas” por las mu-
jeres, eran sexo (no violento); y que esa libre elec-
cion eliminaba la pertinencia de realizar un analisis
politico de dichas manifestaciones de la sexualidad.
La sexualidad, desde esta teoria, ya no se analiza-
ba contextualizdndola en el patriarcado, como un
terreno politico tal y como lo conceptualizaron las
feministas radicales; desde esta perspectiva, cual-
quier practica se situa a un lado u otro de la linea
que separa sexo de violencia sexual en funcion de la
libertad de eleccion individual de las mujeres. Para
estas autoras, partiendo de la idea de que la opre-
sion fundamental en la sexualidad era la de aquellas
personas cuyas sexualidades no se adaptaban a las
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normas impuestas por la sociedad y por el feminis-
mo radical y antipornografia, la liberacion sexual era
equivalente a la libertad individual, y cualquier ana-
lisis politico de la sexualidad era considerado por
ellas como un intento de represiéon o censura de la
misma.

Del estudio de las Guerras del porno se concluye
que este no fue un debate sobre sexo, en que un po-
sicionamiento consistiera en estar a favor del sexo
y, el posicionamiento contrario, en estar en contra
del mismo; sino un debate sobre como conceptua-
lizar la desigualdad de poder y la violencia contra
las mujeres en y a través del sexo: si simplemente
como sexo, en caso de que se dieran en practicas
libremente elegidas, o como parte de la opresion de
las mujeres en el patriarcado y, por tanto, como des-
igualdad y como violencia.

1.7. Capitulo siete: “La teoria queer”

En el séptimo capitulo, “La teoria queer”, se han
analizado las propuestas de esta teoria, conclu-
yendo que suponen una ruptura con respecto al
feminismo radical y antipornografia, al que se opo-
nen y califican de “antisexo”. La teoria queer no
se centra en analizar la opresion de las mujeres
y la violencia contra ellas en un patriarcado, sino
que, siguiendo a Rubin, se centra en analizar la
opresién de aquellas personas cuyo género, sexo
y sexualidad no se adaptan a las normas sociales
que regulan dichas caracteristicas y las relaciones
entre ellas. Desde la teoria queer se redefine el
género como una performance individual y el sexo
como una ficcion derivada del género; se conside-
ra que afirmar que el sujeto politico del feminismo
son las mujeres colabora en la reproduccion de la
opresion que esta teoria analiza; y se afirma que
mujeres y hombres son igualmente privilegiados
en tanto que se adaptan a las normas que regu-
lan las relaciones entre género, sexo y sexualidad.
En lugar de abogar por la abolicion de los géne-
ros, aboga por la proliferacion de los mismos en
clave de parodia y por la realizacion de diversas
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practicas sexuales que conceptualiza como trans-
gresoras, entre las que estan la pornografia y la
prostitucion.

Las feministas radicales y antipornografia habian
criticado la pornografia y la prostitucion porque
consideraban que eran instituciones patriarcales
que, en si mismas, reproducian la desigualdad de
poder entre hombres y mujeres y la violencia contra
estas. La teoria queer se posiciona a favor de la
pornografia y la prostitucion y considera que, si son
libremente elegidas por las mujeres, son “trabajo
sexual”, un trabajo como cualquier otro (0 mejor).
Desde esta perspectiva, afirma que la critica a la
pornografia y a la prostitucion realizada desde el
feminismo radical y antipornografia no se debe a
los motivos mencionados, no se debe a una critica
a la desigualdad y a la violencia, sino a una actitud
“antisexo”.

La teoria queer y el feminismo radical tienen prin-
cipios, objetivos y estrategias diferentes y, en mu-
chos aspectos, contradictorios. En este capitulo
se plantea la pregunta de si la teoria queer es una
teoria independiente del feminismo radical o si es
el nuevo camino que debe tomar el feminismo. Si
bien la teoria queer toma ciertos conceptos de
la teoria feminista radical, su redefinicion de los
mismos hace que estos dejen de ser herramien-
tas utiles para analizar la opresién de las mujeres
en la estructura patriarcal y para analizar cémo se
reproduce en esta estructura la violencia contra
ellas; las propias autoras afirman que ese ya no
es su objetivo. En tanto que esta opresion y esta
violencia siguen existiendo, la teoria queer no pue-
de sustituir al feminismo radical. Las herramientas
teodricas del feminismo radical, creadas para ana-
lizar la desigualdad de poder y la violencia contra
las mujeres en el patriarcado, si bien tendran que
adaptarse a la evolucion y a las modificaciones del
mismo, seguiran siendo necesarias mientras este
siga existiendo. El feminismo radical tenia como
obijetivo final abolir el patriarcado, y seguira siendo
necesario hasta que cumpla su funcion.
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2. Segunda parte: “La reproduccion
de la violencia sexual en
sociedades patriarcales
formalmente igualitarias en la
actualidad”

En la segunda parte de esta tesis doctoral, “La re-
produccion de la violencia sexual en sociedades pa-
triarcales formalmente igualitarias en la actualidad”,
partiendo del estudio de cémo se han construido a
lo largo de la historia la sexualidad y el deseo sexual
masculino y de como se han conceptualizado sus
relaciones con la desigualdad de poder y la violen-
cia contra las mujeres, y empleando las herramien-
tas tedricas y conceptuales adquiridas en el estudio
del feminismo radical, del lesbianismo politico y del
feminismo antipornografia, se han analizado algunos
de los mecanismos que colaboran con la reproduc-
cion de la violencia sexual contra las mujeres en las
sociedades patriarcales formalmente igualitarias en
la actualidad, haciendo especial hincapié en el pa-
pel de la pornografia en la reproducciéon de dicha
violencia.

2.1. Capitulo ocho: “El contexto:
patriarcados de consentimiento
neoliberales y pornificados”

En el octavo capitulo, “El contexto: patriarcados de
consentimiento neoliberales y pornificados”, se ha
analizado cémo es el contexto social en que va a
ser estudiada la reproducciéon de la violencia se-
xual. En primer lugar, se ha analizado brevemente
la violencia sexual en estas sociedades, explicando
que violencia sexual es cualquier acto con conte-
nido sexual que no sea deseado y/o no sea con-
sentido por la mujer hacia quien se dirige o sobre
quien se ejerce dicho acto. La violencia sexual, por
tanto, es un continuo dentro del cual hay manifes-
taciones mas sutiles (como el acoso sexual en el
espacio publico) y manifestaciones mas extremas
(como la violacion). En segundo lugar, se ha anali-
zado el funcionamiento de los patriarcados de con-
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sentimiento, que son aquellos en que existe una
igualdad formal entre hombres y mujeres, pero en
que no existe una igualdad real. En este tipo de
patriarcados, se encamina a hombres y a mujeres a
desear precisamente aquello que mantiene la des-
igualdad; es decir, la desigualdad se reproduce por
medio de la construccidn de los deseos de manera
acorde al género en funcién del sexo. En tercer lu-
gar, se ha analizado la alianza de este tipo de pa-
triarcados con el neoliberalismo. El neoliberalismo
establece un discurso individualista que, partiendo
de laidea errénea de que todos los seres humanos
ya son libres e iguales, afirma que cualquier situa-
cion de desigualdad, injusticia social o violencia ya
no responde a estructuras sociales de desigual-
dad, sino a la libertad de eleccion de cada sujeto.
Asi, este discurso elimina la pertinencia de realizar
un analisis de dichas situaciones contextualizando-
las en los diversos sistemas de desigualdad que
atraviesan estas sociedades en la actualidad.

En cuarto lugar, se ha analizado el proceso de por-
nificacion de la cultura, concluyendo que este pro-
ceso tiene varias consecuencias altamente relevan-
tes para la presente investigacion. En primer lugar,
la pornificacion de la cultura ha hecho que diversos
elementos que eran propios de la pornografia se ha-
yan introducido en la cultura hegemonica, no consi-
derada pornografica, pasando a estar normalizados
e integrados en la sociedad. Asi, se ha normalizado
socialmente la erotizacion de la desigualdad entre
hombres y mujeres y la erotizacion de diversos ti-
pos “sutiles” de violencia contra las mujeres, entre
los que conviene destacar su cosificacion, su con-
version en objetos sexuales y su deshumanizacion.
Siendo que de la desigualdad entre hombres y mu-
jeres a los niveles mas extremos de violencia contra
las mujeres, pasando por estos tipos de violencia
“sutiles” contra ellas, hay un continuo, es relevante
reparar en que la normalizacion de estos tipos de
violencia “sutiles” ha sido posible debido a que la
desigualdad estaba previamente normalizada; y que
la normalizacién de estos tipos de violencia “sutiles”
ha facilitado que lleguen a darse niveles mas extre-
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mos. Debido al proceso de pornificacion de la cul-
tura, en segundo lugar, al haberse normalizado la
erotizacion de la desigualdad y de estos tipos “su-
tiles" de violencia contra las mujeres, la pornografia
ha tendido a hacerse mas extrema en lo relativo a
los niveles de violencia que muestra y erotiza. Por
medio del proceso de pornificacion de la cultura, en
tercer lugar, el consumo masculino de pornografia
ha pasado no solo a normalizarse, sino a ser consi-
derado una muestra de masculinidad valorada po-
sitivamente entre los hombres. En cuarto lugar, se
ha establecido la equivalencia entre “pornografia”
y “sexo”, pasando a aceptarse socialmente la idea
de que lo que muestra la pornografia es sexo; y, en
quinto lugar, se ha idealizado la pornografia como
modelo de sexo, pasando a aceptarse socialmen-
te la idea de que lo que muestra la pornografia es
buen sexo.

2.2. Capitulo nueve: “Las socializaciones
de género”

En el noveno capitulo, “Las socializaciones de gé-
nero”, se ha analizado como son en la actualidad
los procesos por los cuales cada persona integra
en su manera de ser, de sentir y de vivir el géne-
ro que le corresponde. En tanto que los géneros
siguen siendo, como afirmaron las feministas ra-
dicales, las construcciones sociales que mantie-
nen la desigualdad entre hombres y mujeres, y en
tanto que en los patriarcados de consentimien-
to la desigualdad se reproduce por medio de la
construccion de los deseos en funcion del género,
viéndose hombres y mujeres encaminados y enca-
minadas a elegir “libremente” aquello que mantiene
la desigualdad, las socializaciones de género son
los procesos fundamentales por medio de los cua-
les se reproduce la desigualdad entre hombres y
mujeres en las sociedades patriarcales formalmen-
te igualitarias.

En este capitulo se ha prestado especial atencion
a la masculinidad, construida sobre el imperativo
de tratar de posicionarse por encima de las mu-
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jeres. Los hombres aprenden que deben tratar de
demostrar su supuesta superioridad sobre las mu-
jeres, tanto ante si mismos como ante otros hom-
bres, generandose en este ultimo caso vinculos de
fratria, vinculos de complicidad entre los varones
con respecto a su capacidad de dominar a las mu-
jeres. Este imperativo es altamente problematico,
pues lleva directamente a la reproducciéon de la
desigualdad entre hombres y mujeres; y, en tanto
que la violencia sexual contra las mujeres respon-
de a dicha desigualdad, este imperativo colabora
con la reproduccion de la violencia sexual contra
ellas.

En una sociedad en que el feminismo esta sefialan-
do la ilegitimidad de los privilegios masculinos, los
hombres cada vez encuentran menos terrenos en
que tratar de demostrar su supuesta superioridad
sobre las mujeres. En este capitulo se concluye que
el imperativo de la masculinidad de tratar de demos-
trar una supuesta superioridad sobre las mujeres
se ha llevado al terreno de la sexualidad. Asi, la se-
xualidad, en la masculinidad, cumple dos funciones
que se dan unidas: es el terreno en que los varones
satisfacen sus deseos sexuales y obtienen placer
sexual y es el terreno en que tratan de posicionar-
se por encima de las mujeres. De esta manera, el
deseo sexual masculino y el placer sexual mascu-
lino se vinculan a la sensacion de superioridad so-
bre las mujeres. El deseo sexual masculino que se
construye partiendo de este imperativo es un deseo
unido inseparablemente a la desigualdad de poder;
desigualdad que se expresara en la sexualidad por
medio de la dominacion de las mujeres y del ejerci-
cio de diversos niveles de violencia contra ellas. Los
varones intentardn mostrarse unos a otros que, en
su sexualidad, son “suficientemente hombres” como
para dominar a las mujeres.

La socializacion masculina y la sexualidad que se
construye partiendo de la misma se basan en el “ser
para si", en el ponerse a uno mismo en el centro y
dar prioridad al propio bienestar y a los propios de-
seos. A los varones no se les potencia el desarrollo
de la empatia, capacidad que consiste no solo en
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identificar las emociones de la otra persona, sino en,
partiendo de considerar a la otra persona una igual,
dar relevancia a sus emociones, sentirlas con ella.
La falta de desarrollo de la empatia en los varones
se acentua en lo relativo a su empatia hacia las mu-
jeres, pues para responder al imperativo central de
la masculinidad no pueden considerar a las mujeres
como sus iguales, lo cual lleva a que desactiven su
empatia hacia ellas. Los varones aprenden a cosi-
ficar a las mujeres, lo que les permite responder a
dicho imperativo.

Para confirmar su masculinidad en la sexualidad, los
varones tienen que tratar de acceder al mayor nu-
mero posible de cuerpos de mujeres sin establecer
vinculos emocionales con ellas. Los varones apren-
den a priorizar su propio deseo y su propio placer en
la sexualidad, que sigue siendo falocéntrica y coito-
céntrica. En este capitulo se concluye que la sexua-
lidad masculina, en tanto que vinculada al imperativo
de tratar de situarse por encima de las mujeres, es
una sexualidad atravesada por la desigualdad de
poder, basada en el esquema sujeto-objeto y que
responde a patrones de dominacion y sumision; es,
por tanto, una sexualidad que incluye la normaliza-
cion y erotizacion de niveles “sutiles” de violencia
contra las mujeres como, por ejemplo, su cosifica-
cion. En tanto que de la desigualdad a la violencia,
pasando por estos niveles “sutiles” de violencia, hay
un continuo, la normalizacion y erotizacion de estos
niveles “sutiles” de violencia permite que lleguen a
darse niveles de violencia mas extremos.

La socializacién femenina tiene como imperativo
central el de conseguir gustar al otro y obtener su
amor. Este imperativo se traduce en un “ser para
otro”: las mujeres aprenden a priorizar el bienestar
ajeno al propio, y desarrollan la capacidad de obte-
ner bienestar aportando bienestar a otros. Asi, se
las sigue llevando a construir una autoestima de-
pendiente de la mirada y la valoracion ajenas. La so-
cializacion femenina esta vinculada al desarrollo de
la empatia. Siendo nifias, aprenden que un objetivo
fundamental en su vida es conseguir un hombre que
las quiera; siendo adolescentes, aprenden que eso
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deben conseguirlo por medio de la sexualidad. La
pornificacion de la cultura ha llevado a las mujeres
a la subjetificacion sexual: las mujeres aprenden a
desear construirse a si mismas en tanto que objetos
sexuales para la mirada masculina; es decir, apren-
den a cosificarse a si mismas y a presentar esa au-
tocosificacion como fruto de su libertad de eleccion.
En la sexualidad que se construye partiendo de la
socializacion femenina, las mujeres no se situan a si
mismas en el centro en tanto que sujetos con deseo
sexual propio: su socializacion les lleva al desarrollar
el deseo de ser deseadas y la capacidad de obtener
placer en el dar placer al otro.

Partiendo del andlisis de las socializaciones de gé-
nero y de las construcciones de la sexualidad que
derivan de ellas, se comprende que la heterosexuali-
dad sigue siendo una institucion politica fundamen-
tal en la reproduccion del patriarcado. Hombres y
mujeres siguen siendo llevados y llevadas, por me-
dio de sus socializaciones, a normalizar posiciones
de privilegio y subordinacion, respectivamente, y a
desearlas; también en el terreno de la sexualidad. La
desigualdad sigue siendo el punto de partida de las
relaciones entre hombres y mujeres en las socieda-
des que estan siendo analizadas.

2.3. Capitulo diez: “El debate sobre la
pornografia: éun debate sobre sexo o
un debate sobre desigualdad de poder
en el sexo?”

En el décimo capitulo, “El debate sobre la porno-
grafia: dun debate sobre sexo o un debate sobre
desigualdad de poder en el sexo?”, se ha anali-
zado el estado del debate sobre la pornografia en
la actualidad. En este debate es posible encontrar
tres posicionamientos principales: el de quienes se
oponen a la pornografia desde posturas conser-
vadoras, catoélicas o de derechas, considerando la
pornografia como un discurso sexualmente expli-
cito y oponiéndose a ella por este motivo; el de
quienes defienden la pornografia desde posturas
de izquierdas, desde la industria de la explotacion
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sexual y desde el autodenominado “feminismo pro-
sexo”, que, debido a la existencia del posiciona-
miento anterior, afirman que existe una represion
sexual y consideran la pornografia como un dis-
curso sexualmente explicito que queda connotado
como transgresor de dicha represion; y el de quie-
nes se oponen a la pornografia desde el feminismo
radical, considerando que la pornografia colabora
en la reproduccion de la violencia sexual contra las
mujeres. Una estrategia empleada por quienes de-
fienden la pornografia es reducir los motivos para
oponerse a la misma a los del primer posiciona-
miento mencionado. Asi, quienes defienden la por-
nografia la conceptualizan como sexo, afirman que
quienes estan en contra de la misma es porque es-
tan en contra del sexo, y los motivos del feminismo
radical para oponerse a la misma por su relacién
con la violencia contra las mujeres se invisibilizan.
En este capitulo se concluye que el resultado de
esta estrategia es que el feminismo radical vuelve a
ser malinterpretado como “antisexo” y acusado de
censor y represor, la pornografia sigue siendo so-
cialmente comprendida como equivalente al sexo y
los posicionamientos que la defienden, como “pro-

”n o

sexo”, “progres” y “transgresores”.

En la actualidad, desde el autodenominado “femi-
nismo prosexo”, que ha integrado el discurso neoli-
beral de la libre eleccion, se afirma que las mujeres
son quienes desean realizar y consumir pornografia,
que es necesario hacer una “pornografia feminista”
y que oponerse a ello es limitar los derechos se-
xuales y la libertad sexual de las mujeres. En este
capitulo se concluye que esto tiene dos consecuen-
cias relevantes. En primer lugar, que el debate sobre
la pornografia se plantea como si fuera un debate
sobre los derechos sexuales y la libertad sexual de
las mujeres, cuando son los varones quienes la de-
mandan desde la sensacion de que tienen derecho
a consumirla, a pesar de que se nutra de la explo-
tacion sexual de las mujeres y colabore con su per-
petuacion. En segundo lugar, que quita el foco del
debate del problema fundamental de la pornografia:
que colabora en la reproduccion de la violencia se-
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xual contra las mujeres, siendo en muchos casos, en
si misma, violencia contra ellas.

2.4. Capitulo once: “La pornografia”

En el capitulo once, “La pornografia” se realiza un
analisis en profundidad de la pornografia en los con-
textos en que se esta estudiando la reproduccion de
la violencia sexual. En este apartado, nucleo de la
presente tesis doctoral, se realiza una clasificacion
de los mensajes que transmite la pornografia a los
varones y se analiza como estos mensajes invisibi-
lizan, normalizan y erotizan la violencia sexual con-
tra mujeres y nifias, construyendo un deseo sexual
masculino que no solo se vincula intimamente a la
superioridad de poder sobre las mujeres sino que
colabora en la reproduccion de la violencia sexual
contra ellas.

En este capitulo en primer lugar, se han estudiado
los cambios que han hecho que, en las socieda-
des en que se esta analizando la reproduccién de
la violencia sexual, se pueda afirmar que la por-
nografia es un elemento socializador que influye
enormemente en la construccion del deseo se-
xual masculino en tanto que se ha convertido en
la principal educacion sexual de las nuevas ge-
neraciones. Los adolescentes comienzan a ver
pornografia antes de haber mantenido relaciones
sexuales, es decir, sin ninguna experiencia sexual
compartida previa, y sin haber recibido ningun tipo
de educacion sexual que les permita desarrollar
una mirada critica con respecto a lo que la por-
nografia les esta presentando como lo que es el
sexo. De esta manera, la pornografia moldea sus
deseos, sus expectativas y su idea de en qué con-
siste no solo el sexo, sino el buen sexo. En segun-
do lugar, analizando la estructura de las paginas
web de pornografia mas visitadas desde Espaifia,
se ha concluido que la pornografia sigue estando
dirigida a los varones.

Una pregunta central en este trabajo de investigacion
es si la pornografia colabora en la reproduccion de
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la violencia sexual contra las mujeres en la actualidad
construyendo, en tanto que nueva educacion sexual,
un deseo sexual masculino en que el ejercicio de la
violencia sexual se considere sexualmente excitante.
Para responder a esta pregunta, se ha analizado la
pornografia como discurso politico, tratando de hacer
explicitos los mensajes que transmite a los varones
de manera velada. La pornografia que ha sido anali-
zada es, salvo alguna excepcion que sera explicada
mas adelante, la mas consumida, la que se muestra
en los videos que tienen un mayor numero de visuali-
zaciones en las paginas web mas visitadas; por tanto,
y para responder al propdsito de esta investigacion,
la pornografia que ha sido analizada es la que esta
influyendo de manera masiva en la construccion del
deseo sexual masculino.

Para responder a la pregunta de si la pornografia
colabora en la reproduccion de la violencia sexual
contra las mujeres en la actualidad, en primer lu-
gar, se han explicitado y analizado los puntos de
partida de la pornografia, el esquema que hay en
la base de la misma. En la pornografia, el varon es
el sujeto que tiene un deseo (sexual o vinculado
al ejercicio del poder); deseo que va a satisfacer
accediendo para ello al cuerpo de una mujer (o de
una nifa). En la pornografia, el varén siempre satis-
face su deseo: a lo largo del tiempo en que se ha
realizado esta investigacion, no se ha encontrado
ningun video en que el deseo masculino quede sin
satisfacerse. Esto significa que el varén va a satis-
facer su deseo accediendo al cuerpo de una mujer
independientemente de que esa mujer lo desee o
no e independientemente de que dé o no dé su
consentimiento. También, independientemente de
su edad. En la pornografia, mujeres y nifias estan
completamente cosificadas, reducidas a cuerpos.
A lo largo del tiempo en que se ha realizado esta
investigacion, se han encontrado muchos videos
en que las mujeres expresan que no quieren que
el varén acceda a sus cuerpos para satisfacer su
deseo, pero ninguno en que esa falta de deseo y/o
consentimiento sea respetado. El “no” de las muje-
res, en la pornografia, nunca se respeta; de hecho,
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esta ahi especificamente para no ser respetado:
unicamente aparece para poder ser transgredido,
permitiendo al varén obtener una mayor sensacion
de poder y confirmando esa supuesta superioridad
sobre ellas en el acceso a sus cuerpos sin su de-
seo y/o sin su consentimiento.

Asi, se concluye que el esquema comun en la por-
nografia mas consumida en las paginas web mas
visitadas, es un esquema patriarcal en que el deseo
de los hombres de acceder a los cuerpos de mu-
jeres y nifias se convierte en un derecho, pues ese
deseo siempre se ve satisfecho; y en que, por tanto,
se niega a mujeres y nifias el derecho humano a la
autonomia sexual, es decir, el derecho a poner limi-
tes que sean respetados en lo relativo al acceso de
otros a sus cuerpos. Se concluye, también, que la
pornografia satisface, de manera virtual, el deseo de
los varones de poder acceder a todos los cuerpos
de mujeres (o nifas) que deseen y les transmite que
dicho deseo es, en realidad, un derecho. Asi, la por-
nografia restaura, a nivel virtual, este viejo privilegio
patriarcal. Es relevante entender que este esquema
esta negando directamente el derecho humano de
mujeres y niflas a una vida libre de violencia: afir-
mar que el deseo de los hombres de acceder a sus
cuerpos es un derecho implica necesariamente ne-
gar a mujeres y nifias su derecho humano a la auto-
nomia sexual y, con ello, su derecho humano a una
vida libre de violencia.

Para responder a la pregunta de si la pornografia
colabora en la reproduccion de la violencia sexual
contra las mujeres en la actualidad, en segundo lu-
gar, se han visualizado y analizado diversos videos
que estan entre los mas vistos en las paginas web
de pornografia mas visitadas, se han identificado los
mensajes mas repetidos y se ha realizado una cla-
sificacion de dichos mensajes, asi como un analisis
en profundidad de las consecuencias de cada uno
de ellos. A continuacion, se muestra la clasificacion
de mensajes realizada, acompafiada de un breve
analisis de cada uno.
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1. Mensajes que hacen referencia al placer y al dolor
de las mujeres. Estos mensajes se han clasificado
en dos grupos:

1.1. Mensajes que transmiten que el placer sexual
de las mujeres no tiene relacion con sus clitoris.
Dentro de esta categoria, destacan dos mensajes:

1.1.1. El primero de ellos es que lo que produce
placer a las mujeres es darles placer a los varones.
Esto permite afirmar que la pornografia sigue siendo
un discurso que habla de las fantasias masculinas:
los varones desearian que lo que las mujeres desea-
ran fuera darles placer y que eso fuera precisamente
lo que les diera placer a ellas. En la pornografia se
muestra claramente esta fantasia.

1.1.2. El segundo mensaje que destaca dentro de
esta categoria es que el placer de las mujeres, com-
prendido en este caso como una pérdida de control
sobre si mismas, se debe a la “proeza falica” del
varon. La pornografia muestra que las mujeres “pier-
den el control sobre si mismas” al tener contacto
de cualquier tipo, no solo fisico sino también visual,
con los penes, en una clara muestra del culto al falo.
Al perder ellas el control sobre si mismas, el varon
pasa a tener ese control, pues su pene ha sido el
causante de que ellas lo perdieran.

En el analisis de estos dos mensajes se concluye
que, en la pornografia, el placer real de las mujeres
ha desaparecido, quedando en el centro el placer
masculino.

1.2. Mensajes que transmiten que producir dolor
fisico o desagrado a las mujeres durante las practi-
cas sexuales es sexualmente excitante para los va-
rones. Dentro de esta categoria se han encontrado
dos mensajes diferentes:

1.2.1. El primero de ellos es que a las mujeres les
gusta que les produzcan dolor fisico durante las
practicas sexuales. Este mensaje recupera el dis-
curso freudiano que afirma que las mujeres son
masoquistas por naturaleza. En los videos que lo
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transmiten aparecen practicas que estan causando
dolor fisico a las mujeres, y se observa que ellas
muestran estar obteniendo placer realizando di-
chas practicas.

1.2.2. El segundo de ellos es que a las mujeres no
les gusta que les produzcan dolor fisico durante las
practicas sexuales y que, precisamente porque no
les gusta, es excitante para los hombres producirse-
lo. Este es un mensaje vinculado a la confirmacion
de la supuesta superioridad masculina: en los videos
que lo transmiten, el varon obtiene placer en practi-
cas que producen a las mujeres un dolor que ellas
no quieren porque les esta causando sufrimiento, y
asi lo transmiten; pese a ello, la practica se realiza,
poniendo el placer del varén en esa practica por en-
cima del sufrimiento y la falta de deseo de la mujer.
En los videos que transmiten este mensaje se capta
como, cuanto mas dolor, sufrimiento o desagrado
causa esa practica a la mujer, mayor es la excitacion
del varon, que pasa a realizar esa practica de mane-
ra que le cause un mayor nivel de dolor, sufrimiento
o desagrado a la mujer.

En el andlisis de ambos mensajes se concluye que
la pornografia transmite a los varones que producir
dolor fisico o desagrado a las mujeres durante las
practicas sexuales es sexualmente excitante inde-
pendientemente de que ellas lo deseen o no.

2. Mensajes que hacen referencia al deseo y al con-
sentimiento de las mujeres. Estos mensajes son
altamente relevantes para responder a la pregunta
central de esta tesis doctoral: épor qué a los varo-
nes les parece excitante realizar practicas sexuales
con mujeres que no lo desean? Estas practicas, en
tanto que no son deseadas por las mujeres, son vio-
lencia sexual. Ahora bien: tal y como plantearon las
feministas antipornografia, hay muchas ocasiones
en que la violencia sexual es vivida por los varones
simplemente como sexo. Por ello, esta pregunta
puede concretarse en dos preguntas diferentes,
en funcion de si el varon esta siendo consciente de
que esas practicas son violencia sexual o si, por el
contrario, considera que son sexo no violento. Para
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comprender de qué depende que el varon considere
esas practicas como violencia sexual o como sexo
no violento, es necesario tener en cuenta que, en la
cultura de la violacién actual, todavia se considera
que la ausencia de resistencia activa por parte de la
mujer es sindnimo de consentimiento; y ese supues-
to consentimiento se considera suficiente para que
dicha practica sea socialmente comprendida como
sexo no violento, y no como violencia sexual. Asi, si
no hay resistencia activa por parte de las mujeres,
se entiende que las practicas son sexo no violento,
no violencia sexual.

De esta manera, la pregunta mencionada (épor qué
a los varones les parece excitante realizar practi-
cas sexuales con mujeres que no lo desean?) se
concreta en dos preguntas diferentes. La primera
de ellas es: cuando los hombres ejercen violencia
sexual y no son conscientes de que eso es violen-
cia, équé mecanismos se ponen en juego para que
consideren que eso es sexo no violento? Es decir,
écomo se invisibiliza y normaliza la violencia sexual?
éComo aprenden los hombres a conceptualizar la
violencia sexual como sexo no violento? La segunda
de ellas es: cuando los hombres ejercen violencia
sexual y son conscientes de que eso es violencia,
équé mecanismos se ponen en juego para que les
parezca excitante ejercerla? Es decir, écémo se
erotiza la violencia sexual? En la pornografia se en-
cuentran respuestas a ambas preguntas.

Los mensajes que hacen referencia al deseo y al
consentimiento de las mujeres se han clasificado en
cuatro grupos:

2.1. Mensajes que hacen referencia a la fantasia
masculina del cambio de roles. En este apartado se
han analizado, en primer lugar, videos en los cuales
se muestra que son las mujeres quienes presionan a
los varones para que estos accedan a realizar prac-
ticas sexuales con ellas. Por medio de estos videos
la pornografia legitima el discurso, propio de la cul-
tura de la violacion, que afirma que las mujeres son
quienes provocan a los varones.
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En segundo lugar, se han analizado videos en los
cuales se muestra que las mujeres ejercen violen-
cia sexual contra los varones. Por medio de estos
videos, la pornografia legitima el discurso machista
que, para deslegitimar el andlisis feminista radical de
la violencia sexual, afirma que las mujeres también
ejercen violencia sexual contra los hombres, des-
contextualizando la violencia sexual contra las mu-
jeres y negando que responda a una estructura de
poder: el patriarcado.

2.2. Mensajes que banalizan la violencia sexual con-
tra las mujeres y las ridiculizan. En este apartado
se han analizado videos en que la violencia sexual
es mostrada como algo “comico™: las mujeres son
presentadas como seres carentes por completo de
inteligencia y los varones aprovechan esa carencia
de inteligencia para acceder a sus cuerpos sin que
ellas sean conscientes de lo que esta sucediendo.
La pornografia, en este tipo de videos, ensefa a los
hombres a banalizar la violencia sexual contra las
mujeres y presenta la ausencia de su deseo, de su
consentimiento, y de su capacidad de darse cuen-
ta de que el varon esta “aprovechandose” de ellas
como algo comico.

2.3. Mensajes que invisibilizan y normalizan la vio-
lencia sexual contra las mujeres. En este apartado
se han encontrado respuestas a la primera de las
preguntas que han sido planteadas: cuando los
hombres ejercen violencia sexual y no son cons-
cientes de que eso es violencia, {qué mecanismos
se ponen en juego para que consideren que €so es
sexo no violento? Es decir, écémo se invisibiliza y
normaliza la violencia sexual? En esta investigacion,
se han encontrado tres tipos de violencia sexual que
la pornografia presenta como sexo no violento.

2.8.1. En primer lugar, se han analizado videos que
responden al siguiente esquema: un varon desea
realizar practicas sexuales con una mujer, y ella
transmite que no lo desea y que no da su consen-
timiento; tras ello, él ejerce algun tipo de presion,
coaccion o chantaje, y ella acaba accediendo (al ser
un consentimiento forzado, obtenido a través de la
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coaccion, las practicas que se realicen son violencia
sexual, no sexo); cuando comienzan las practicas,
en un primer momento, se observa que la mujer se
comporta de manera pasiva, sin mostrar estar sin-
tiendo ningun tipo de placer; pero, segun avanza el
video, llega un momento en que la mujer comienza
a participar de manera activa en las practicas, mos-
trando estar obteniendo placer realizandolas. Estos
videos transmiten el mensaje de que, aunque pa-
rezca que las mujeres no quieren realizar practicas
sexuales, “en el fondo lo estan deseando”. Este es
uno de los dos mensajes mas repetidos por la por-
nografia que ha sido analizada.

Este tipo de videos es altamente relevante en la re-
produccion de la violencia sexual y de la cultura de
la violacion. Al no observarse por parte de la mujer
la resistencia activa necesaria para que socialmente
se considere que no hay consentimiento y que las
practicas son violencia sexual, el consumidor capta
que lo que esta observando es simplemente sexo,
no violencia sexual. En estos videos, no solamente
no se observa esa resistencia activa, sino que, fi-
nalmente, se observa la participacion activa de las
mujeres en las practicas y que ellas muestran sentir
placer realizandolas.

Estos videos transmiten varios mensajes. En primer
lugar, el mensaje de que el “no” de una mujer no
significa “no”: aunque una mujer diga que no quie-
re realizar practicas sexuales, “en el fondo lo esta
deseando” y de que, si en un primer momento dice
que no quiere realizarlas, es porque “se esta hacien-
do la dificil”. Con la visualizacion de estos videos,
el varodn integra que, ante el “no” de una mujer, lo
que debe hacer es insistir porque en el fondo ella
si que quiere. Asi, se racionaliza y se justifica la pre-
sion, la coaccion y el chantaje que los varones ejer-
cen sobre las mujeres para que accedan a realizar
practicas que no desean. En segundo lugar, estos
videos transmiten el mensaje de que el “no” de una
mujer se puede convertir en un “si” por medio de
la presion, la coaccion o el chantaje, y hacen que
los varones integren que el “no” de una mujer no se
respeta, sino que se negocia; que el momento en
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gue una mujer dice “no” no es el momento de dejar
de intentar acceder a su cuerpo, sino el momento
de intentar que ese no se transforme en un “si” por
medio de la presion. En tercer lugar, estos videos
transmiten el mensaje de que las practicas que se
den desde este tipo de situaciones de coaccion son
sexo, no violencia sexual. El varén obtiene, en la vi-
sualizacién de estos videos, una sensacion de con-
quista y de refuerzo de su supuesta superioridad en
tanto que hombre, pues esta recibiendo el mensaje
de que los varones finalmente “consiguen” lo que
desean de las mujeres, pese a que estas, en un pri-
mer momento, no quieran “darselo”.

Asi, se concluye que la pornografia, por medio de
los videos que transmiten estos mensajes, cola-
bora en la reproduccion de este tipo de violencia
sexual consistente en obtener un consentimiento
forzado por medio de la coaccion, invisibilizando
que estas situaciones son violencia y haciéndolas
pasar por sexo; normaliza este tipo de violencia se-
xual al haberla transmitido como sexo y, finalmente,
lo erotiza.

2.3.2. En este apartado, en segundo lugar, se han
analizado videos en que se muestra la siguiente si-
tuacién: las mujeres estan ebrias, los varones les
proponen realizar ciertas practicas, ellas dicen que
no quieren realizarlas, y ellos aprovechan su esta-
do de embriaguez para transgredir los limites que
ellas han expresado, realizando finalmente las prac-
ticas que ellas habian dicho que no deseaban y no
consentian. En estos videos, si bien se observa la
reaccion de sorpresa, de desagrado o de impoten-
cia por parte de las mujeres cuando los varones di-
rectamente realizan las practicas que ellas habian
expresado que no querian realizar, no se observa re-
sistencia activa por su parte; se capta que, debido a
su estado de embriaguez, su capacidad de reaccion
es limitada. Pese a que las situaciones que mues-
tran estos videos son violencia sexual, pues se rea-
lizan practicas que las mujeres han expresado que
no desean y/o no consienten, al no haber resistencia
activa por su parte, el consumidor considera que la
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situacion que muestran estos videos no es violencia
sexual, sino sexo.

Estos videos transmiten el mensaje de que “aprove-
charse” del estado de embriaguez de una mujer para
no respetar sus limites y realizar practicas que ella
no desea y no consiente es sexualmente excitante
y no es violencia sexual, sino sexo. Asi, se concluye
que la pornografia, por medio de estos videos, co-
labora en la reproduccion de este tipo de violencia
sexual, invisibilizandolo en tanto que violencia, nor-
malizandolo una vez ha quedado conceptualizado
como sexo no violento, y erotizandolo al transmitirlo
como “sexo”.

2.3.3. En este apartado, en tercer lugar, se han
analizado videos en que los varones realizan prac-
ticas sexuales con mujeres que estan dormidas o
inconscientes al principio del video y, cuando des-
piertan, o bien comienzan a participar activamen-
te en las practicas (transmitiendo de nuevo que,
aunque estuvieran dormidas o inconscientes, “en
el fondo lo estaban deseando”), o bien entran en
estado de shock; y videos en que los varones reali-
zan practicas sexuales con mujeres que estan dor-
midas o inconscientes durante todo el video. Las
practicas que aparecen en los tres tipos de videos
analizados en este apartado son violencia sexual,
pues han sido realizadas sin el deseo y sin el con-
sentimiento de las mujeres; pero, una vez mas, al
no observarse resistencia activa por su parte, el
consumidor no percibe estas situaciones como
violencia sexual, sino como sexo. El varon obtiene,
en su visualizacion, la confirmacion de su supuesta
superioridad, pues en estos videos se afirma que
ellos no necesitan ni el deseo, ni el consentimien-
to, ni siquiera la consciencia de las mujeres, para
acceder a sus cuerpos, realizar practicas que ellos
desean y disfrutar realizandolas.

Estos videos transmiten el mensaje de que acceder
a los cuerpos de las mujeres mientras estan dormi-
das o inconscientes para realizar practicas sin su
deseo y sin su consentimiento es sexualmente exci-
tante y no es violencia sexual, sino sexo. Asi, se con-
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cluye que la pornografia, por medio de estos videos,
invisibiliza este tipo de violencia sexual en tanto que
violencia, conceptualizandolo como sexo no violen-
to; lo normaliza en tanto que sexo y, finalmente, lo
erotiza.

2.4. Mensajes que erotizan la violencia sexual con-
tra las mujeres. En este apartado se han encontra-
do respuestas a la segunda de las preguntas que
han sido planteadas: cuando los hombres ejercen
violencia sexual y son conscientes de que eso es
violencia, équé mecanismos se ponen en juego
para que les parezca excitante ejercerla? Es decir,
écoémo se erotiza la violencia sexual?

En este apartado se han analizado videos en que
se presentan situaciones de violencia sexual mos-
trando una clara resistencia activa por parte de
las mujeres: las mujeres lloran, gritan de manera
desgarradora, luchan para intentar evitar que los
varones accedan a sus cuerpos; los varones las
pegan, las escupen, se rien, las penetran anal, va-
ginal y bucalmente, se animan entre ellos... Este
tipo de videos presentan la violencia sexual tal y
como socialmente se considera que es la violen-
cia sexual, por lo que el consumidor capta que lo
que esta viendo es violencia sexual. Al presentarla
en un video pornografico, la violencia sexual que-
da erotizada. El varon que se masturba con este
tipo de videos esta aprendiendo a excitarse con la
resistencia activa de las mujeres, con su sufrimien-
to, sus llantos y sus gritos; con la superioridad de
poder mostrada en el hecho de que, pese a que
ella esté intentando evitar que ellos accedan a su
cuerpo, ellos, aun asi, accedan al mismo, disfru-
tando de unas practicas que son violencia sexual
y se presentan como tal. Los varones no llevan a
cabo en su vida sexual todas las practicas que les
excitan; pero todas las practicas que llevan a cabo
lo hacen porque les excitan. Por ello, que los varo-
nes aprendan a excitarse con videos que muestran
de manera clara el ejercicio de la violencia sexual
es altamente relevante en la reproduccion de la
misma.
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De esta manera, se concluye que la pornografia,
por medio de este tipo de videos que transmiten el
mensaje de que violar a una mujer es sexualmente
excitante, colabora directamente con la reproduc-
cion de la violencia sexual contra las mujeres, pues
ensefa al varon a erotizar la violencia sexual, a con-
siderar sexualmente excitante el ejercicio de la vio-
lencia sexual desde la consciencia de que eso es
violencia sexual.

3. Mensajes relativos a la fratria. En este apartado
se han analizado videos en que aparecen dos tipos
de practicas cuyo objetivo fundamental es el re-
fuerzo de la fratria: los gangbangs y los bukkakes,
practicas realizadas entre un grupo de hombres vy,
habitualmente, una sola mujer. El analisis de estos
videos, en que aparecen practicas que se corres-
ponden con las violaciones colectivas (en manada),
permite confirmar que la sexualidad se ha converti-
do en un terreno en que los varones responden al
imperativo de la masculinidad de mostrarse unos a
otros que son capaces de dominar a las mujeres, y
celebran la complicidad que surge desde esta de-
mostracion, reforzando la fratria.

En los videos de gangbangs y bukkakes se observa
que las mujeres han sido completamente reducidas
a cuerpos que los varones utilizan para obtener pla-
cer sexual. En estas practicas, los varones mueven
a las mujeres y las colocan en diversas posiciones
cuyo objetivo es que el maximo numero de ellos
pueda acceder simultaneamente al cuerpo de ella.
Se observa, también, que el placer sexual de ellas
ha desaparecido por completo: ellas son cuerpos a
los que ellos acceden para obtener placer.

En los videos que muestran estas practicas grupa-
les se transmiten algunos de los mensajes relativos
al placer y al dolor de las mujeres que han sido ana-
lizados previamente: que las mujeres “pierden el
control” sobre si mismas en el contacto con los pe-
nes de los hombres; que las mujeres obtienen pla-
cer en el dar placer a los varones o en el servir para
que los varones obtengan placer; que las mujeres
obtienen placer en las practicas que les producen
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dolor; que las mujeres no desean realizar practicas
que les producen dolor y que, precisamente porque
no lo desean, es sexualmente excitante para los va-
rones realizar esas practicas dolorosas para ellas...

En los videos que muestran estas practicas grupa-
les se transmiten también algunos de los mensajes
relativos al deseo y al consentimiento de las mujeres
que han sido analizados previamente, pero ahora
enfocados a estas practicas grupales: el primero
de ellos es que, aunque parezca que una mujer no
quiere realizar este tipo de practicas con varios va-
rones, “en el fondo lo esta deseando”; el segundo,
que violar a una mujer en grupo es sexualmente ex-
citante.

3.1. En los videos que transmiten que, aunque pa-
rezca que una mujer no quiere realizar este tipo de
practicas con varios varones, “en el fondo lo esta
deseando”, se observa que la mujer no desea reali-
zar estas practicas grupales; que los varones acce-
den a su cuerpo para realizarlas sin su deseo y sin
su consentimiento; y que ella, segun avanza el video,
comienza a participar activamente en las practicas.
Estos videos presentan situaciones de violencia se-
xual en grupo, pues los varones acceden al cuerpo
de las mujeres sin su deseo y/o sin su consentimien-
to; pero, de nuevo, no solo no se observa resistencia
activa por parte de las mujeres, sino que se observa
su participacion activa en las practicas. Asi, transmi-
ten a los varones que acceder en grupo a los cuer-
pos de las mujeres sin su deseo y/o sin su consen-
timiento es sexualmente excitante y no es violencia
sexual, sino sexo. De esta manera, se concluye que
la pornografia, por medio de estos videos, colabora
con la reproduccion de la violencia sexual en grupo,
invisibilizandola en tanto que violencia, presentan-
dola como sexo y, finalmente, erotizandola.

3.2. En los videos que transmiten que violar a una
mujer en grupo es sexualmente excitante, se pre-
sentan situaciones de violencia sexual en que se
capta la resistencia activa de las mujeres ante una
violacion grupal, de manera que el consumidor capta
que lo que esta viendo es una situacion de violencia
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sexual que, en tanto que es presentada en un video
pornografico, queda erotizada. Por ello, se concluye
que la pornografia colabora en la reproduccion de la
violencia sexual en grupo, transmitiendo a los varo-
nes que ejercerla es sexualmente excitante.

4. Mensajes relativos a la violencia sexual contra ni-
fias. En este apartado se han analizado cuatro estra-
tegias que han sido identificadas a lo largo de esta
investigacion por medio de las cuales la pornografia
erotiza la violencia sexual contra nifias. Estas estra-
tegias son erotizar la infantilizacién de las mujeres y
los espacios y contextos infantiles; erotizar la infanti-
lizacion de mujeres mayores de edad en videos cu-
yos titulos explicitan que la situacion que se muestra
es violencia sexual contra una menor de edad; ero-
tizar la violencia sexual contra nifias en videos en
cuyas imagenes aparecen niflas hechas por orde-
nador; y erotizar la violencia sexual contra nifias en
videos que son violencia sexual contra nifias reales
filmada.

La violencia sexual contra las nifias, preadolescen-
tes y adolescentes menores de edad es, en las so-
ciedades que estan siendo analizadas, una epide-
mia todavia altamente silenciada. Si bien se tiende
a considerar que el deseo sexual del hombre que
ejerce esta violencia es cualitativa y radicalmente di-
ferente del deseo sexual del hombre que no la ejer-
ce, es relevante tener en cuenta que, con la porni-
ficacion de la cultura, la cosificaciéon y pornificacion
de las nifias se esta integrando y normalizando en
la sociedad; y que la pornografia, que colabora en
la construccion del deseo sexual masculino, pone
en juego todas estas estrategias que erotizan la in-
fancia. Es posible establecer un continuo en cémo
estas estrategias van construyendo paulatinamente
el deseo sexual masculino de los varones a quienes
les excita el ejercicio de la violencia sexual contra
nifas: la primera de ellas, que abre la puerta a la
erotizacion de la infancia, puede observarse en una
gran cantidad de videos que estan entre los mas vis-
tos; desde esta base, la segunda estrategia erotiza
el concepto de la violencia sexual contra nifias pese
a que el video muestre mujeres mayores de edad
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infantilizadas; la tercera estrategia permite al varon,
en cuyo deseo se ha integrado la erotizacion de la
infancia, excitarse con imagenes de nifias siendo
agredidas sexualmente pero sin el rechazo que, en
un primer momento, podria suponer que fueran ni-
fias reales; la cuarta estrategia, dados los tres pasos
anteriores, permite al varén excitarse con imagenes
reales de violencia sexual contra nifias. Se concluye,
por tanto, que la pornografia colabora en la cons-
truccion del deseo sexual de los hombres a los que
les excita la violencia sexual contra las menores de
edad, sean ellos conscientes o0 no de que eso es
violencia sexual.

Es relevante tener en cuenta que el deseo sexual
masculino que se construye en la pornografia vincu-
la la excitacion con la superioridad de poder y, por
tanto, con la vulnerabilidad del sujeto femenino; vul-
nerabilidad que se muestra en muchas de las situa-
ciones analizadas en que se ven implicadas mujeres
adultas, y que es extrema en caso de que ese sujeto
sea una nifia.

En los videos en que aparecen nifias reales siendo
violadas, es posible encontrar algunos de los men-
sajes que han sido previamente analizados.

4.1. El primero de ellos es el que afirma que las
nifias, aunque no lo parezca, estan deseando rea-
lizar practicas sexuales con hombres adultos. Asi,
se concluye que la pornografia, por medio de los
videos que transmiten este mensaje, colabora con la
reproduccion de la violencia sexual contra las meno-
res, invisibilizandola en tanto que violencia, presen-
tandola como sexo y erotizandola.

4.2. El segundo de ellos es el que afirma que, aun-
que las nifas no deseen realizar esas practicas,
ejercer violencia sexual contra ellas es sexualmente
excitante para los varones. En muchos de los videos
que transmiten este ultimo mensaje, especialmente
en aquellos en que las nifias son mas pequefas, se
capta la resistencia activa en que las nifas lloran
mientras el varén ejerce violencia sexual contra ellas;
en otros, se capta que ellas ni siquiera entienden lo
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que esta pasando, lo cual muestra su situacion de
extrema vulnerabilidad, generando mayor excitacion
en el vardn cuya excitacion esta vinculada a la su-
perioridad de poder. Asi, se concluye que la porno-
grafia, por medio de los videos que transmiten este
mensaje, colabora con la reproduccion de la violen-
cia sexual contra las menores de edad, presentan-
dola como violencia sexual y erotizandola.

5. En quinto lugar, se han analizado videos porno-
graficos cuyo consumo es minoritario pero cuya
existencia permite dar respuesta a una pregunta
central en la presente investigacion: écual es el
tema central de la pornografia? éCual es el ingre-
diente necesario para que un video sea considerado
pornografico?

En este apartado se han analizado dos tipos de
videos pornograficos: los que han sido denomina-
dos en la presente investigacion “pornografia de
tortura” y la “pornografia de asesinatos”. Con “por-
nografia de tortura” se hace referencia, en primer
lugar, a videos en que las practicas sexuales estan
vinculadas a practicas cuya finalidad es torturar a
las mujeres sin que ello produzca un placer sexual
(fisico) mayor al varon; y, en segundo lugar, a vi-
deos en que aparecen practicas en que ha desa-
parecido lo que toda la pornografia analizada tenia
de sexo, quedando unicamente el producir dolor,
el humillar o el torturar a las mujeres. En este ultimo
tipo de videos ya no hay ningun tipo de contacto
sexual entre los varones y las mujeres. Ya no hay
sexo: solo queda la violencia. En las practicas que
se muestran, se pone en juego la salud y la vida de
las mujeres sin que el placer que obtiene el hombre
con ello esté vinculado de ninguna manera con el
placer sexual. Con “pornografia de asesinatos” se
hace referencia a videos en que se muestra el ase-
sinato de mujeres.

La existencia de estos videos en las paginas por-
nograficas mas visitadas permite hacer la siguien-
te reflexion sobre el continuo en que se mueve la
pornografia: si la pornografia tratase fundamen-
talmente sobre sexo, entendiendo el sexo como
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actividad en que las personas implicadas obtie-
nen placer sexual, los videos mas “extremos” se-
rian aquellos en que quienes aparecen obtuvieran
mayores niveles de placer sexual; pero en los vi-
deos mas extremos, el contacto sexual que, en
la pornografia analizada previamente, aparecia
vinculado a diversos niveles de dominacién mas-
culina y violencia contra las mujeres, ha desapare-
cido por completo, quedando solo la dominacién
masculina, la tortura ejercida sobre las mujeres, la
violencia mas extrema y el poder masculino en su
maxima expresion: el de poner fin a la vida de las
mujeres por medio del asesinato.

En el andlisis de la construccién del deseo sexual
masculino se sefalaba que la sexualidad, en la
masculinidad, cumple dos funciones: es el terre-
no en que los varones obtienen placer sexual y el
terreno donde los varones tratan de confirmar su
supuesta superioridad sobre las mujeres. Si bien
la pornografia reproduce este deseo sexual mas-
culino, en que se vinculan el obtener placer sexual
con el confirmar la supuesta superioridad de los
hombres sobre las mujeres, cuando la pornogra-
fia deja de lado uno de estos dos objetivos, es el
primero. La existencia de estos videos, en que no
hay contacto sexual de ningun tipo, sino unicamen-
te violencia, permite concluir que el tema central
de la pornografia es el poder masculino, expresa-
do por medio de la dominacién y del ejercicio de
diversos niveles de violencia contra las mujeres:
desde la eliminacion de su placer, su cosificacion,
su deshumanizacion, y su sumision obtenida por
medio de la dominacion masculina, hasta la nega-
cion de su derecho humano a la autonomia sexual
en el ejercicio de la violencia sexual contra ellas,
su tortura y su asesinato. En la pornografia, habi-
tualmente, todas estas manifestaciones por medio
de las cuales se expresa el poder masculino apa-
recen sexualizadas, es decir, integradas en prac-
ticas sexuales. Pero, si bien este poder masculino
en la pornografia suele expresarse en y a través
del sexo, la existencia de los videos analizados en
este apartado permite concluir que el tema central
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en la pornografia no es el sexo a través del cual se
expresa ese poder, sino ese poder en si mismo.

Del analisis de la pornografia llevado a cabo en este
capitulo, se concluye que la pornografia, en tanto
que elemento socializador que colabora en la cons-
truccion del deseo sexual masculino:

1. Ensefa a los varones un modelo de sexualidad
centrado en el placer masculino y en que el pla-
cer sexual real de las mujeres ha desaparecido
por completo. Ensefia a los varones que las mu-
jeres obtienen placer dandoles placer a ellos.

2. Ensefa a los varones a erotizar el produ-
cirles dolor fisico a las mujeres durante las
practicas sexuales, independientemente de
que ellas muestren disfrutar de dicho dolor
0 expresen que les esta causando sufrimien-
to y que no lo desean. En este ultimo caso,
ensefa a los varones a erotizar precisamente
el hecho de que ellas estén sufriendo y no
lo deseen y de que ellos, aun asi, continten
realizando esas practicas, situando el placer
que obtienen ellos por encima del dolor que
causan en las mujeres.

3. Ensefa a los varones a banalizar la violencia
sexual contra las mujeres, presentandola como
algo comico.

4. Enseia alos varones a erotizar el realizar prac-
ticas (que son violencia sexual) obteniendo,
por medio de algun tipo de presién, coaccion
o chantaje, un consentimiento forzado por par-
te de las mujeres; les transmite que, aunque
una mujer diga que no quiere realizar practicas
sexuales, “en el fondo lo esta deseando” y “se
esta haciendo la dificil”, racionalizando, justifi-
cando y legitimando dichos comportamientos
masculinos; y transmite a los hombres que las
practicas que se den tras obtener ese con-
sentimiento forzado son sexo, y no violencia
sexual.
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10.

11.

12.
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Ensefia a los varones a erotizar el “aprovechar”
el estado de embriaguez de las mujeres para
realizar practicas (que son violencia sexual) que
las mujeres no desean y/o no consienten, trans-
grediendo los limites que ellas han expresado,
y les transmiten que eso es sexo, y no violencia
sexual.

Ensefia a los varones a erotizar el realizar practi-
cas (que son violencia sexual) con mujeres que
estan dormidas o inconscientes y les transmi-
ten que estas practicas son sexo, y no violencia
sexual.

Ensefia a los varones a erotizar el ejercicio de la
violencia sexual contra las mujeres y a erotizar
su resistencia activa y su sufrimiento.

Ensefia a los varones a erotizar el realizar prac-
ticas (que son violencia sexual) en grupo con
mujeres que no lo desean y/o no lo consienten,
transmitiéndoles que esas mujeres “en el fondo
lo estan deseando”, y transmitiéndoles que esas
practicas son sexo, y no violencia sexual. Ense-
fia a los varones a reforzar los vinculos de fratria
con esta practica.

Ensefia a los varones a erotizar el ejercicio de
la violencia sexual en grupo contra las mujeres
desde la consciencia de que eso es violencia
sexual y a reforzar con esta practica los vincu-
los de la fratria.

Ensefia a los varones a erotizar el realizar prac-
ticas (que son violencia sexual) con menores,
transmitiéndoles que ellas lo desean y que, por
tanto, estas practicas son sexo y no violencia
sexual.

Ensefia a los varones a erotizar el ejercicio de
la violencia sexual contra nifias desde la cons-
ciencia de que eso es violencia sexual.

Ensefia a los varones a erotizar la falta de deseo
y la falta de consentimiento de las mujeres.

13.

14.

15.
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Ensefia a los varones a vincular la excitacion
sexual y la obtencion de placer sexual con la
sensacion de superioridad de poder obtenida
por medio de la dominacion de las mujeres y
del ejercicio de diversos niveles de violencia
contra ellas: desde su cosificacién y deshuma-
nizacion hasta la violencia sexual mas extrema.

Permite a los varones reforzar su sensacion de
superioridad en la visualizacion de videos en
que se tortura a las mujeres.

Permite a los varones reforzar su sensacién de
superioridad en la visualizacion de videos en
que se asesina a las mujeres.

Del analisis de la pornografia llevado a cabo en este
capitulo, se concluye que la pornografia, en tanto
que discurso politico sexual:
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Reproduce la erotizacion de la desigualdad, del
dominio masculino y de la sumision femenina.

Reproduce la cultura de la violacion erotizando
la falta de deseo y la falta de consentimiento de
las mujeres.

Reproduce la cultura de la violacion afirmando
que el “no” de una mujer, o bien no significa
“no”, o bien, si significa “no”, no tiene que ser
respetado, sino que esta para ser transgredido,
confirmando la supuesta superioridad mascu-
lina. Reproduce la cultura de la violacion, en
ambos casos, transmitiendo que las mujeres
no tienen derecho a negar el acceso sexual
masculino a sus cuerpos.

Reproduce la cultura de la violacién concep-
tualizando como sexo diversos tipos de violen-
cia sexual contra mujeres y nifias, ejercidos de
manera individual o grupal, que quedan invisi-
bilizados en tanto que violencia, normalizados
como sexo Y, finalmente, erotizados.

Reproduce la cultura de la violacion erotizando
el ejercicio, individual o grupal, de la violencia
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sexual contra mujeres y nifias, y erotizando su
resistencia activa y su sufrimiento.

6. Reproduce la cultura de la violacion afirmando
que el deseo de los varones de obtener placer
sexual realizando practicas que producen dolor
y sufrimiento a mujeres y nifias es un derecho.

7. Reproduce la cultura de la violacion afirmando
que el deseo de los varones de acceder se-
xualmente a los cuerpos de las mujeres es un
derecho, independientemente de su falta de
deseo y su falta de consentimiento.

8. Reproduce la violencia sexual contra las nifias
afirmando que el deseo de los hombres de ac-
ceder a sus cuerpos es un derecho.

9. Reproduce la cultura de la violacion afirmando
la idea de que mujeres y nifias no tienen el de-
recho humano a la autonomia sexual y, por tan-
to, no tienen el derecho humano a una vida libre
de violencia.

10. Reproduce un tipo de sexualidad masculina en
que se vinculan la obtenciéon de placer sexual
con la confirmaciéon de la supuesta superiori-
dad de los hombres sobre las mujeres.

11. Reproduce un modelo de sexualidad patriarcal
basado en el esquema sujeto-objeto, en que el
deseo y el placer del varon son los Unicos rele-
vantes y las mujeres quedan reducidas a cuer-
pos, a objetos sexuales a los que el varon acce-
de para satisfacer dicho deseo y obtener placer,
independientemente de que ellas lo deseen o no
y de que den o no den su consentimiento.

12. Reproduce un modelo de sexualidad patriar-
cal atravesado por la desigualdad de poder
entre hombres y mujeres; desigualdad que
se expresa por medio del ejercicio masculino
de diversos tipos y niveles de violencia contra
ellas: desde la eliminacion de su placer, su co-
sificacion y deshumanizacion, y su sumision ob-
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tenida por medio de la dominacion masculina,
hasta la anulacion de su derecho humano a la
autonomia sexual en el ejercicio de la violencia
sexual contra ellas, su tortura y su asesinato.

13. Reproduce el patriarcado y la masculinidad
afirmando la supuesta superioridad de los hom-
bres sobre las mujeres. El tema central del dis-
curso politico sexual de la pornografia es la su-
puesta superioridad masculina, que se expresa
por medio del ejercicio del poder y del ejercicio
de diversos niveles de violencia contra las mu-
jeres. En la pornografia, este poder y esta vio-
lencia, habitualmente, se ejercen en y a través
del sexo, por lo que la pornografia sexualiza la
dominacion y sexualiza la violencia contra las
mujeres; pero existen videos pornograficos en
que no se sexualizan, sino que se muestran sin
vincularse al sexo.

2.5. Capitulo doce: “La prostitucion”

En el capitulo doce, “La prostitucion”, se plantea la
siguiente pregunta: épor qué a tantos varones les
parece excitante realizar practicas sexuales a cam-
bio de dinero con mujeres que no desean realizar di-
chas practicas con ellos? Esta pregunta es altamen-
te similar a la que guia la investigacion (épor qué a
tantos varones les parece excitante realizar practicas
sexuales con mujeres que no las desean?) con la di-
ferencia de que, en el caso de la prostitucion, entra
en juego el pago de una cantidad variable de dine-
ro. La pornografia colabora en la construccién del
deseo sexual masculino que hace que los hombres
puedan excitarse y obtener placer realizando prac-
ticas no deseadas por las mujeres. En este sentido,
la pornografia colabora tanto en la construccién del
deseo sexual masculino que permite a los varones
excitarse y obtener placer ejerciendo violencia se-
xual contra las mujeres como prostituyéndolas: las
practicas comparten el mismo esquema pero con
dinero de por medio. Asi, en este capitulo se con-
cluye que los mensajes que transmite la pornografia
a los varones colaboran en la construccion del de-
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seo sexual masculino de los hombres que prostitu-
yen a mujeres.

Al final de este capitulo se ha realizado un bre-
ve analisis del debate actual sobre la prostitucion.
Segun afirma el Protocolo de Palermo, si existe la
oferta de la prostitucion es porque existe la deman-
da de la misma. Asi, la prostitucion existe porque
existen varones que quieren consumirla. La prosti-
tucion es una institucién que garantiza, en las so-
ciedades que estan siendo analizadas, el supuesto
derecho de los hombres de acceder sexualmente
a los cuerpos de las mujeres. Ahora bien: en la
actualidad, en lugar de plantear el debate sobre la
prostitucion enfocandolo desde la pregunta de si
los varones tienen derecho a acceder sexualmente
a los cuerpos de las mujeres a cambio de dinero,
el debate se ha redefinido, enfocandose desde la
pregunta de si las mujeres tienen derecho a permi-
tir el acceso sexual de los varones a sus cuerpos
a cambio de dinero. Esta redefinicion presenta el
debate de la prostitucion como si fuese un debate
sobre la libertad sexual de las mujeres, sobre su
derecho a decidir sobre sus propios cuerpos y a
elegir libremente dedicarse al “trabajo sexual”, y no
como un debate sobre si ese supuesto derecho de
los hombres de acceder sexualmente a los cuer-
pos de las mujeres (ahora a cambio de dinero) es
realmente un derecho o es uno de los privilegios
masculinos patriarcales ilegitimos mas antiguos
que, en el avance hacia una sociedad realmente
igualitaria, tiene que ser abolido en tanto que pilar
fundamental del patriarcado.

Conceptualizar el acceso de los varones a los cuer-
pos de las mujeres sin su deseo como sexo, y no
como violencia sexual, tiene la consecuencia de que
muchos de los tipos de violencia sexual que estan
mas invisibilizados y normalizados en las socieda-
des que estan siendo analizadas seguiran siendo
socialmente comprendidos como sexo, y no como
violencia sexual, impidiendo que se problematicen
en tanto que violencia contra las mujeres y, por tan-
to, que puedan generarse estrategias que permitan
avanzar hacia su erradicacion.

Fiscal.es

Pagina 51

mmmm M inisterio
Fiscal

2.6. Capitulo trece: “Hacia la desaparicion
de la violencia sexual contra mujeres
y hacia el cumplimiento de su derecho
humano a una vida libre de violencia”

El capitulo trece, “Hacia la desaparicion de la vio-
lencia sexual contra mujeres y hacia el cumplimiento
de su derecho humano a una vida libre de violencia”,
esta dividido en dos partes.

En la primera parte, considerando que la educacién
es una herramienta fundamental para el cambio so-
cial y, por tanto, para avanzar en la prevencion de
la violencia sexual y hacia la erradicacion de la mis-
ma, se han propuesto ciertas lineas educativas que
podrian colaborar en este camino. Siendo que a la
violencia sexual contra las mujeres se llega desde la
desigualdad entre hombres y mujeres, la educacion
que ha sido propuesta para prevenir la violencia se-
xual no es unicamente una educacion sexual, sino
una educaciéon que trate de evitar la desigualdad
que lleva a esa violencia; es decir, una educacion
para la igualdad. Asi, habiendo analizado cémo se
reproduce la desigualdad desde las socializaciones
de género, esta educacion trata de contrarrestar los
aspectos de las socializaciones de género que co-
laboran con la reproduccion de la desigualdad que
permite que llegue a darse la violencia sexual con-
tra las mujeres. En este apartado se ha sefalado la
necesidad de erradicar el imperativo central de la
masculinidad, segun el cual los varones tienen que
tratar de posicionarse por encima de las mujeres.
Este imperativo patriarcal es fundamental en la re-
produccion de la desigualdad y, al haberse despla-
zado al terreno de la sexualidad, es fundamental en
la reproduccion de la violencia sexual.

Si bien en un primer momento, partiendo de la rea-
lidad actual y para contrarrestar los efectos de las
socializaciones de género, esta educacion debe ser
diferente para chicos y chicas, el objetivo es avan-
zar hacia una uUnica socializacion: una socializacion
humana que, de entre todos los valores humanos,
hayan sido considerados masculinos o femeninos,
deje atras aquellos que dan lugar a situaciones de
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injusticia, violencia u opresioén, y conserve aquellos
que permiten avanzar hacia un mundo mas justo,
ofreciéndolos en la socializacion de todos los se-
res humanos. En otras palabras: una socializacién
sin géneros, tal y como propusieron las feministas
radicales.

En esta primera parte se ha afirmado que es nece-
sario que haya un cambio en como se comprende
socialmente la pornografia: es fundamental que se
genere una conciencia social sobre cémo colabo-
ra en la reproduccion de la violencia sexual contra
mujeres y nifias que lleve a rechazar su consumo en
lugar de a normalizarlo y celebrarlo. Si la pornogra-
fia, que invisibiliza, normaliza y erotiza la violencia se-
xual, ha podido convertirse en la educacion sexual
de las nuevas generaciones sin despertar el rechazo
que habria despertado en una sociedad realmente
igualitaria, es porque en las sociedades que estan
siendo analizadas, la desigualdad y ciertas manifes-
taciones “sutiles” de violencia contra las mujeres ya
estan invisibilizadas, normalizadas y erotizadas. Los
mensajes que los adolescentes reciben de la porno-
grafia, si bien son mas extremos que los que han re-
cibido en su socializacion antes de consumirla, son
coherentes con la misma. Una educacién para la
igualdad permitiria que, al encontrar pornografia, los
adolescentes tuvieran herramientas para identificar
la violencia sexual como violencia y para rechazar su
erotizacion.

En este ultimo capitulo, en segundo lugar, se ha rea-
lizado un analisis de las tres estrategias principales
que han sido identificadas en la reproduccion de
la violencia sexual contra las mujeres en socieda-
des patriarcales formalmente igualitarias: la invisibi-
lizacion de la violencia sexual, la erotizacion de la
violencia sexual y la vinculacion entre sexualidad y
desigualdad entre hombres y mujeres.

La primera de estas tres estrategias es la invisibili-
zacion de la violencia sexual y su conceptualizacion
como sexo. Para profundizar en esta estrategia se
ha realizado un analisis de donde esta situada en
el patriarcado actual la linea que separa lo que se
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considera violencia sexual de lo que se considera
sexo y de qué tipos de violencia sexual han quedado
en el lado del sexo; se ha reflexionado sobre déonde
estaria situada esa linea en una sociedad verdade-
ramente igualitaria; y se han propuesto medidas que
permitirian avanzar hacia una situacion en que esta
linea estuviera situada donde estaria en una socie-
dad igualitaria, en que toda violencia sexual fuera
socialmente comprendida como violencia, y ninguna
COMO SEexXo.

Para realizar este estudio, en primer lugar, se ha
analizado cual es el criterio que se emplea actual-
mente para ubicar una situacién a un lado u otro
de la mencionada linea. Este criterio sigue siendo
la resistencia activa de las mujeres: si no hay re-
sistencia activa por su parte, se considera que hay
consentimiento, y ese supuesto consentimiento es
suficiente para que esa situacion se considere sexo
no violento.

En segundo lugar, se han analizado las funciones
politicas del hecho de que, socialmente, se siga
considerando que la violencia sexual es aquella que
ejerce un hombre desconocido contra una mujer en
el espacio publico, habitualmente en lugares solita-
rios y en la oscuridad. Esta imagen sigue teniendo
la funcion politica de socializar a las mujeres en el
miedo, y sigue yendo acompafiada de una serie de
“consejos” que se dirigen a las mujeres afirmando
que, si los cumplen, podran evitar sufrir dicha vio-
lencia; “consejos” consistentes en proponerlas que
limiten su libertad en el espacio publico. Por ello, se
concluye que esta imagen sigue funcionando como
mecanismo de control que mantiene la subordina-
cion de las mujeres. Ademas, se concluye que, en
tanto que se transmite la idea de que las mujeres
pueden evitar sufrir violencia sexual siguiendo estos
consejos, estos consejos siguen teniendo la funcion
politica de permitir responsabilizar a las mujeres de
la violencia sexual que puedan llegar a sufrir, sacan-
do al varon que ejerce violencia sexual del centro del
analisis. La idea de que la violencia sexual es aquella
que ejerce un hombre desconocido contra una mu-
jer en el espacio publico, habitualmente en lugares
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solitarios y en la oscuridad, permite, finalmente, que
los tipos de violencia sexual que no responden a
este esquema se sigan comprendiendo socialmente
COMO Sexo.

En tercer lugar se ha afirmado que, para poder avan-
zar hacia la desaparicion de la violencia sexual, es
necesario que la violencia sexual que, en la actua-
lidad, se comprende socialmente como sexo, pase
ser comprendida como violencia sexual, pues solo
asi podra ser problematizada. Mientras siga habien-
do tipos de violencia sexual que se consideran sexo,
esos tipos de violencia no podran ser erradicados.
El discurso de la pornografia, en tanto que presenta
diversos tipos de violencia sexual como sexo, difi-
culta que puedan ser sefialados como violencia, co-
laborando en su reproduccion. Asi, se concluye que
un paso en el camino hacia la desaparicion de la
violencia sexual es la erradicacion de los discursos
que la conceptualizan como sexo; discursos entre
los cuales se encuentra la pornografia.

Para avanzar hacia la desaparicion de la violencia
sexual es necesario, por tanto, que la linea que se-
para lo que se considera sexo de lo que se considera
violencia sexual pase a estar situada de manera que
toda violencia sexual pase a ser socialmente com-
prendida como tal. Para avanzar hacia esa situacion
es necesario modificar el criterio que se emplea en
la actualidad para diferenciar qué es sexo y qué es
violencia sexual. Por ello, en cuarto lugar, se explica
por qué la ausencia de resistencia activa no es equi-
valente al consentimiento y por qué el consentimien-
to es un criterio insuficiente para diferenciar qué es
sexo y qué es violencia sexual. Se concluye que es
necesario que el deseo y la ausencia de deseo de
las mujeres pasen a ser factores centrales en dicho
criterio.

La segunda de estas estrategias que reproducen la
violencia sexual contra las mujeres en las socieda-
des que han sido analizadas es la erotizacion de la
violencia sexual. La violencia sexual no solo se re-
produce porque haya varones que la ejercen consi-
derando que es sexo, sino porque hay varones que
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la ejercen siendo conscientes de que eso es vio-
lencia sexual, porque les excita ejercerla y deciden
ejercerla. Por tanto, si bien situar la linea que separa
lo que se considera violencia sexual de lo que se
considera sexo de manera que toda violencia sexual
pase a ser socialmente comprendida como tal es un
paso necesario para avanzar hacia la desaparicion
de la misma, no serd un paso suficiente mientras
haya varones que ejercen violencia sexual siendo
conscientes de que eso es violencia sexual, porque
les excita y deciden ejercerla.

Para analizar correctamente este deseo sexual mas-
culino, es necesario contextualizarlo en la sociedad
patriarcal actual. Que los hombres aprendan a de-
sear ejercer violencia sexual siendo conscientes de
que eso es violencia es uno de los puntos mas ex-
tremos del continuo entre la desigualdad y la vio-
lencia; pero que se llegue a ese punto extremo es
posible unicamente partiendo del imperativo de la
masculinidad de tratar de situarse por encima de las
mujeres, partiendo de la normalizaciéon de la cosifi-
cacion de las mujeres, partiendo de la erotizaciéon de
su subordinacion. Por lo tanto se concluye que, para
erradicar este deseo masculino de ejercer violencia
sexual contra las mujeres, es necesario erradicar el
imperativo central de la masculinidad y, con él, la
masculinidad en si misma; erradicar la cosificaciéon
de las mujeres, la erotizacion de su subordinacion y
los discursos que transmiten a los hombres que el
ejercicio de la violencia sexual contra las mujeres es
sexualmente excitante; discursos entre los cuales se
encuentra la pornografia.

La tercera de estas estrategias que reproducen la
violencia sexual contra las mujeres en las socieda-
des que han sido analizadas es la vinculacion entre
sexualidad y desigualdad entre hombres y muje-
res. La violencia sexual se reproduce porque entre
la desigualdad y la violencia hay un continuo, y la
sexualidad sigue siendo una construccién basada
en la desigualdad de poder. En otras palabras: la
violencia sexual se reproduce porque la sexualidad
sigue siendo una construccion patriarcal, un terreno
en que los varones tratan de situarse por encima
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de las mujeres. Tanto el hecho de los varones pue-
dan aprender a considerar que la violencia sexual
es sexo, como el hecho de que puedan aprender a
considerar excitante el ejercicio de la violencia sexual
siendo conscientes de que eso es violencia, proce-
den del hecho de que la sexualidad est4, incluso en
sus manifestaciones menos violentas, atravesada
por la desigualdad de poder entre hombres y mu-
jeres; es decir, proceden del patriarcado, motivo de
que la sexualidad sea una construccion del poder
masculino y de que, por tanto, todas sus manifesta-
ciones se muevan dentro del continuo que va de la
desigualdad a la violencia. La desigualdad de poder
entre hombres y mujeres no deja de ser un tipo de
coaccioén: las mujeres acceden a realizar muchas
practicas sexuales no deseadas debido a esa des-
igualdad. Ahora bien: al estar este tipo de coaccién
socialmente normalizada y, por tanto, invisibilizada
en tanto que coaccion, no es suficiente como para
que una situacién sea comprendida socialmente
como violencia, y no como sexo. Para sacar a la se-
xualidad de dicho continuo, para avanzar hacia una
construccion igualitaria de la sexualidad, erradican-
do desde la desigualdad hasta la violencia contra
las mujeres en este terreno, es necesaria la aboli-
cion del patriarcado.

Tanto Brownmiller como MacKinnon, en sus anali-
sis de la violencia sexual, estaban en lo cierto. La
perspectiva de MacKinnon, que afirmaba que sexo
y violencia sexual no son separables en tanto que
la sexualidad sigue siendo una construccion patriar-
cal atravesada por el poder masculino, es necesaria
para comprender la situacién actual. La perspec-
tiva de Brownmiller, que afirmaba que sexo y vio-
lencia sexual son radicalmente separables, es el
horizonte hacia el que caminar. MacKinnon ofrecié
una conceptualizacién imprescindible para analizar
los vinculos entre sexo y violencia en la actualidad;
Brownmiller, una conceptualizacién que permite
comprender que, en una sociedad igualitaria, sexo y
violencia estaran tajantemente separados, y ningun
tipo de violencia contra mujeres y nifias podra ser
considerada sexual en ninguna medida.
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En esta tesis doctoral, partiendo de la idea de que
Unicamente es posible avanzar hacia la desaparicion
de una injusticia social de la magnitud de la violencia
sexual contra mujeres y nifias si se conoce en pro-
fundidad como se reproduce dicha injusticia, se ha
profundizado en el andlisis de algunos de los meca-
nismos que colaboran con la reproduccion de esta
violencia en los patriarcados formalmente igualitarios
en la actualidad. Realizado este andlisis se concluye
que, para avanzar hacia la desaparicion de la violen-
cia sexual, es necesario proponer medidas que per-
mitan avanzar hacia la desaparicion de la desigualdad
entre hombres y mujeres; hacia la desaparicion de la
masculinidad en tanto que es, por definicion, la cons-
truccion que reproduce dicha desigualdad; hacia la
desaparicion de la cosificacion y deshumanizacion
de las mujeres, de la erotizacion de la subordinacion
de las mujeres y de la dominacion de los hombres. Es
necesario proponer medidas que permitan avanzar
hacia la desaparicion de los discursos, entre los que
se encuentra la pornografia, que conceptualizan la
violencia sexual como sexo, invisibilizandola y norma-
lizAndola; es necesario proponer medidas que per-
mitan avanzar hacia la desaparicion de los discursos,
entre los que se encuentra la pornografia, que con-
ceptualizan el ejercicio de la violencia sexual como
sexualmente excitante para los hombres, erotizan-
dola; es necesario proponer medidas que permitan
avanzar hacia la liberacion de la sexualidad de ese
continuo entre la desigualdad y la violencia en que
estd atrapada, desvinculandola de la desigualdad de
poder. Estar en contra de la pornografia no es estar
en contra del sexo: es estar en contra de un modelo
de sexo que incluye la erotizaciéon de la desigualdad
de poder y la erotizacion de la violencia contra muje-
res y nifias, y es estar a favor de un modelo de sexo
en que se excluya radicalmente cualquier tipo de vio-
lencia contra ellas.

La violencia sexual contra mujeres y nifias tiene como
causa la desigualdad entre hombres y mujeres; esta
desigualdad tiene como causa el patriarcado. Para
erradicar la violencia sexual contra mujeres y nifias
es necesario, por tanto, abolir la desigualdad, los
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mecanismos que la reproducen, abolir el patriarca-
do. El patriarcado ha demostrado repetidamente a
lo largo de la historia su capacidad de adaptarse
a los cambios sociales y de buscar nuevas formas
de reproducirse; las herramientas desarrolladas por
el feminismo radical, en tanto que permiten anali-
zar la raiz misma de la desigualdad entre hombres
y mujeres y el funcionamiento del propio patriarca-
do, siguen siendo necesarias en la actualidad para
avanzar hacia la erradicacion de la violencia sexual
contra mujeres y nifias y hacia la construccion de un
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modelo de sexualidad igualitario en que se excluya
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violencia sexual contra mujeres y nifias, pretendien-
do formar parte del camino hacia la construccion
de sociedades verdaderamente igualitarias en que
cada mujer y cada nifia pueda disfrutar, finalmente,
de su legitimo derecho humano a una vida libre de
violencia.
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1. Una aproximacion a la realidad
de la mujer con discapacidad.
Estudios estadisticos.

1.1. En el ambito de la Union Europea

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 29 de
noviembre de 2018, sobre la situacion de las muje-
res con discapacidad (2018/2685(RSP)) parte de
un analisis demografico: en la Unién viven mas de
80 millones de personas con discapacidad, de los
que 46 millones son mujeres y nifias con discapa-
cidad, (lo que corresponde aproximadamente al 16
% de su poblacion femenina total y representa el 60
% de la poblacion total de las personas con disca-
pacidad). A dicho andlisis adiciona otras considera-
ciones, como son: la situacién de discriminacion en
que viven las mujeres con discapacidad; que el 34
% de las mujeres con un problema de salud o una
discapacidad han sufrido a lo largo de su vida vio-
lencia fisica o sexual por parte de una pareja; y que
siguen existiendo dificultades para acceder a los
servicios publicos, tanto por las barreras arquitec-
ténicas, como por los obstaculos de comunicacion
que limitan e impiden el acceso a la informacion, a
los servicios de apoyo, proteccion, comunicacion,
atencion y asistencia sanitaria, que deben ser ple-
namente accesibles en todas las lenguas, formas y
formatos para todas las mujeres, y en particular para
las mujeres y las nifias con discapacidad.

Debido a estas constataciones, la resolucion realiza
recomendaciones dirigidas a hacer posible el dis-
frute de derechos y la plena inclusion de las mu-
jeres con discapacidad, mediante el desarrollo de
politicas de prevencion, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de las mujeres con discapacidad para
luchar contra la discriminacion social. Subraya la ne-
cesidad de disponer de los instrumentos y el apoyo
necesarios para que puedan disfrutar de la libertad
de eleccion y del control de su vida En materia de
salud, se hace especial hincapié en el reconoci-
miento de su autodeterminacion en el ambito de la
salud y de la vida sexual y reproductiva, consideran-
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do preocupante que se niegue a las nifias y mujeres
con discapacidad el consentimiento informado en
relacion con el uso de anticonceptivos o que estas,
incluso, se vean expuestas al riesgo de sufrir esteri-
lizaciones forzadas.

Para ello, reclama un nivel y una calidad mas alta de
la educacion y la formacion de las mujeres y nifias
con discapacidad como elemento primordial de una
mayor capacitacion que les permita unos niveles
mas elevados de bienestar y crecimiento economi-
co y personal. A su vez, tales planes educativos de-
beran desarrollar estrategias para combatir el aco-
so, el hostigamiento o la discriminacion por motivos
de discapacidad.

No olvida la importancia de apoyar a las victimas
de la violencia, proporcionando personal formado
para ofrecer asesoramiento especializado, asi como
una proteccion y un apoyo juridicos adecuados, re-
clamando acciones positivas para promover el ejer-
cicio de los derechos de las mujeres y niflas con
discapacidad.

De manera especial, contiene un mandato para dis-
poner de datos desglosados por género para cono-
cer y combatir las formas de discriminacion multiple
y transversal a la que se enfrentan las mujeres y las
nifias con discapacidad en todos los ambitos que
abarca el Convenio de Estambul. Es este un impera-
tivo para acabar con la invisibilizacion de las mujeres
con discapacidad.

De las distintas formas de violencia de género, la
violencia sexual es el maximo exponente de las re-
laciones de poder y desigualdad estructural que
padece el colectivo de las mujeres. La escasez de
estudios especificos sobre la violencia sexual sobre
las mujeres con alguna discapacidad, pese a algu-
nos esfuerzos puntuales que buscan dar visibilidad
a la cuestioén, hace especialmente necesario contex-
tualizar estos escasos datos, con el conocimiento
de las percepciones -tanto propias como sociales-
que existen sobre la violencia sexual en mujeres con
discapacidad; abordar cudles son las necesidades
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especificas de atencién a estas victimas, asi como
los elementos que palien sus traumaticas conse-
cuencias y puedan alcanzar la naturaleza de repa-
racion.

1.2. Estudios estadisticos nacionales

Este breve trabajo bebe de una inestimable fuen-
te: la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer
2019, realizada por funcionarias de la Subdireccion
General de Sensibilizacion, Prevencion y Estudios
de la Violencia de Género (Delegacion del Gobierno
contra la Violencia de Género).

Es esta la operacién estadistica mas relevante que
se realiza en Espafa sobre este tipo de violencia.
Incluida en el Plan Estadistico Nacional, se han rea-
lizado ediciones en 2011, 2015y 2019. Su bloque
IV, dedicado a las mujeres especialmente vulnera-
bles ante la violencia, aborda la situacion de las mu-
jeres con discapacidad. El propio informe reconoce
cierta insuficiencia de representatividad estadistica,
pues la muestra analizada es de 556 mujeres con
discapacidad acreditada del 33%, que supone el
5,8% de la muestra estudiada.

Destaco también el trabajo “Mujer, discapacidad y
violencia de género”, coordinado por la Delegacion
del Gobierno contra la Violencia de Género y reali-
zado por la Fundacion CERMI-Mujeres’ en el afio
2015. En este caso, la muestra también es escasa
(155 mujeres), pero seleccionada de forma que per-
mite abordar ciertas caracteristicas especificas de
cada grupo o manifestacion de discapacidad (fisica/
organica, sensorial visual, sensorial auditiva, intelec-
tual o del desarrollo, sordoceguera, psicosocial, pa-
ralisis cerebral y trastorno del espectro autista). La
muestra abarca mujeres con una sola discapacidad
(71%) o en situacion de pluridiscapacidad (29%).

1 (Investigadora principal: Esther Castellanos Torres, Seguimiento:
Ana Peldez Narvéez e Isabel Caballero Pérez)
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Si el proceso de socializacion de la mujer en general
naturaliza la desigualdad y le condiciona a aceptar el
reparto desigual de poder entre mujeres y hombres,
el proceso de socializacion y las pautas relacionales
de las mujeres con discapacidad las abocan a una
doble vulnerabilidad. Este doble proceso de discri-
minacién? influye negativamente en su propia per-
cepcion y en su capacidad de autodeterminacion y
libertad. El género y la discapacidad, como variables
relevantes que se refuerzan mutuamente, deben ser
tenidas en cuenta a la hora de analizar y comprender
coémo operan los procesos de inclusion y exclusion
social. No constituyen una mera dinamica de suma
de discriminaciones, sino un proceso de generacion
de formas nuevas y concretas de exclusion.

Las participantes de este ultimo estudio citado han
referido haberse sentido discriminadas, en primer
lugar, por su condicion de discapacidad, en segun-
do lugar, por ser mujeres y, en tercer lugar, por su
aspecto fisico.

Un breve repaso estadistico a las conclusiones de
ambos estudios arroja algunos datos interesantes
para contextualizar la situacion de las mujeres con
discapacidad ante la sociedad y, en concreto, ante
la violencia sexual:

Violencia en la pareja:

= El 40,4% de las mujeres con discapacidad
acreditada® ha sufrido algun tipo de violencia
en la pareja, frente al 31,9% de las mujeres sin
discapacidad acreditada. Las diferencias son
estadisticamente mas significativas cuando se
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2 Fue lajurista norteamericana y activista en el movimiento de mujeres
afroamericanas en su pais en los afios ochenta, Kimberlé CRENS-
HAW, quien acuné el término interseccionalidad para describir las
distintas formas de discriminacion que operan basadas en elemen-
tos diversos que conforman la identidad humana, que pueden entrar
en conexion y dar como resultado otras formas de discriminacion
nuevas, diferentes, que solamente van a ser sufridas por los sujetos
que se hallan inmersos en esa realidad concreta.

3  Nos referiremos en todos estos casos a la discapacidad acredi-
tada igual o superior al 33% conforme al estudio Macroencuesta
2019.
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analiza lo que sucede en la pareja actual: el
16,9% de las mujeres con discapacidad acre-
ditada ha sufrido algun tipo de violencia de la
pareja actual en los 4 afios previos a las entre-
vistas, frente al 11,5% de las mujeres sin disca-
pacidad.

El 20,7% de las mujeres con discapacidad
acreditada ha sufrido violencia fisica o sexual
de alguna pareja, frente al 13,8% de las muje-
res sin discapacidad acreditada.

El 77,0% de las mujeres con discapacidad que
han sufrido violencia fisica, sexual o emocional
de alguna pareja afirman que los episodios de
violencia les han producido alguna consecuen-
cia psicoldgica, frente al 69,4% de las mujeres
sin discapacidad acreditada que han sufrido
esta violencia. El 44,3% de las mujeres con
discapacidad consumieron medicamentos para
afrontar la violencia sufrida de parejas pasadas,
frente al 20,7% de las mujeres sin discapacidad.

Las mujeres con discapacidad que han sufrido
violencia sexual (de una pareja o de otra perso-
na con la que no han mantenido una relacion de
pareja) ha tenido pensamientos de suicidio a lo
largo de su vida, frente al 24,1% de las mujeres
sin discapacidad que han sufrido algun tipo de
violencia sexual a lo largo de su vida, y al 6,5%
de las mujeres (con o sin discapacidad) que
no han sufrido violencia sexual. Cabe abundar
que el 15,1% de las mujeres con discapacidad
que no han sufrido violencia sexual han tenido
pensamientos suicidas a lo largo de sus vidas,
porcentaje bastante superior al 6,5% de las
mujeres sin discapacidad que no han sufrido
violencia sexual.

Las mujeres con discapacidad acreditada de-
nuncian la violencia de la pareja en mayor me-
dida (30,8%) que las mujeres sin discapacidad
(20,9%). Este resultado muestra que, aunque
en general las mujeres con discapacidad acre-
ditada tienen mayores prevalencias de violencia
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en la pareja que las mujeres sin discapacidad,
también denuncian en mayor medida esta vio-
lencia. No hay diferencias estadisticamente
significativas entre las mujeres con y sin disca-
pacidad acreditada cuando se analiza la tasa
de denuncia como consecuencia de la violen-
cia sexual fuera de la pareja.

Lo mismo sucede con la busqueda de ayuda
formal: el 50,5% de las mujeres con discapaci-
dad han buscado ayuda formal (médica, psico-
logica, han acudido a servicios sociales, etc.)
como consecuencia de la violencia de alguna
de sus parejas, frente al 31,1% de las mujeres
sin discapacidad. Por el contrario: las mujeres
con discapacidad cuentan lo sucedido a per-
sonas de su entorno en algo menor medida que
las mujeres sin discapacidad: el 71,1% de las
mujeres con discapacidad han contado a per-
sonas de su entorno la violencia ejercida por
alguna de sus parejas frente al 77,7% de las
mujeres sin discapacidad acreditada.

De todas formas, cuando se mira de forma glo-
bal el fenomeno de la denuncia juntamente con
la busqueda de ayuda formal o informal, no hay
diferencias estadisticamente significativas en-
tre las mujeres con y sin discapacidad acredi-
tada, ya que se compensa el mayor porcentaje
en denuncia o busqueda de ayuda formal de
las primeras, con el menor porcentaje de muje-
res con discapacidad que cuentan la violencia
a personas del entorno.

Las mujeres con discapacidad rompieron la
relacién con sus parejas pasadas debido a la
violencia en menor medida (69,2%) que las
mujeres sin discapacidad (78,1%).

Violencia fuera de la pareja:
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Las mujeres con discapacidad acreditada han
sufrido violencia fisica fuera de la pareja a lo largo
de sus vidas en mayor proporcion (17,2%) que
las mujeres sin discapacidad acreditada (13,2%).
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=  También es algo mayor el porcentaje de las que
la han sufrido en la infancia (12,2% de las mu-
jeres con discapacidad, frente a 8,5% de las
mujeres sin discapacidad).

=  Las mujeres con discapacidad mencionan ha-
ber sufrido la violencia fisica fuera de la pareja
por parte de familiares hombres (40,2%) mas
que las mujeres sin discapacidad acreditada
(32,5%). En el caso de agresor familiar feme-
nino (33,2% vs. 21,5%) y amigos o conocidos
hombres (34,3% vs. 27,3%). Sin embargo,
mencionan en menor medida que las mujeres
sin discapacidad haber sufrido violencia de
desconocidos (10,9% vs. 18,0%).

=  Las mujeres con discapacidad acreditada han
sufrido violencia sexual fuera de la pareja a lo
largo de sus vidas en mayor proporcion (10,3%)
que las mujeres sin discapacidad acreditada
(6,2%). También es mayor el porcentaje de las
que la han sufrido en la infancia (6,3% de las
mujeres con discapacidad frente a 3,3% de las
mujeres sin discapacidad). El 4,7% de las mu-
jeres con discapacidad han sido violadas por
una persona distinta de su pareja o expareja,
frente al 2,1% de las mujeres sin discapacidad.

Aunque las frecuencias muestrales por tipo de agresor
en el caso de las mujeres con discapacidad son en
general demasiado bajas para poder extraer conclu-
siones firmes, si que se observa que las mujeres con
discapacidad mencionan algo mas que las mujeres
sin discapacidad haber sufrido la violencia sexual de
familiares hombres (29,3% de las mujeres con disca-
pacidad que han sufrido violencia sexual fuera de la
pareja dicen que sufrieron una agresion sexual de una
familiar hombre, frente al 20,8% de las mujeres sin dis-
capacidad), y amigos o conocidos hombres (55,7%
vs. 48,4%). Sin embargo, mencionan en menor me-
dida que las mujeres sin discapacidad haber sufrido
violencia de desconocidos.

Si unimos a la ecuacion la edad de la mujer, conoce-
remos que la proporciéon de mujeres con discapaci-
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dad aumenta conforme lo hace la edad, pasando del
1,1% de las jovenes entre 16 y 24 afos, al 10,5%
de las mujeres con edades comprendidas entre los
55 y los 64 afos. A partir de esta edad, el porcenta-
je desciende ligeramente hasta el 9,3%.

Son porcentajes muy importantes que reflejan que
ser una mujer con discapacidad duplica, desde la
infancia, el riesgo de ser victima de violencia sexual
dentro del ambito familiar e incrementa en casi un
50% ese riesgo dentro de la relacion de pareja;
siendo ademas muy superior la afectacion de su sa-
lud.

Pese a lo expuesto, todavia hoy existe un importan-
te déficit en los registros oficiales -sobre todo en
el ambito de la justicia- que omiten indicadores re-
lacionados con el género y la discapacidad, por lo
que no es posible trazar una radiografia exacta. Esta
afirmacion es quiza la primera premisa, pero no es
un obstaculo para plasmar aquellas dimensiones de
la discapacidad de las mujeres que puedan derivar
en una discriminacion como victimas de agresiones
sexuales, con merma del pleno ejercicio de sus de-
rechos fundamentales.

Complementa el estudio de esta realidad el trabajo
“Muijer, discapacidad y violencia de género” antes
referido. En este se pone de manifiesto el acoso
escolar, laboral y social que sufren en base a las
humillaciones, los insultos, las ridiculizaciones, los
desprecios y la ignorancia. Se ha recogido el aban-
dono de cuidados en situaciones de malestar fisico
o situaciones dificiles y otras negligencias en los
cuidados que sufren las mujeres con discapacidad.

Las mujeres con discapacidad que estan sufriendo
una situacion de violencia se enfrentan a una serie
de barreras, ademas de las que pueden compartir
con el resto de las mujeres: una autoestima merma-
da y deteriorada; falta de informacion y formacion
para hacer frente a la violencia de género; la poca
credibilidad que tienen cuando deciden desvelar su
situacion; la perpetuacion del amor romantico con
el miedo a perder a su agresor vinculado muchas
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veces a su cuidado o proteccion; y la imposibilidad
de defenderse fisicamente del agresor. A ello se le
suma la falta de concienciacion y estereotipos no-
civos por parte de las y los profesionales que las
atienden cuando emprenden el proceso de denun-
cia o solicitan ayuda.

2. El derecho de la mujer con
discapacidad a su sexualidad

Dentro del movimiento social de la discapacidad, las
mujeres han tenido una presencia activa a la hora de
proponer nuevos enfoques y maneras de abordar el
tema de los derechos humanos y la discapacidad. Ha
sido una suerte de lucha, dentro de la lucha social,
critica con la corriente imperante empefiada en ho-
mogeneizar a las mujeres y a los hombres con disca-
pacidad. Al invisibilizar las diferencias de la identidad
de género se han formulado reivindicaciones socia-
les aparentemente “neutras” que, en ultima instancia,
responden a las manifestaciones de la discapacidad
masculina.

Al otro lado, tradicionalmente las organizaciones fe-
ministas, herederas del mismo imaginario colectivo
compartido sobre las personas con discapacidad
caracterizadas como objetos de cuidado y, por lo
tanto, parte de la cuestion de la politica del cuida-
do, tampoco han considerado como propias las rei-
vindicaciones de las mujeres con discapacidad. La
participacion de mujeres con discapacidad en la IV
Conferencia Internacional sobre los Derechos de la
Muijer, celebrada en Beijing en el aflo 1995, puso de
manifiesto la existencia de un movimiento de muje-
res con discapacidad activo y reivindicativo. Uno de
los mensajes de fuerza que lanza este movimiento
de mujeres, como también lo hacen otros muchos
feminismos desde la periferia, es la critica al modelo
hegemonico de mujer, que desplaza a los margenes
a otras mujeres “diferentes”.

En el contexto regional europeo, el Grupo de Traba-
jo sobre la Mujer frente a la Discapacidad, del Foro
Europeo de la Discapacidad, adopté en Bruselas
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el 22 de febrero de 1997 el primer Manifiesto de
las mujeres con discapacidad de Europa. En este
documento encontramos demandas relacionadas
con los derechos humanos y la ética, la educacion,
el empleo, la formacion profesional, las relaciones
personales, las relaciones de pareja, los derechos
sexuales y reproductivos, la violencia de género, el
abuso sexual, el liderazgo, la participacion en la toma
de decisiones, la atencion a la diversidad en funcion
del origen étnico, la cuestion de la comunicacion y
la imagen social, la autonomia, la asistencia perso-
nal, la atencion médica y sanitaria, la accesibilidad,
el acceso a la cultura, el tiempo libre y el deporte.

La adopcién de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (Convencion)
en vigor el 3 de mayo de 2008, tras un periodo de
negociacion de cinco afios -el mas corto de todos
cuantos han precedido la adopcion de un instru-
mento juridico internacional de tal trascendencia-,
es asimismo fruto de la presion ejercida por la so-
ciedad civil en torno a la discapacidad. La inclusion
de un articulo, el sexto, sobre mujeres y nifias con
discapacidad fue un logro alcanzado gracias a esa
masa critica, aun cuando no lograra que se introdu-
jese el enfoque de género en el conjunto del articu-
lado. La labor que viene realizando el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad,
organo de expertos independientes que supervisa
la aplicacion de la Convencion, ha asumido este rol,
incidiendo ademas en otros 6rganos de tratados,
como por ejemplo en el Comité de la CEDAW.

Como secuela de la Convencion, en el afio 2011 el
Foro Europeo de la Discapacidad elabora el 2° Ma-
nifiesto de los Derechos de las Mujeres y Nifias con
Discapacidad de la Unién Europea®. Este sefiala la
urgencia por desarrollar una herramienta que ayude
a la transversalidad del género en las politicas de

4 2° Manifiesto de los Derechos de las Mujeres y Nifias con Disca-
pacidad de la Unién Europea. Una herramienta para activistas y
responsables politicos. Foro Europeo de la Discapacidad, 2011.
http://www.convenciondiscapacidad.es/Publicaciones_new/33_
Manifiesto_mujer.pdf
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discapacidad y a la de la discapacidad en las de
geénero.

Reconoce en su articulo 8.1 que las mujeres con
discapacidad en edad de contraer matrimonio tie-
nen derecho a casarse y fundar una familia sobre
la base de su consentimiento libre e informado, asi
como a otras formas de uniones afectivas que cons-
tituyen vida en pareja estable. Igualmente, reconoce
el derecho a decidir el numero de hijas e hijos que
quieren tener y el correlativo acceso a informacion
sobre la reproduccion y la planificacion familiar.

Considera necesario ofrecer a las mujeres con dis-
capacidad los medios adecuados que les permitan
ejercer esos derechos adoptando las medidas ne-
cesarias para poner fin a la discriminacion contra
las mujeres y nifias con discapacidad en todas las
cuestiones relacionadas con sus derechos sexua-
les y reproductivos. En todo caso, siempre tendra
que prevalecer el derecho de la mujer a controlar su
cuerpo y su sexualidad.

Los derechos sexuales implican la libertad de ado-
lescentes y mujeres con discapacidad para decidir
libre y responsablemente sobre todos los aspectos
relacionados con la sexualidad (derecho a ejercer
la sexualidad sin riesgos, libre de discriminacion,
coercion o violencia relativas a la sexualidad; dere-
cho al placer fisico y emocional; derecho a la libre
orientacion sexual; derecho a la informacion sobre
la sexualidad y derecho a tener acceso a servicios
sanitarios). Todos estos derechos deben ser garan-
tizados ya sea en un entorno de vida independiente
0 en una institucion.

Como puede apreciarse, existe un amplio reconoci-
miento juridico internacional de los derechos sexua-
les y reproductivos.

En el ambito nacional el Real Decreto Legislativo
1/2023, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, la ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
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salud sexual y reproductiva y de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo, la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, y las sucesivas refor-
mas del cédigo penal desde el afio 1995, hasta las
dos ultimas llevadas a cabo por las leyes Ley Orga-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual y la ley Organica 4/2023,
de 27 de abril, para la modificacion de la anterior, no
han dejado de prestar especial atencion a las muje-
res con algun tipo de discapacidad, y a las garan-
tias de su derecho a la salud sexual y reproductiva,
estableciendo para ellas los apoyos necesarios en
funcién de su discapacidad.

El ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres con discapacidad ha sido una asig-
natura pendiente durante muchos afios. La coac-
cion al libre desfrute de la sexualidad, la practica de
esterilizaciones forzadas y la disuasion por parte de
las y los profesionales de la salud, las familias, y por
la sociedad en general, ante posibles embarazos de
mujeres con discapacidad y los estereotipos socia-
les sobre su sexualidad, son claras barreras a la libre
decision de estas mujeres sobre todo lo que con-
cierne a su propio cuerpo. Las mujeres y nifias con
discapacidad son seres sexuados, como cualquier
otro individuo, y que por lo tanto los mitos en torno a
su asexualidad o su hipersexualidad, -comunmente
relacionada con ciertos tipos de discapacidad- de-
ben ser desterrados.

A esta forma de violencia social, que han constituido
los estereotipos, hay que sumarles otras muchas: la
ejercida en el seno de las familias, la violencia de las
personas cuidadoras en instituciones, la violencia
perpetrada por sus parejas y/o exparejas etc., que
atentan contra la libertad sexual de las mujeres con
discapacidad.

Todo esto ha repercutido en la imagen social ne-
gativa que se tiene de la mujer con discapacidad,
autopercibida también por ellas mismas:
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=  Mas baja autoestima al no responder a los roles
tradicionales de mujer.

= Mayor aislamiento social debido al estigma de la
discapacidad relacionado con mitos y miedos.

=  Menor grado de autodeterminacion debido al
mito de la discapacidad y del género, al conside-
rarlas/les incapaces de protegerse por si mismas.

= Mas probabilidad de ser pobres, desemplea-
das, analfabetas o sin cualificacion profesional.

=  Elhecho de ser menos capaces de defenderse
fisicamente.

= La dificultad de acceso a los puntos de infor-
macién y asesoramiento, principalmente debi-
do a la existencia de barreras arquitectonicas y
de la comunicacion.

= Tener mayores dificultades para expresar los ma-
los tratos debido a problemas de comunicacion.

=  Mayor dependencia de la asistencia y cuidados
de otros.

=  Miedo a denunciar el abuso por la posibilidad
de la pérdida de los vinculos y la provision de
cuidados.

= Menor credibilidad a la hora de denunciar he-
chos de este tipo ante algunos estamentos so-
ciales.

= Vivir frecuentemente en entornos que favore-
cen la violencia: familias desestructuradas, ins-
tituciones, residencias y hospitales.

= Carecer de conciencia de género.

= Trato discriminatorio por parte de los hombres
con y sin discapacidad y por parte de las mujeres.

=  Ser consideradas antes nifias que mujeres; an-
tes discapacitadas que mujeres.
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2.1. La capacidad para prestar
consentimiento en el ejercicio de la
libertad sexual

Partiendo del reconocimiento de la autonomia de la
persona como una parte integrante de su dignidad
humana y del impulso legislativo nacional dado a la
capacidad de decision conforme a la voluntad, de-
seos y preferencias de la persona con discapacidad
en estos dos ultimos afios, disponemos de instru-
mentos para superar una concepcion supresora del
derecho a una sexualidad plena.

La reforma llevada a cabo por la Ley 8/21 de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, ha otorgado
el caracter protagonico a la persona con discapaci-
dad a la hora de tomar las riendas de su vida, elimi-
nando la restriccion a la capacidad juridica por me-
dio de la diferenciacion de esta con la capacidad de
obrar -hasta ese momento vigente-. Los apoyos a la
decision de la persona, tanto los dispuestos por el
medio social o familiar, como los que deben ofrecer
operadores juridicos, sanitarios, educativos, socia-
les, publicos y privados... emergen como garantia
del derecho a decidir de la mujer con discapacidad.
En el ambito de la vida sexual plena, la educacion y
la informacion se convierten en la herramienta sin la
cual la mujer con discapacidad puede verse supri-
mida en una importante faceta de la vida.

El derecho a una informacion adaptada y accesible
es la base de todo derecho a tomar decisiones y a
participar en la vida plenamente.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social (BOE 289, de
03/12/2013), en su art. 6, bajo el epigrafe «Res-
peto a la autonomia de las personas con discapa-
cidad», proclama que: «1. El ejercicio de los dere-
chos de las personas con discapacidad se realizara
de acuerdo con el principio de libertad en la toma
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de decisiones. 2. Las personas con discapacidad
tienen derecho a la libre toma de decisiones, para
lo cual la informacidn y el consentimiento deberan
efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo
con las circunstancias personales, siguiendo las re-
glas marcadas por el principio de disefio universal o
disefo para todas las personas, de manera que les
resulten accesibles y comprensibles.

En todo caso, se debera tener en cuenta las circuns-
tancias personales del individuo, su capacidad para
tomar el tipo de decisién en concreto y asegurar la
prestacion de apoyo para la toma de decisiones».

En el ambito procesal y en la medida en que la LEC
es supletoria en todos los 6rdenes jurisdiccionales,
debera garantizarse la accesibilidad de la informa-
cion, adoptando los ajustes procedimentales -pre-
vistos en el art. 7 bis- que faciliten la comunicacion,
comprension e interaccion de la persona con dis-
capacidad con el entorno procesal. De esta forma
podra tomar las decisiones que precise en su par-
ticipacion en el procedimiento judicial, ya lo haga
como investigado/a, victima o testigo.

Desde el ambito sanitario, la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacién y documentacion clinica, regula
el derecho al consentimiento informado previo a la
actuacion médica. Es este un proceso de toma de
decisiones de trascendencia personal y, al tiempo,
de gran relevancia juridica. Presupone el suministro
previo —en forma adecuada a las aptitudes y cir-
cunstancias del receptor— de la informacion rele-
vante para la toma de la decision respectiva. Esta
informacion, art 9.7 se facilitara “en formatos ade-
cuados, siguiendo las reglas marcadas por el prin-
cipio del disefio para todos de manera que resulten
accesibles y comprensibles”. Se procurara la parti-
cipacion del paciente “en la medida de lo posible”y,
respecto de las personas con discapacidad, “se /e
ofreceran las medidas de apoyo pertinentes”.
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En todos los supuestos citados, algunos de gran
complejidad, se reconoce y facilita el derecho a
decidir de la persona con discapacidad desde la
consecucion de la accesibilidad de la informacion.
Lo mismo sucede en el ambito de la efectividad de
su derecho a la libre determinacion de la sexualidad
de una mujer con discapacidad. Lo importante es
que se dote a la persona de la posibilidad de tomar
la decision, rechazarla o condicionarla. Siendo esa
la regla suprema, no se puede negar la capacidad
para desarrollar una vida sexual informada.

Este derecho se encuentra reconocido expresa-
mente desde la Resolucion 48/1996 de la Asam-
blea General de Naciones Unidas que aprob¢ las
«Normas Uniformes sobre la igualdad de oportuni-
dades para las personas con discapacidad». En su
articulo 9 recuerda que los Estados deben promover
el derecho de las personas con discapacidad a su
«...Integridad personal y velar por que la legislacion
no establezca discriminaciones contra las personas
con discapacidad en lo que se refiere a las relacio-
nes sexuales, el matrimonio y la procreacién». En
su apartado 2 puntualiza que «..las personas con
discapacidad no deben ser privadas de la oportuni-
dad de experimentar su sexualidad, tener relaciones
sexuales o tener hijos» y «..deben tener el mismo
acceso que las demas a los métodos de planifica-
cion de la familia, asi como a informacién accesible
sobre el funcionamiento sexual de su cuerpo». La
importancia de la informacion se recoge en el apar-
tado 4, apuntalando una importante conclusion: la
educacion e informacion debe permitir reconocerse
como posible victima de abuso: «../las personas con
discapacidad y sus familias necesitan estar plena-
mente informadas acerca de las precauciones que
se deben tomar contra el abuso sexual y otras for-
mas de maltrato. Las personas con discapacidad
son particularmente vulnerables al maltrato en la
familia, en la comunidad o en las instituciones y ne-
cesitan que se les eduque sobre la manera de evi-
tarlo para que puedan reconocer cuando han sido
victimas de él y notificar dichos casos».
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Recordamos también la Convencion, que incluye
entre sus principios informadores «el respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, inclui-
da la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas» (art. 3). Su articu-
lo 23 se refiere a los derechos relativos al ejercicio
de su libertad de decision y determinacion sexual:
«1. los Estados Partes tomaran medidas efectivas y
pertinentes para poner fin a la discriminacién contra
las personas con discapacidad en todas las cues-
tiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la
paternidad y las relaciones personales, y lograr que
las personas con discapacidad estén en igualdad
de condiciones con las demds, a fin de asegurar
que: a) Se reconozca el derecho de todas las per-
sonas con discapacidad en edad de contraer matri-
monio, a casarse y fundar una familia sobre la base
del consentimiento libre y pleno de los futuros cén-
yuges; b) Se respete el derecho de las personas
con discapacidad a decidir libremente y de manera
responsable el nimero de hijos que quieren tener y
el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento
y otro, y a tener acceso a educacion sobre repro-
duccién y planificacién familiar apropiados para su
edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les
permitan ejercer esos derechos; c) Las personas
con discapacidad, incluidos los nifios y las ninas,
mantengan su fertilidad, en igualdad de condicio-
nes con las demas».

Nuestra jurisprudencia parte del reconocimiento le-
gal del derecho a decidir en la esfera sexual de toda
persona, por ser una dimension inseparable de la
propia dignidad y concluye que el objetivo a analizar
al valorar la trascendencia penal de una conducta
es si el contacto sexual mantenido por la persona
con discapacidad deriva de su propia determinacion
o si, por el contrario, sélo encuentra explicaciéon en
la prevalencia abusiva del acusado/a que, conoce-
dor/a de esas limitaciones, logra hacer realidad el
encuentro que le permitié satisfacer sus apetencias
sexuales (STS 596/2022, de 15 de junio).

Dejemos superadas concepciones sobre la capaci-
dad para consentir, para analizar si la persona con-
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t6 con la posibilidad de elegir y determinar como y
hasta donde queria llevar adelante esa relacion. Asi
lo expresa directamente la STS 294/2022, de 24
de marzo, rechazando que el debate deba recaer
sobre la capacidad de la victima para consentir en el
terreno sexual, para resolverse en el terreno de una
valoracion contextual que no cuestione la titularidad
del derecho a la sexualidad de la victima.

La STS 596/2022, ya citada, rechaza el pronun-
ciamiento de la instancia que consideraba que la
victima carecia de capacidad para decidir partici-
par en actos de contenido sexual y elegir con quien,
pues esta posibilidad se encontraba distorsionada
por su discapacidad. Se trataba de una mujer con
discapacidad psiquica del 71%, retraso mental mo-
derado-leve, subrayando la sentencia de instancia
que su situacion intelectiva hacia que su comporta-
miento sexual sea diferente y particular, tendiendo
a la hipersexualidad, siendo por ello una persona
muy influenciable y manipulable en el ambito de las
relaciones sexuales. Por el contrario, la STS valora
que la persona contaba con suficiente informacion
en educacion sexual, era conocedora de los riesgos
potenciales a la actividad sexual y tenia eleccion
para rechazar una relacion sexual que se le propu-
siera. Proseguia indicando que ese analisis distor-
sionado no vaciaba la capacidad de la persona de
entender su actividad sexual ni la debia imposibilitar
desplegar su libre albedrio con opciones intensa-
mente sexualizadas, siempre que estas se desarro-
llen, como analiza en el caso concreto, dentro de un
espacio valido, aunque limitado, de autodetermina-
cion sexual, y sin que la relacion sexual sobrepasara
el limite tolerable de respeto a la autonomia deciso-
ria de la mujer.

En este ambito, la Circular FGE 1/2023 de 29 de
marzo, sobre criterios de actuacién del Ministerio
Fiscal tras la reforma de los delitos contra la libertad
sexual operada por la Ley Orgéanica 10/2022, de 6
de septiembre, recuerda que la libertad sexual pre-
supone capacidad de autodeterminacion, es decir,
facultad para decidir si se desean practicar actos
con significacion sexual, cuando, como y con quién.
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Por consiguiente, la libertad sexual solo puede con-
siderarse lesionada cuando el acto sexual se desa-
rrolla de forma involuntaria o no consentida.

El texto doctrinal se remite a la definicion de liber-
tad sexual recogida en la STS 175/2022, de 24 de
febrero, como «el derecho de la victima a la autono-
mia personal proyectada sobre la dimensién sexual
del propio cuerpo [...] libertad de autodeterminacién
de la victima. Libertad que se proyecta con absolu-
ta e innegociable claridad en el derecho a decidir
cuando, cémo, con quién y a quién manifestar su
sexualidad o sus deseos sexuales». Lo determinan-
te sera que haya tenido en todo momento posibi-
lidad de aceptar o rechazar la relacion sexual que
se le proponga, en un contexto adecuado a sus cir-
cunstancias personales.

Como analiza la citada Circular, el inciso segundo
del art. 178.1 CP? no trata de invertir la carga de la
prueba, sino de incorporar en el Cédigo Penal una
inferencia légica: si el consentimiento no se ha mani-
festado de forma inequivoca mediante actos que ex-
presen claramente la voluntad de la persona, debera
deducirse que la victima no consintid. La opcion del
legislador - consecuente con el art. 36.2 del Conve-
nio de Estambul- de optar por un modelo positivo o
de afirmacion del consentimiento dejan claro que el
silencio pasivo, sin actos que manifiesten claramen-
te la voluntad de participar en el encuentro sexual,
no puede interpretarse como consentimiento.

Para valorar la concurrencia del consentimiento del
sujeto pasivo de la accion, la clausula del inciso se-
gundo del art. 178.1 CP demanda verificar que el
responsable del delito no exploro la voluntad de su
pareja previamente y de un modo diligente. Por consi-
guiente, continua la Circular, deben considerarse no
consentidos aquellos actos de caracter sexual reali-
zados por quien, a pesar de no obtener previamente

5  «Solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya ma-
nifestado libremente mediante actos que, en atencién a las cir-
cunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
persona».
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indicios objetivamente razonables del consentimiento
de la otra persona, actua, de todos modos, preten-
diendo comprobar a través de la reaccion suscitada
de contrario (de la conformidad u oposicion que des-
pierta) si existe o no el consentimiento.

Se impone asi un deber de diligencia que exige ex-
plorar de un modo responsable el consentimiento de
la otra parte antes de ejecutar sobre ella actos con
significacion sexual, lo que afecta a la comunicacion
entre las personas que mantienen una relacion sexual,
deber de diligencia que se eleva si estamos abordan-
do la relacion con una persona con alguna discapa-
cidad psiquica o comunicacional. No se oculta, en
estos casos, la importancia de que la investigacion
aborde todos los aspectos de la comprension por
parte de la mujer, no solo de los actos propuestos,
sino de su capacidad de condicionar, aceptar, modi-
ficar o desistir en todo momento de su participacion.

Otra particularidad a investigar cuando la victima
sea una mujer con discapacidad seran los casos
en que se pueda producir el aprovechamiento de
una ‘“intimidacion ambiental”, que puede surgir
cuando el sujeto activo aprovecha el temor o la
posible dependencia vital de la victima por razén
de su discapacidad de modo tal que, conociendo
que la misma no se halla en condiciones de prestar
consentimiento libre, se prevale y le impone la rea-
lizacion de conductas de contenido sexual.

2.4. Especial mencion a la vulnerabilidad
de las mujeres con paralisis cerebral
ante la violencia sexual®

El 80% de las mujeres con pardlisis cerebral tiene
grandes necesidades de apoyo. A su situacion de

6 Debo esta informacion, y la especifica sensibilizacion en el tema, al
activismo de M* Angeles Blanco, la asesora juridica de la Confe-
deracion ASPACE (asociacion parélisis cerebral). Desde su pues-
ta en marcha en mayo de 2020, el servicio de asesoria juridica
de Confederacion ASPACE ha atendido 41 casos de violencia
contra mujeres con pardlisis cerebral. En el 65,8% de los casos se
trataron de agresiones sexuales llevados a cabo por personas
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pluridiscapacidad debido a su paralisis cerebral se
suma la dependencia fisica, intelectual o comunica-
cional o una combinacién de dos o mas factores de
dependencia, que conduce a la necesidad de apo-
yo de una tercera persona las veinticuatro horas del
dia, los siete dias de la semana. Este contexto hace
mas proclives a las mujeres con paralisis cerebral a
vivir situaciones de violencia durante su vida.

Asimismo, la propia situacion descrita conduce, en
muchos casos, a bajos niveles de autoestima y al de-
sarrollo, en ocasiones, de depresion y ansiedad. En
un contexto social capacitista, en el que las mujeres
con paralisis cerebral no son percibidas socialmen-
te en su condicion de mujer, sino como perceptoras
de cuidados ajenas a la reproduccion de roles de
geénero, la posicion social de aparente proteccion
frente a todas las manifestaciones de violencia, in-
cluida la violencia sexual, dan lugar a una mayor vul-
nerabilidad social. Siendo invisibles a una sociedad
que pretende ignorar su sexualidad, se escapan del
foco de las politicas publicas de prevencion, detec-
cion y abordaje de la violencia contra las mujeres.

Este marco conceptual puede configurar una ten-
dencia, en la mujer con paralisis cerebral, a roman-
tizar una situacion que puede llegar a viciar su con-
sentimiento por la falsa apariencia de amor.

Por otra parte, cuando la mujer tiene una situacién
de dependencia no solo fisica, sino también comu-
nicacional, el todavia escaso reconocimiento de
la comunicacion aumentativa y alternativa (CAA)
puede constituir un blindaje para el agresor, quien
conoce y podra aprovechar las bajas probabilida-
des de credibilidad del testimonio de la victima. El
desconocimiento forense sobre estas formas alter-
nativas de comunicacion conduce a deficiencias

conocidas o familiares; el 12% constituyeron agresiones mdiltiples
a manos de una pluralidad de personas; otro 12% de casos cons-
tituyeron violencia de género en el contexto de pareja; en el 4,8%
se detectaron situacion de explotacion sexual y un 2,43%, de vio-
lencia intrafamiliar. A ellos se suman 4 situaciones de violencia de
género vividas por madres de personas con paralisis cerebral u
otras discapacidades afines con grandes necesidades de apoyo.
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en la interpretacion de la comunicacion recibida y
a inseguridad juridica en su aplicacion practica. En
muchos casos, la comparecencia de la victima es
denegada por las dificultades comunicacionales vy,
siendo la declaracién de la victima la Unica prueba
de cargo, la improbable testifical de tercera perso-
na conducira a la absolucion o al sobreseimiento,
por falta de credibilidad de un testimonio construido
desde estructuras comunicacionales distintas a la
normalizada por el oyente.

Como consecuencia, las mujeres con pardlisis ce-
rebral no son solo, por su situacion de pluridisca-
pacidad y dependencia, socialmente vulnerables a
la violencia, sino que, ademas, una vez que esta
acontece, la defensa de sus derechos se halla ins-
titucionalmente conculcada ante la imposibilidad
del ejercicio material de estos ante la administra-
cion de justicia. De hecho, las asesorias juridicas
de diversas organizaciones alertan de la frustracion
de muchos procedimientos judiciales.

Tiene interés reflejar la sensibilidad con la que el
Tribunal Supremo esta abordando la accesibilidad
en el ejercicio de los derechos. Cito la STS 899/21
de 21 de diciembre porque aborda la insuficiencia
de los esfuerzos comunicativos realizados en un
procedimiento para la provision de apoyos, anulan-
do la sentencia de instancia. Aun cuando se trata
de un proceso civil, valora la indebida denegacion
de una prueba solicitada en segunda instancia
orientada a la aportacién de informacién sobre el
sistema comunicacional de una persona. En dicho
caso, un deterioro cognitivo leve, con orientacion
espacio temporal asociado a un intenso déficit
comunicacional de la persona, tras sufrir varios ic-
tus, (afasia mixta con un componente motor hipo
fluente y una limitacion parcial de la comprensién
verbal, que compensa con ayudas gestuales, vi-
suales, fonéticas, instrumentales o de otra indole y
una leve hemiparesia derecha) determino en la ins-
tancia la constitucion de una curatela. EI TS anula
la resolucién de la instancia por infraccion del de-
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes
del art. 24.2 CE, en relacion con el derecho a la
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tutela judicial efectiva sin indefension, al denegar-
se la practica de las pruebas solicitadas en la se-
gunda instancia: informe pericial de un neurélogo
y una neuropsicologa. Entiende que se trataba de
pruebas pertinentes y decisivas, dadas las dificul-
tades comunicacionales percibidas por el forense
como insalvables (/a persona no se expresaba en
lo que se le preguntaba y contestaba con nimeros
correlativos...) Dificultades que pudieran proceder
de una defectuosa valoracion debido al descono-
cimiento del personalisimo sistema alternativo de
comunicacion utilizado por la persona.

Tal y como sostienen Blanco Diaz, Maria de los An-
geles y Delgado Santos, Clara Isabel, en el trabajo
El reconocimiento de la Comunicacion Aumentati-
va-Alternativa en las leyes procesales como garantia
de acceso a la justicia de las personas con paralisis
cerebral, (Anales Derecho y Discapacidad, Funda-
cion Derecho y Discapacidad, 2021), “/a justicia
se situa en el frontispicio de nuestro sistema y su
naturaleza superior no hace sino legitimar las de-
mandas de las minorias como elemento ineludible
a la igualdad formal de todas las personas sin dis-
tincion”. Los interlocutores desconocedores de los
sistemas de comunicacion alternativo y/o aumenta-
tivo (SAAC) provocan la invisibilidad social de las
usuarias y se convierten en barreras al ejercicio de
sus derechos, denegando el acceso a la justicia.
Sostienen las autoras citadas que “si ese amparo
tampoco resulta garantista para con ellas, las per-
sonas usuarias de SAAC serian excluidas sistema-
ticamente del sistema”.

3. Accesibilidad universal
de la Justicia

El art. 13 CDPD sobre acceso a la justicia dispone
que los Estados Partes aseguraran que las perso-
nas con discapacidad tengan acceso a la justicia
en igualdad de condiciones con las demas, incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a
la edad, para facilitar el desempefio de las funcio-
nes efectivas de esas personas como participantes
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directos e indirectos, incluida la declaracion como
testigos, en todos los procedimientos judiciales,
con inclusion de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares.

Con dicho fin se comprometen los Estados Parte a
promover(an) la capacitacion adecuada de los que
trabajan en la administracion de justicia, incluido el
personal policial y penitenciario.

3.1. Claves para comunicarnos mejor con
las victimas

Cuando una mujer revive en un proceso penal su ex-
periencia como victima de una violencia sexual se tras-
lada mentalmente a momentos dolorosos y traumati-
cos que resurgen vigorosamente. La intervencion de
los profesionales en el marco policial y judicial debe
acomodarse tomando en cuenta el riesgo de revictimi-
zacion que el proceso penal, desde sus fases iniciales,
puede producir en la persona. La mirada con la que
una victima es interrogada durante el proceso puede
determinar que esta se conduzca con mas seguridad
y confianza. En un clima empatico y cercano es normal
que la declaracion de la victima fluya con mas naturali-
dad y riqueza de detalles, tan necesarios para la prue-
ba penal. En otro que perciba como hostil sera facil
encontrar, incluso, situaciones de bloqueo.

Si ademas, la mujer victima del proceso es especial-
mente vulnerable, como cuando tiene una discapa-
cidad intelectual, se hace necesaria una formacion
especializada para abordarla convenientemente.
Existe un notorio desconocimiento entre los opera-
dores judiciales sobre como repercute la discapaci-
dad de la persona en su declaracion. Se ignora que
puede tener afectada la memoria reciente o remota,
que puede precisar apoyos en la comunicacion, que
puede incurrir en contradicciones si las preguntas
no son formuladas adecuadamente, o presentar re-
acciones no normalizadas... Si estas manifestaciones
no son contextualizadas y adecuadamente interpre-
tadas, quedara gravemente afectada la fiabilidad de
su testimonio.
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Hay que tener en cuenta que en la interseccionalidad
de las discriminaciones pueden operar otros ejes, no
solo ser mujer y tener discapacidad, sino que pueden
entremezclarse con otras situaciones: mujeres con
discapacidad que viven en el medio rural o que tienen
grandes necesidades de apoyo o que son migran-
tes, victimas de trata... Cada aspecto afadira trau-
matismos a la victima y precisara de las medidas de
acompafiamiento necesarias para que la capacidad
de decision de la mujer ante un procedimiento penal
se encuentre suficientemente apoyada.

Con formacién especifica, se puede realizar un interro-
gatorio adaptado que consiga no solo que el peso de
la ley recaiga sobre el culpable, sino que la victima no
soporte ningun perjuicio afadido, una victimizacion se-
cundaria, tan frecuente en delitos de naturaleza sexual
y de tanto impacto para la persona.

Elincorrecto tratamiento o abordaje de mujeres victi-
mas con discapacidad deberia llevar a preguntarnos
cuantos casos habran sido sobreseidos, o pueden
serlo en nuestros tribunales, por no saber atender,
comprender, interpretar a victimas o testigos que
tienen una discapacidad. Y también cuantas victi-
mas no denunciaran por temor a que su testimonio
se desprecie.

La Administracion de Justicia -nosotros- no puede
ser una barrera, debe ser accesible en condiciones
de igualdad, para que afloren todos los delitos y
para que se juzgue a los responsables. Una victimi-
zacion institucional por parte de la Administracion
de justicia resulta directamente incompatible con su
propia esencia.

Se han elaborado en nuestro pais distintas guias de
actuacion que coinciden en establecer una serie de
claves para comunicarnos mejor con las personas
mayores y/o con discapacidad’. Con cierta simplici-
dad aqui, me limito a enumerar las necesidades mas

7 — Guia para la entrevista judicial a una persona con discapaci-
dad. Autores: Ignacio Sancho Gargallo y Avelina Alia Robles.
Actualidad civil, ISSN 0213-7100, N° 2, 20283.
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simples que por ser habitualmente negados en la
interaccion procesal, surgen como imprescindibles:

*  Respetar los tiempos

=  Evitar “cascada de preguntas”

*  Respetar silencios

= Escuchar activamente

= Utilizar expresion y volumen adecuados

=  Buscar temas que interesen a la persona, por-
que la situa en un contexto amigable

= Utilizar lenguaje sencillo, no infantilizado, entre
otros.
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— Guia de intervencién policial con personas con discapaci-
dad intelectual. Guardia Civil: https://www.fiscal.es/docu-
ments/20142/7d84f65f-b17b-523d-1fd8-0b9a64f31290

— Guia de buenas practicas para la declaracion en el proceso
penal de menores y personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion: intervencion desde la psicologia fo-
rense, en particular en la prueba preconstituida: https://www.
fiscal.es/documents/20142/f03a9af7-290f-590a-d388-
7b5c4a232abb

— Acceso a la justicia. Guia para profesionales de acompana-
miento a mujeres con discapacidad visual y sordoceguera:
https://www.fiscal.es/documents/20142/c79a5b31-544b-
206f-a329-86247a2bceld

— Acceso a lajusticia. Guia para mujeres con discapacidad visual
y sordoceguera: https://www.fiscal.es/documents/20142/
8c3b7776-f2b5-8bdf-aa99-a1c51e3a03b9

— Buenas practicas sobre intervencion policial en el am-
bito de la discapacidad: https://www.fiscal.es/docu-
ments/20142/6e55345b-7694-c1f1-043e-242c180cba76

— Guia de buenas practicas sobre el acceso a la justicia de las
personas con discapacidad. CGPJ: https://www.fiscal.es/do-
cuments/20142/749a33ca-a4f8-8417-af27-377639ed89de

— Lectura facil. Orden de proteccion: https://www.fiscal.es/docu-
ments/20142/33ac3{86-e3c0-ed8f-208d-aae24429964b

— Lectura Facil. Qué es un delito y como se denuncia. Plena
Inclusion: https://www.fiscal.es/documents/20142/b5ff-
c9ad-b9a8-03ed-1dc9-cOabdad6bab?

— Lectura facil. Guardia Civil_Acta de informacion de derechos
a persona victima de un delito: https://www.fiscal.es/docu-
ments/20142/6f3fb956-f61c-9fa2-d8a2-50cb44f7da99

— Lectura facil. Guardia Civil_Diligencia de informacién de dere-
chos al investigado no detenido: https://www.fiscal.es/docu-
ments/20142/a1f1fbe2-79ab-2c9b-3850-a19e4f290509
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3.2. Los ajustes de procedimiento

Una de las formulaciones mas interesantes y poten-
tes de la Ley 8/21 de 2 de junio, de reforma de la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las per-
sonas con discapacidad en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica, que en algunos foros ha pasado
mas desapercibida es la generalizacion del principio
fundamental del acceso universal a la justicia de los
arts. 12y 13 de la CDPD. El texto legal contiene un
mandato que, aunque dirigido textualmente al no-
tario, al letrado de la administracion de justicia y al
juez, se extiende a todo aquel personal de la admi-
nistracion de justicia del que dependa cualquier di-
ligencia en que participe una persona con discapa-
cidad. Este mandato se construye sobre dos pilares
fundamentales: ajustes procedimentales y capacita-
cion de sus operadores; ambos son tareas pendien-
tes. Los primeros los establece normativamente -si
bien es preciso en algunos aspectos un desarro-
llo-, mientras que los segundos los encomienda a la
ejecucion de la DA 2% siendo un mandato en cuyo
cumplimiento se estan centrando activamente los
planes de formacion funcionarial.

La Observacion 1? del Comité de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad proporciona orientaciones adicionales al art
12 de la CDPD: la plena capacidad juridica de las
personas con discapacidad. Indica que implica pa-
sar del paradigma de la sustitucién de la persona
en la toma de decisiones, al apoyo necesario para
tomarlas, evitando su anulacion. Asi, la ecuacién
dignidad-autonomia cobra su plena dimensién. Sin
eliminar la fragilidad humana, la dignidad exige el
reconocimiento a la toma de decisiones sin excluir
a aquellas personas cuyas aptitudes intelectuales
puedan no superar determinados estandares ob-
jetivos, médicos o de otra naturaleza. La dignidad
consiste en abrazar nuestra vulnerabilidad, recono-
ciendo que en cualquier momento cualquier per-
sona puede carecer de la capacidad o los medios
para protegernos a nosotros mismos, nuestra salud

Fiscalia General
del Estado

Pagina 74

o nuestro bienestar (Informe del Comité de bioética
de Espafia® 2017,9)

Es una verdad evidente que la administracion de jus-
ticia no tiene el disefio adecuado para atender a las
personas con discapacidad en los diversos roles en
que pueden participar (denunciantes, denunciadas,
testigos, peritos, investigados, victimas). Precisa, ne-
cesariamente, de ajustes. Porque el nuestro, es un
ambito en el que se produce una discriminacion in-
directa: conductas aparentemente neutras suponen
de facto discriminacion e implican o comprometen
directamente al ejercicio de la tutela judicial efectiva.

El derecho a los ajustes de procedimiento es una
clara manifestacion del modelo social de la disca-
pacidad, que elimina las barreras (legales, actitudi-
nales, de procedimiento) que encuentra la persona
con discapacidad, para que esta pueda ejercer sus
derechos legitimos en condiciones de igualdad con
los demas. No es la persona la que debe adaptar-
se al proceso, sino este el que debe amoldarse a
ella. Por tanto, no hay un modelo predeterminado de
ajustes, sino que este tendra una riqueza y variedad
a semejanza de los individuos que lo precisan: unas
veces seran minimos y otras muy intensos. Tampoco
hay, por tanto, un modelo estandar de proceso ante
personas con discapacidad y esto es algo que debe
calar en quienes desde la administracion de justicia
deben interactuar con estas personas.

Como se indica en el Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos de 2018, la Convencion introdu-
jo innovaciones que ampliaron la nocion clasica de
acceso a la justicia. Subraya el hecho de que el ac-
ceso de las personas con discapacidad a la justicia
entrafia no solo la eliminacion de barreras a fin de
asegurar el acceso a los procedimientos judiciales
en igualdad de condiciones con las demas personas,

8 Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre sobre la necesi-
dad de adaptar la legislacion espariola a la Convencion de Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, 2017, pag. 9
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sino también la promocion de la intervencion y parti-
cipacion activas, equitativa y efectiva de las personas
con discapacidad en todas las etapas y todas las fun-
ciones de la administracion de justicia. De ese modo,
la Convencion amplia este derecho mas alla de las
nociones de juicio imparcial y de recurso efectivo,
que han sido los principales elementos planteados
por los instrumentos de derechos humanos y los 6r-
ganos creados en virtud de estos. El Objetivo 16 de
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible insta a
que se promueva el estado de derecho y se garantice
un acceso equitativo a la justicia para todos.

Laley 8/21 citada traspone absolutamente estos prin-
cipios, modificando las leyes procesales mediante dos
articulos con la misma numeracién: 7 bis, tanto en la
LEC como en la LJV de igual contenido, describiendo
las adaptaciones y ajustes necesarios para garantizar
la participacion de las personas con discapacidad en
condiciones de igualdad en cualquier procedimiento
“en todas sus fases y en todas las actuaciones proce-
sales en las que resulte necesario”. Esta expresion se
traduce en que esta garantia debe funcionar de oficio,
aunque nadie la solicite, y tanto si declara como de-
mandante o demandado, investigado, victima o testigo.

Los ajustes y adaptaciones del procedimiento de-
ben ser realizados en todas las fases y actuaciones
procesales, y pueden venir referidas a la comuni-
cacion, a la comprension y a la interaccion con el
entorno. En la medida en que garantizar el derecho
a entender y a ser entendido son la base de la tutela
judicial efectiva, su reconocimiento incluye:

*  Que debamos disponer de cualquiera de las
formulas de interpretacion que precisen las per-
sonas con discapacidad auditiva, sordociegas,
ciegas y la lengua de signos (unica hasta ahora
reconocida como tal). El tenor global elegido es
idoneo para incluir cualquier método de comuni-
cacion, incluido el no formal, aun cuando desde
los diversos sectores del movimiento de la disca-
pacidad se considera que hubiera sido util una
enumeracion que, con cierta capacidad docente,
abriera el conocimiento de las distintas formas
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de comunicacion que puede utilizar una persona
con discapacidad sensorial. Es el caso, ya citado,
de los medios y sistemas alternativos y aumen-
tativos de comunicacion (SAAC). Aunque, por
otra parte, una redaccién global permite abarcar
singularidades muy personalizadas en la comu-
nicacion, pensemos en personas de un ambito
rural con un lenguaje de signos propio o familiar:
la adaptacion en este caso deberia permitir la ac-
tuacion del familiar o persona de su eleccion.

= La obligacion general de utilizar un lenguaje
claro, sencillo y accesible adecuado a las ne-
cesidades de cada uno, incluyendo sistemas
de lectura facil.

El art. 7 bis 2 LEC configura el lenguaje sencillo y
la lectura facil como herramientas idoneas en todas
las comunicaciones, que operan como garantia del
derecho a entender y ser entendida de la perso-
na con discapacidad, asi como del derecho a una
participacion activa y en condiciones de igualdad
en el proceso. La lectura facil no debe entenderse
circunscrita a los actos de comunicacion, sino que
tiene una proyeccion mas amplia como ajuste pre-
ciso, por ejemplo, para la entrevista judicial con la
persona con discapacidad interesada.

Conviene precisar que lenguaje sencillo y lectura fa-
cil no son sinonimos. El primero se define por unas
exigencias metodologicas y de validacion que no
precisa el segundo. La lectura facil se revela como
un instrumento especialmente eficaz para la acce-
sibilidad cognitiva. La Ley 8/2021, que introduce
explicitamente su referencia, no la define, sin em-
bargo. El Preambulo de la Ley 6/2022 se decide a
hacerlo: (es) «el método que aplica un conjunto de
pautas y recomendaciones relativas a la redaccion
de textos, al disefio y maquetacién de documentos
y a la validacién de la comprensibilidad de estos,
destinado a hacer accesible la informacion a las
personas con dificultades de comprensién lectora».

En relacion con la lectura facil en nuestro pais, se
puede sefalar que se ha elaborado la Norma UNE
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153101:2018 EX de lectura facil, sobre «Pautas y re-
comendaciones para la elaboracion de documentos»
y la Norma UNE 15302:2018ex «Guia en Lectura
Facil para validadores de documentos». A nivel euro-
peo, desde Inclusion Europa también se han estable-
cido unas reglas o pautas europeas de la lectura facil.
Esta en elaboracion una norma internacional ISO de
lenguaje claro (ISO 24495 Plain Language).

El uso del lenguaje sencillo y claro debe fomentarse
y trasladarse a todos los organismos e instituciones
publicas. Las citaciones, requerimientos, documen-
tos, escritos o informes resultan en ocasiones dificiles
de entender al ciudadano medio, con lo que podemos
imaginarnos la barrera que suponen para una persona
con discapacidad intelectual. Precisa una buena acti-
tud y un esfuerzo para comunicar, hablar, expresarse o
redactar con sencillez. Se trata de destrezas que pue-
deny deben adquirirse y que, a fuerza de repetirse, se
consolidaran como buena practica. El recurso a mo-
delos normalizados que tomen en cuenta el lenguaje
sencillo puede ser interesante a tales fines.

Se reconoce especificamente el papel de la persona
que presta apoyo a la persona al ejercicio de su ca-
pacidad juridica, dirigiéndose a ella también -y nunca
en exclusiva- la comunicacion del juzgado. Esta dis-
posicion subraya el papel del prestador de apoyos a
la capacidad juridica de la persona, colaborando en
su toma de decisiones, para lo cual precisa ser tam-
bién destinatario de la comprension. Esta prevision
especifica deberia resolver los problemas practicos
habitualmente relatados por familiares, asociacio-
nes y fundaciones a las que no se les ha permitido
acompafar a una persona con discapacidad en su
declaracion, siempre y cuando no exista posibilidad
de conflicto de intereses ni afecte a la investigacion.

La autonomia de las personas con discapacidad
posibilita que puedan disefar su propia forma de
apoyo y este desarrollarse desde el respeto a su vo-
luntad, deseos y preferencias. Por ello, la persona
de apoyo debe atender una serie de cuestiones en
el desempefio de su actuacion:
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. La necesidad de respetar la voluntad, deseos y
preferencias de la persona, es decir, que deba
contar con la opinion de la persona y respetar-
la. Por tanto, no puede sustituirla ni suplantarla,
decidiendo en su lugar, salvo de forma excep-
cional cuando el apoyo sea representativo.

*= Informar a la persona y ayudarla a tomar deci-
siones propias, intentando que la persona ne-
cesite menos apoyo en el futuro.

=  No influir en la persona de manera interesada.
No abusar o aprovecharse de ella

En los procedimientos judiciales, el letrado de la
administracion de justicia se convierte en el opera-
dor fundamental con responsabilidad en la comu-
nicacion eficaz y efectiva de las personas con dis-
capacidad. Es a quien corresponde en primer lugar
realizar las adaptaciones, actuaciones y los ajustes
necesarios para que la persona comprenda el obje-
to, tramites y finalidad del expediente/procedimiento
que le afecta, en los términos del art. 7 bis.

Estas importantes modificaciones procesales no
se limitan al proceso civil. Necesariamente, dado el
caracter supletorio de la LEC (art. 4), las disposi-
ciones contenidas en relacion con los derechos a
las adaptaciones procesales por las personas con
discapacidad van a ser de aplicacion en todos los
procedimientos. Habiéndose redactado la norma
supletoria -en este importante aspecto- con poste-
rioridad a las normas suplidas, no ha habido tiempo
a que estas se adapten a aquella, (con la excepcion
de la LECRIM, en materia de prueba preconstituida:
LO 8/21 de 4 de junio, simultaneamente aprobada).
La supletoriedad de la LEC no plantea problemas
en todas aquellas cuestiones que por su naturaleza
sean comunes a todo proceso. Es decir, aquellas
que, por su intima conexion con la estructura basica
y esencial de cualquier proceso, puedan ser utiliza-
das para suplir una laguna en un orden jurisdiccio-
nal diverso al civil, sin que interfieran los principios y
caracteristicas propias de ese orden jurisdiccional.
Y ello es lo que sucede con las adaptaciones proce-
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sales que precise la persona con discapacidad, no
corriendo riesgo alguno el principio de autointegra-
cion de cada rama del derecho, con caracter previo
a la heterointegracion de la laguna legal. Maxime si
partimos de una directa aplicacion de los principios
de la CDPD, invocables desde su ratificacion y no
traspuestos en una norma garantista de los mismos.

Esta interpretacion cuenta con un solido respaldo
con la subsiguiente reforma llevada a cabo por la Ley
6/2022, de 31 de marzo, de modificacion del Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, para establecer y regular la accesibilidad
cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacion.
En su predmbulo se reconoce la accesibilidad como
una condicién previa para que las personas con dis-
capacidad, hombres y mujeres, puedan vivir de forma
independiente y participar plenamente en la sociedad
en igualdad de condiciones. Las personas con difi-
cultades de comprension y comunicacion todavia se
enfrentan a diario a entornos cognitivamente no ac-
cesibles, caracterizados por la presencia de barreras
técnicas y ambientales; barreras de un entorno que se
encuentran bajo el pleno control de la sociedad. La ac-
cesibilidad cognitiva no ha sido considerada a la hora
de desarrollar e instaurar actuaciones relacionadas
con la accesibilidad universal. Resulta patente, pues, el
déficit normativo sobre accesibilidad cognitiva que es
menester reparar efectuando modificaciones legales
que otorguen un estatuto legislativo a esta dimension
irrenunciable de la accesibilidad universal. A tal efecto,
incorpora mandatos garantes de la accesibilidad uni-
versal en la administracion de justicia en su art 5 f). Y
sin perjuicio de anunciar que seran objeto de un desa-
rrollo normativo especifico (art. 29 bis), incorpora en
sus disposiciones finales los mandatos de realizar un
estudio diagndstico de la situacion de la accesibilidad
cognitiva en cada uno de los ambitos afectado en el
plazo maximo de 2 afios; y un reglamento de desarrollo
de sus condiciones basicas, en el plazo de tres afos.

La accesibilidad universal es unica, pero presenta va-
riantes como la accesibilidad cognitiva, sobre la que
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existe un amplio consenso técnico, académico y so-
cial en definir como «la caracteristica de los entornos,
procesos, actividades, bienes, productos, servicios,
objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos
que permiten la facil comprensiéon y la comunica-
cion». No se detiene aqui la accesibilidad cognitiva,
sino que contribuyen a ella y permiten satisfacer sus
aspiraciones un repertorio amplio de sistemas y téc-
nicas como los modos, medios y formatos aumenta-
tivos y alternativos de comunicacion, entre los que se
encuentran los pictogramas y cualesquiera métodos
humanos o tecnologicos disponibles para tal fin, in-
cluyendo la sefalizacién de espacios que permiten
interpretar y comprender los distintos entornos cons-
truidos y sus usos e interacciones.

En este punto debemos recordar cierta parquedad
de la redaccion de los dos art. 7 bis referidos, frente
a la riqueza enumerativa de la redaccion dada al art
25 de la Ley del Notariado, reformado por la misma
Ley, que garantiza la accesibilidad de las personas
con discapacidad a la comunicacion con el notario
“mediante los apoyos instrumentos y ajustes razona-
bles® que sean precisos”. La norma, consciente de

9  Es criticable que se limite en el art. 25 de la Ley del Notariado la
garantia de la accesibilidad de las personas con discapacidad a la
razonabilidad de los ajustes. Téngase en cuenta que los ajustes en
el ambito de la administracion de justicia ex art. 13 de la CDPD no
se encuentran limitados por el criterio de “razonabilidad” predicado
con caracter general en el art 1 de la misma, por lo que los esfuer-
zos aplicados para la comprension dentro de la administraciéon de
justicia deben agotar todas las posibilidades al margen de la eco-
nomicidad que pudiera invocarse. Debe llevarse a cabo una inter-
pretacion amplia de la razonabilidad de los ajustes en sede notarial,
pero en todo caso en aquellos actos juridicos en los que el notario
actue en funciones, antes atribuidos a la competencia judicial, en
jurisdiccion voluntaria en los ambitos sucesorio y matrimonial. La
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 15 de enero de 2020 y la Resolucion de la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica de 19 de febrero de 2021 han
puesto de manifiesto que, junto a la tradicional actividad documen-
tadora notarial en materia sucesoria basada en el acuerdo unanime
e informado de las partes, son cada vez mas los actos en que el
notario espariol ejerce funciones jurisdiccionales, en el sentido de
que resuelve o declara a instancia de parte, sin acuerdo unanime,
pero con garantia de imparcialidad y audiencia de la partes, y sujeta
tal resolucion o declaracion a recurso judicial.

Dentro de dicho marco, resultara exigible complementar las espe-
cificas previsiones de accesibilidad de la Ley del notariado con lo
dispuesto en el art. 7 bis, en la medida en que este se apoya en la
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su peso docente, enumera de forma ejemplificativa
dichos apoyos o ajustes de procedimiento (sistemas
aumentativos y alternativos, braille, lectura facil, pic-
togramas, dispositivos multimedia de facil acceso, in-
térpretes, sistemas de apoyos a la comunicacion oral,
lengua de signos, lenguaje dactilolégico, sistemas de
comunicacion tactil), con una clausula final abierta
en prudente prevision “..y otros dispositivos que per-
mitan la comunicacién, asi como cualquier otro que
resulte preciso” .

3.3. La figura del facilitador

No queda completa la descripcion de las adaptacio-
nes de procedimiento posibles sin abordar el reco-
nocimiento legal de la figura del facilitador. Resulta
esencial la dotacién, capacitacion y regulacion de la
figura del facilitador para garantizar la adecuada co-
municacion de las personas con discapacidad con
dificultades de comprension que intervienen en el
proceso penal y las autoridades. Lamentablemente,
en el preambulo, a la par que se recoge esta figura,
afiade que sera a su costa. Esta limitacion econémi-
ca, procedente de la ausencia de presupuesto eco-
nomico de la reforma, responde al temor de un inme-
diato requerimiento de dotacion de plazas dentro de
los servicios especializados de justicia, es plenamen-
te incompatible con el derecho a la asistencia juridica
gratuita de que gozan las personas con discapacidad
tributarias de esta asistencia y, por tanto, se encuen-
tra abocada al olvido.

El facilitador es la figura que, i) proporciona informa-
cion accesible a la persona; ii) la apoya en su inte-
raccion con el érgano judicial, Ministerio Fiscal...; iii)
favorece el derecho a entender y ser entendida; iv)
disefa los ajustes del procedimiento sobre la base
de la evaluacion de las capacidades/necesidades
de la persona; v) ademas, en el proceso penal, en

nota de la necesidad y no en la razonabilidad de los ajustes para
garantizar la participacion de las personas con discapacidad en
condiciones de igualdad.
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relacion con la victima, reduce el impacto de la victi-
mizacion secundaria.

Estos profesionales no deberian intervenir unica-
mente en el momento de prestar declaracién sino
en cualquier contacto con las autoridades. Su actual
utilizacion esta por el momento casi solo en manos
del esfuerzo de las entidades que componen el ter-
cer sector de accion social reconocidas en la DA 1?2
(auxiliar, asistir, aportar conocimiento experto y en
general cooperar con la administracién de justicia).
A falta del desarrollo reglamentario previsto, la exis-
tencia de convenios de colaboracién en el marco
del CGPJ o FGE con el ofrecimiento de esta figura
de colaboracién o facilitacion a la comunicacion, ya
en uso en los tribunales, ofrecen marco a esta figura.

Aunque el facilitador tenia con anterioridad una dila-
tada y constatada trayectoria en procesos penales:
la figura ha caminado muchos afos en el marco del
proceso penal como fruto de la colaboracion entre
la Guardia Civil (Seccion de Andlisis del Comporta-
miento Delictivo, conocida por las siglas SACD) y
la entonces denominada Fundacion Carmen Pardo
Valcarce —hoy Fundacién A la Par-. Los convenios
firmados por el CGPJ con dicha fundacion (21 de
mayo de 2019) y con Plena Inclusién (19 de oc-
tubre de 2020) favorecieron su implementacion. A
pesar del ingente numero de procedimientos en que
estos facilitadores actuaron (por encima de 1.400),
no ha sido una figura de conocimiento general.

Las caracteristicas de este profesional neutral, con
alguna acreditacion o validacion por la administra-
cion competente y con una definicion de sus com-
petencias, hacen preciso cierto desarrollo normativo
de la figura. La indefinicion actual solo permite acu-
dir a los modelos existentes en el tercer sector de
accion social, que distan de ser homogéneos aun
cuando contemplen las lineas basicas establecidas
en el documento de Naciones Unidas: «Principios y
directrices internaciones sobre el acceso a la justi-
cia para las personas con discapacidad».
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Es muy interesante subrayar el modelo valenciano
de justicia accesible e inclusiva puesto en marcha, a
modo de programa piloto, en el afio 2022, que abar-
ca la asistencia especializada a las victimas con di-
versidad funcional a través de la red de Oficinas de
Asistencia a Victimas del Delito (OAVD), que ofrece
un servicio de lectura facil de adaptacion de sen-
tencias y resoluciones judiciales. Este modelo esta
respaldado por una dotacion econdémica que per-
mite disponer de un cuerpo de profesionales espe-
cializados, como personal facilitador. Al tiempo de
estas lineas consta la inminencia de un programa en
la Comunidad de Madrid. El seguimiento y éxito de
estas experiencias permitiran su exportacion y los
desarrollos que proceden.

3.4. Persona especialmente vulnerable en
el cédigo penal.

La Real Academia de la Lengua Espariola define la
victima especialmente vulnerable como el “sujeto
pasivo del delito con circunstancias personales que
determinan que se halle en una situacion de inferiori-
dad o indefension, que comporta una agravacion de
la responsabilidad penal para el autor del delito”. Sin
embargo, el Codigo Penal no ofrece una definicion
sobre qué es la victima especialmente vulnerable.
Los distintos tipos penales que recogen este con-
cepto no siguen un criterio uniforme para determinar
cuando se aplicara esta circunstancia y cuando no.
Cuando se habla de la victima especialmente vulne-
rable se alude a la edad, la situacion de la victima, dis-
capacidad, enfermedad, la convivencia de la victima
con el autor, situacion personal o estado gestacional.

Entre los delitos que recogen esta agravante se en-
cuentran delitos contra la salud, la libertad, la vida
humana independiente, lesiones, etc. Por ejemplo,
se cualifica el homicidio y el asesinato cuando se
trate de una victima menor de 16 afos o de una vic-
tima especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o discapacidad. La convivencia con el
autor es otro aspecto que se valora en materia de
lesiones, amenazas y coacciones. Se amplian las
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circunstancias en delitos de trata de seres humanos
y prostitucion aludiendo al estado gestacional o la
situacion personal.

Las recientes reformas de los delitos relativos a la li-
bertad sexual (LO 10/22 de 6 de septiembre y LO
4/2023, de 27 de abril) utilizan el concepto de victima
vulnerable, -art 178 C- para equiparar a la violencia
el abuso de esa vulnerabilidad; y el concepto de vic-
tima especialmente vulnerable, como agravante (arts.
180.3, 181.4c) y 184.4) referida a la edad, enferme-
dad, discapacidad, o cualquier otra circunstancia.

La insuficiente y dispar descripcion que ofrece el
legislador en el Codigo Penal ha abierto un debate
doctrinal y jurisprudencial, donde distintas posicio-
nes se contraponen en su interpretacion sobre la
especial vulnerabilidad de la victima.

El fundamento de la agravante nace de la posicion en
la que se encuentra la victima que, a raiz de determi-
nada situacion, de su edad (ya sea muy avanzada, o
muy temprana), enfermedad (psiquica o fisica) u otra
circunstancia, dispone de menores mecanismos de
autodefensa respecto a la capacidad que tiene el au-
tor del delito para dafiar el bien juridico protegido en
cada tipo. Es decir, aprecian esta agravante cuando
el autor tiene facilitada la comisién del delito por mo-
tivo de la menor capacidad de defensa o resistencia
que tiene la victima y, por ello, la culpabilidad debe
ser agravada por aprovecharse de dicha condicion.

Las Reglas de Brasilia definen la victima vulnerable
como aquella que, ademas de tener menor capaci-
dad para defenderse del ataque, tienen mayor dificul-
tad para recuperarse del mismo, lo que aumenta las
posibilidades de victimizacion secundaria, terciaria e
incluso una nueva victimizacion. No es un concepto
delimitado y cerrado que obedezca a unos criterios
objetivos, sino que hay que analizar el conjunto de cir-
cunstancias que rodean a la victima y al propio delito.

Podemos concluir que la posicién de victima espe-
cialmente vulnerable, al no regirse por unos criterios
concretos, es algo demostrable, al igual que en al-
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gunos casos es demostrable la ausencia de vulne-
rabilidad en la victima, aunque, en principio, pueda
parecer que si encaje en el supuesto.

La jurisprudencia ha llegado a ofrecer una interpre-
tacion al concepto de vulnerabilidad como la equi-
valencia a la facilidad con la que la victima puede
ser atacada o lesionada, por ausencia de recursos
y medios para decidir libremente y oponerse, supo-
niendo esto una manifiesta desventaja e imposibi-
lidad de hacer frente al agresor. Ademas de esta
facilidad en la comision delictiva sobre la victima, la
jurisprudencia destaca la mayor perversidad crimi-
nal del autor a consecuencia de perpetrar el delito
sobre la desproteccion de esta. El fundamento que
motiva la apreciacion de la especial vulnerabilidad
es que, por razdn de ésta, la victima se encuentre en
desventaja frente al agresor y que, por este motivo,
el autor tenga facilitada la perpetracion del delito

De acuerdo con ese concepto: la mujer con disca-
pacidad es vulnerable por tener menor capacidad
para defenderse del ataque y mayor dificultad para
recuperarse del mismo, por lo que precisa de espe-
cial proteccion en el proceso penal

La LO 8/21 de 4 de junio de proteccion integral de
la infancia y adolescencia frente a la violencia contie-
ne una interesante reforma procesal anticipativa de la
LECRIM, que atiende a las victimas con discapaci-
dad necesitada de especial proteccion. En su pream-
bulo, encontramos el fundamento de la modificacion
operada en el art. 449 ter LECrim: «En relacién con la
prueba preconstituida es un instrumento adecuado
para evitar la victimizacién secundaria, particularmen-
te eficaz cuando las victimas son personas menores
de edad o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccién. Atendiendo a su especial
vulnerabilidad se establece su obligatoriedad cuan-
do el testigo sea una persona menor de catorce afios
0 una persona con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccién. En estos supuestos la autoridad
judicial, practicada la prueba preconstituida, solo
podra acordar motivadamente su declaracién en el
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acto del juicio oral, cuando, interesada por una de las
partes, se considere necesario.

Por tanto, se convierte en excepcional la declara-
cién en juicio de los menores de catorce afios o
de las personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién, estableciéndose como norma
general la practica de la prueba preconstituida en
fase de instruccién y su reproduccién en el acto del
Juicio evitando que el lapso temporal entre la prime-
ra declaracién y la fecha de juicio oral afecten a la
calidad del relato, asi como la victimizacién secun-
daria de victimas especialmente vulnerables».

Se modifica el régimen procesal penal en atencion a
conseguir dos beneficios fundamentales por medio
de la preconstitucion de la prueba: i) salvaguardar
el testimonio; ii) procurar una proteccion frente a la
victimizacion secundaria. Todo ello, sin merma de la
garantia de las partes.

El concepto «personas con discapacidad necesita-
das de especial proteccion» nos remite al art. 25,
parr. 2° CP', introducido por la LO 1/2015, de 30
de marzo. El parrafo primero traslada de forma casi
literal el concepto social de la discapacidad de la
Convencion. Ahora bien, el parrafo segundo intro-
duce un concepto creado ex novo que es el de «vic-
tima necesitada de especial proteccion», del que
quedan excluidas las personas con discapacidad
sensorial o fisica permanentes. La victima necesita-
da de especial proteccion es la que tiene una disca-
pacidad de caracter psiquico (intelectual o mental)
de cierta intensidad y con caracter de permanencia.

La discapacidad, a efectos penales, no es una cues-
tion baremada por normas administrativas ni exige
un reconocimiento administrativo (como ocurre con

10 Art. 25, parr. 2° CP: Asimismo a los efectos de este Cddigo, se enten-
dera por persona con discapacidad necesitada de especial proteccién
a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones
respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus
deficiencias intelectuales o mentales de cardcter permanente.
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el certificado de discapacidad intelectual igual o su-
perior al 33%, regulado por RD 1971/1999, de 23
de diciembre, relevante a efectos del reconocimien-
to, declaracion y calificaciéon del grado de discapa-
cidad). Tampoco exige un pronunciamiento judicial
como determina el parrafo primero del art. 25 CP"",
pero si debe tratarse de una persona que precise
apoyos por su discapacidad para la toma de deci-
siones respecto de su persona, de sus derechos o
intereses. Por lo tanto, debe constatarse su vulnera-
bilidad procesal, en la medida que tenga dificultades
que puedan impedir su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad. Esto determina que la mis-
ma se halle «necesitada de especial proteccién».

3.5. La mujer con discapacidad como
victima especialmente vulnerable y la
prueba preconstituida

Resulta frecuente que estas personas puedan ser mas
sensibles a influencias indebidas; no se sientan con
las habilidades suficientes para afrontar un proceso
habitualmente largo y que les resulta especialmente
complejo; temen que se cuestione su testimonio sin
saber reaccionar ante ello, etc., lo que condiciona sus
decisiones. Son estas caracteristicas muy habituales
en las mujeres con discapacidad victimas de violen-
cia sexual. Apreciada esa dificultad por el juez o fis-
cal, directamente o a través de los informes periciales
o médicos de los que se pudiera disponer, habria que
preconstituir esa prueba testifical.

El precepto (art. 449 bis y ter Lecrim) normaliza la plena
accesibilidad (toda la que la persona necesite): “Este
proceso se llevara a cabo con todas las garantias de

11 Precisamente, el art. 25 CP, cuya redaccion no se ha armonizado
con la Ley 8/21, se refiere a que la persona puede tener o no mo-
dificada su capacidad de obrar, lo cual se producia, en su caso, a
través de la correspondiente sentencia civil. Debe indicarse que la
Ley 8/21 veda cualquier decision judicial que modifique la capa-
cidad de las personas con discapacidad; esta solo puede proveer
medidas de apoyo concretas al ejercicio de la capacidad juridica
de una persona. Es este un precepto que debiera ser objeto de
armonizacion con la nueva normativa.

Fiscal.es

Pagina 81

mmmm M inisterio
Fiscal

accesibilidad y apoyos necesarios. La autoridad judi-
cial podra acordar que la exploracién se practique a
través de personas expertas. Con el apoyo previo y el
diseno del equipo psicosocial, quienes estudiaran las
necesidades de la persona para mejorar su tratamien-
to y el rendimiento de la prueba, el juez dispondra del
disefio de cémo abordar a la persona con discapaci-
dad y al menor. En este caso las partes trasladaran a
la autoridad judicial las preguntas que estimen opor-
tunas quien, previo control de su pertinencia, se las
facilitara a las personas expertas.... Las medidas apli-
cables en este articulo podran ser aplicables cuando
el delito tenga la consideracion de leve”.

Por medio de este precepto se ha incorporado a la
Lecrim la mejor practica judicial en la realizacion de
las pruebas preconstituidas. Esta prevision especifi-
ca complementa la aplicacion supletoria del art 7bis
LEC al procedimiento penal con el pleno reconoci-
miento de las garantias de accesibilidad y apoyos
necesarios para la comunicacion, en cualquier clase
de proceso incluido el de delitos leves. No cabra
argumentar que los apoyos a la comunicacion se re-
fieren solo a las personas con discapacidad necesi-
tadas de especial proteccion, ni solo a los testigos.

En el mismo sentido complementario, podriamos
apuntar que el experto previsto en el indicado
449ter pudiera ser un facilitador. En la medida en
que la persona pueda tener problemas de compren-
sion de las preguntas que se le dirigen, la figura del
facilitador del art 7 bis LEC puede ser el experto ne-
cesario para poder llevar a cabo la declaracion. En
este sentido, se encuentra también la prevision del
Estatuto de la victima que prevé el derecho al apoyo
a la comunicaciéon que esta precise y permite que
esta esté acomparfiada por la persona que designe,
que podra ser un experto.

No estaria de mas una futura armonizacién legal de
este precepto con el art. 7 bis LEC y con las lineas
de lo que debiera ser un futuro estatuto de la per-
sona con discapacidad ante el proceso penal. Jun-
to a la adopcion de dicha medida de oficio por la
autoridad judicial, deberia admitirse su propuesta a
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instancia del Ministerio Fiscal, de las partes o de la
persona interesada. El precepto actual, regulando
conjuntamente un dato objetivo -como la minoria de
edad-, con otros supuestos como la especial vulne-
rabilidad, desatiende la posibilidad de contradiccién
en torno a la procedencia de la utilizacion de este
sistema de prueba anticipada, que exigiria un inci-
dente. Por otro lado, debiera contener expresamen-
te la prevision de que la audiencia de la persona con
discapacidad se realice a través de un profesional
experto que, a modo de facilitador, realice tareas de
adaptacion y ajuste necesarios para que la persona
con discapacidad pueda entender y ser entendida,
participe en el proceso en condiciones de igualdad
y favorezca su interaccion con el entorno.

Por ultimo, se ha observado cierta tendencia, deriva-
da de la LO 8/21 de 4 de junio, de proteccion inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
ciay los criterios fijados en su art 50 en relacion con
la actuacion policial con menores de edad victimas
de violencia, de eludir la toma de declaracion en el
atestado policial. Quizas deba reflexionarse que en
el contexto del que hablamos, siendo una medida
idonea para evitar la revictimizacion y preservar la
calidad del relato de la mujer victima vulnerable,
puede tratarse de una recomendacién que pueda
frustrar los fines de la investigacion. Una practica de
declaracion por la Policia Judicial, adaptada y sensi-
ble a sus necesidades, cuando sea preciso para la
adopcion de medidas cautelares o para la continui-
dad de la investigacion, no debe eliminarse.

Debido a la trascendencia del respeto a estos dere-
chos de accesibilidad, se echa en falta una respues-
ta a su desconocimiento con el rigor sugerido en el
Anteproyecto de Lecrim: la nulidad de la diligencia
realizada prescindiendo de los ajustes de procedi-
miento que se hayan reconocido a la persona en-
causada. Ello no obsta para que se pueda plantear
la sancion de nulidad (art. 225 LEC y 238.3 y 240
LOPJ) de aquellos actos procesales en los que se
haya prescindido de las adaptaciones que precise la
persona con discapacidad interviniente y se le haya
producido indefension.
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4. A modo de conclusiéon

Esa diversidad de problematicas exige unos esfuer-
zos que deben ir dedicados a:

=  Promover la especializacion del conjunto de
profesionales de la red de atencion a mujeres
victimas de violencia de género, para poder
atender a las mujeres con discapacidad, tanto
en general como en particular, en sus distintas
manifestaciones: sordoceguera, paralisis cere-
bral, discapacidad intelectual o del desarrollo,
auditiva, visual, psicosocial y fisica.

= Asegurar que las medidas de accesibilidad uni-
versal se planteen para los recursos de acogida
y que las mujeres con trastorno mental (disca-
pacidad psicosocial) no se queden fuera de los
recursos de acogida y de los de atencion psi-
cologica especializada en violencia.

=  Formacion sobre las especificidades y necesi-
dades de cada uno de los colectivos de disca-
pacidad, a quienes intervienen en el proceso
judicial de denuncia y en el procedimiento ju-
dicial posterior. Existen algunos tipos de dis-
capacidad o situaciones en que las mujeres
precisan de mayor tiempo para expresar lo que
les ha ocurrido. Por otra parte, los sistemas al-
ternativos y aumentativos de la comunicacién
(SAAC) como mecanismos validos para la co-
municacion en los procedimientos judiciales
son desconocidos. Aun cuando se encuentran
dentro de las previsiones del art 7 bis LEC, la
ausencia de su detalle ahonda en el descono-
cimiento. La futura reforma de la Lecrim deberia
contener un detallado estatuto de la persona
con discapacidad ante el proceso penal, que
sacralizara la accesibilidad universal y sancio-
nara con nulidad la diligencia practicada sin su
concurrencia. Solo asi se impedira la persisten-
cia de sesgos como el que asimila la falta de
comunicacion normalizada con la ausencia de
capacidad cognitiva.
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RESUMEN

Este articulo pretende abordar las consecuencias
psicopatolégicas que pueden llegar a sufrir las mu-
Jeres victimas de violencia sexual. Habiendo sido la
violencia sexual una realidad invisibilizada y silen-
ciada también en el ambito de la salud mental, en
los dltimos tiempos se ha iniciado un debate am-
plio en torno a las consecuencias psiquicas de la
misma. Siendo conscientes de la complejidad de
este fenémeno universal, el andlisis de este tipo de
violencia debe efectuarse desde una perspectiva de
género. Las relaciones desiguales que existen en-
tre hombres y mujeres, el proceso de socializacion
individual que influye en los roles que adoptamos
en la esfera sexual, o las distintas expectativas e in-
tereses en este ambito, hacen imprescindible poner
en relevancia la influencia de los mandatos y roles
de género en las experiencias y vivencias sexuales
de las personas. Para poder comprender las distin-
tas afectaciones en la salud mental de las victimas,
es importante partir de los factores psicosociales



implicados en el descubrimiento de /la sexualidad y
del deseo sexual de /as personas. Conocer desde
donde se forja nuestro aprendizaje sexual y los re-
ferentes que /a condicionan, permite aproximarnos
a /as violencias sexuales de una forma mdas integral,
atendiendo a /as dindmicas desiguales en /as rela-
clones sexo-afectivas entre hombres y mujeres, y a
los efectos psicopatoldgicos diversos en sus victi-
mas. No se pueden dejar de /ado las consecuencias
gue este tipo de violencias generan también en los/
as profesionales que acomparnan a este tjpo de vic-
timas desde diferentes ambitos de actuacion. Por
tanto, se dedicard parte de este articulo a exponer
herramientas que faciliten el abordaje y compren-
s/0n de este fendmeno tan complejo, minimizando
/a posible revictimizacion a la que se exponen /as
mujeres victimas de violencia sexual. Realizaremos
también algunas sugerencias de cara a mejorar /as
relaciones entre el ambito sanitario y el judicial.

1. El descubrimiento de la
sexualidad como punto de
partida

1.1. La cultura de la violacion: de donde
venimos

En la actualidad se reconoce el dafio que la violen-
cia sexual genera en las victimas, pero durante la
mayor parte de la historia no se ha considerado asi.
Los cambios en los sistemas de dominacion sobre
las mujeres han provocado que la conceptualizacion
de la violencia sexual se haya ido transformando a lo
largo de la historia (Vigarello, 1999). El placer feme-
nino ha estado tradicionalmente prohibido y escasa-
mente reconocido (Benjamin, 1996), y el lugar que
han ocupado los hombres y las mujeres en las rela-
ciones sexo-afectivas ha sido desigual y asimétrico,
comportandose sexualmente las mujeres siguiendo
las exigencias fisicas, psicologicas y mentales de los
hombres (Millet, 1995). Ellas habrian encajado su
sexualidad en un modelo de sexualidad masculino
orientado a la penetracion, donde prima la cantidad
frente a la calidad, donde el deseo masculino esta
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definido como incontrolable, y donde el placer de la
mujer si se reconoce, es mediado por la supuesta
capacidad del varon (Osborne, 2009).

Entre finales de siglo XIX, y a lo largo del siglo XX,
se han sucedido importantes avances en la libertad
sexual de las mujeres (Millet, 1995), percibiéndose la
violencia sexual como un ataque a la identidad sexual
de la mujer. Sin embargo, la sexualidad y el placer de
las mujeres se contintia configurado como una estruc-
tura de poder generadora de violencias (MacKinnon,
2014). Los mitos que tradicionalmente han respalda-
do y justificado la violencia sexual como algo natural
y esperable se continuarian perpetuando (Osborne,
2009; Duran, 2010). A través de las expresiones que
escuchamos de forma cotidiana en torno a la violen-
cia sexual -tales como “las mujeres dicen no cuando
quieren decir si”, “le provocd”, “es una estrecha’-, se
materializa la percepcion social que se tiene en torno a
la violencia sexual, atribuyendo una mayor culpabilidad
a la victima en la mayoria de las ocasiones.

Partiendo de estas premisas, para algunos autores/as
la sexualidad se gesta con el dominio (la conquista), y
no tanto con la reciprocidad o la igualdad, haciendo
que sean los hombres los que tienen la opcion de ejer-
cer poder sobre el cuerpo de las mujeres, decidiendo
si quieren usarlo o no (Barjola, 2018). Por tanto, el
consentimiento sexual parece ser un fenomeno ex-
cluyente para los hombres y propio de las mujeres. La
masculinidad hegemoénica ha exigido calmar un de-
seo sexual viril aprovechando cualquier oportunidad
que ellas les brindaban, y ellas objeto de ese deseo,
serian consentidoras. Desde nuestra perspectiva, el
consentimiento debe ser, en todo caso, voluntario,
libre y sin coaccion, engafo o fraude. Debe exteriori-
zarse de alguna manera, ser reconocido por el o los
otros, aceptando verbal o no verbalmente, la voluntad
de participar en esa actividad sexual. Es importan-
te sefalar que, el no hacer explicito verbalmente ese
consentimiento, abre la posibilidad de que se pro-
duzcan “malentendidos sexuales” en los que las mu-
jeres puedan acabar sintiéndose violentadas durante
la practica sexual (Mufoz, 2019). De igual forma, una
mujer puede acceder formalmente a mantener una
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relacion intima, pero realmente no desear participar.
Consiente, pero no desea, por miedo a la respues-
ta de la pareja, por el deseo de complacerla o por
el vinculo preestablecido (Pérez Hernandez, 2016).
Por lo que algunas violencias sexuales pueden darse
de forma explicita, pero en otros muchos casos, se
producen de maneras mas sutiles. Ante esta posible
diversidad de violencias en la esfera sexual, cobra re-
levancia preguntarse qué impide a las mujeres verba-
lizar sus deseos, establecer limites en sus relaciones
sexuales, o no dudar de su consentimiento. Las res-
puestas pasan por entender como tradicionalmente
el lugar que han ocupado hombres y mujeres en el
marco heterosexual ha sido desigual, no habiéndose
tradicionalmente reconocido las necesidades sexua-
les o el deseo femenino para poder ponerlo en valor.

Aunque se constituya de maneras muy distintas, la
violencia se contagia facilmente y genera a su vez
mas violencia, donde el objetivo ultimo es eliminar al
otro haciendo desaparecer lo que puede ser simi-
lar entre nosotros/as: la humanidad y/o la dignidad.
Para algunas autoras, la violencia sexual se produce
como respuesta a una amenaza o dafio ocasionado
en la masculinidad hegemonica, siendo la violencia
la unica forma de visibilizar la existencia de quien la
ejerce (Garcia Selgas y Casado Aparicio, 2010). El
narcisismo del hombre se veria amenazado y la ira
apareceria como forma de recuperar el narcisismo
devaluado por la pérdida de ese objeto deseado y
como respuesta a la frustracion que produce (Lépez
Mondéjar, 2001). Sin embargo, esta violencia ejer-
cida contra las mujeres, aunque tiene un caracter
estructural, tendra a su vez una dimensién subjetiva
individual, ya que dependera de quién la considere
y de las propias experiencias y valores de quien la
interprete.

1.2. Del amor romantico a la
individualizacion sexual

La imagen que se continua sosteniendo desde los
estereotipos del amor romantico es la de una fusion
complementaria entre el varon y la mujer. Este mito de
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la complementariedad (heteronormativa) ha impuesto
un juego de deseos cruzados que ha definido tradi-
cionalmente la sexualidad y el amor heterosexuales.
Ha emergido construyendo un espacio idilico, don-
de tiene cabida el deseo mutuo y donde no existe el
conflicto entre los miembros de la pareja. De manera
que, una union erdtica (el compartir la propia sexua-
lidad con la del otro), conllevaria un reconocimien-
to bidireccional de deseos entre dos personas. Sin
embargo, en el caso de las mujeres, puede no existir
tal complementariedad, al convertirse las relaciones
sexuales en un vehiculo que permite a una parte de la
pareja reafirmar su poder, y a la otra reconocerse en
un lugar de sumision. En estas otras circunstancias,
cada individuo de la pareja representaria lo opuesto
del otro, en lugar de luchar plenamente por el recono-
cimiento mutuo (Benjamin, 1997).

Al tratar de desmitificar el amor heterosexual, emergen
estas relaciones de poder y desigualdades subyacen-
tes existentes en este tipo de practicas, al configu-
rarse la sexualidad dentro de nuestro sistema social
patriarcal occidental, y no poder escapar de él ni de
su aprendizaje. Por tanto, la heteronormatividad repre-
sentaria, en el caso de las mujeres, una vinculacion es-
pecial donde la sexualidad se acompafia de empatia y
afectividad. Sin embargo, en el caso de los hombres,
puede suponer un espacio de dominaciéon con capa-
cidad para ejercer el poder alejado del cuidado de los
afectos (Garcia Selgas y Casado Aparicio, 2010).

Siguiendo esta linea de reflexién, la configuracion de
los deseos sexuales de las mujeres se habria forjado
en mayor medida unida a la mirada del hombre (Este-
ban, 2008). El interés de las mujeres no giraria alre-
dedor del conocimiento de sus propias emociones,
necesidades o intereses, sino en el descubrimiento
de las necesidades del otro para tener garantizado
su amor (Dio Bleichmar, 2000). Asi, se establecen
relaciones afectivas desde la sumision-dominacion,
donde la mujer seguiria posicionada en un rol pasivo
y donde, en ocasiones, no le estaria permitido actuar
en funcion de su propia iniciativa (Levinton, 2003).
Al no existir una igualdad real, la seduccién se des-
virtuaria, pudiendo entrar las mujeres en dinamicas
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no deseadas en sus practicas sexuales por miedo al
abandono de sus parejas, por evitar conflictos o por
no hacer sentir mal a su comparfero sexual.

Partiendo de este marco referencial, las relaciones
sexuales han evolucionado significativamente en los
ultimos afos. Algunas autoras han descrito la tenden-
cia a la normalizacion de relaciones esporadicas, pro-
miscuas y desprovistas de compromiso como forma
de empoderamiento sexual. Cabe plantearse si bajo
este marco de aparente libertad sexual mutua, las mu-
jeres no estarian priorizando y fomentando igualmente
los deseos masculinos, comportandose en todo caso
como a sus parejas sexuales les gusta. Esta nueva
sexualidad sin compromiso, parece centrarse mas en
satisfacer las “necesidades” de ellos, adaptandose
las mujeres a esta nueva concepcion de la sexualidad
por miedo a parecer “menos modernas o a quedarse
sin compafiia” (Lopez Mondgjar, 2018), sin incluir que
sus deseos se vean mas visibilizados, reconocidos o
satisfechos a través de estas nuevas formas de rela-
cion sexual. Desde esta hipotesis se introduce que se
podrian estar produciendo cambios en la dominacion
social masculina con nuevas formas de subordinacion
femenina, que resultan mucho mas dificiles de detec-
tar porque se encubren bajo una ilusion liberadora.

Esta nueva realidad en la esfera sexual ha provoca-
do que muchas mujeres se muevan entre la busque-
da de proteccion por parte de sus parejas (ideal de
amor romantico) y la pasion sexual “sin compromiso”
(Fernandez, 2012). Algunas mujeres han adquirido
el derecho a la pasioén erotica, un mayor incremento
de posicionamientos activos en los juegos eréticos
y un mayor reconocimiento de sus deseos propios;
pero otro porcentaje significativo de ellas aun no ha
hecho propios sus derechos de libertad sexual. Nos
encontrariamos en un momento de transito lento en-
tre posicionamientos eroticos fijos y estereotipados,
y posicionamientos mas flexibles, donde hombres y
mujeres jugarian con una mayor facilidad entre los
pares activo-pasivo, sujeto-objeto y deseo-recono-
cimiento. Mientras que muchas mujeres pertenecen
a sectores sociales premodernos y sufren formas
tradicionales de dominacion, otras mujeres pertene-
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cen a sectores mas desarrollados y parecen haber
logrado cierto distanciamiento de las regulaciones
sexuales tradicionales (Barzani et al., 2015).

En los procesos de individualizacion donde las
mujeres logran acceder a una posicion de sujeto
(adoptar un lugar activo en sus practicas sexuales
donde se reconozcan sus deseos), se produciria
un modelo de pareja en el que se hace necesaria
una negociacion entre los miembros. Para algunas
autoras, lejos de pensar que en este tipo de relacio-
nes aparentemente mas igualitarias se amortigua el
conflicto, lo que se produce es la multiplicacién y di-
versificacion de las formas de presentacion patriar-
cales, donde las diferencias se rearticulan, resigni-
fican y siguen operando (Garcia Selgas y Casado
Aparicio, 2010). En el momento actual, donde algu-
nas mujeres reivindican una mayor implicacion co-
municativa de los hombres en el ambito de la pareja
(incluyendo en las relaciones intimas), se ha plan-
teado si ciertas manifestaciones de violencia sexual
hacia las mujeres (individuales o grupales) surgirian
como respuesta de los hombres a la amenaza o exi-
gencia de esta mayor implicacion en la vinculacion
emocional hasta ahora sostenida unicamente por
las mujeres (Pernas Riafo, 2018). En estas nuevas
interacciones sexuales donde las mujeres reclaman
su deseo y su satisfaccion sexual, la violencia sexual
ejercida de hombres hacia mujeres podria emerger
como una forma de reafirmar su lugar de poder en
las practicas sexuales, tratando de mantener un rol
de dominacion frente a la amenaza de que ella deje
de comportarse como un sujeto pasivo en la relacion
sexual. Estas preguntas nos sitian en un escenario
en el que tiene interés abordar factores que influyen
en el aprendizaje actual de la sexualidad, resaltando
aquellos que pueden favorecer perpetuar dinamicas
de poder y de violencia en el marco heterosexual.

1.3. Primeras relaciones sexuales en la
adolescencia: foco de violencia sexual

La adolescencia es una época que se caracteriza
por los numerosos y fuertes cambios que experi-
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mentan los individuos en las relaciones con otras
personas a nivel fisico y psicologico, abarcando las
diferentes areas personales incluyendo la sexual. A
lo largo del inicio de la juventud, surge la necesidad
de buscar un sentido de identidad propio y diferente
al familiar, donde el impacto del contexto social es
mayor que en cualquier otra etapa del desarrollo.

Centrandonos en la esfera sexual, en este periodo
se empezaran a definir las relaciones amorosas y
las sexuales, y el interés por establecer relaciones
intimas con pares puede estar mas presente que
en otros estadios del ciclo vital. A su vez, costara
mas diferenciar y expresar los propios deseos, las
expectativas o las preocupaciones asociadas a la
sexualidad, con los cédigos del valor del grupo y del
entorno por encima de todo. Si los/as adolescentes
rompen estos codigos, tendran que soportar criti-
cas y la desaprobacion de su grupo de iguales, ac-
cediendo a formas relacionales socialmente acep-
tadas como garantia de evitar el miedo al rechazo.
Estas dinamicas relacionales no seran ajenas a los
estereotipos de género, que junto con la falta de ex-
periencia en relaciones de pareja y la idealizacién de
éstas, hace que las adolescentes tengan una mayor
vulnerabilidad a sufrir violencia de género en el am-
bito de la pareja y/o violencias sexuales asociadas.

El descubrimiento de la sexualidad femenina se mo-
vera entre supuestas elecciones libres conscientes
con practicas sexuales consentidas sin aparente
vinculacion emocional, y el deseo de encontrar a un
“principe azul” que les trate bien y les proteja. En
este sentido, se ha observado que en la poblacion
adolescente y joven existe una cierta incongruencia
entre el discurso formal y lo que ocurre en la prac-
tica real, sobre sus creencias, estereotipos y des-
igualdades de género. Por un lado, se habria pro-
ducido un cambio ideolégico en el que la mayoria
de los/as adolescentes recrearian un discurso apa-
rentemente mas igualitario en torno a las relaciones
heterosexuales. Pero, por otro lado, se mantendrian
ideas tradicionales asociadas a la manera distinta
de concebir la libertad sexual masculina y femenina.
Las formas de amar, valorar y desear que se asignan
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a estos roles complementarios, y las desigualdades
entre hombres y mujeres, no habrian desaparecido
(Martinez Benlloch et al, 2008). Aunque las relacio-
nes sexuales, cada vez mas tempranas, parecen ini-
ciarse desde una aparente mayor simetria al haberse
visibilizado discursos mas igualitarios, las dinamicas
de poder y lugares de desigualdad no habrian deja-
do de reproducirse ante lo aprendido a través de los
referentes disponibles.

Siguiendo esta linea de reflexion, en el momento ac-
tual existe en el ambito de la sexualidad, una mayor
facilidad de acceso a una amplia variabilidad de re-
ferentes, que seran los que modulen las nuevas for-
mas de aprendizaje sexual en la adolescencia. Toda
esta informacion indiscriminada sera la que determi-
ne la inclusion de unas formas u otras de interaccion
sexual, influyéndose los/as adolescentes mayorita-
riamente por lo aceptado en el grupo.

Cabe destacar que, en la actualidad, los referentes
a los que tienen acceso los/as adolescentes, mues-
tran lineas de pensamiento ambivalentes que se re-
producen en las relaciones sexo-afectivas de chicos
y chicas. Por un lado, las generaciones mas jovenes
estarian recibiendo en lo formal mensajes que cues-
tionan las desigualdades en el ambito de la pareja, o
los chicos adolescentes comenzarian a recibir timi-
damente mensajes criticos con el mandato de vivir la
intimidad como invasora y amenazante hacia las mu-
jeres. Mientras que, por otro lado, a través de mul-
tiples medios audiovisuales se estaria potenciando
una mirada hipersexualizada de las adolescentes
que refuerza un estereotipo de mujer con unas exi-
gencias corporales desmedidas para sentirse so-
cialmente normativas, perpetuando la construccion
de un modelo de feminidad hegemodnico donde la
cosificacion del cuerpo de las mujeres continuaria
formando parte de la cultura popular.

La aparicion de las Redes Sociales (RRSS) no ha-
bria ayudado a minimizar estas incongruencias. Es-
tos medios digitales han modificado la manera de
relacionarse las personas con los demas, tanto en
la adolescencia como en la edad adulta, estando
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las RRSS marcadas por los mismos estereotipos,
y no exentas de violencias asociadas en diferentes
grados de intensidad. Las caracteristicas que las
diferenciarian del plano de la realidad es que lo pu-
blicado en ellas tiene un alcance mundial y la vio-
lencia puede darse en cualquier sitio y en cualquier
momento (Rey, 2017). A través de estos medios di-
gitales la violencia sexual puede hacer su aparicion
a través de distintos mecanismos: el revenge porn
(publicaciones de fotos o video tras una ruptura de
pareja), la sextorsién (chantaje a través de la red
para conseguir fotos mas provocativas o con mayor
contenido explicito sexual) o el grooming (adultos
que contactan con menores y se van ganando su
confianza para obtener satisfaccion sexual median-
te una relacion virtual). Sin olvidar que, si se abor-
dan formas de violencia mas sutiles, los fenémenos
de control que pueden ejercerse a través de este
tipo de medios delimitarian de igual forma la liber-
tad sexual de las mujeres adolescentes, accedien-
do a dinamicas aparentemente consentidas y libres
que, en ocasiones, pueden situarlas en lugares de
vulnerabilidad y de riesgo significativo. Por tanto, el
cuerpo y el psiquismo de la mujer podra ser objeto
de violencia real o fantaseada, siendo la cultura, el
aprendizaje social y la adquisicion de la identidad de
género, las que modularan las violencias de distin-
tos modos (Lopez Mondéjar, 2001).

En el debate actual esta también muy presente la
relacion que puede existir entre la pornografia y el
aprendizaje de conductas sexuales violentas. La
pornografia puede ser instructora, liberadora y des-
encadenante de diversos comportamientos (Stoner,
2014). Se ha comprobado que en hombres que
consumen pornografia -y mas si ésta es violenta-,
se podria favorecer la aparicion de actitudes de vio-
lencia sexual en sus practicas intimas personales
posteriores (Allen, 1995). Tanto es asi, que algunos
estudios han demostrado que la probabilidad de
violar a una mujer en el futuro, se correlaciona con el
consumo de todos los tipos de pornografia (Check,
1989). El uso de pornografia y como esta concebi-
da en la actualidad, cambia las creencias relativas
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a las practicas sexuales, normalizando e integran-
do actos que implican una agresion sexual hacia las
mujeres o actitudes de sumision por parte de ellas
durante el acto sexual.

Esto lleva a reflexionar que no bastaria con revisar
aquello que ocurre en las violencias mas o menos
explicitas, sino en las relaciones sexuales cotidia-
nas, en el aprendizaje y en la manera en que un sexo
y otro organizan su deseo. Mantener relaciones
sexo-afectivas mas igualitarias pasaria por educar
a los hombres a percibir el malestar sexual de sus
parejas, y que las mujeres aprendan a expresar su
deseo, sus preferencias y malestares en la sexuali-
dad (Gimeno, 2018). Romper con lo que la socie-
dad nos ha ensefiado a hombres y mujeres en las
dinamicas afectivas y sexuales, y no formar parte de
la vision neoliberal que nos engulle, es una obliga-
cion y necesidad de todos y todas, que pasa por
empezar a reflexionar acerca de nuestra identidad y
los factores que la influyen para asi poder sentirnos
mas libres sexualmente y en situacion de igualdad
real con nuestras parejas intimas.

2. Consecuencias en la salud
mental de la violencia sexual

En relacion a los efectos que la violencia sexual pro-
duce en la salud mental de las victimas, la Medicina,
la Psicologia y la Psiquiatria han invisibilizado estas
consecuencias durante siglos. Afortunadamente en
las ultimas décadas se han publicado numerosos
estudios que muestran las consecuencias que, tan-
to en la salud fisica como en la salud mental, tiene
haber sido victima de violencia sexual en cualquiera
de sus modalidades. (San Vicente, 2019)

En este apartado vamos a describir los efectos en la
salud mental mas frecuentes que presentan las vic-
timas de violencia sexual. Aunque hay sintomatolo-
gia comun en las victimas de este tipo de violencia,
es importante desmitificar y cuestionar la universa-
lidad de estas consecuencias, existiendo variacion
en la forma de presentacion e intensidad de los
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sintomas en funcién de distintas variables. Asi, el
tipo de relacion mantenida con el agresor, la edad,
la habitualidad de las agresiones, el uso de sustan-
cias, la existencia de antecedentes traumaticos, las
reacciones en el entorno social, la atribucion de lo
ocurrido, etc., van a influir notablemente en el tipo
de sintomas e intensidad de los mismos y pueden
agravar o atenuar las reacciones emocionales que
presentan las victimas. Es importante también tener
en cuenta que las consecuencias pueden no apare-
cer de forma inmediata tras la agresion.

Para facilitar la lectura diferenciaremos entre conse-
cuencias a corto y largo plazo, aunque en muchos
casos los sintomas se superponen en estos espa-
cios temporales.

2.1. Consecuencias a corto plazo

Ante agresiones sexuales agudas, las respuestas
psicologicas que se producen en las victimas tie-
nen elementos comunes con las formas en las que
las personas reaccionamos ante una amenaza vital
y que de una forma resumida incluyen lucha, hui-
da o inmovilizacién. La reaccion con inmovilizacion
o pardlisis es la mas frecuentemente ignorada en
medios no clinicos; este desconocimiento ha con-
tribuido a la falta de credibilidad y/o culpabilizacion
de la victima al no entenderse esta reaccion ante
una situacion de agresion sexual. Este mecanismo
se ha explicado a través de la denominada “teoria
polivagal de Porges”, que describe como el sistema
nervioso autéonomo (SNA) interviene en la regula-
cion de las visceras, la interaccion social, el apego
y las emociones. Explica como los mamiferos, a tra-
vés de la evolucion humana, han desarrollado tres
sistemas neuronales. Uno de ellos, la rama dorsal
del nervio vago, busca la inmovilizacion como forma
de escapar a posibles predadores y de no malgas-
tar recursos, resultando extremadamente traumatica
en los seres humanos. Se activa en situaciones en
las que la persona percibe situaciones de amenaza
que sobrepasan sus recursos vitales o suponen una
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amenaza vital, siendo frecuente esta respuesta en
victimas de violacion (Porges, 2012).

Entre los sentimientos mas frecuentes que surgen
en las mujeres tras sufrir una agresion sexual figuran
el miedo, la verglienza, la ira y la culpa. Nos deten-
dremos en el sentimiento de culpa que esta estre-
chamente vinculado a los sintomas que aparecen
tras las agresiones y que produce mas dificultad de
comprension entre profesionales no especializados.
Se han diferenciado dos tipos de culpa: “conduc-
tual” y “caracterial”. La primera esta en relacion con
la culpa que aparece cuando una persona siente
que son sus conductas, los actos que realiza, los
que omite, su forma de vestir, etc., los que producen
el acto violento. El tipo de culpa “caracterial” hace
referencia al fenomeno que aparece cuando las vic-
timas se sienten culpables por su forma de ser o
por sus rasgos de caracter. Este segundo tipo esta
mas relacionado con la autoestima y la identidad.
En el caso de las victimas de violacion por parte de
una persona desconocida y en una unica ocasion, la
culpa atribuida a la conducta es mas frecuente que
la caracterial, sin embargo, si la violencia se produce
de modo reiterado, los sentimientos de culpa que
aparecen se relacionan mas con el propio caracter
(culpa caracterial). La tendencia a la autoinculpa-
cion se ha observado también en otras situaciones
de violencia de género. Asi, en una muestra de 134
mujeres consultantes de tres Centros de Salud
Mental en las que se detecto abuso fisico por parte
de su pareja, se observo que un 37,3% se autocul-
pabilizaban de haber sido ellas fundamentalmente
las responsables del abuso; este grupo presentaba
mas antecedentes de intentos de suicidio, mayor
indice de separaciones en la infancia y mayor fre-
cuencia de abuso fisico infantil (Polo, 2006). La ira
en ocasiones se dirige hacia la propia victima, pero
también puede proyectarse a otros miembros de su
entorno o a profesionales sanitarios o de otras ins-
tituciones, relacionandose en ocasiones con la sen-
sacion y el temor a no ser creida. A veces la victima
habla de falta de emocién o desconexion en los mo-
mentos inmediatos a la agresion.
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En relacion a los diagnosticos clinicos utilizados en
clasificaciones internacionales, uno de los mas usa-
do es el Trastorno de Estrés Agudo. Se diagnosti-
ca cuando los sintomas estan presentes al menos
tres dias después del suceso traumatico y hasta un
mes después. En el diagnostico se incluyen sinto-
mas intrusivos: recuerdos perturbadores recurren-
tes involuntarios del evento traumatico, pesadillas,
reacciones disociativas, estado de animo bajo, con-
ductas de evitacion, etc. Pueden aparecer también
periodos de amnesia relacionados con la agresion
(American Psychological Association, 2014).

2.2. Consecuencias a medio y largo plazo

Uno de los diagnosticos mas frecuentes entre las
mujeres que han sufrido una agresion sexual es el
Trastorno de Estrés Postraumatico (TEPT). Algu-
nos de los sintomas de este trastorno incluyen la
reexperimentacion persistente del hecho traumatico
a través de imagenes o pensamientos, pesadillas,
malestar psicologico y respuestas fisiologicas al
exponerse a situaciones que recuerdan al aconte-
cimiento traumatico, evitacion de estimulos asocia-
dos al trauma, embotamiento, restriccion de la vida
afectiva, sensaciéon de un futuro desolador, insom-
nio, irritabilidad o ataques de ira, dificultad para con-
centrarse e hipervigilancia (American Psychological
Association, 2014). En las victimas de violencia se-
xual son frecuentes los sintomas disociativos, que
suponen la desconexion entre elementos que habi-
tualmente estan asociados y que pueden afectar a
nivel de la memoria, la identidad o la percepcion.
Entre otros sintomas incluyen amnesia, desperso-
nalizacién (sensacion de extrafieza de uno mismo),
desrealizacion (extraiieza del entorno) y alteracion
de la identidad.

Aunque este diagndstico que acabamos de descri-
bir (Trastorno por Estrés Postraumatico) surgio para
englobar los efectos que la guerra producia en los
combatientes, fue en los aflos 70 con la revitaliza-
cion del movimiento feminista, cuando se visibilizo
que los desordenes postraumaticos mas frecuentes
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no eran los que se producian tras el conflicto bélico,
sino los de las mujeres en la vida cotidiana al sufrir
violencias relacionadas con su género en diferentes
etapas de su vida (Paricio, 2019), abordandose por
primera vez el efecto traumatico especifico de este
tipo de agresiones tradicionalmente invisibilizadas.

En esta linea, consideramos de interés la incorpo-
racion del concepto de injusticia epistémica, tér-
mino acufiado por la filésofa Miranda Fricker en
2007. Esta autora describe dos tipos de injusticia
epistémica: testimonial y hermenéutica. La primera
ocurre cuando se ignora o se resta credibilidad al
conocimiento de una persona por la pertenencia a
un determinado grupo social, en funcion del género,
raza, clase social, etc. La injusticia epistémica her-
menéutica se describe cuando no se han creado
conceptos que sirvan para que una persona pueda
identificar o poner en palabras experiencias vividas;
asi, la experiencia de la persona no seria compren-
dida (ni por ella misma ni por los demas), al no ha-
ber descripciones con las que identificar esa expe-
riencia propia. La autora sefiala como ejemplo una
mujer que sufre acoso sexual en su entorno laboral
en un momento en el que aun no se ha enunciado
ese concepto. Ni quien sufre ese acoso ni quien lo
perpetra tienen la capacidad de enunciar qué esta
sucediendo, pero en el caso de la victima, la incapa-
cidad de enunciarla y de darle un sentido a la expe-
riencia acrecentaria la situacion de opresion (Car-
mona, 2017). Al igual que para Miranda Fricker la
injusticia epistémica limita la capacidad de generar
conocimiento a la persona por no poder enunciar
su experiencia, podemos pensar que, en el caso del
trauma producido por violencias sexuales recibi-
das por el hecho de ser mujer, el no figurar durante
afos en el imaginario social ni en los discursos pro-
fesionales descripciones sobre el tema, ha tenido
un efecto particular en la identidad y subjetividad
femenina. El significado que las mujeres han dado
a estas experiencias probablemente haya ido cam-
biando a medida que se ha legitimado el reconoci-
miento y la gravedad de la misma.
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Este aspecto nos recuerda a la vivencia que experi-
mentan mujeres que han sufrido violencia sexual tan-
to en la infancia como en la edad adulta en contextos
donde este hecho no tiene una reprobacion social ni
legal. {Es similar el impacto traumatico en contextos
donde este abuso sexual esta “naturalizado” y hay
muchas nifias y mujeres en el entorno que también lo
estan sufriendo? éEs distinto el impacto si no hay pa-
labras que pongan nombre a la experiencia? éCam-
bia el efecto cuando la victima toma conciencia del
abuso? lan Hacking (2001), filésofo de la ciencia, en
su libro “dLa construccion social de qué?”, comenta
en relacion a estas cuestiones: “[...] También se da
el fendmeno de ver retrospectivamente como abusos
unos sucesos que no fueron directa y consciente-
mente experimentados como tales en su momento
[...] Decir que siempre se supo que eran abusos,
pero que por miedo o adoctrinamiento se corrié un
tupido velo sobre ese reconocimiento es solo un
dogma que degrada la profunda complejidad de la
conciencia humana. [...] Es cierto que a veces esa
es la descripcion adecuada de lo ocurrido. Decenas
de miles de mujeres saben perfectamente lo que se
les hizo. Pero también es cierto que estamos siendo
testigos de una radical reevaluacion de lo que es la
experiencia de la infancia, una reclasificacion y en
un determinado sentido, una reexperimentacién de
la infancia misma.” (pag. 266).

Ademas del Trastorno por Estrés Postraumatico,
se han descrito en victimas de violencia sexual un
mayor riesgo de sufrir depresion, intentos de suici-
dio, abuso de sustancias, trastornos de ansiedad,
trastorno de panico, trastornos de la conducta ali-
mentaria, trastorno obsesivo compulsivo y trastorno
bipolar (De la Cruz, 2014).

Se ha encontrado que uno de los factores que mas
influye en la gravedad de la sintomatologia posterior
al trauma es la respuesta que la mujer encuentra en
su medio. Reacciones en el entorno de la victima ta-
les como ser ignorada, no reconocer su experiencia
y culpabilizarla pueden agravar el cuadro y dificultar
la recuperacion (Velazquez, 2003; Sarasua, 2013;
San Vicente, 2019).
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2.3. Trastorno por Estrés Postraumatico
Complejo y violencia sexual

El concepto de Trastorno por Estrés Postraumatico
Complejo (TEPT Complejo) fue creado por Judith
Herman en 1992. Su incorporacion en las clasifi-
caciones internacionales se ha retrasado varias dé-
cadas y ha supuesto numerosos debates que no se
han producido con otros diagnosticos.

El concepto surgié para dar respuesta a las con-
secuencias psicopatolégicas de personas que ha-
bian sufrido experiencias traumaticas interpersona-
les prolongadas y repetidas, y cuyos sintomas no
quedaban representados de forma suficiente en el
diagndstico de Trastorno por Estrés Postraumatico.
Entre los acontecimientos traumaticos que pueden
producir este trastorno se encuentran, entre otros,
abusos sexuales y psicologicos prolongados en el
tiempo, la negligencia y abuso infantil, y la explota-
cion sexual. Los 7 ejes incluidos en este trastorno
incluyen alteraciones en la regulacion del afecto y
los impulsos, en la atencion o la conciencia, en la
percepcion de si mismo/a, en la percepcion de la
persona que perpetra el abuso, en la relacién con
las demas personas y en el sistema de significados
de la vida. Son frecuentes los cambios de humor,
la irritabilidad y las conductas autodestructivas. Se
altera también la confianza en el mundo y el sistema
de significados (Herman 1992). Judith Herman des-
cribe que mientras que la victima de un unico trauma
puede tener sentimientos de “no ser ella misma” o
de extrafieza después de la agresion, las victimas de
un trauma repetido pueden sentir que han cambiado
irrevocablemente o pueden perder para siempre la
sensacion de su propio yo.

2.4. Efectos en la identidad social

Se ha descrito que la existencia de actos traumaticos
afecta la estructuracion social de los sistemas basi-
cos de valores y creencias compartidas producién-
dose lo que se denomina trauma colectivo. En una
revision del articulo “Trauma cultural y experiencias
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contratransferenciales de terapeutas en tratamiento
con abuso sexual en la infancia” (Nieto, 2017), la psi-
cologa Carmina Serrano (2022) sefiala la importancia
de incluir la dimension cultural del trauma. La autora
hace énfasis en que silenciar o negar una historia de
trauma lleva al desplazamiento de sus efectos sobre
el inconsciente cultural. Tanto en el trauma individual
como en el cultural, las experiencias individuales y
colectivas se van construyendo a través de relatos.
En la elaboracién de traumas culturales, las socie-
dades pueden identificar las fuentes del sufrimiento
humano y asumir responsabilidad moral por ello. Esto
ayudaria a los miembros de las comunidades a definir
sus relaciones solidarias y, a través de la reparacion
social, evitar la repeticion del trauma. A la pregunta
écuando podremos dar por resuelto un trauma cul-
tural?, Nieto sefala: “[...] cuando los supervivientes
obtengan justicia, cuando las comunidades puedan
reconstruir conscientemente su identidad colectiva,
cuando las instituciones asuman la responsabilidad
de sus fallos y reparen el dano, y cuando las multi-
ples narrativas del trauma puedan permanecer en un
relato compartido y lleguen a ser parte de la historia
comun” (Nieto, 2017)

La aplicaciéon de este concepto a la violencia de gé-
nero, y mas concretamente a la violencia sexual, pen-
samos que necesita algunos matices. En este tipo
de agresiones, a diferencia de lo que ocurre en otras
victimas, el debate se centra con mucha frecuencia
en la credibilidad de los hechos. Se discute sobre
si las historias relatadas por las mujeres son verda-
deras o falsas, si han sido imaginadas o fabricadas
conscientemente, si existe una manipulacion definida
para fines concretos, si ha habido consentimiento,
etc. Estas manifestaciones no sélo ponen en duda la
credibilidad de las victimas, sino también la de los/as
profesionales que intervienen en condiciones postrau-
maticas. En relacién a estas dificultades, mantener la
realidad traumatica en la conciencia exige un contexto
que reafirme y proteja a la victima y que permita aliarla
con testigos. En el caso de la violencia sexual este
contexto de apoyo necesita movimientos sociales que
den voz a lo que ocurre y visibilicen su raiz: el sistema
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patriarcal y relaciones desiguales de poder por razo-
nes de género. Asi, al igual que el trauma de guerra se
hace legitimo en un sistema que cuestione que haya
hombres que mueran en el campo de batalla, el estu-
dio del trauma secundario a la violencia de género se
legitima en un contexto que cuestiona la desigualdad
entre géneros (Herman, 1992).

Ademas, si tenemos en cuenta que la construccion
de la identidad es un proceso continuo que incluye
la incorporacién de dimensiones relacionales socia-
les, analizar y trabajar el impacto que el trauma ha
tenido en el sistema de relaciones de la victima (y,
por tanto, en sus distintas “identidades sociales”),
va a ser un elemento crucial en el trabajo terapéuti-
co para la reconstruccion de la identidad. A veces
los/as profesionales (al igual que el resto de la so-
ciedad) pretendemos que las victimas supervivien-
tes respondan a un determinado estereotipo.

2.5. Particularidades de las consecuencias
psicoldgicas de la violencia sexual
dentro de una relacion de pareja

La violencia sexual dentro de la pareja esta muy invi-
sibilizada y a menudo pasa inadvertida en entornos
personales y profesionales. Dentro del medio sanita-
rio, un estudio realizado en Madrid por nuestro gru-
po de trabajo, encontro que, en una muestra de 161
mujeres atendidas en un Centro de Salud Mental, un
17,6% habian sufrido violencia sexual por parte de
su pareja o expareja a lo largo de la vida y un 9,6% la
habian sufrido en el ultimo afio (Polo, 2015).

Algunos estudios sefialan que la violencia sexual
que se produce en el seno de la pareja o por perso-
nas conocidas, resulta mas traumatica que aquella
perpetrada por personas desconocidas. Susana
Velazquez (2003) sefiala que el hecho de que el
agresor sea la pareja contribuye a poner en duda
que se trate de una violacion, y suele poner el foco
en la interpretacion de las conductas femeninas,
mantenido la idea de que las mujeres que son abu-
sadas por sus parejas tienen problemas sexuales.
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El hecho de que la agresion se produzca por parte
de alguien con quien se ha mantenido una relacién
amorosa afiade una confusién y una dificultad de
situarse como victima que no se produce en otro
tipo de agresiones. Ademas, la violencia sexual den-
tro de la pareja va acompafiada frecuentemente de
otras formas de violencia. En cualquier caso, el he-
cho de que la agresion se produzca en un lugar y en
una relacion que deberian ser de proteccion y afec-
to, produce en las victimas el quiebre de confianza
en las personas y en el mundo.

Se ha descrito que la violencia sexual dentro de la
pareja esta asociada a mayor gravedad de la depre-
sion, mayor ideacion suicida, aumento de numero
de intentos autoliticos e imagen corporal negativa
frente a los grupos de mujeres que no sufren vio-
lencia sexual o mujeres que la han sufrido violencia
sexual fuera de la pareja (Martinez Sanz, 2015; San
Vicente, 2019). En esta linea, un articulo de Sarasua
(2012) que incluia a 269 mujeres que habian sufrido
una agresion sexual grave, sefialaba que el malestar
emocional, los sentimientos de culpa y la baja au-
toestima se vinculaban a la frecuencia repetida de
la agresion sexual y a la presencia de un agresor
conocido de la victima. El apoyo social suponia un
elemento de proteccion a la psicopatologia. Por el
contrario, la victimizacion secundaria, vinculada a
reacciones del sistema judicial percibidas como in-
adecuadas, tendian a agravar el cuadro clinico en
este tipo de victimas.

3. Formas de violencia sexual
especificas

3.1. Violencia sexual infantil

La infancia se entiende como el periodo del ciclo vital
en el que se produce el desarrollo fisico, psicolégi-
co y emocional de una persona. Se constituye como
una etapa especialmente sensible y vulnerable, don-
de cualquier tipo de relacion sexual entre un/a nifio/a
y un adulto se considera abusiva de por si al existir
una diferencia de poder evidente entre las personas
implicadas (Barudy, 1998).
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La violencia sexual infantil engloba contactos o inte-
racciones entre un/a nifio/a y un/a adulto/a cuando
la persona mayor de edad usa a la/el menor para es-
timularse sexualmente ella misma, al menor o a otra
persona. Los agresores suelen ser adultos conoci-
dos por los nifios y nifias, pero, en ocasiones, tam-
bién podran ser menores. Por tanto, las violencias
sexuales en este contexto supondran, en cualquier
caso, un abuso de la sexualidad y de la intimidad
de un/a menor sin que tenga cabida un modo apro-
piado de relacion sexual. La responsabilidad de di-
cho acto abusivo sera exclusivamente del adulto, al
presuponer que los/as nifios/as no son capaces de
consentir esa relacion sexual al no disponer de su-
ficiente poder para rechazarla y no ser conscientes
de lo que estarian consintiendo (Finkelhor, 1979).

Existen distintas formas de agresion sexual dirigida
hacia menores. Se puede diferenciar entre aquellas
que requieren contacto fisico (violacion, incesto,
tocamientos) y sin contacto fisico (solicitud inde-
cente a un nifio, seduccion verbal explicita, reali-
zacion acto sexual o masturbacion en presencia
de un nifio). A su vez, se puede diferenciar entre
la ejercida en el ambito intrafamiliar y extrafamiliar
(sea el agresor conocido o no por la familia). En los
casos de violencia intrafamiliar, se anade a la situa-
cion traumatica vivida por el/la menor, la ruptura del
vinculo con la persona que ejerce esa violencia y la
posible pérdida de confianza en la familia como un
lugar “seguro” (Barudy, 1998).

Para poder reflexionar de una manera mas integral
acerca de la violencia sexual ejercida durante la in-
fancia, es importante encuadrar su abordaje des-
de una perspectiva de género y en el marco de la
estructura social actual occidental. A lo largo del
desarrollo, desde el entorno del/la menor, se van a
suceder una serie de mensajes y expectativas di-
ferentes para nifios y nifas. El incumplimiento de
estas normas asociadas a la feminidad y la mascu-
linidad podran traer consecuencias: desaprobacion
de los demas, miradas cargadas de reprobacion,
frases descalificadoras, castigos, sentimiento de no
ser querido/a, ser débil (en el caso de los nifios) o
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mala y rebelde (en el caso de las nifias). En este
contexto, en la mayoria de los casos de violencia
sexual infantil los abusadores de menores son hom-
bres. Estos agresores, profundamente convencidos
de sus derechos sobre los miembros de su familia,
adoptan una posicién de dominacion/poder sobre
la persona mas vulnerable. Los/as menores ocu-
pan tradicionalmente un lugar de sumision frente al
hombre, y la victima, la mayoria de las veces una
nifia, dificilmente podra rebelarse y/o denunciar los
gestos del abusador al encontrarse en esa situacion
de vulnerabilidad (por diferencia de edad y/o rol de
sumision). Si llega a hacerlo, correria el riego de no
ser creida/o por su entorno, ser castigada/o por
revelar el secreto, o incluso experimentar un fuerte
sentimiento de culpa por contarlo y meter en proble-
mas a su agresor. De este modo, la violencia sexual
infantil se puede hacer invisible bidireccionalmente:
para quien la ejerce (que se cree en su derecho de
ejercer ese poder), y para quien la padece (porque
el modo de percibirla, valorarla y sentirla se puede
presentar como algo natural y normalizado al no po-
seer aun herramientas psiquicas suficientes para
entender la situacion de abuso sufrida).

Por tanto, para el abordarje de este tipo de vio-
lencia, debe aplicarse una mirada mas amplia. No
debe reducirse exclusivamente este fenomeno a
una conducta no socialmente aceptable, sino que
debe considerarse toda la presion social que gira
alrededor de esta infame realidad, donde las varia-
bles de género influiran en el comportamiento tanto
del menor como del agresor, en la silenciacion y/u
ocultacién de la violencia, asi como en la tolerancia
a dinamicas relacionales caracterizadas por el lugar
de sumisién que ocupan los/as nifios/as.

3.1.1. Consecuencias en la salud mental de la
violencia sexual en la infancia

Las consecuencias en la salud mental de las victi-
mas pueden se variadas abarcando desde secue-
las psicologicas severas a la ausencia de efectos
negativos (Murray, 2014; Cole, 1992). Desde la
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perspectiva del desarrollo evolutivo se ha tratado de
comprender esta heterogeneidad en la psicopato-
logia relacionada con la violencia sexual infantil, si
bien en este articulo se van a desarrollar las princi-
pales alteraciones en la esfera psiquica que se han
detectado mayoritariamente en menores.

De forma generalizada, las victimas van a enfrentar-
se al trauma fisico y psicologico de esa experiencia
sexual a través de periodos prolongados de aprehen-
sion, culpa y/o temor a la pérdida de la relacion de
confianza con esa persona significativa de su entor-
no. Por tanto, este tipo de agresion sexual atentara
contra la integridad fisica y la confianza basica en los
cuidadores, en una etapa vital donde no existen re-
cursos simbolicos para explicarse aquello que suce-
de a su alrededor (Cole, 1992). En el caso de bebés,
se considera improbable que puedan entender lo in-
apropiado de actos sexuales cometidos contra ellos,
pero si les podra generar consecuencias el trauma
fisico de los actos sexuales con intento de penetra-
cion. Mas adelante en los afios preescolares, se ha
debatido si el nivel de desarrollo psiquico protege
contra el abuso o supone un mayor riesgo. Parece
influir mas la idea de un impacto negativo en el de-
sarrollo de la personalidad de estos futuros adultos,
ya que a esas edades las nifias son conscientes de
las reglas y roles sociales, y su incumplimiento pue-
de generar una angustia significativa apareciendo
mecanismos de negacion y disociacion asociados
(lo que implica negar y/o borrar de la esfera cons-
ciente el episodio traumatico vivido), lo que dificulta
evitar nuevas situaciones de abuso y pedir ayuda al
entorno ante la confusion, la culpa, la verglienza y el
miedo experimentados. Entre los 7 y 9 afios de edad,
la violencia sexual amenaza la adquisicion de la ex-
periencia social y del sentimiento de competencia,
dado que la inseguridad vivenciada puede dificultar
el establecimiento de amistades, vinculos seguros
afectivos y/o la busqueda de apoyo social.

A su vez, la violencia sexual infantil puede despun-
tar a nivel psiquico ya en la etapa adulta (Murray,
2014). Si la victima recurrio a la negacion y la di-
sociacion en la infancia, la psicopatologia sera de
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mayor gravedad (Cole, 1992). En todo caso, es mas
probable que este tipo de victimas presenten ansie-
dad, comportamientos y preocupaciones sexuales
inapropiadas, ira, culpa o verglienza a lo largo de
su vida (Murray, 2014). Las mujeres podran encon-
trar dificultades en las relaciones de pareja futuras,
en sus relaciones sexuales o en la maternidad. Los
estudios han encontrado una prevalencia significati-
vamente mayor en la edad adulta de disfuncion se-
xual (Lopez, 2017), de depresion (Satyanarayana,
2015), intentos de suicidio (Dvries, 2014), trastorno
limite de personalidad, trastornos de somatizacion,
abuso de sustancias y/o trastornos de la alimenta-
cion (Murray, 2014).

Para finalizar este apartado, cabe sefalar que las
mujeres victimas de violencia sexual en la infancia
tienen un mayor riesgo de revictimizacién en la edad
adulta, es decir, pueden sufrir con mayor probabili-
dad nuevas situaciones de violencia sexual (Werner,
2016), o de violencia fisica (Polo, 2006). La revicti-
mizaciéon en mujeres adultas se ha relacionado con
la dificultad para adquirir mecanismos de proteccion
apropiados bajo las consecuencias postraumaticas
(Herman, 2004), por lo que las mujeres con antece-
dentes de violencia sexual en la infancia tendran una
mayor probabilidad de presentar depresion, trastor-
no de estrés postraumatico, abuso de sustancias o
intentos de suicidio tras sufrir una nueva agresion
sexual en la edad adulta (De la Cruz, 2014).

3.2. Violencia sexual en mujeres en
situaciones de vulnerabilidad por
enfermedad mental grave

El concepto de trastorno mental grave se ha defi-
nido como aquel que presentan “personas que su-
fren trastornos psiquiatricos graves que cursan con
alteraciones mentales de duracion prolongada, que
conllevan un grado variable de discapacidad y de
disfuncion social, y que han de ser atendidas me-
diante diversos recursos sociosanitarios de la red
de atencion psiquiatrica y social” (Rodriguez y Bravo
Ortiz, 2003). En relacién con el diagndstico incluye
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principalmente los trastornos esquizofrénicos y deli-
rantes, los trastornos bipolares y algunos trastornos
de personalidad.

La mayoria de la bibliografia revisada nacional e in-
ternacional resalta la mayor frecuencia de violencia
de género en todas sus presentaciones en mujeres
con trastorno mental grave. La relacion entre estas
dos circunstancias es bidireccional; asi, se ha obser-
vado que sufrir distintos tipos de violencia a lo largo
de la vida, entre otras, abuso sexual en la infancia,
produce alteraciones psicopatologicas (disociacion
y trauma) vinculadas al trastorno mental grave. Al
mismo tiempo, presentar trastorno mental grave su-
pone un elemento de vulnerabilidad para ser victima
de agresiones sexuales en la edad adulta, tanto por
parte de personas desconocidas como procedentes
de la pareja. En nuestro medio, un estudio realizado
en una muestra de 263 mujeres con diagnostico de
trastorno mental grave, mostro que un 23,2% de ellas
habia sufrido abuso sexual en la infancia. En cuanto
a la violencia sexual por parte de la pareja, un 33,1%
de mujeres con este diagnéstico la habian sufrido a
lo largo de la vida y un 9,8% la habian sufrido en el
ultimo afio (Gonzalez Cases, 2014).

A pesar de la mayor vulnerabilidad que sufren estas
mujeres, la bibliografia y la experiencia personal de
las autoras de este articulo, muestran que los y las
profesionales que trabajan en organismos sanita-
rios, judiciales, de servicios sociales y otros secto-
res, dan menor credibilidad al relato de las mujeres
cuando éstas presentan un trastorno mental grave,
lo que contribuye a su revictimizacion y origina que
tiendan a no verbalizar las experiencias abusivas por
el temor a no ser creidas.

Esta falta de credibilidad se relaciona parcialmen-
te con que los profesionales atribuyen sus relatos
de experiencias de abuso a la psicopatologia que
presentan. Su falta de autoestima, el discurso en
ocasiones desorganizado y el déficit en algunas
funciones cognitivas, puede originar que los rela-
tos tengan una menor apariencia de coherencia y
se acompanen de lagunas mnésicas. Cuando los
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responsables de los actos abusivos que refieren las
mujeres son sus parejas u otras figuras de cuidado,
la dificultad para la credibilidad aumenta. Hay tam-
bién en estas mujeres una situacion de mayor aisla-
miento y dificultad de acceso a la informacion. Por
otra parte, los y las profesionales que las atienden
temen que visibilizar situaciones de violencia pueda
descompensar a la mujer, temor que carece de fun-
damento cientifico.

Creemos que la formacién en género y la lucha
contra el estigma contra las personas que tienen
problemas de salud mental es un elemento funda-
mental para mejorar la deteccion e intervencion de
la violencia sexual en mujeres con este tipo de vul-
nerabilidad.

3.3. Otros factores psicosociales
potenciadores de violencia sexual

Como se ha ido desarrollando a lo largo de este
articulo, la violencia sexual tiene sus raices en los
contextos culturales, politicos y sociales que se han
ido produciendo histéricamente, lo que contradice
el discurso ampliamente extendido a lo largo de los
afnos, de ser un fendomeno natural, vinculado al ins-
tinto sexual y por tanto imposible de cambiar. Igual-
mente, la variacion que se encuentra en las cifras de
prevalencia de unos lugares a otros revela que no
seria un fenomeno fijo. Asi, por ejemplo, en aquellos
lugares donde la prevalencia de violencia sexual es
mayor también hay tasas mas altas de otras formas
de violencia (OMS, 2013). Por tanto, cabe reflexio-
nar acerca de qué factores psicosociales pueden
potenciar o minimizar la experimentacion de este
tipo de violencias, ya que, en funcién del entorno,
la estructura social o variables identitarias propias,
la violencia sexual podria exacerbarse, evitarse y/o
prevenirse.

En base a la literatura revisada, en la valoracién de
las violencias sexuales influiria la atribucion de cul-
pabilidad, la reputacion de la victima, su compor-
tamiento sexual pasado, la raza, el atractivo fisico,
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la forma de vestir o si ha existido consumo de sus-
tancias toxicas (Duran, 2010). Esta variabilidad de
factores determina la visién que tenemos de la es-
fera sexual, pudiéndose entrecruzar diversos focos
de discriminaciéon y desigualdad en las practicas
sexuales que acentuan el lugar de vulnerabilidad al
que se exponen las victimas.

En el siglo XX se comenzo a reflexionar acerca de
qué factores opresivos influian en modos de des-
igualdad social afadidos. De este modo, se comen-
z6 a abordar por primera vez la opresion de género
(dirigida mas hacia las mujeres) y de las minorias
sexuales, potenciandose los lugares de vulnerabi-
lidad atendiendo a estos factores discriminativos
concomitantes. Se comenzo a demandar una vision
inclusiva de las minorias olvidadas, impactando es-
tas posiciones criticas también en el contexto es-
pafol a partir de los afios noventa (Posada, 2014).
Surge asi el concepto de interseccionalidad, un en-
foque tedrico que subraya que el género, la raza, la
clase, la edad o la orientacion sexual (entre otras
categorias sociales), son factores que potencian los
lugares de privilegio y de desigualdad en diferentes
ambitos. Considerar esta vision resulta imprescindi-
ble para abordar los lugares de privilegio y de discri-
minacioén en la sexualidad, aproximandonos a cémo
puede el género entrecruzarse con otras variables
y forjar, en funcién de los mismos, distintas formas
de opresion, desigualdad y lugares de poder en la
esfera sexual.

Las teodricas racializadas pusieron en relevancia los
estereotipos machistas, clasistas y racistas que se
habrian fomentado a lo largo de la historia a través
de lineas de pensamiento alejadas del reconoci-
miento de la realidad social de las mujeres negras,
invisibilizando las necesidades y luchas de las mu-
jeres pobres y racialmente oprimidas (Davis, 2006).
Desde el contexto hegemoénico blanco, la norma
masculina se habria apoderado del cuerpo inexplo-
rado racializado de las mujeres, para apropiarse de
la erotizacion de sus cuerpos negros y convertirse
en su propio objeto de deseo. La supremacia blanca
no sélo se impuso en las mujeres negras. El cuerpo
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del hombre negro joven se tradujo como una ima-
gen de salvajismo, proeza fisica ilimitada y erotismo
desenfrenado para la sexualidad blanca. Ese cuerpo
negro “deseado” por su trabajo durante la esclavi-
tud, pasaria a ser el cuerpo mas representado en
la cultura popular contemporanea como el cuerpo
que debe observarse, imitarse, desearse y poseerse
(Hooks, 1996).

Por otro lado, el género y la clase constituirian tam-
bién dimensiones complementarias del proceso
de estratificacion social general. El cruce de am-
bas profundiza o disminuye la magnitud de la des-
igualdad, derivandose distintas implicaciones para
la situacion de las mujeres. En lineas generales, en
los sectores socioecondmicos medios-altos, las
mujeres pueden disponer de mas recursos y he-
rramientas que les permiten minimizar en parte las
asimetrias de género. El prestigio que proporciona
a las mujeres pertenecer a clases altas, favorece un
reconocimiento que contrarresta la desvalorizacion
de los hombres (Ariza y Oliveira, 1999). Se mini-
miza la explotacion economica al tener acceso a la
educacion, formacioén superior y/o trabajos mejor re-
munerados. Sin embargo, en clases bajas, se mate-
rializa la polarizacién marcada de las diferencias en-
tre hombres y mujeres, donde las disparidades van
siempre en detrimento de ellas. En estos casos, los
factores de discriminacion se potencian, otorgando
a las mujeres un lugar de precariedad manifiesta,
viendose mermado el acceso a la educacién o ne-
gandose el acceso por parte de otro. Por lo que la
educacion supondria el principio de la mejora inte-
lectual, moral y material de las mujeres mas desfavo-
recidas (Tristan, 2003), permitiendo la adquisicion
de unos recursos propios que repercutiran también
en minimizar la exposicion a situaciones de abuso
en la esfera sexual.

Siguiendo esta linea de reflexion, la violencia sexual
no ocuparia el mismo lugar ni acarrearia las mismas
consecuencias en funcion del lugar que ocupa la
victima. Mujeres de clases mas altas, blancas, con
recursos economicos y/o intelectuales, podran con-
tar con mas herramientas psiquicas que pueden fa-
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vorecer una recuperacion del trauma mas integral.
Tener acceso a ayuda externa, seguimiento psico-
logico/psiquiatrico, espacio para el autocuidado, un
entorno estructurado, y/o mayores recursos intelec-
tuales, puede favorecer una mayor predisposicion a
la integracion de la situacion traumatica sufrida. Sin
embargo, en nuestro marco social, si la violencia es
ejercida contra una mujer en situacion de exclusion
social, racializada, proveniente de una cultura que
nos es ajena y/o incomprensible o que padece algun
tipo de diversidad funcional, se acentuaria su lugar
de vulnerabilidad y el reconocimiento de la situacion
de violencia sexual sufrida puede verse desvirtuado.
La capacidad para la elaboracion del suceso trau-
matico, la merma en el acceso a recursos sociosa-
nitarios, la situacion de precariedad economica, el
posible proceso migratorio al que ha sido expuesta,
o la incomprension de su realidad social por parte
del/la profesional que la atiende no atravesado/a por
ninguno de estos factores discriminatorios, pone en
riesgo la aproximacion y la capacidad de ayuda a
estas victimas, pudiendo resultar dificultoso enten-
der la magnitud de su dafio al no pertenecer a esos
grupos de opresion.

En el momento actual, la realidad social de nuestro
entorno es diversa. En nuestra poblacion conviven
personas de origenes distintos y formas culturales
dispares. De forma que la vivencia de la violencia
sexual puede ocupar lugares distintos, umbrales
diferenciados, grados de tolerancia ambivalentes,
o puede llegar a existir incluso la normalizaciéon de
situaciones de agresion fisica y/o sexual en funcion
de la cultura de origen. Por ello, en la valoracion de
las situaciones de violencia sexual, se hace necesa-
rio partir de una perspectiva interseccional para po-
ner en valor posibles factores de discriminaciéon so-
breafiadidos silenciados. Las mujeres que padecen
diversos focos de opresidn, seran mas propensas a
sufrir todo tipo de violencias, y el marco cultural que
les envuelve y la clase a la que pertenecen, pueden
ser reforzadores de las mismas. Por lo que deben
tenerse en cuenta estas reflexiones para no caer en
la minimizaciéon del dafio psiquico derivado de las
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violencias sexuales. La posible falta de entendimien-
to del/la profesional (blanco/a, de clase media-al-
ta, en situacion de privilegio social), de este tipo de
desigualdades favorecedoras de una mayor exposi-
cion a violencias, puede acarrear una infravaloracion
de la realidad traumatica en la que se encuentran
ciertas mujeres, no explorando otros focos de opre-
sién concomitantes a la violencia sexual sufrida.

4. Apuntes sobre la intervenciéon

4.1. Indicaciones generales

A lo largo de la historia se ha ido generando toda
una estructura que ampara, normaliza y promueve la
violencia sexual a través de una serie de creencias,
actitudes y pensamientos que influyen en el compor-
tamiento de las personas implicadas (Tardon, 2017).
Esta estructura referencial ha contribuido a que pue-
da existir una dificultad a la hora de que las mujeres
reconozcan la naturaleza agresiva del acto cometido
contra ellas, aumente su culpabilizacion, incremen-
ten el miedo a no ser creidas o se ponga en duda
su palabra cuando acusa a un hombre de violencia
sexual. En el caso de los hombres, se habria fomen-
tado la falta de concienciacion de la responsabilidad
derivada de la agresion ejercida, la normalizacién de
la cosificacion de las mujeres o la incapacidad para
“reprimir” estas conductas abusivas.

Partiendo de estas creencias tan asentadas, se es-
taria corriendo el riesgo de banalizar la violencia se-
xual si no se ajustan los hechos a los estereotipos
que existen en torno a una violacion, propiciandose
discursos que generan el efecto de negar la diver-
sidad en las victimas o que refuerzan un modo legi-
timo de ser victima de violencia sexual. La narrativa
de la cultura de la violaciéon nos dice que una mujer
que sobrevive a una agresion sexual deberia ser una
mujer rota, traumatizada, asustada y deshonrada
para el resto de su vida, donde la conducta acep-
tada posterior a la violencia, pasaria por tender al
aislamiento y no salir al espacio publico, al menos,
como antes de sufrir la agresion. De esta manera,
nuestro contexto social nos ha hecho pensar que
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solo existen las victimas sexuales recreadas en las
peliculas, cuando en realidad la mayoria de casos,
no se corresponden con ese prototipo.

Resulta por tanto importante sefialar, que es nece-
sario desmontar los estereotipos asociados a las
victimas de violencia sexual, ampliando el marco re-
ferencial y posibilitando otras visiones. En el caso de
las mujeres, las victimas pueden ofrecer resistencia
o no, pueden tener distintas respuestas conductua-
les ante el hecho traumatico o pueden sufrir secue-
las psiquicas variadas en intensidad y temporalidad.
A su vez, desmitificando otras construcciones so-
ciales, las agresiones sexuales no se llevan a cabo
mayoritariamente por desconocidos en un callejon,
sino que suele ser ejercida por hombres que la vic-
tima conoce, familiares o amigos, y no siempre su-
cede de noche, sino que puede ocurrir a cualquier
hora del dia y en cualquier lugar. El plantear una for-
ma estanca de reaccion de las victimas supondria
excluir a otras que actuen de forma distinta, por lo
que se hace necesario resaltar que las respuestas
y consecuencias de la violencia sexual son tan di-
versas como mujeres la sufren. No existe la victima
perfecta. Cada mujer se siente y se manifiesta de
una forma diferente tras un hecho traumatico, y su
estado dependera de las caracteristicas de la vio-
lencia sufrida, de su propia historia de vida, edad,
mecanismos de defensa/afrontamiento psiquicos,
del apoyo o rechazo recibido o si ha revelado los
hechos a otras personas.

Como indicaciones generales en la intervencion con
victimas de violencia sexual, sefialamos la importan-
cia de escuchar las necesidades de la victima y no
las nuestras, atendiendo a su deseo de denunciar o
no, a recibir asistencia sanitaria, o a las lesiones tan-
to fisicas como psicologicas que presente. Se debe
tener en consideracion que las caracteristicas del
relato también pueden ser muy diversas, teniendo
cabida tanto discursos que muestren dificultades
para narrar lo ocurrido, como aquellos impregnados
de dudas, desordenados u ordenados, contradicto-
rios o coherentes, con lagunas o detallados. A nivel
emocional, las respuestas afectivas pueden darse
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dentro de un amplio abanico también, con victimas
desbordadas de emocion o carentes de ella (Codi-
go VISEM, 2022). Por lo que los/as profesionales
implicados en el proceso de estas victimas sea cual
sea su campo de actuacion, deben estar abiertos a
que las mujeres expresen, relaten o muestren senti-
mientos de maneras diversas tras haber sido agre-
didas sexualmente, tratando de no dar nada por he-
cho ni establecer conclusiones definitivas en base a
la expresion emocional de las mismas.

Para facilitar el abordaje en los primeros momentos
de la intervencion, puede ser interesante conocer
ciertas emociones que se han descrito como mas
comunes y que suelen objetivarse en este tipo de
victimas. El miedo, la verglienza y/o la culpa sue-
len ser sentimientos directos asociados con la vio-
lencia sexual sufrida, muchas veces no expresados
espontaneamente. Suele predominar el embota-
miento, bloqueo o ansiedad, asi como sentimientos
de tristeza, desesperanza, rabia o ira. Detectar un
estado de alerta o hipervigilancia con dificultad para
tomar decisiones suelen ser sintomas también pre-
dominantes, no siendo posible (en ocasiones) en las
primeras valoraciones, obtener toda la informacion
que puede ser necesaria para el/la profesional que
la asiste. Habiendo descrito en apartados previos
las alteraciones psicopatologicas mas frecuentes
que sufren estas victimas, cabe destacar que a largo
plazo los sintomas derivados de las agresiones se-
xuales pueden centrarse también en la esfera con-
ductual y fisica, con cambios en el deseo, tendencia
a la hipersexualizacién o a la anorgasmia, asi como
posibles consecuencias a nivel ginecolégico y en la
salud reproductiva (afectacion de la menstruacion,
dispareunia, embarazos no deseados o carencia de
autonomia sexual), sintomatologia que en ocasiones
pasa desapercibida o no es tenida en cuenta.

En cualquiera de los casos, mas alla de la informa-
cion relevante que debe conocerse en cada campo
de actuacion con este tipo de victimas, el/la profe-
sional debe cuidar el espacio de interaccién con la
victima sin sacar conclusiones sobreafiadidas al no
obtener signos ajustados a los estereotipos pres-
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tablecidos, intentando no dejarse llevar por pen-
samientos y experiencias propias que delimiten la
comprension y las medidas a tomar en cada caso
evaluado.

Conocer esta sintomatologia mas frecuente -consi-
derando que otras formas psico-fisicas de respon-
der alaviolencia no son en ninguin caso excluyentes-,
permite también minimizar el riesgo de revictimiza-
cion. El desconocimiento en cuanto a la variabilidad
de comportamientos y sintomas que pueden expe-
rimentar las mujeres de violencia sexual, puede po-
tenciar el descuido en los espacios de intervencion
o las dudas en torno a su discurso ante respuestas
emocionales no interpretadas como validas. Los
numerosos especialistas a los que puede llegar a
tener acceso la victima (sanitarios, sociales, judicia-
les), suponen una reexperimentacion sucesiva del
suceso traumatico, siendo el cuestionamiento y la
incredulidad por no ajustarse a los canones esta-
blecidos, una de las formas de violencia institucional
mas frecuentes. De manera que, intervenir desde un
lugar lo mas cuidadoso posible, pasa por revisar los
prejuicios y estereotipos de los/as propios/as profe-
sionales para, en la medida de lo posible, minimizar
al maximo la revictimizacion, muchas veces mas do-
lorosa que la propia agresion sexual sufrida.

4.2. Impacto de la violencia sexual en
profesionales que intervienen con
victimas de abuso sexual. El cuidado
del profesional

Trabajar con personas que han sido victimas de vio-
lencia sexual tiene numerosos efectos en la salud
mental de las y los profesionales. La exposicion fre-
cuente a relatos de violencia, la identificacion de si-
tuaciones de riesgo y de revictimizacion, la dificultad
para intervenir, etc., produce con frecuencia senti-
mientos de frustracion, impotencia y desgaste que
pueden concluir en el llamado sindrome de burnout,
en traumatizacion vicaria y en movilizacién de expe-
riencias previas de violencia directas o indirectas
(Ojeda, 2006).

Fiscal.es



Como concepto basico, sefialamos que la neutra-
lidad ante el trauma, especialmente si éste es pro-
vocado por otro ser humano, es imposible; las y los
profesionales nos vamos a mover entre un grupo de
reacciones que oscilan entre la sobreimplicacion y
el rechazo a la victima. Analizaremos ahora algunos
factores que pueden influir en las reacciones de
profesionales:

— Mitos y creencias en torno a la mujer y a la se-
xualidad: hemos desarrollado este aspecto en
otro apartado. Desde nuestro punto de vista,
resulta imprescindible en cualquier intervencion
profesional, tanto en el ambito sanitario como
en el social o en el juridico, tomar conciencia de
nuestra ideologia y de prejuicios relacionados
con el género. Las creencias de los y las profe-
sionales estan en consonancia con las de la so-
ciedad. En este sentido, resulta llamativo como
las primeras investigaciones que se realizaron
en el campo de la Psicologia sobre el maltrato
hacia la mujer en la pareja (no solo en la violen-
cia sexual) buscaron explicaciones estudiando
las caracteristicas psicoldgicas que tenian las
mujeres que eran objeto de abuso. Estos traba-
jos contribuyeron a reforzar el mito de que las
mujeres involucradas en una relacion de maltra-
to eran “masoquistas” y “dependientes”.

— Gran parte de profesionales consideran que
estan incapacitados para poder orientar y tra-
tar estos problemas y que no tienen suficiente
tiempo para hacerlo.

— Muchos y muchas profesionales sienten frus-
tracion porque creen que el éxito de cualquier
intervencion es conseguir de forma inmedia-
ta que denuncie y, en caso de que el agresor
sea su pareja, se separe de él. Hay que tener
especial cuidado en no transmitir a la mujer el
mensaje de que ha fallado o que nos ha decep-
cionado si elige no abandonar en ese momento
la relacion.
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— Aspectos contratransferenciales: de una forma
general, la contratransferencia puede ser defi-
nida como la movilizacién en el/la profesional
de afectos inconscientes ante la presencia y la
presentacion que hace una persona de su vida
y de sus vivencias. Estos mecanismos van a in-
fluir en la toma de postura y en la conducta que
el/la profesional puede adoptar.

En un articulo sobre las reacciones personales, so-
ciales y profesionales ante las victimas, Baca (2003)
define dos mecanismos basicos que se situan en el
nucleo de las reacciones contratransferenciales de
los/as profesionales frente a las victimas. El primero
se caracteriza por la sobreidentificacion: se produ-
ce cuando el/la profesional adopta masivamente la
posicion afectiva de la victima y se deja llevar por
los sentimientos de humillacion, dolor, desamparo,
pérdida y agresividad que comporta su situacion.
Esta sobreidentificacion puede provocar en el/la
profesional una inmersion masiva en la angustia de
la victima desde una posicion que no le permita se-
pararse del dolor de ella y, por tanto, no le permita
asegurar una relacion de ayuda. En estas ocasio-
nes, pueden producirse dificultades en distinguir
entre lo que son las necesidades de las/os profe-
sionales y las de las mujeres. La urgencia en aclarar
situaciones, en explicitar lo ocurrido y en conseguir
reparaciones sociales u ocultamiento, en funcién de
cada profesional, puede no corresponder a lo que
las mujeres desean.

Otra posibilidad desde el punto de vista contra-
transferencial es la identificacion del o de la pro-
fesional con el agresor y la subsiguiente aparicion
de la victima como culpable, y de la agresién como
castigo. Para el/la profesional este mecanismo es
dificilmente asumible ya que supone que puede es-
tar identificandose con alguien que ha cometido un
acto no aceptable y esa identificacion tiende a ser
rechazada o reprimida. Asi, la presentacion cons-
ciente mas habitual del rechazo por identificacion
con el agresor es la atribuciéon de la culpabilidad a
la victima por accion u omision. Otras veces el re-
chazo aparece de una forma menos evidente y pue-
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de traducirse en falta de compromiso terapéutico a
veces justificado como neutralidad.

Algunos de los sindromes mas frecuentes encon-
trados en profesionales que atienden a victimas de
violencia sexual son (Ojeda, 2006):

— Sindrome de burnout: se desarrolla cuando
existe una situacion crénica estresante persis-
tente llegando a desgastarse la capacidad del
organismo para seguir funcionando adecuada-
mente. Algunos de los sintomas incluyen pérdi-
da de energia, desgaste emocional, irritabilidad,
insatisfaccion laboral, etc. En fases posteriores
aparece distanciamiento afectivo, trato imper-
sonal hacia personas del entorno, sintomas de-
presivos y sentimientos de fracaso e inutilidad.

— Trauma vicario: se produce como resultado
de estar expuestos/as a relatos y situaciones
traumaticas de otras personas en un marco de
relaciéon de empatia y que conecta en ocasio-
nes con experiencias dolorosas del profesional
que pueden no estar integradas. Los sintomas
pueden ser similares a los que experimentan
las victimas cuando desarrollan trastorno por
estrés postraumatico: pesadillas, pensamien-
tos intrusivos, evitacion de pensamientos y si-
tuaciones relacionadas con el acontecimiento
traumatico, aumento del estado de alerta y mie-
do frecuente.

De cara a evitar estos efectos, para mejorar la aten-
cion a las victimas y cuidar la salud de los/as profe-
sionales sanitarios, sociales y judiciales, es necesa-
rio el desarrollo de medidas que puedan ayudarnos
a mejorar la practica profesional y que mitiguen el
dafio causado. En este sentido pensamos que es
fundamental desarrollar estrategias de autocuidado
y cuidado mutuo. Una posibilidad seria a través de
espacios de encuentro interprofesional, en el que
podamos debatir con comparieros/as las dificulta-
des, malestares, dudas y demas sentimientos que
nos vayan surgiendo en el quehacer terapéutico.
Creemos que son también utiles los espacios de su-
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pervision externa individual y/o grupal que nos per-
mitan tener puntos de referencia, ayuden a la visuali-
zacion de las propias revictimizaciones y nos ayuden
a mantener la confianza y seguridad necesarias para
enfrentarnos a los acontecimientos traumaticos. La
formacion continuada respaldada por las institu-
ciones correspondientes, deberia ser una practica
necesaria y obligada en las agendas profesionales
(Polo, 2021).

4.3. Dificultades y sugerencias en la relacion
entre el sistema sanitario y el judicial

En un reciente informe realizado sobre la atencion
a violencias de género en mujeres con trastorno
mental grave en la Comunidad de Madrid (2022) a
partir de entrevistas a profesionales de salud mental
y mujeres victimas de violencia con trastorno mental
grave, se sefiala que tanto para las mujeres como
para los/as profesionales entrevistados, la relacion
con el sistema juridico supone una fuente importan-
te de preocupacion e inseguridad.

En los y las profesionales entrevistados, se descri-
bia temor e inseguridad cuando eran llamados a
declarar en juicios relacionados con este tema (en
ocasiones se les cita indistintamente como testigo o
como perito). Se expresaban también dudas sobre
la forma de emitir informes y las posibles implicacio-
nes legales que suponian registrar situaciones de
violencia de género en las historias clinicas de pro-
fesionales sanitarios. Los y las profesionales tienen
informaciones contradictorias sobre la confidencia-
lidad y la proteccion de datos, lo que impiden que se
recopilen datos rigurosos sobre el numero de muje-
res atendidas en salud mental que sufre violencias
de género.

Tanto en este informe como en nuestra experiencia,
se evidencia la falta de formacion que gran parte de
profesionales tienen sobre temas juridicos y legales
y que puede suponer una barrera para la atencion
y deteccion de este tipo de situaciones. En dicho
informe se sefialaron como buenas practicas las ex-
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periencias de colaboracion y comunicacion directa
con la fiscalia de violencia de género y otros profe-
sionales judiciales, como medidas que facilitan tener
en cuenta las necesidades especificas de las muje-
res atendidas por la red de salud mental y mejorar
sus itinerarios legales. En nuestra experiencia, los
cursos de formacion conjuntos, las coordinaciones y
el contacto personal con profesionales de la fiscalia
han facilitado que las personas que trabajamos en
los sectores sanitarios y sociales logremos adquirir la
confianza necesaria para abordar estas situaciones.
Coincidimos con las autoras del informe en que en la
actualidad estas iniciativas dependen en gran medida
de voluntarismos personales y vemos recomendable
dotarlas de un mayor grado de formalizacion.

5. Reflexiones finales

éDebemos seguir normalizando que en el marco de
las relaciones sexuales heterosexuales no se priorice la
satisfaccion sexual de ambas partes? En la actualidad,
la experiencia subjetiva de muchas mujeres tras man-
tener relaciones intimas heterosexuales es de des-
agrado, de insatisfaccion o suponen una interaccion
traumatica. Quizas la mayor visibilizacién de la violen-
cia sexual ha hecho que todo tipo de malestares en la
esfera sexual de las mujeres cobren mayor relevancia,
y que nos encontremos en un periodo de transito que
permite exponer con mayor facilidad dinamicas aleja-
das del respeto mutuo hasta ahora silenciadas.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el anélisis de
la prueba preconstituida, considerada como la me-
Jor de las medidas posibles para evitar la victimiza-
cion secundaria. Sin embargo, parece que el fun-
damento que inspira la configuracién de la prueba
preconstituida se encuentra mas relacionado con
la aplicacién efectiva del ius puniendi por parte del
Estado que con la proteccion de la victima frente a
la victimizacion secundaria. Para ello, se examinara
la evolucién del propio articulo 448 LECrim desde
su redaccion original hasta la actualidad, asi como
la restante regulacion de esta prueba. Igualmente,
se repasara la jurisprudencia en la materia tanto del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y la
doctrina de la Fiscalia General del Estado. Por ul-
timo, se hara una breve referencia a la aprobacion
del Estatuto de la victima del delito y su impacto en
el proceso penal.



1. Introduccioén

El proceso penal se configura como el cauce a tra-
vés del cual el Estado ejerce el ius puniendi, auto-
limitandose en garantia de los derechos del ciuda-
dano frente al que se dirige. Sin embargo, en esta
relaciéon Estado-individuo, la victima parece no tener
cabida, mas alla de ser considerada como mera re-
ceptora de una indemnizacién por los dafos y per-
juicios sufridos y cuya declaracion en el proceso no
deja de ser un medio para que el Estado aplique la
sancion correspondiente una vez hayan sido proba-
dos los hechos enjuiciados.

Como reconoce la exposicion de motivos de la Ley
39/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual, «la victima del delito ha padecido un cierto
abandono desde que el sistema penal sustituyd la
venganza privada por una intervencion publica e insti-
tucional, ecuanime y desapasionada, para resolver los
conflictos generados por la infraccion de la ley penal.
(...) En muchas ocasiones, el abandono social de la
victima a su suerte tras el delito, su etiquetamiento,
la falta de apoyo psicolédgico, la misma intervencion
en el proceso, las presiones a que se ve sometida, la
necesidad de revivir el delito a través del juicio oral,
los riesgos que genera su participacion en el mismo,
etc., producen efectos tan dolorosos para la victima
como los que directamente se derivan del delito».

No puede olvidarse que la victima también es su-
jeto de derechos que el Estado debe proteger y
garantizar. En este sentido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ha venido
recordando que es necesario conciliar los derechos
del acusado, derivados del articulo 6 Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH)
con los de la victima, entre otros los regulados en el
articulo 8 CEDH. Asi, el TEDH afirma que «si bien es
cierto que el articulo 6 CEDH no requiere explicita-
mente que los intereses de los testigos en general y
los de las victimas en particular se tengan en cuen-
ta, su vida, su libertad o su seguridad son intereses
que emanan del articulo 8 CEDH. Los Estados de-
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ben organizar sus procesos penales de manera que
tales intereses no se pongan injustificadamente en
peligro. Los principios del proceso equitativo exigen
también que los intereses de la defensa se sopesen
con los de los testigos o las victimas» (SSTEDH
Avaz Zeynalov c. Azerbayan, de 22 de abril de 2021;
Dodoja c. Croacia, de 24 de junio de 2021).

No existen dbices constitucionales ni legales que jus-
tifiquen relegar los derechos de las victimas a la pro-
teccion y reparacion integral del dafio a un segundo
plano. Lo que no significa que deba producirse una
merma en las garantias y derechos del acusado.

La configuracion de un Estado social y democrati-
co de Derecho proclamado por el articulo 1 Cons-
titucion espanola (en adelante, CE) exige que, junto
con las garantias y derechos del encausado, el pro-
ceso penal sirva para la proteccion y la tutela de las
victimas y su debida reparacion integral.

Sin embargo, el contacto con el sistema de justicia
penal puede provocar dafios adicionales a la estabili-
dad psicologica de las victimas especialmente cuan-
do se exige que rememoren emociones negativas
asociadas a una experiencia traumatica. De entre los
multiples factores a tomar en consideracion al evaluar
el riesgo de victimizacion secundaria cobran especial
importancia el tipo de delito, el vinculo entre el sujeto
activo y el pasivo, el nivel de madurez y desarrollo
intelectual de la victima, asi como su capacidad de
resiliencia, la respuesta de su entorno familiar y so-
cial, los recursos economicos y el sexo de la victima.

Tal y como se indica en la Guia de buenas practicas
para la toma de declaracion de victimas de violen-
cia de género —aprobada por el grupo de expertas
y expertos en violencia doméstica y de género del
Consejo General del Poder Judicial (en adelante,
CGPJ), en noviembre de 2018-, «suele entenderse
la victimizacion secundaria como las consecuencias
psicologicas, sociales, juridicas y economicas ne-
gativas que dejan las relaciones de la victima con el
sistema de justicia penal. Supone un choque frus-
trante entre las legitimas expectativas de la victima y
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la realidad institucional, involucrando una pérdida de
comprension acerca del sufrimiento psicologico y fi-
sico que ha causado el hecho delictivo, dejandolas
desoladas e inseguras y generando una pérdida de
fe en la habilidad de la comunidad, los profesionales
y las instituciones para dar respuesta a las necesi-
dades de las mismas».

En el ambito de la proteccién a las victimas, evitar
la victimizacién secundaria se ha convertido en unas
de las preocupaciones de la mayoria de los siste-
mas procesales penales del mundo.

La Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985
de la Asamblea General de Naciones Unidas contie-
ne la “Declaracién sobre los principios fundamenta-
les de justicia para victimas de delitos y de abu-
sos de poder”, tras afirmar que «las victimas seran
tratadas con compasion y respeto a su dignidad» y
«tendran derecho al acceso a los mecanismos de
la justicia y a una pronta reparacion del dafio que
se haya sufrido», establece la exigencia de adecuar
los procedimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas, no solo a través del de-
recho de informacion o de la asistencia apropiada,
sino también «adoptando medidas para minimizar
las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su segu-
ridad, asi como la de sus familiares y la de los testi-
gos en su favor, contra todo acto de intimidacién y
represalia».

Por su parte, la Decision marco del Consejo, de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victi-
ma en el proceso penal, germen de la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de octubre de 2012, impone a los Esta-
dos miembros la obligacion de reservar a las victi-
mas «un papel efectivo y adecuado en su sistema
de justicia penal», reconociéndoles «sus derechos
e intereses legitimos en particular en el marco del
proceso penal» y de velar por que se brinde a «las
victimas especialmente vulnerables un trato especi-
fico que responda de la mejor manera posible a su
situacion» (art. 2).
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El articulo 3 Decision marco exige a los Estado
miembros adoptar las medidas necesarias para que
la victima solo sea interrogada en la medida necesa-
ria para el proceso penal.

En este punto convendria recordar la interpretacion
que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, TJUE) realiza en su sentencia de 16 de ju-
nio de 2005 (asunto C-105/03, caso Pupino) de los
articulos 2, 3 y 8 Decision marco. El TIUE considera
que estos preceptos deben interpretarse en el sen-
tido de que «el érgano jurisdiccional nacional debe
poder autorizar que nifios de corta edad que, como
en el asunto principal, alegan haber sido victimas de
malos tratos presten declaraciéon segun unas formas
que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de
proteccion, por ejemplo, fuera de la audiencia publi-
cay antes de la celebracion de esta. El 6rgano juris-
diccional nacional esta obligado a tomar en consi-
deracion todas las normas del Derecho nacional y a
interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra 'y
de la finalidad de dicha Decisién marco».

La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la
que se establecen normas minimas sobre los de-
rechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de
delitos, en su considerando 9, sefala que «el delito
constituye un injusto contra la sociedad y una vio-
lacion de los derechos individuales de las victimas.
Por ello, las victimas de delitos deben ser recono-
cidas y tratadas de manera respetuosa, sensible y
profesional, sin discriminacion de ningun tipo. (...)
Se ha de proteger a las victimas de delitos frente
a la victimizacion secundaria y reiterada, asi como
frente a la intimidacion y las represalias; han de reci-
bir apoyo adecuado para facilitar su recuperacion y
contar con un acceso suficiente a la justicia».

Asimismo, el considerando 53 Directiva 2012/29
recuerda que «el riesgo de victimizacién secundaria
o reiterada, de intimidacion o de represalias por el
infractor o como resultado de la participacion en un
proceso penal debe limitarse llevando a cabo ac-
tuaciones de forma coordinada y con respeto, per-
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mitiendo a las victimas ganar confianza en las auto-
ridades. Se debe facilitar al maximo la interaccion
con las autoridades competentes, al tiempo que se
limita el nimero de interacciones innecesarias que
la victima haya de mantener con ellas, recurriendo,
por ejemplo, a grabar en video las declaraciones y
permitiendo su uso en los procesos judiciales».

Por su parte, el considerando 57 Directiva 2012/29
enumera los casos en los que la victima tiende a
sufrir una elevada tasa de victimizacién secunda-
ria o reiterada, intimidacion o represalias, a saber,
«las victimas de trata de seres humanos, terrorismo,
delincuencia organizada, violencia en el marco de
las relaciones personales, violencia o explotacion
sexual, violencia de género, delitos por motivos de
odio, las victimas con discapacidad y los menores
victimas de delito».

El articulo 20 Directiva 2012/29 establece la obli-
gacién de los Estados miembros de velar por que
la victima declare el menor numero de veces en el
proceso y solo cuando sea estrictamente necesario
para los fines de la investigacion criminal. Igualmen-
te, se establecen medidas especificas de protec-
cion para los supuestos de victimas con necesida-
des especiales de proteccion (articulo 23 Directiva
2012/29) y para victimas menores de edad (articulo
24 Directiva 2012/29.

En términos similares ya se expresaban la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la pro-
teccidén de las victimas y por la que se sustituye la
Decision marco 2002/629/JAI del Consejo en sus
articulos 12 a 15 y el articulo 20 de la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los menores y la pornografia infantil y por la que
se sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del
Consejo.
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En términos similares a los expuestos se expresa
tanto la Carta de Derechos de las Personas ante la
Justicia en el espacio judicial iberoamericano (Can-
cun, 2002) y las denominadas Reglas de Brasilia
sobre acceso a la Justicia de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad, aprobadas en la XIV cumbre
judicial iberoamericana y actualizadas en la asam-
blea plenaria de la XIX cumbre en abril de 2018.

La promulgacion de la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito supuso la trans-
posicion de la Directiva 2012/29 a nuestro orde-
namiento juridico. Con esta norma se pretende
«ofrecer desde los poderes publicos una respuesta
lo mas amplia posible, no solo juridica sino también
social, a las victimas, no solo reparadora del dafio
en el arco del proceso penal, sino también minimi-
zadora de otros efectos traumaticos en lo moral que
su condicion puede generar, todo ello con indepen-
dencia de su situacion personal».

El Estatuto de la victima del delito, sobre el que mas
adelante se volvera, contempla una serie de medi-
das de proteccion para las victimas, entre otras, el
acompafiamiento por una persona de su eleccion
durante la practica de aquellas diligencias en las
que deba intervenir, medidas tendentes a evitar el
contacto visual entre esta y el supuesto autor de los
hechos. Estas medidas se articulan conforme a las
disposiciones de la LECrim que, a su vez, ofrece
una de las herramientas mas eficaces para evitar los
perniciosos efectos de la victimizacion secundaria
como es la denominada prueba preconstituida del
articulo 448 LECrim.

Pero éel articulo 448 LECrim esta disefiado para
evitar la victimizacion secundaria? A responder a
esta cuestion estan destinadas las siguientes lineas.

2. El art. 448 LECrim.

La redaccion dada al articulo 448 LECrim en 1882
se mantuvo inalterada hasta la reforma operada por
LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cé-
digo Penal de 1995, en materia de proteccién a las
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victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Es decir, hasta 1999, el articulo 448 LECrim se
aplicaba a aquellos supuestos en los que el testigo,
prestada su declaracién en sede judicial, hubiera
manifestado la imposibilidad de concurrir de nue-
vo ante el tribunal competente cuando fuera citado
«por haber de ausentarse de la Peninsula, y tam-
bién en el caso en que hubiere motivo racionalmente
bastante para temer su muerte o incapacidad fisica
o intelectual antes de la apertura del juicio oral».

Se trataba, por tanto, de preservar el testimonio de
cara al juicio oral y al ejercicio del ius puniendi del
Estado.

En tales supuestos, «el Juez instructor hara saber al
reo que nombre Abogado en el término de veinticua-
tro horas, si aun no lo tuviere, o de lo contrario que
se le nombrara de oficio, para que le aconseje en el
acto de recibir la declaracion del testigo. Transcurri-
do dicho término, el Juez recibira juramento y volvera
a examinar a éste, a presencia del procesado y de
su Abogado defensor, y a presencia, asimismo del
Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto,
permitiendo a éstos hacerles cuantas repreguntas
tengan por conveniente, excepto las que el Juez
desestime como manifiestamente impertinentes».

Llama la atencion la referencia exclusiva a la penin-
sula, que se mantendra hasta la modificacion intro-
ducida por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para la implan-
tacién de la nueva Oficina judicial, que la sustituye
por «territorio nacional».

Como se ha avanzado, la primera vez que se modifica
el articulo 448 LECrim es en virtud de la LO 14/1999,
de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal de
1995, en materia de proteccién a las victimas de ma-
los tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El precepto en cuestion permanece inalterado, pero
se introduce un parrafo nuevo, a saber: «Cuando el
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testigo sea menor de edad, el Juez, atendiendo a
la naturaleza del delito y a las circunstancias de di-
cho testigo, podra acordar en resolucién motivada y
previo informe pericial que se evite la confrontacion
visual del testigo con el inculpado, utilizando para
ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga
posible la practica de esta prueban».

Varias son las cuestiones que se suscitan con este
nuevo parrafo inserto en el articulo 448 LECrim.

En primer lugar, la posibilidad que se establece en
el parrafo transcrito aparece limitada a los testigos
menores de edad y exige, ademas de resolucion
motiva, que el juez atienda a la naturaleza del deli-
to, a las circunstancias del testigo y a la existencia
de un informe pericial que recomiende evitar la con-
frontacion visual del testigo con el inculpado.

Al tratarse de un parrafo nuevo y no de un apartado
o un articulo autébnomo, se vincula al contenido ya
vigente del articulo 448, pero con un fundamento
y unos requisitos distintos, puesto que, con este
nuevo parrafo se persigue evitar, de alguna forma, la
victimizacion secundaria.

En estos términos se expresaba la exposicion de
motivos de la LO 14/1999 al indicar que «se ha pro-
curado introducir un aspecto altamente novedoso
de caracter procesal que puede redundar en una
considerable minoracion de las consecuencias que
sobre la propia victima o sobre los testigos menores
de edad puede tener el desarrollo del proceso. En
este sentido, se introduce la cobertura legal nece-
saria para que no se produzca confrontacion visual
entre aquéllos y el procesado; la forma de llevarse
a cabo podra consistir en la utilizaciéon de medios
audiovisuales. Por congruencia con este principio,
la practica de careos cuando los testigos sean me-
nores de edad pasa a tener caracter excepcional».

A pesar de la mencion a la victima, ninguna referen-
cia se hace a esta en la modificacion realizada.
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En 2006, concretamente por la LO 8/2006, de 4 de
diciembre, por la que se modifica la LO 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad pe-

nal del menor, vuelve a modificarse el articulo 448
LECrim.

Esta reforma se circunscribe al parrafo introducido
en 1999 para establecer con caracter imperativo la
evitacion de contacto visual entre los testigos me-
nores de edad y el inculpado, «utilizando para ello
cualquier medio técnico que haga posible la practi-
ca de esta prueba». Esto es, se refuerza la preten-
dida evitacion de la victimizacion secundaria para
menores de edad.

En paralelo, esta reforma de 2006 afecta también al
articulo 433 LECrim que admite que las declaracio-
nes de menores de edad en fase de instruccion en
el seno del procedimiento ordinario puedan realizar-
se ante expertos, sin indicar de qué tipo de expertos
se habla, siempre en presencia del Ministerio Fiscal
y que puedan acompafiar al menor quienes ejerzan
la patria potestad, tutela o guarda de este, salvo que
sean investigados o se acuerde lo contrario de forma
excepcional y motivadamente. Se admite, por ultimo,
la posible grabacion de la declaracion del menor.

En virtud de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacién procesal para la im-
plantacion de la nueva Oficina judicial, se reforma
el primer parrafo del articulo 448 LECrim estable-
ciendo que se mandara practicar inmediatamente la
declaracion del testigo, asegurando en todo caso
la posibilidad de contradiccion de las partes, tal y
como exigia la jurisprudencia y que se elaborara un
acta de esta diligencia que sera firmada por todos
los asistentes.

LaLey 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delito modifica nuevamente el articulo 448
LECrim, concretamente el parrafo introducido por la
LO 8/2006 y le dota del siguiente tenor literal: «La
declaracion de los testigos menores de edad y de
las personas con capacidad judicialmente modifica-
da podra llevarse a cabo evitando la confrontacion
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visual de los mismos con el inculpado, utilizando
para ello cualquier medio técnico que haga posible
la practica de esta prueba». Esto es, se incluyen,
junto a los testigos menores de edad, los testigos
con capacidad judicialmente modificada y se regre-
sa al modelo potestativo de 1999.

Asimismo, se acomoda la redaccion del articulo 433
LECrim a las previsiones del Estatuto de la victima
del delito, en el sentido de admitir la posibilidad de
que cualquier victima de delito sea acompafada
por su representante legal y por una persona de su
eleccion durante su declaracion.

Por otro lado, se permite que en las declaraciones
de «testigos menores de edad o personas con la ca-
pacidad judicialmente modificada» intervengan ex-
pertos y, en todo caso, el Ministerio Fiscal, «cuando
a la vista de la falta de madurez de la victima resulte
necesario para evitar causarles graves perjuicios».
Como es de ver, el fundamento de esta prevision es
precisamente evitar la victimizacion secundaria.

Por ultimo, el articulo 448 LECrim se reforma en vir-
tud de la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia que suprime el ultimo parrafo del precepto
e incorpora los articulos 449 bis y 449 ter.

La exposicion de motivos de la LO 8/2021 indica
que «la prueba preconstituida es un instrumento
adecuado para evitar la victimizacion secundaria,
particularmente eficaz cuando las victimas son per-
sonas menores de edad o personas con discapa-
cidad necesitadas de especial proteccion. Aten-
diendo a su especial vulnerabilidad se establece su
obligatoriedad cuando el testigo sea una persona
menor de catorce afios 0 una persona con discapa-
cidad necesitada de especial proteccion. En estos
supuestos la autoridad judicial, practicada la prueba
preconstituida, solo podra acordar motivadamente
su declaracioén en el acto del juicio oral, cuando, in-
teresada por una de las partes, se considere nece-
sario.
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Por tanto, se convierte en excepcional la declara-
cion en juicio de los menores de catorce afios o de
las personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion, estableciéndose como norma ge-
neral la practica de la prueba preconstituida en fase
de instruccion y su reproduccion en el acto del juicio
evitando que el lapso temporal entre la primera de-
claracion y la fecha de juicio oral afecten a la calidad
del relato, asi como la victimizacion secundaria de
victimas especialmente vulnerables».

A la vista de la evolucion sufrida por el articulo 448
LECrim se observa como la reforma de 1999 su-
puso introducir, de alguna manera, evitar la victimi-
zacion secundaria como fundamento de la prueba
preconstituida para menores de edad, si bien, la LO
8/2021 la circunscribe con caracter imperativo para
las declaraciones de menores de catorce afios y
personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccion.

Por otro lado, en el ambito del procedimiento abre-
viado, el articulo 777 LECrim introducido en la LE-
Crim en virtud de la Ley 38/2002, de 24 de octubre,
de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
répido e inmediato de determinados delitos y fal-
tas, y de modificacién del procedimiento abreviado,
prevé su aplicacion «cuando, por razon del lugar de
residencia de un testigo o victima, o por otro motivo,
fuere de temer razonablemente que una prueba no
podra practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar
Su suspension».

Obsérvese que el precepto, ya en su redaccion origi-
naria, alude tanto a testigos como victimas y parece
ampliar los supuestos de aplicacion respecto de la
redaccion del articulo 448 LECrim con la referencia
a «cualquier otro motivo». Si bien, como ha recorda-
do la jurisprudencia del TS (vid. SSTS 940/20183,
de 13 de diciembre; 1002/2016, de 19 de enero
de 2017; 17/2021, de 14 de enero, entre otras),
ambos preceptos, el 448 y el 777.2 LECrim deben
interpretarse en clave de complementariedad.
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La LO 8/2021 modificé el articulo 777 LECrim para
incluir un apartado tercero referido a los supuestos
de testigos menores de catorce afios y personas
con discapacidad necesitadas de especial protec-
cidn, en consonancia con la reforma del articulo 448
y 449 ter LECrim.

Evidentemente, para que las declaraciones testifi-
cales prestadas conforme al articulo 448, el actual
449 tery el articulo 777 LECrim entren a formar par-
te del acervo probatorio deberan ser introducidas
en el plenario en la forma que prevé el articulo 730
LECrim.

Al respecto, la STS 136/2021, de 16 de febrero
considera que «conviene aclarar que la remision que
hacen los articulos 448 y 777 al citado articulo 730
no implica que este solo sea aplicable en esos ca-
sos. (...) Se admite, pues, la existencia de diligencias
sumariales, distintas de las pruebas preconstituidas,
entre ellas las declaraciones de testigos practica-
das ante la autoridad judicial sin los requisitos pre-
vistos en los articulos 448 y 777, que, admitidas
como prueba, no puedan reproducirse en el juicio
oral. En esos casos, también puede acudirse a las
previsiones del articulo 730. Naturalmente, con in-
dependencia de que su valoracién por el tribunal no
presente las mismas caracteristicas cuando se trata
de una prueba preconstituida que cuando se ha de
valorar una declaracion prestada en el sumario sin
haber garantizado la posibilidad de contradiccion.
En ese sentido ha de tenerse en cuenta que las de-
claraciones prestadas sin garantizar la posibilidad
de contradiccién no son por ello nulas ni son objeto
de una prohibicion absoluta de valoracién, aunque
requieran una valoracion mas compleja».

3. Lajurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

El TEDH ha venido sosteniendo de forma reiterada
que todo proceso penal, incluyendo sus aspectos
procesales, debe ser contradictorio y garantizar la
igualdad de armas entre la acusacion y la defensa,
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siendo uno de los aspectos fundamentales del de-
recho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH). El
derecho a un proceso penal contradictorio implica,
tanto para la acusacion como para la defensa, la fa-
cultad de tener conocimiento de las observaciones
y pruebas presentadas por la otra parte. El articulo
6.1 CEDH, en materia penal, suele solaparse con
los derechos de defensa garantizados por el articulo
6.3, como, por ejemplo, el derecho a interrogar a
testigos.

Las garantias expresamente enunciadas en el arti-
culo 6.3 CEDH son, en palabras del TEDH (STEDH
Mayzit c. Rusia de 20 de enero de 2005, firme 6
de julio de 2005, parrafo 77), «ilustraciones de la
nocién de proceso equitativo en ciertas situaciones
procesales tipicas que suelen darse en materia pe-
nal, pero su objetivo intrinseco es garantizar, o con-
tribuir a garantizar, el caracter equitativo del proceso
penal en su conjunto. Estas garantias no son pues
un fin en si mismo y deben interpretarse a la luz de
sus funciones en el contexto general del procedi-
miento».

Del articulo 6.3.d) CEDH se deriva la regla general
de que para poder declarar culpable a alguien es
preciso que la practica de la prueba se produzca
ante el acusado en una audiencia publica y con de-
bate contradictorio. Esta regla general tiene excep-
ciones, pero estas no pueden suponer una vulnera-
cion del derecho de defensa.

Asi, la STEDH Luca c. ltalia de 27 de febrero de
2001, en su parrafo 39, sostiene que «en principio,
las pruebas deben presentarse ante el imputado en
audiencia publica, con miras a un debate contradic-
torio. Este principio no esta exento de excepciones,
pero solo pueden aceptarse con sujecion al dere-
cho de la defensa; por regla general, los parrafos
1y 3 d) del articulo 6 exigen que se brinde al acu-
sado una oportunidad adecuada y suficiente para
impugnar el testimonio de la acusacién e interrogar
al autor, en el momento de prestar testimonio o pos-
teriormente (SSTEDH Lidi c. Suiza de 15 de junio
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de 1992; Van Mechelen y otros c. Paises Bajos de
23 de abril de 1997)».

El principio general enunciado anteriormente impli-
ca, en primer lugar, que la ausencia de un testigo
debe estar justificada por un motivo serio; en segun-
do lugar, que cuando una condena se fundamente
exclusivamente o de manera decisiva en las declara-
ciones hechas por una persona a la que el acusado
no ha podido interrogar o hacer interrogar ni durante
la instruccion ni durante el juicio, los derechos de
defensa pueden verse restringidos de una manera
incompatible con las garantias del art. 6 CEDH.

La STEDH Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido de
15 de diciembre de 2011 resulta paradigmatica al
debilitarse la «regla de la prueba unica o decisiva»,
segun la cual una condena no puede sostenerse,
como prueba unica o decisiva, en un testimonio
prestado sin contradiccion. En este caso, el TEDH,
ponderando los intereses y derechos del acusado,
de las victimas y de la sociedad, concluyé que podia
admitirse una condena basada en un testimonio sin
contradiccion si del andlisis del proceso en su con-
junto podia afirmarse la existencia de otros factores
de compensacion de ese déficit de defensa.

Por su trascendencia, convendria detenerse en el
analisis de las argumentaciones ofrecidas por el
TEDH en este caso.

En primer lugar, se trataba de dos asuntos que fue-
ron acumulados por el TEDH al plantear el mismo
problema juridico.

Por un lado, Al-Khawaja, médico, fue acusado por
una de sus pacientes de haber abusado sexualmen-
te de ella mientras estaba bajo hipnosis. Fallecida la
denunciante antes del juicio y sin que su testimonio
hubiera sido sometido a contradiccion en fase su-
marial, la condena se baso en la lectura en juicio
de su declaracion policial y en los testigos de re-
ferencia a quienes la victima les habia contado lo
sucedido.
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Por su parte, Tahery fue condenado por apufalar a
una persona con la que momentos antes se habia
peleado. La condena se basé en lo declarado por
un testigo a la policia, testigo que no llego a declarar
en juicio ante el temor a represalias, toda vez que la
victima no vio al autor de los hechos.

La Sala 4% del TEDH en sentencia de 20 de enero
de 2009 declaré que habia existido, en ambos ca-
s0s, una violacién del articulo 6.3 CEDH. El Reino
Unido recurrié a la Gran Sala del TEDH y esta dic-
té la sentencia de 15 de diciembre de 2011, que
declaré que no existia vulneracion del articulo 6.3
CEDH respecto del caso Al-Khawaja, pero si en el
de Tahery.

Comienza argumentando la Gran Sala que, segun
su propia jurisprudencia, se exigen dos requisitos:
«en primer lugar, la ausencia de testigo debe estar
justificada por una causa grave; en segundo lugar,
cuando una condena se base unica o decisivamente
en declaraciones de una persona a quien el impu-
tado no ha podido interrogar o ha interrogado en la
etapa de instruccion o durante el proceso, los dere-
chos de la defensa pueden verse restringidos en un
caso de manera incompatible con las garantias del
articulo 6 (regla de prueba “Unica o decisiva”)».

El TEDH analiza si esta regla debe ser considerada
como una regla absoluta, cuyo incumplimiento ha-
ria automaticamente injusto el procedimiento y, por
lo tanto, constituiria una violacion del articulo 6.1
CEDH.

La Gran Sala recuerda que, en principio, los testigos
deben testificar en el acto del juicio oral, debiendo
tomarse todas las medidas razonables para ase-
gurar su comparecencia. Por lo tanto, si un testigo
no se presenta a declarar en persona, la autoridad
judicial tiene el deber de determinar si esta ausen-
cia esta justificada. Hay varias razones para que un
testigo no comparezca en el juicio, pero en el caso
analizado solo son relevantes las ausencias por la
muerte del testigo o por temor.
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Es obvio que cuando el testigo fallece, su testimonio
so6lo puede ser tenido en cuenta si su testimonio ha
sido vertido en el procedimiento (SSTEDH Ferran-
telli y Santangelo c. ltalia, de 7 de agosto de 1996;
Mika c. Suecia, de 27 de enero de 2009).

La ausencia por miedo requiere un examen mas de-
tenido. Hay dos tipos de miedo posibles: el miedo
atribuible a amenazas u otras acciones del acusado
o de las personas que actuan en su nombre, y el
miedo mas general a las consecuencias de testificar
en el juicio.

En este punto, la Gran Sala sostiene que «cuando
el temor del testigo es imputable al investigado o a
personas que actuan en su nombre, es comprensi-
ble que el juez autorice la lectura de su testimonio
en el juicio sin obligarlo a comparecer ni permitir
que el investigado o sus representantes lo some-
tan a examen, incluso si dicho testimonio constituiria
la prueba unica o concluyente contra este. Permitir
que un acusado que ha tratado de intimidar a tes-
tigos se beneficie de sus planes seria incompatible
con los derechos de las victimas y los testigos».

Sin embargo, el TEDH considera que cualquier te-
mor subjetivo que sienta el testigo no es suficiente
para eximirlo de comparecer. El juez debe realizar
las investigaciones oportunas para determinar, en
primer lugar, si este temor se basa en motivos obje-
tivos y, en segundo lugar, si estos motivos objetivos
se basan en elementos concretos (véase, por ejem-
plo, STEDH Krasniki c. Republica Checa, de 28 de
febrero de 2006, en la que se sostuvo que no se
habia demostrado que los tribunales internos hubie-
ran buscado las razones por las cuales los testigos
tenian miedo antes de otorgarles el anonimato).

Es mas, en la medida en la que la ausencia de un
testigo afecta adversamente los derechos de de-
fensa, el TEDH resalta que, “antes que un testigo
pueda ser excusado de comparecer en juicio por
temor, el juez debe considerar que todas las demas
posibilidades, como el anonimato u otras medidas
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especiales, serian inapropiadas o imposibles de im-
plementar”.

La regla de la prueba unica o decisiva se consta-
té en la STEDH Unterpertinger c. Austria, de 24 de
noviembre de 1986 y suponia que, si la condena
del acusado se basaba unica o decisivamente en
el testimonio de testigos que en ningin momento
del procedimiento habian podido ser sometidos a
contradiccion, los derechos de la defensa resulta-
ban vulnerados.

La Gran Sala, en el asunto analizado, afirma que “no
seria justo examinar la equidad de un procedimiento
aplicando esta regla (de la prueba Unica o decisiva)
de manera rigida o ignorando por completo las es-
pecificidades de cada ordenamiento juridico y, en
particular, de sus reglas para la valoracion proba-
toria (...). Esto haria de esta regla un instrumento
ciego e inflexible que no tiene nada que ver con la
forma en que el TEDH tradicionalmente considera la
cuestion de la equidad general del proceso al pon-
derar los intereses contrapuestos de la defensa, la
victima, los testigos y el interés publico en asegurar
la adecuada administracion de justicia”.

Volviendo a los asuntos planteados en la sentencia
analizada, el TEDH concluye que, mientras en el
caso Al-Khawaja existian elementos probatorios de
corroboracion periférica de la declaracion de la vic-
tima, en el caso Tahery no, razén por la que estimo
gue no existia vulneracién del articulo 6 CEDH en el
primer asunto, pero si en el segundo.

Estos argumentos han sido reiterados por el TEDH,
entre otras, en la STEDH Dodoja c. Croacia, de 24
de junio de 2021 y en la STEDH Avaz Zeynalov c.
Azerbayan, de 22 de abril de 2021, anteriormente
citadas, asi como en la STEDH Gani c. Espana de
19 de febrero de 2013.

Ya en la STEDH Doorson c. Paises Bajos, de 26
de marzo de 1996, se recordaba la necesidad de
ponderacion de los derechos de la defensa deri-
vados del articulo 6 CEDH con los de los testigos
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en general y las victimas en particular del articulo 8
CEDH para poder evaluar si el proceso ha sido o no
equitativo.

Ejemplo de lo anterior se encuentra en la STEDH Y
c. Eslovenia, de 28 de mayo de 2015, resolucién en
la que el TEDH reconoce la delicada tarea de equi-
librar los intereses contrapuestos y velar por el ejer-
cicio efectivo de los derechos de asistencia letrada
e interrogatorio del acusado a los testigos.

En el caso analizado se adoptaron una serie de me-
didas tendentes a evitar la victimizacion secundaria
de la victima. Asi, la declaracién que presto la vic-
tima ante el juez de instruccion se hizo en ausen-
cia del acusado y de su abogado, el juicio oral se
celebré a puerta cerrada y el acusado salio de la
sala en el momento en el que la victima declaré. La
declaracion de la victima en el juicio oral tuvo que in-
terrumpirse en varias ocasiones durante unos minu-
tos debido al trauma que sufria. El tribunal tuvo que
advertir a la defensa sobre la repeticion de pregun-
tas en el contrainterrogatorio que realizé e impidio la
formulacion de determinadas cuestiones.

A pesar de todo ello, el TEDH, atendiendo a la rela-
cion preexistente entre la victima y el acusado (pa-
reja de su madre), a la naturaleza del delito (agre-
siones sexuales continuadas), asi como a la edad
de la victima (tenia 14 afos en el momento de los
hechos), concluye que las autoridades nacionales
debieron tener «un enfoque sensible» sobre el de-
sarrollo del proceso que afectd negativamente a la
integridad personal de la victima.

Por ello, la Gran Sala considera que «la forma en la
que se desarrollo el proceso penal no brindd a la
victima la proteccion necesaria para lograr un equi-
librio adecuado entre sus derechos e intereses pro-
tegidos por el articulo 8 CEDH y los derechos de
defensa protegidos por el articulo 6 CEDH. De ello
se desprende que se ha producido una violacion del
articulo 8 CEDH>».
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En reiteradas ocasiones el TEDH se ha mostrado
partidario de la necesidad de evitar la victimizacion
secundaria en casos de victimas de delitos contra la
libertad sexual, particularmente si se trata de meno-
res de edad.

Al respecto, la STEDH Aigner c. Austria, de 10 de
mayo de 2012 sostiene que «debe tener en cuenta
las caracteristicas especiales de los procesos pe-
nales por delitos sexuales. A menudo, estos proce-
dimientos se conciben como un suplicio por parte
de la victima (...). Estas caracteristicas son aiin mas
prominentes en un caso que involucra a un menor.
En la valoracién de la cuestion de si en ese proceso
el acusado recibié o no un juicio justo, debe tenerse
en cuenta el derecho al respeto de la vida privada de
la presunta victima. Por tanto, la Corte acepta que
en los procesos penales por abuso sexual se podran
tomar determinadas medidas con el fin de proteger a
la victima, siempre que dichas medidas puedan con-
ciliarse con un ejercicio adecuado y efectivo de los
derechos de la defensa».

Las SSTEDH D. c. Finlandia de 7 de julio de 2009,
F. y M. c. Finlandia de 17 de julio de 2007, S. N. c.
Suecia de 2 de julio de 2002, Vronchenko c. Estonia
de 18 de julio de 2012 contienen idéntica argumen-
tacion.

Sentado lo anterior, el TEDH analiza el contenido
del articulo 6.3.d) CEDH vy, teniendo en cuenta las
caracteristicas especificas de los procedimientos
relativos a delitos sexuales, concluye que el pre-
cepto no debe interpretarse como una imposicién
absoluta para el acusado o su abogado de hacer
preguntas directamente a la victima.

En este sentido, en la STEDH S. N. c. Suecia de 2
de julio de 2002 manifiesta que, «tampoco se pue-
de decir que al demandante se le negaron los dere-
chos garantizados por el articulo 6.3.d sobre la base
de que no pudo interrogar o hacer interrogar a M.
Habida cuenta de las peculiaridades de los proce-
sos penales relacionados con delitos sexuales, esta
disposicion no puede interpretarse en el sentido de
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que exija en todos los casos que el acusado o su
abogado formule preguntas directamente, en un
contrainterrogatorio o por otro medio. La Corte se-
fiald que la grabacion en video del primer interroga-
torio policial fue reproducida durante las audiencias
de primera instancia y apelacion. En cuanto al se-
gundo interrogatorio, la transcripcion escrita se leyd
en voz alta en el tribunal de distrito y el tribunal de
apelaciones escucho la grabacion de audio. En las
circunstancias del caso, estas medidas deben con-
siderarse suficientes para permitir que el solicitante
cuestione las declaraciones y la credibilidad de M.
durante el proceso penal. Ademas, el demandante
logro asi obtener del Tribunal de Apelacion una re-
duccion de su condena, habiendo considerado este
tribunal que parte de los cargos en su contra no es-
taban respaldados por pruebas».

En similares términos, la STEDH W. S. c. Polonia
de 19 de junio de 2007 indica que «normalmente,
todas las pruebas deben presentarse en audiencia
publica, en presencia del acusado, con miras a la
argumentacion contradictoria. Sin embargo, existen
excepciones a este principio. Como regla general,
no puede interpretarse que los parrafos 1y 3 d) del
articulo 6 exijan en todos los casos que las pregun-
tas sean formuladas directamente por el acusado o
su abogado, ya sea mediante contrainterrogatorio o
por cualquier otro medio, sino que el acusado debe
tener una oportunidad adecuada para impugnar e
interrogar a un testigo en su contra, ya sea cuando
haga sus declaraciones o en una etapa posterior».

El TEDH incide en la idea de que el acusado debe
tener la posibilidad de observar el comportamiento
de los testigos interrogados, de formularles pregun-
tas y de cuestionar su credibilidad.

Al respecto, la STEDH Bocos-Cuesta c. Paises Ba-
jos de 10 de noviembre de 2005 sefala que, «sobre
este punto, el Tribunal observa que al demandante
no se le brindo la oportunidad de seguir la forma
en que la policia escuché a los nifios, por ejemplo,
al verlos desde otra habitacion a través de disposi-
tivos técnicos, ni se le proporciond ni entonces ni
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posteriormente una oportunidad para que les hicie-
ran preguntas. Ademas, como las declaraciones de
los nifios a la policia no se grabaron en video, ni
el demandante ni los jueces del tribunal de prime-
ra instancia pudieron observar su comportamiento
durante el interrogatorio y asi formarse su propia im-
presion de su credibilidad. Es cierto que los tribuna-
les de primera instancia llevaron a cabo un examen
cuidadoso de las declaraciones tomadas a los nifios
y le dieron al demandante una amplia oportunidad
para impugnarlas, pero esto dificilmente puede con-
siderarse un sustituto adecuado de la observacion
personal de un testigo que presto declaracion oral».

Obsérvese que el TEDH no exige que la contradic-
cion se produzca en el mismo momento de la decla-
racion del testigo, sino que admite que la misma se
produzca en un momento posterior.

Este argumento se reitera, entre otras en la STEDH
P.S. c. Alemania de 20 de diciembre de 2001 y en la
STEDH S.N. c. Suecia de 2 de julio de 2002.

Por ultimo, respecto de las grabaciones de las de-
claraciones testificales, advierte el TEDH que el vi-
sionado de una grabacién de video de la declaracion
de un testigo no sirve por si solo para preservar los
derechos de defensa si las autoridades nacionales
no han permitido a la defensa hacer preguntas a la
persona que ha declarado.

Sirva a titulo de ejemplo la STEDH D. c. Finlandia de
7 de julio de 2009 que entiende que «al ver la cinta
de video, los tribunales, asi como el demandante,
pudieron escuchar el relato de E. de los supuestos
hechos. La grabacion también les permitio observar
la forma en que se llevaron a cabo los examenes y
evaluar por si mismos, al menos hasta cierto pun-
to, la credibilidad del relato de E. El solicitante tenia
la posibilidad de impugnar y comentar las pruebas
presentadas ante los tribunales de primera instan-
cia. Si bien la Corte reconoce la importancia de di-
cha grabacion como prueba no puede considerarse
por si solo como una salvaguardia suficiente de los
derechos de la defensa cuando las autoridades no
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han brindado una oportunidad real de formular pre-
guntas a la persona que declara. Aunque el Tribunal
esta convencido de que, en el presente caso, el Tri-
bunal de Apelacién hizo una evaluacion cuidadosa
de las pruebas en su conjunto, el hecho es que nun-
ca se brindo al demandante una oportunidad efecti-
va para impugnar el relato de E».

En idénticos términos se expresa la STEDH A.L. c.
Finlandia de 27 de enero de 2009.

4. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal
Supremo

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelan-
te, TS) y del Tribunal Constitucional (en adelante,
TC) asume la doctrina establecida por el TEDH y
que ha sido expuesta.

Tanto el TS como el TC reconocen que la prueba
preconstituida constituye una herramienta eficaz
para evitar la victimizacion secundaria en supues-
tos de victimas menores de edad y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion.
Sin embargo, a pesar de que, en la practica se ad-
mita en los casos de victimas mayores de edad, por
ejemplo, de victimas de trata de seres humanos, la
finalidad perseguida en estos supuestos se encuen-
tra mas vinculada a preservar su testimonio y, por
ende, a garantizar el ejercicio del ius puniendi del
Estado.

La STC 31/1981, de 28 de julio, al analizar los re-
quisitos constitucionales de validez de las pruebas
capaces de desvirtuar la presuncién de inocencia,
sostiene que «Unicamente pueden considerarse au-
ténticas pruebas que vinculen a los 6rganos de la
justicia penal en el momento de dictar sentencia las
practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento
probatorio ha de tener lugar precisamente en el de-
bate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla
ante el mismo juez o tribunal que ha de dictar sen-
tencia, de suerte que la conviccion de este sobre los
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hechos enjuiciados se alcance en contacto directo
con los medios aportados a tal fin por las partes».

No obstante, ya desde la STC 80/1986, de 17 de
junio el TC admite excepciones a esta regla general,
considerando que «la validez como prueba de car-
go preconstituida de las declaraciones prestadas en
fase sumarial se condiciona al cumplimiento de una
serie de requisitos», a saber, «materiales (su imposi-
bilidad de reproduccion en el juicio oral), subjetivos
(la necesaria intervencion del juez de instruccion),
objetivos (que se garantice la posibilidad de contra-
diccion, para lo cual ha de proveerse de abogado al
imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y
formales (la introduccion del contenido de la decla-
racion sumarial a través de la lectura del acta en que
se documenta, conforme a lo ordenado por el arti-
culo 730 LECrim, o a través de los interrogatorios,
lo que posibilita que su contenido acceda al debate
procesal publico y se someta a confrontacion con
las demas declaraciones de los intervinientes en el
juicio oral)».

El TC ha venido considerando legitimo excepcio-
nar la regla de general relativa a la practica de la
prueba en el juicio oral ante testigos que presenten
especiales necesidades de protecciéon debido a su
minoria de edad, especialmente cuando han podido
ser victimas de un delito violento o contra su libertad
sexual, casos en los que a la finalidad de asegurar el
desarrollo del proceso penal se afadiria la necesi-
dad de velar por los intereses del menor.

En este sentido se expresa la STC 174/2011, de 7
de noviembre al afirmar que «la causa legitima que
justifica la pretension de impedir, limitar o modular
su presencia [la del testigo menor de edad] en el jui-
cio oral para someterse al interrogatorio personal de
la acusacion y la defensa, tiene que ver tanto con la
naturaleza del delito investigado (que puede recla-
mar una mayor garantia de su intimidad) como con
la necesidad de preservar su estabilidad emocional
y normal desarrollo personal», que podria verse gra-
vemente alterada con la insercion del menor en el
entorno de un procedimiento penal y, en particular,
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con el sometimiento al debate contradictorio entre
las partes inherente a la dinamica del juicio oral».
En tales supuestos, continua explicando el TC, «las
manifestaciones verbales de los menores podrian
llegar a erigirse en prueba de cargo decisiva para
fundar la condena, si bien Unicamente cuando se
hubiera dado al acusado la posibilidad de ejercer
adecuadamente su derecho de defensa, a cuyo fin
los érganos judiciales estan obligados, simultanea-
mente, a tomar otras precauciones que contrapesen
o reequilibren los déficits de defensa que derivan de
la imposibilidad de interrogar personalmente al testi-
go de cargo en el juicio oral, y que pasarian por ofre-
cer una oportunidad de observar dicha exploracion,
bien en el momento en que se produce o después,
a través de su grabacion audiovisual, y por tener la
posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma
directa o indirecta, bien durante el desarrollo de la
primera exploracién o en una ocasion posterior».

En palabras de la STS 940/2013, de 13 de diciem-
bre, «nuestro sistema procesal no admite el despla-
zamiento caprichoso del principio de contradiccion
ni del derecho de defensa por el simple hecho de
que la victima sea un menor de edad. La presencia
de un nifio en el proceso penal no permite un debili-
tamiento de las garantias que informan la valoracion
probatoria. Pero esa afirmacion no es incompatible
con la irrenunciable necesidad de preservar otros
bienes que también convergen en el acto de enjui-
ciamiento y que cuentan con una tutela reforzada
de nuestro sistema juridico. (...). Asi, a través de
los articulos 433, 448, 455, 707, 731 bis, 777.2 y
797.2 LECrim, es posible, ya desde la fase de ins-
truccién, dar proteccion a los intereses de la victima
sin desatender el derecho de defensa, acordando
que la exploracion de los menores se realice ante
expertos, en presencia del Ministerio Fiscal, acor-
dando su grabacion para una posterior utilizacion y
asegurando en todo caso la posibilidad de contra-
diccion de las partes».

«Desde el punto de vista epistemolégico y de ga-
rantias no se aprecia ninguna merma de fuste en
la prueba preconstituida», como reconoce la STS
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206/2020, de 21 de mayo que continta explicando
que esta afirmacion resulta acreditada por «el hecho
de que el ordenamiento y la jurisprudencia tanto na-
cional como supranacional no vacilen a la hora de
considerar legitima una condena basada en este
tipo de prueba. Hay contradiccion. Hay también pu-
blicidad en cuanto que la actividad probatoria se re-
produce en el juicio. Si queda parcialmente menos-
cabada la inmediacion en la medida en que no se
produce un contacto e interactuacion directos entre
tribunal y testigo, sino a través de una grabacion.
Esta siempre supone algo distinto a la percepcion
directa, aunque se sitie un escaldn por encima de lo
que seria la lectura de unas manifestaciones trans-
critas. La intermediacién de la escritura lleva apare-
jado un inevitable efecto empobrecedor que se evita
en buena medida mediante la grabacién en soporte
reproducible. Que la inmediacion en su sentido mas
pleno no es un valor absoluto e inmune a excep-
ciones lo confirman ciertas previsiones legales (vid.
Arts. 730, 718 y 719 LECrim)».

En relacion con los articulos 448, 707 y 730 LE-
Crim, la STS 735/2015, de 26 de noviembre, re-
fuerza la idea de que estan orientadas a evitar la
victimizacion secundaria de las victimas menores
de edad, «mediante la reduccion del niumero de las
ocasiones en las que la victima menor de edad es
sometida a interrogatorio, garantizando al tiempo los
derechos del acusado, especialmente los referidos
a la defensa y relacionados con la vigencia efecti-
va del principio de contradiccion. Todo lo cual tiene
especial incidencia en los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, fundamentalmente cuando se
trata de abusos o agresiones sexuales».

Por su parte, la STS 690/2021, de 15 de septiem-
bre, recuerda que «la prevision de “imposibilidad”
de practicar una prueba testifical en el juicio oral,
exigible para justificar la practica de la prueba anti-
cipada durante la instruccion, incluye los supuestos
de menores victimas de delitos sexuales, con el fin
de evitar los riesgos de victimizacion secundaria, es-
pecialmente importantes en menores de muy corta
edad, cuando sea previsible que dicha compare-
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cencia pueda ocasionar dafios psicolégicos a los
menores». (vid. SSTS 579/2019, de 26 de noviem-
bre, 321/2020, de 17 de junio, 329/2021, de 22
de abril).

Ante la cuestion de si practicada una prueba pre-
constituida, las partes, especialmente la defensa,
pueden exigir que se reitere en el plenario si resul-
ta viable y no existen obstaculos serios para ello o
si, por el contrario, estando preconstituida la regla
sera su exclusion en el juicio oral, el TS en su STS
206/2020, de 21 de mayo responde partiendo de
ejemplos concretos, a saber, «si se procedio a la
preconstitucion probatoria porque se temia por la
vida del testigo, o por su marcha al extranjero, o
para eludir la victimizacién y llegado el momento del
juicio el prondstico no se confirma y se constata que
esas previsibles razones no subsisten (...), ésera
obligada la practica de la prueba o bastara con re-
producir la diligencia preconstituida en un escenario
asimilable al que rige en el plenario? La respuesta
no puede ser univoca ni simplista. La preconstitu-
cion ya realizada no puede ser la Unica razén para
no reproducir la prueba en el plenario».

Asi, el tribunal debera verificar si subsisten las cau-
sas que aconsejaron su preconstitucion o, hipoté-
ticamente, han aparecido otras. En palabras de la
STS 206/2020, de 21 de mayo, «en el ordenamien-
to vigente la regla general es la practica de la prue-
ba en el acto del juicio oral. La precosntitucion ha de
estar justificada en razones serias de conveniencia
o de imposibilidad. Aun estando ya preconstituida,
si alguien la reclama, debe constatarse que las cir-
cunstancias que determinaron la anticipacion per-
sisten en el momento del plenario».

En términos similares se expresa el TS en los casos
de victimas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion. Sirva a titulo de ejemplo la STS
226/2021, de 11 de marzo relativa a un delito de
abusos sexuales continuados siendo la victima una
persona con discapacidad. En la referida sentencia
se hace constar que la victima fue entrevistada por
psicologas quienes elaboraron un informe sobre la
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personalidad de la victima y concluyeron que exis-
tian riesgos de reexperimentacion traumatica que
pudiera padecer (la victima) al verse expuesto de
forma repetida a distintas declaraciones, por lo que
recomendaban la preconstitucion de su declaracion
en el juzgado de instruccion. El TS sostiene que
“desde la constatacion de una situacion de “disca-
pacidad” (...), resulta procedente la adopcion de
medidas de tutela de la persona con discapacidad
previstas en la ley porcesal, para asegurar la correc-
cion del testimonio y su realizacion en las mejores
condiciones para el sujeto que padece la situacion y
para la finalidad para la que se dispone la testifical”.

Continua el TS afirmando que “en su decision el tri-
bunal de instancia y el de apelacion han realizado
una ponderacion de intereses, los derivados del de-
recho del acusado a oir los testimonios en su contra
en el juicio oral, y los derechos del perjudicado con
deficiencias en su capacidad, a no ser nuevamente
perjudicado por la realizacion de un juicio en el que
testifica, con el riesgo asociado en el proceso de re-
experimentar el hecho agresivo en el que le colocé
el acusado, esto es, el que resulta del proceso de
investigacion del hecho en el que aparece como vic-
tima. (...) La cohonestacion de ambos derechos se
regula en los articulos 433 y 448 de la ley procesal,
garantizando la prestacion de la declaracion con ob-
servancia de los derechos de las partes procesales
y, también, la eficacia de la prueba testifical, en la
medida en que el testimonio es mas libre y seguro
cuando es realizado en situaciones de cercania al
hecho en condiciones de respeto a los derivados
del acusado y del perjudicado. Obviamente, el de-
recho del acusado a oir los testimonios en su contra
es un derecho inalienable, y también lo es el deber
de preservar las condiciones de la victima, en gene-
ral, y con mayor intensidad cuando es una persona
con discapacidad o cuando se trata de un menor,
para asegurar el desarrollo de su personalidad en la
forma que sea menos lesiva y menos potencialmen-
te arriesgada para su desarrollo”.

Contrasta lo expuesto con la argumentacion ofre-
cida por el TS en supuestos de victimas mayores
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de edad de trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual, en los que, si bien se admite la
practica de la prueba preconstituida y su introduc-
cion en el plenario en virtud del articulo 730 LECrim,
el fundamento para ello es distinto. Asi, por ejemplo,
en la STS 564/2019, de 19 de noviembre, reprodu-
ciendo la STS 53/2014, de 4 de febrero se indica
que «constituye una regla de experiencia que en los
delitos de trata de seres humanos la presiéon sobre
los testigos-victimas sometidos a la trata y explo-
tacion, es muy intensa, por lo que el recurso a la
prueba preconstituida debe ser habitual ante la muy
probable incidencia de su desaparicién, huida al ex-
tranjero e incomparecencia al juicio oral, motivada
ordinariamente por el temor a las eventuales con-
secuencias de una declaracion contra sus victima-
rios». En idénticos términos se expresan las SSTS
312/2017, de 3 de mayo y 396/2019, de 24 de
julio.

En ocasiones, la prueba preconstituida de las decla-
raciones de victimas mayores de edad de trata de
seres humanos se debe a que ostentan la condicion
de testigos protegidos, como se indica en la SSTS
136/2021, de 16 de febrero, 677/2022, de 4 de
julio, 941/2022, de 12 de diciembre, 164/2023, de
8 de marzo, entre otras.

5. La doctrina de la Fiscalia General
del Estado

El articulo 124 CE atribuye al Ministerio Fiscal, entre
otras funciones, la de promover la accién de la justi-
cia en defensa de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la ley. En consonan-
cia, el articulo 3.10 Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal atribuye al Ministerio Fiscal la tarea de velar
por la proteccion procesal de las victimas y de testi-
gos y peritos, promoviendo los mecanismos previs-
tos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas.

Mucho antes de la aprobacion del Estatuto Organi-
co del Ministerio Fiscal y del Constitucion, el Minis-
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terio Fiscal ya se mostraba preocupado por la situa-
cion de las victimas en el proceso penal.

En la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo
de 1884 ya se indicaba que «bueno que se salven
los principios; pero entre el agresor que causo el
dafio y la victima, no han de arreglarse las condicio-
nes de modo, que la victima resulte serlo dos veces,
una de la agresion y otra de los principios».

La doctrina de la Fiscalia General del Estado dirigi-
da a la efectiva reparacion de las victimas y a evitar
su victimizacién secundaria ha sido una constante.
Buena muestra de ello son todas las circulares e
instrucciones dictadas en esta materia, incluso con
caracter previo a la existencia de una prevision nor-
mativa al respecto.

Asi, por ejemplo, a pesar de que las reformas le-
gislativas posteriores hayan dejado obsoleta la Ins-
truccion FGE 3/1988, de 1 de junio, sobre la per-
secucion de malos tratos ocasionados a personas
desamparadas y necesitadas de hacer cumplir las
obligaciones alimenticias fijadas en los procesos
matrimoniales ya se exigia a los miembros del Mi-
nisterio Fiscal extremar el celo en el tratamiento de
estas materias.

La Instruccion FGE 8/1991, de 8 de noviembre,
sobre notificaciones de sentencias y resoluciones
Judiciales a las personas que no han sido parte en
procesos en los que se les conceden indemniza-
ciones mostraba la preocupacion de la Fiscalia
General del Estado ante el fendbmeno que se venia
observando en la mayoria de los procesos penales
en los que se concedia en sentencia indemnizacio-
nes a los perjudicados, pero no se les notificaba di-
cha resolucion, con lo que podia transcurrir mucho
tiempo hasta que percibieran esas cantidades al no
tener posibilidad de intervenir oportunamente en las
ejecutorias.

La citada Instruccion afirmaba que «ello supone un
olvido de la situacion juridica de las victimas de los
delitos, situacién que cada vez es mas tenida en
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cuenta por las nuevas corrientes doctrinales de De-
recho Penal y Procesal, por las legislaciones de los
diversos paises, asi como por las Resoluciones y
Recomendaciones de Organismos internacionales
de los que Espafa forma parte.

La idea de la que hay que partir es que, por los po-
deres publicos, y principalmente por los Tribunales
de Justicia y Fuerzas de Seguridad, no se agrave
el dafio que a la victima ya ha producido el delito,
evitando el fendbmeno que se ha dado en llamar vic-
timizacion secundaria».

Tras esta argumentacion se indicaba que los miem-
bros del Ministerio Fiscal debian interesar de los 6r-
ganos jurisdiccionales que acordasen la notificacion
de las sentencias y demas resoluciones en las que
se concedieran derechos o indemnizaciones a las
personas a cuyo favor se les habia reconocido, aun-
que no hubieran sido parte en el proceso.

Incidiendo en la idea de que «la proteccion de la
victima del delito no se agota con la sancién penal
al delincuente, sino que debe lograr su satisfaccion
reparandose todos los efectos del delito», se dictd
la Instruccion FGE 1/1992, de 15 de enero, sobre
tramitacion de las piezas de responsabilidad civil.

La aprobacién de la Ley 35/1995, de 11 de diciem-
bre, de ayudas y asistencia a las victimas de los
delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual
conllevé la publicacion de la Circular FGE 2/1998,
de 27 de octubre, sobre ayudas publicas a las vic-
timas de delitos dolosos y contra la libertad sexual
que recordaba que «la proteccién de la victima no
se agota en el plano econémico y que si de verdad
es sincera empieza antes que nada en el trato per-
sonal, en la consideracion que desde cualquier ins-
tancia oficial debe merecer su particular situacién».

Asi, indicaba que «es necesario por ello procurar un
adecuado acercamiento y humanizacion de los pro-
cedimientos en los que se ve involucrada la victima,
(...). Se debe recordar en todo caso la obligacion
que sobre los fiscales pesa de velar porque en to-
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das las fases del procedimiento de investigacion el
interrogatorio de la victima se haga con respeto a su
situacion personal, a sus derechos y a su dignidad».

La Instruccion FGE 3/1992, de 1 de marzo, acerca
de actos procesales que pueden celebrarse a través
de videoconferencia resaltaba la utilidad de su utili-
zacion en las declaraciones de las victimas para evi-
tar «situaciones de victimizacién secundaria, sobre
todo en las infracciones penales contra la libertad
e indemnidad sexuales o en supuestos de violencia
doméstica grave».

La Circular FGE 1/2003, de 7 de abril, sobre pro-
cedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmedia-
to de determinados delitos y faltas y de modifica-
cién del procedimiento abreviado contaba con una
apartado especifico dedicado a la proteccion de las
victimas en el que se trataban cuestiones como la
necesaria notificacion de determinadas resolucio-
nes judiciales a las victimas aunque no estuvieran
personadas en la causa, la informacion de derechos
que les asisten y el aseguramiento de la prueba en
fase de instruccion.

En 2005 se dicto la Instruccion FGE 8/2005, de 26
de julio, sobre el deber de informacién en la tutela
y proteccién de las victimas en el proceso penal,
en la que se recordaba que «el proceso penal no
puede ser contemplado exclusivamente desde la
perspectiva de la necesaria tutela de los intereses
de la sociedad y de las garantias del acusado, sino
también y de modo relevante, como instrumento de
reparacion del dafio moral y patrimonial que la vic-
tima ha recibido por el hecho delictivo. Reparacion
que no puede ser fuente de mas dafios para la victi-
ma, tratando de evitar una victimizacion secundaria».

Asi como la Instruccion FGE 11/2005, de 10 de
noviembre, sobre la instrumentalizacién efectiva del
principio de unidad de actuacién establecido en el
articulo 124 CE en la que se resaltaba la configu-
racion constitucional del Ministerio Fiscal y se ponia
de manifiesto que «superada la vision fragmentaria
del fiscal acusador, hay que conseguir que los justi-
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ciables reciban con nitidez el mensaje de que los fis-
cales son garantes de los derechos de todos, pero
sobre todo de quienes sufren las consecuencias de
una conducta criminal, que deben ver en el fiscal un
aliado cercano, una via de contacto entre su drama
individual y la Justicia con mayusculas, una puerta
abierta, en suma, a la soluciéon razonable de sus in-
quietudes».

Por lo que respecta a la violencia de género y do-
méstica, la doctrina de la Fiscalia General del Esta-
do resulta abundante y siempre se ha inspirado en la
defensa de los derechos de las victimas como uno
de sus objetivos prioritarios. En este sentido se han
dictado, entre otras, la Circular FGE 2/2005, de 18
de diciembre, sobre algunas cuestiones procesales
relacionadas con la orden de proteccién; la Circu-
lar FGE 4/20083, de 30 de diciembre, sobre nuevos
instrumentos juridicos para la persecucién de la vio-
lencia doméstica; la Instruccion FGE 4/2004, de 14
de junio, acerca de la proteccién de las victimas y el
reforzamiento de las medidas cautelares en relacion
a los delitos de violencia doméstica; la Instruccion
FGE 2/2005, de 2 de marzo, sobre acreditacién del
Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de
género; la Circular FGE 4/2005, de 18 de julio, rela-
tiva a los criterios de aplicacién de la Ley Organica
de Medidas de Proteccién Integral contra la violen-
cia de género; la Circular FGE 6/2011, de 2 de no-
viembre, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la
violencia sobre la mujer.

Asimismo, también se ha dado un tratamiento es-
pecifico a los supuestos de victimas menores de
edad, a titulo ejemplificativo, en la Instruccion FGE
10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del
acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil;
en la Instruccion FGE 2/2006, de 15 de marzo, so-
bre el Fiscal y la proteccién del derecho al honor,
intimidad y propia imagen de los menores; en la
Circular FGE 3/2009, de 10 de noviembre, sobre
proteccion de los menores victimas y testigos.
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6. EIl Estatuto de la victima
del delito

Como ya ha sido expuesto, la aprobacion del Esta-
tuto de la victima del delito supuso la modificacion
de los articulos 433, 448 y 730 LECrim, pero étiene
otro tipo de incidencia en el proceso penal? dexige
nuevas reformas de la LECrim?

El propio preambulo del Estatuto de la victima del
delito reconoce que la finalidad de elaborarlo “es
ofrecer desde los poderes publicos una respuesta
lo mas amplia posible, no solo juridica sino también
social, a las victimas, no solo reparadora del dafio en
el marco de un proceso penal, sino también minimi-
zadora de otros efectos traumaticos en lo moral que
su condicion puede generar, todo ello con indepen-
dencia de su situacion procesal”.

Los antecedentes de esta norma se encuentran en
la Decision Marco 2001/2020/JAl del Consejo, de
15 de marzo de 2001 y en la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012. Ambos textos pretenden estable-
cer un estatuto homogéneo de la victima del delito
en el ambito de la Unién Europea.

Tras definir el concepto de victimas del delito en el
articulo 1, el Estatuto de la victima regula el catalogo
de derechos que le asisten, entre otros los derechos
a entender y ser entendida (articulo 4), a la informa-
cion desde el primer contacto con las autoridades
(articulo 5), a la traduccion e interpretacion (articulo
9), al acceso a los servicios de asistencia y apoyo
(articulo 10), a la participacion en el proceso penal
(articulos 11 y siguientes).

El Titulo Ill del Estatuto de la victima se dedica a
la proteccion de esta. Asi, el articulo 19 Estatuto
de la victima impone a «las autoridades y funciona-
rios encargados de la investigacion, persecucion y
enjuiciamiento de los delitos» la adopcion de «las
medidas necesarias (...), para garantizar la vida de
la victima y de sus familiares, su integridad fisica y
psiquica, libertad, seguridad, libertad e indemnidad
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sexuales, asi como para proteger adecuadamente
su intimidad y su dignidad, particularmente cuando
se les reciba declaracion o deban testificar en juicio,
y para evitar el riesgo de su victimizacion secundaria
o reiterada».

Para que el elenco de medidas de proteccion a la
victima cristalice en un procedimiento penal concre-
to resulta fundamental la evaluacion individualizada
de la victima que permita determinar sus necesida-
des especiales de proteccion, en los términos del
articulo 23 Estatuto de la victima. Esto es, son las
medidas ofrecidas por el ordenamiento juridico las
que deben adaptarse a la victima concreta y no a la
inversa.

Esta evaluacioén individualizada de las necesidades
especiales de proteccion que requiere la victima
del delito se ha de realizar tanto durante la fase de
instruccién como durante la de enjuiciamiento, pre-
cisamente, para adoptar aquellas que resulten mas
adecuadas en cada momento.

Entre los elementos que deberan tenerse en cuenta
para realizar la evaluacion individualizada de la victima,
el articulo 23 Estatuto de la Victima menciona la natu-
raleza del delito y la gravedad de los perjuicios causa-
dos a la victima, asi como el riesgo de reiteracion del
delito, valorandose especial en supuestos de delitos
de terrorismo, delitos cometidos por una organizacion
criminal, delitos cometidos sobre el conyuge o perso-
na que esté o haya estado ligada al autor por analo-
ga relacion de afectividad o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, deli-
tos contra la libertad sexual, delitos de trata de seres
humanos, delitos de desaparicion forzada, delitos co-
metidos por motivos racistas, antisemitas u otros re-
ferentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza 0 nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion
o identidad sexual, enfermedad o discapacidad.

Esta relacion de tipos delictivos coincide, en términos
generales, con los enumerados en el considerando
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57 de la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo como aquellos en los que las victi-
mas tienden a sufrir una elevada tasa de victimizacion
secundaria o reiterada, intimidacion o represalias.

Por su parte, el articulo 25 Estatuto de la victima
establece un catdlogo de medidas que pueden ser
adoptadas para su proteccion en funcién de sus ne-
cesidades.

Entre las medidas propuestas se encuentra la evi-
tacion del contacto visual entre la victima y el in-
vestigado/acusado y la posibilidad de que la victima
pueda ser oida sin estar presente en la sala de vis-
tas para lo que podran utilizarse tecnologias de la
comunicacion.

El articulo 26 Estatuto de la victima contiene un plus
de proteccion respecto de determinadas victimas,
esto es, menores de edad, personas con discapaci-
dad necesitadas de especial proteccion y, desde la
reforma operada por la LO 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual,
victimas de violencias sexuales. Es decir, equipara
el nivel maximo de proteccion en los casos de victi-
mas menores de edad, personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion y victimas de
violencias sexuales.

El legislador espafiol ha elevado el grado de protec-
cion en estos casos respecto de las victimas con dis-
capacidad necesitadas de especial proteccion y las
victimas de violencias sexuales, respecto de las me-
didas indicadas, como «regulacién de minimos», en la
Directiva 2012/29 en sus articulos 23 y 24 referidas
a las victimas menores de edad exclusivamente.

Sin perjuicio de ello, el articulo 449 ter LECrim limita
su prevision unicamente respecto de los menores
de catorce afios y las personas discapacitadas ne-
cesitadas de especial proteccion.

Las medidas contempladas en el articulo 26 tienen
su fundamento, como indica el propio precepto, en
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la necesidad de «evitar o limitar, en la medida de
lo posible, que el desarrollo de la investigacion o la
celebracion del juicio se conviertan en una nueva
fuente de perjuicios para la victima del delito».

Para estos supuestos, el articulo 26 prevé que las
declaraciones recibidas durante la fase de investi-
gacion sean grabadas por medios audiovisuales y
puedan ser reproducidas en el juicio oral, conforme
dispone la LECrim y que esas declaraciones pue-
dan recibirse por medio de personas expertas.

Sin entrar a valorar la referencia a esas «personas
expertas» por lo genérico e indefinido del concepto,
convendria centrarse en la primera de las medidas,
la grabacion de la declaracién y su introduccion en
el plenario conforme al articulo 730 LECrim.

Sin mencionarlo expresamente, el precepto hace re-
ferencia a la posibilidad de practicar la declaracion
de la victima como prueba preconstituida y proce-
der a su reproduccion en el juicio oral en virtud del
articulo 730 LECrim.

En esta ocasion, se puede afirmar que el funda-
mento de esta prueba preconstituida no solo se en-
cuentra en la preservacion del testimonio que debe
prestar, sino en la evitacion o, cuanto menos, en la
limitacion de la victimizacion secundaria.

Por razones de coherencia interna del propio siste-
ma, resulta necesaria, ante la ausencia de una nueva
LECrim propia del siglo XXI, la modificacion de la
regulacion de la prueba preconstituida en la LECrim
para comprender este fundamento de proteccion de
la victima, sin merma alguna de las garantias del in-
vestigado/acusado y adaptar su prevision al conte-
nido del Estatuto de la victima, especialmente en la
referencia que se realiza a las victimas de violencias
sexuales, entre las que se encuentran las victimas
de trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual.
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RESUMEN

Desde hace mas de cuatro décadas, Espana se ha
convertido en punto de destino de movimientos mi-
gratorios procedentes de diversos paises del Afri-
ca Subsahariana. Para la sociedad receptora, esto
ha supuesto descubrir realidades culturales, geo-
gréficas, histdricas y sociales diferentes, y afrontar
nuevos retos. Desafios que necesitan buscar res-
puestas a lo que plantea una nueva realidad, don-
de convergen, en la comunidad de personas que
conviven, cédigos diferentes y marcos de referencia
también diferentes, dentro de complejos procesos
de aculturacion, enculturacion e integracion social.
No emigran los continentes ni los colores, sino las
personas y sus culturas.

La diversidad cultural no se puede seguir entendien-
do como un factor de riesgo, sino como una riqueza
que diversifica la comprensién del mundo, y abre la
oportunidad a reflexionar sobre nuevos paradigmas.
En este contexto, nos encontramos con algunas



précticas tradicionales perjudiales como la mutilacion
genital femenina (MGF) o los matrimonios infantiles
(M), fenémenos complejos, sensibles, politizados y
legislados, con un fuerte significado simbdlico entre
las comunidades que las practican. Forman parte de
unos valores tradicionales, ancestrales, que buscan
la aceptacion del orden social dentro del grupo y, en
general, el bien colectivo, entendiendo que protegen
la posicién social de las nifas y previene a las muje-
res contra peligros sociales y econémicos (Vikiparta,
2019). En origen, existe una estructura social y unas
normas sociales que las mantienen, con sus ritos de
paso y ceremonias de iniciacion dentro del ciclo vi-
tal, vinculadas a dos valores basicos de la cultura:
el sentimiento de pertenencia a la comunidad, que
otorga identidad étnica y el de complementariedad
entre los sexos, es decir, la identidad de género
(Kaplan, 1998; Kaplan et al., 2013; Kaplan y GIPE/
PTPR, 2017).

Para los y las profesionales de la salud, los servicios
sociales, educacion y justicia, entre otros, la MGF y
el MI presentan un choque entre los distintos uni-
versos simbdlicos que se conciben entre origen y
en destino. Implica un reto puesto que suponen
tradiciones que transgreden los limites legales, cul-
turales, éticos, morales y médicos de la sociedad
europea, favoreciendo que se refuercen estereoti-
pos y prejuicios (Kaplan et al., 2008). Estas préacti-
cas se entienden, conceptual y juridicamente, como
una cuestion de derechos humanos, de proteccion
a la infancia y violencia de género, mientras que,
para las mujeres africanas, es una cuestion profun-
damente arraigada en su identidad, vinculada a su
pertenencia al grupo y a su lealtad a sus mayores.
Ellas llevan la carga del estigma que suponen estas
practicas en los paises receptores, a la vez que, en
origen, su no realizacidn, las expone a sufrir el estig-
ma de la impureza y la exclusién de las sociedades
secretas de las mujeres y la negativa a contraer ma-
trimonio, en algunos casos.

El articulo quiere transferir, desde una mirada an-
tropoldgica, la especial importancia de poder com-
prender, que no justificar, las razones poderosas
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que llevan a unas mujeres madres, que han sufrido
una MGF, a exponer a sus hijas a la misma prac-
tica.

1. Mutilacién genital femenina

La Mutilacién Genital Femenina (MGF) es con-
siderada una practica tradicional ancestral, defendi-
da, custodiada, y ejecutada por las propias mujeres.
Segun la Organizacion Mundial de la Salud, la MGF
comprende todos los procedimientos que de forma
intencional y por motivos no médicos, alteran o le-
sionan los 6rganos genitales femeninos, sobre una
base social y cultural.

Naciones Unidas estima que mas de 200 millones
de niflas y mujeres han sufrido la mutilacion geni-
tal femenina en alguna de sus formas, y sefiala que
cada afio, mas de 4 millones de ninas en todo el
mundo corren el riesgo de ser mutiladas.

1.1. Geografia y prevalencia:

Su geografia se extiende por todos los continentes. La
MGF se practica en 30 paises del Africa subsahariana,
con diferente prevalencia y tipologia. Si bien es cierto
que sblo hay estudios de prevalencia para el Africa sub-
sahariana, Indonesia e Iraq, también se han hallado ca-
sos en algunos paises de Asia, Oriente Medio' y en al-
gunos grupos étnicos en paises del Sudeste Asiatico?
y en Europa del Este®. En América del Sur, se practica
entre las indigenas Embera- Chami y las Nasa, en el
valle del Cauca en Colombia*. Con los movimientos

1 en las regiones de Oriente Medio, como Oman (AL Hinari, 2014),
Emiratos Arabes Unidos (Marzouqji, 2011) y Yemen (Office of the
Senior Coordinator for International Women's Issues, 2001), asi
como en lrak (Wadi, 2012), Iran (Ahmadi, 2015), el Estado de
Palestina (UNFPA, 2019) y Jordania (UNDP, 2018).

2  enlalndia (Taher, 2017), Indonesia (Budiharsa, Amaliah, & Utomo,
2003), Malasia (Dahlui, Wong, & Choo, 2012), Pakistan (UNFPA,
2019) y Sri Lanka (Senanayake, 1996).

3 el grupo de los Avar ubicados al este de Georgia (Mirmaksumova,
2016) y en la Federacion Rusa.

4 aunque también se han registrado casos en Ecuador, Panama y
Pert (UNFPA, 2019).
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migratorios, los desplazamientos de refugiadas y la glo-
balizacion, encontramos mujeres y nifias con la practica
realizada o potencialmente en riesgo, en Europa, Cana-
da, Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda. Lo que
un dia fue local, hoy es global y la MGF esta en diaspora

Mapa 1: MGF en el Mundo
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Fuente: Elaboracion propia, Grupo Interdisciplinar para
la Prevencion y el Estudio de las Practicas Tradicionales
Perjudiciales (GIPE/PTP) de la Universidad Auténoma de
Barcelona, 2012; 2017).

Mapa 2: Prevalencia MGF en Africa

Fuente: Grupo Interdisciplinar para la Prevencion y el
Estudio de Practicas Tradicionales Perjudiciales (GIPE/
PTP) del Departamento de Antropologia Social y Cultural
de la UAB (2021) a partir de los datos de UNICEF
(2021), basado en DHS y MICS. En: Kaplan, A., Ajenjo,
M. y Lépez, A. (2022) Mapa de la Mutilacién Genital
Femenina en Espafa 2021. Bellaterra, Universidad
Autonoma de Barcelona.

Mapa 3: MGF en Espaiia 2022
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Como se puede apreciar, las prevalencias varian en
los distintos paises, dependiendo de los grupos étni-
cos que la practiquen. Por ejemplo, Gambia que se
encuentra incrustado en territorio senegalés, tiene
una prevalencia del 72,6% mientras que, en Senegal,
es del 23,3%. La mayoria de la poblacion senegalesa

S es wolof, y no lo practican. En Gambia, reside una
S;;ggfl\ s Yo, (:ﬁ;‘?%’? | eiven minoria wolof mientras que Io§ mandinlgas, fulas, djo-
Sambia_\ 2% s g o / o Yomen las y saraholes, entre otros, si la practican, por ello la
i w0 b S provelencia aumenta
i " Africana .
San S'”?sof’"? o) }ge;'/n Aish Ug,aa':/f,jaléjr:/ia % En el caso de Espafia, segun el ultimo Mapa de
P 2"‘“’301; . O/JR:%:Q:; la Mutilaci_c')n.GenitaI Femenina en Esparia 2022
Cosate putin e 10% (Kaplan, Ajenjo & lLépez, 2922), en nuestro pais re-
®7% 7589 siden 80.282 mujeres, un incremento del 16,21%
respecto a 2016 y 18.836 nifias de 0-14, residien-
do principalmente en las CC.AA de Cataluia, Ma-
drid y Andalucia. Su procedencia mayoritaria es del
Africa Occidental, como Senegal, Gambia, Ghana,
Nigeria y Mali.
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1.2. Tipologia

Segun la OMS, se distinguen cuatro tipos de MGF
en base a la extension anatomica y la severidad de
la intervencion practicada.

= Tipo /o Clitoridectomia: Consiste en la elimina-
cion del prepucio del clitoris, con o sin escisién
parcial o total de éste. En el mundo islamico es
lo que se conoce como sunnay es equivalente
a lo que con frecuencia se llama circuncision
femenina, que en Africa equiparan a la circunci-
siéon masculina.

. Tipo Il o Excisidon: Ablacion del clitoris y, total
o parcialmente, de los labios menores, dejando
los labios mayores intactos.

= Tipo Illl o Infibulacién: Es la forma mas seve-
ra de mutilacién en la que el clitoris, los labios
menores y los labios mayores son extirpados,
suturandose ambos lados de la vulva. Se deja
un pequerio orificio que permite la salida de la
orina y la sangre menstrual.

= Tipo IV: Incluye diversas practicas, de severi-
dad variable, sobre el area genital y sin finalidad
terapéutica (piercing, dry sex, stretching, etc.).
Algunas de éstas practicas tipo IV son realiza-
das en los paises occidentales, con el consen-
timiento y por voluntad propia de las mujeres,
para el embellecimiento corporal. La OMS no
incluye, de momento, la Cirugia Genital Cosmé-
tica (CGC) como una MGF, un fenémeno que
ha augumentado en los ultimos afios en Europa
y Estados Unidos y que preocupa por su rea-
lizacion en menores, con el consentimiento de
sus padres.

Los tipos | y Il son predominantes en los paises del
Africa subsahariana occidental, mientras que el tipo
Il es la MGF mas habitual en el Africa oriental, prin-
cipalmente en Sudan, Somalia, Eritrea y algunas zo-
nas de Etiopia. En cuanto a esta distribucion convie-
ne precisar que ni en todos los paises africanos se
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practican las MGF, ni todos los grupos étnicos de
un mismo pais las llevan a cabo. Es, por ejemplo, el
caso de Senegal (con una prevalencia del 20% de
mujeres mutiladas), donde la mayoria de la pobla-
cion pertenece a la etnia wolof que tradicionalmente
no la practica.

1.3. Consecuencias para la salud

A la practica de una MGF se asocian complicacio-
nes fisicas y psicolégicas con un fuerte impacto so-
bre la salud y el bienestar de las mujeres. Las con-
diciones en que se realiza la intervencion pueden
provocar complicaciones agudas con riesgo vital
inmediato por hemorragias agudas, infeccion de la
herida y shock. En el estudio de Dandash® refieren
aparicion de complicaciones agudas o subagudas
hasta en el 26% de los casos.

Las consecuencias a largo plazo pueden ser de di-
versa indole. Merecen especial atencion las com-
plicaciones obstétricas, basicamente en mujeres
con MGF tipo lll, que incrementan el riesgo de sufri-
miento fetal y mortalidad materna las MGF tipo I-Il el
impacto sobre la salud reproductiva es menor. Aun-
que menos estudiados, también estan documenta-
dos en la literatura efectos sobre la salud mental y
la salud sexual.

No hay duda que todos estos factores asociados a
las MGF son condicionantes de un peor estado de
salud, limitan la supervivencia de algunas de estas
nifias y perpetuan la desigualdad de género y la dis-
criminacion hacia las mujeres.

5 Dandash KF, Refaat AH, Eyada M. Female genital mutilation: a
descriptive study. In: J Sex Marital Ther 2001; 27.453-8
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Tabla 1: MGF en Espaiia 2022

Inmediatas Medio/largo plazo

Dolor intenso Alteraciones ginecologicas y uri-
narias

Infecciones

Dismenorrea

Hematocolpos
Infeccion local

Hemorragia Esterilidad
Retencion urinaria | Hepatitis B y C, VIH/SIDA
Septicemia Anemia cronica
Complicaciones en el parto:
Desgarros
Fistulas
Sufrimiento fetal
Tétanos
Miedos y angustias | Disminucién de la sensibilidad
sexual
Depresion

Estrés postraumatico

Fuente: Kaplan, A., Toran, P.,, Bedoya, M.H. et al. (2006)
Las mutilaciones genitales femeninas en Espafa:
posibilidades de prevencion desde los ambitos de atencion
primaria de salud, la educacion y los servicios sociales.
En: Revista Migraciones n®*19, Madrid. Pp. 189-217.
[Tabla realizada a partir de la revision de literatural.

1.4. Marco antropoldgico

La practica tradicional de la MGF es un aconteci-
miento vital profundamente arraigado en la cultura
de importantes grupos de mujeres africanas. Son
ellas las que promueven la mutilacion de sus hijas
o0 nietas, en la creencia que la mujer a la que prac-
tican estas alteraciones genitales es mas femenina,
mas limpia, mas bella y mas honorable. En realidad,
se trata de un rito de paso dentro del proceso de
socializacion infantil, arropado por un complejo en-
tramado de simbolismos sociales y religiosos que
otorgan estatus, identidad étnica y de género, asi
como reconocimiento social y pertenencia al grupo.
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En el area del Afria Occidental, de donde proceden
la mayoria de familias migrantes de nuestro entorno,
las nifias son circuncidadas a edades tan tempranas
como los pocos dias del nacimiento, hasta la pre
pubertad; pero siempre antes de la primera mens-
truaciéon. Sin embargo, las nifias nacidas fuera de
Africa, al volver con sus padres al pais de origen
de estos, las abuelas pensaran que siempre estan a
tiempo de realizarsela. En estas sociedades geron-
tocraticas, donde el poder lo ostentan las ancianas
y los ancianos, la decision reside principalmente en
las abuelas.

Habitualmente el procedimiento es realizado por
una partera tradicional a la que se atribuyen conoci-
mientos y habilidades especiales. La intervencion se
realiza sin ningun tipo de anestesia, con un instru-
mento cortante (cuchillos, navajas, hojas de afeitar,
cristales...) y en precarias condiciones de asepsia e
higiene del instrumental.

Las razones principales que aducen las mujeres
africanas que mantienen, reivindican, defienden y
ejecutan esta tradicion, tienen que ver con lo que
ellas identifican como “cuestiones practicas”:

= Higiene: una mujer circuncidada es una mujer
limpia, y aquella que no lo estd, através de su
impureza, contamina los alimentos.

=  Estética: consideran que el clitoris puede cre-
cer demasiadohasta alcanzar las dimensiones
de un pene.

=  Reproduccion: facilita el parto y potencia la fer-
tilidad.

=  Control sexual: preserva la virginidad y previene
la promiscuidad.

=  Cohesion social: pertenencia al grupo
= Aumenta las oportunidades matrimoniales.

. Conserva la buena salud
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*  Previene el nacimiento de nifios muertos: existe
la creencia que, si el recién nacido toca con su
cabeza el clitoris durante el parto, puede morir
o padecer algun trastorno mental.

En realidad, si no se les pregunta, las mujeres no
dan una justificacion explicita a la accion, proceden
directamente a ella, amparandose en la tradicion, en
la religion y en cuestiones estéticas, de proteccion
de la salud y de control de la sexualidad.

— Contextualizacidn del rito de iniciacion:

Van Gennep (1986) afirmaba que los ritos de ini-
ciacion no son ritos de pubertad fisica porque no
coinciden con la pubertad fisiolégica, sino con una
pubertad social cuyas edades varian en funcion del
sexo, de las etnias, de la localizacion espacial de
éstas y de la densidad demografica de los grupos,
pero siempre, antes de la primera menstruacion.

La significacion de estos ritos de iniciacion es com-
pleja y cada una de las 3 fases que los componen,
separacion, marginacion y agregacion, esta pautada
culturalmente por unos elementos, unos personajes
y unos contenidos rituales especificos. En la prime-
ra fase, de caracter fisico, las nifias son separadas
de la comunidad y es aqui cuando son circuncida-
das. La ruptura con la etapa anterior, la infancia,
esta marcada por el corte del prepucio o escision
del clitoris, la sangre y el dolor. La segunda fase, de
marginacion, tiene una duracion que depende del
tiempo de cicatrizacion de la herida y del proceso
de aprendizaje de las iniciadas. Es un periodo de
alto riesgo, rodeado de tabues y normas estrictas,
prescripciones y prohibiciones especiales referidas
a los cuidados, la higiene, el alimento, la ropa y el
movimiento en general. Es en esta fase donde se
lleva a cabo el aprendizaje por parte de las inicia-
das, donde les son transmitidas las ensefianzas que
aglutinan la riqueza cultural y social de su pueblo
y su relacion con el mundo adulto. Ya en la terce-
ra fase, de agregacion, se celebra una gran fiesta
de graduacién, donde se presenta publicamente a
las iniciadas, con sus nuevos roles y categorias so-
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ciales. Y de esta forma, también son publicamente
reconocidas, legitimadas y aceptadas por la comu-
nidad como nuevas integrantes de la sociedad se-
creta de las mujeres.

Entendiendo el rito desde esta diseccion antropolo-
gica, hemos podido plantear la iniciacién sin muti-
lacién (Kaplan 2004). La idea es eliminar la primera
fase del ritual, la mutilante, y mantener la transmi-
sion cultural y la pertenencia social, de la segunda
y tercera fase del ritual. Este rito de paso alternativo
ha sido adoptado por varios paises y es uno de los
ejemplos de buenas practicas con impacto soste-
nible.

Este sentimiento de pertenencia al que estaran li-
gadas durante el resto de su ciclo vital, otorga unas
sefias de identidad propias, avaladas por unas hue-
llas fisicas imborrables, permanentes e inalterables,
que llevaran de por vida, y por unos aprendizajes
propios que caracterizan y diferencian a cada uno
de los grupos y que constituyen el primer peldafio
en la construccion de su identidad étnica y de gé-
nero. Se trata de una cuestion de pertenencia, estas
dentro o estas fuera. No es una opcion, es una ac-
cion que proviene de la tradicion.

* La MGFy la religion

En lo referente al aspecto religioso hay que remar-
car que su existencia es pre-islamica y que, a dife-
rencia de la circuncisién masculina, que tiene carac-
ter preceptivo en el mundo musulman, la femenina
es una sunna, es decir, forma parte de la tradicién y
solo tiene caracter recomendatorio y no obligatorio.
Sin embargo, el Coran no hace mencién ni alusion
en ningun versiculo, a diferencia de la Biblia, que si
lo hace en el Antiguo Testamento, en el Leviticoy en
el Deuteronomio, para los hombres. Una cosa es la
obligatoriedad del islam y otra, la obligatoriedad so-
cial, al margen o no de la religion. La presién cultural
y la estructura social que mantienen estas practicas
son fuertes, se arraigan en la tradicion ancestral, en
la experiencia previa de sus madres y de sus mayo-
res, guardianas de la tradicion, asi como en men-
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sajes religiosos confusos y legislaciones ambiguas.
Asimismo, es importante remarcar que la MGF se
practica en algunas poblaciones cristianas coptas
de Egipto, ortodoxas o judias Falashas de Etiopia, o
cristianas en Nigeria.

2. La mutilacion genital femenina
en Espaiia

En Espafia, a principios de los afios 90, se produce
un aumento y consolidacion de la migracion proce-
dente del Africa subsahariana, iniciada en la década
de los 70, donde Catalufia era, y es, la comunidad
auténoma con mayor presencia de poblacion, en es-
pecial, procedente de Gambia y Senegal.

Con la reagrupacion familiar, las y los profesionales
de la salud detectan en 1993, los primeros casos
de MGF en Catalufa, una en Mataro y otra en Salt.
Ambos fueron juzgados y absueltos, alegando la no
intencionalidad de lesionar por parte de los padres y
error de prohibicion (Kaplan, 2006: 1998, citado en
Mangas, 2017:142). A raiz de esta experiencia y de
la mediacién antropologica, que fue requerida por
el juzgado, la comunidad africana se comprometio a
no realizar la practica en Espafia. A dia de hoy, no se
tiene conocimiento que se haya practicado en terri-
torio espafiol, aunque si sabemos, que las abuelas
aprovechan los viajes de vacaciones de las nifias a
Africa para someterlas a la MGF, muchas veces sin
el conocimiento de los padres.

Con estos sucesos, se desatd una importante po-
lémica en la opinién publica® donde confluyeron
el relativismo cultural frente a la criminalizacion y
estigmatizacion de la poblacion africana.

6  Ver (Mangas, A. (2017: 145-150) punto 1.1. Debate sobre la
ablacion/MGF en la opinién publica.
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2.1. Escenarios de la MGF

1. Mujeres que llegan a Espara con la MGF practi-
cada.

2. Nifas que llegan a Espafa a través de la reagru-
pacion familiar, con la MGF practicada.

3. Ninas nacidas en Espafia:

3.1. que viajan de vacaciones al pais de origen
de sus padres y regresan a Espafa, con la
MGF practicada.

3.2. que se desplazan durantre largas tempora-
das, al pais de origen de sus padres y regre-
san a Espafia, con la MGF practicada.

3.3. alas que se realizan la MGF en Espafa (*)

4. Ninas adoptadas, que llegan a Espafa con la MGF
practicada.

Nota: (*) sélo se tiene constancia de este escenario, en 2
casos que ocurrieron en 1993 en Catalufia.

Fuente: Mangas A. (2017). Una mirada caleidoscdpica
sobre la Mutilacion Genital Femenina en Catalufa.
Leyes, protocolos, actuaciones punitivas e intervenciones
preventivas. [Tesis]. Bellaterra: Universitat Autonoma de
Barcelona. A partir de: Delegacion del Gobierno para la
Violencia de Género. (2015) La mutilacién genital femenina
en Espaia. Madrid, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad. 186 paginas. [Estudio encargado por
la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, a
la Fundacion Wassu-UAB. Realizado por Adriana Kaplan,
Nora Salas y Aina Mangas].

2.2. El caso catalan

Cataluia, en 2001, ocho afios mas tarde, es la pri-
mera CCAA que se pone a trabajar sobre el tema,
donde el Parlament de Catalunya insta al gobierno
de la Generalitat a hacer un plan de choque para
erradicar la MGF. En su Resoluciéon 832/VI” se ha-
bla de mutilaciones rituales genitales femeninas. Un
afio mas tarde, en junio de 2002, la Generalitat pre-
senta su primer Protocolo de actuacién para pre-
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7  Disponible en: http://www.parlament.cat/document/nom/06b2086.
pdf [Consultado: 2023].
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venir la MGF®, el primero en Espafa, gestado en la
provincia de Girona. En él, se estipulan cinco nive-
les de actuacion: prevencioén, deteccion, actuacion,
actuacion urgente y recuperacion. Ademas, este
documento se crea con la intencion de mejorar la
coordinacion entre los y las profesionales que inter-
vienen con las familias subsaharianas. Sin embargo,
la actuacién mayoritaria en la implementacion del
Protocolo, obvia los primeros tres niveles (preven-
cion, deteccion, actuacién), para centrarse en el
control y la persecucion de las familias que viajan
al pais de origen de vacaciones. Estos hechos, han
sido denunciados publicamente por profesionales
que trabajan directamente con la comunidad y las
familias (Mangas, 2017:16).

En 2007, se publica un segundo protocolo, reedi-
tado en 20099, bajo el enfoque de la violencia ma-
chista. EI modelo de la Generalitat de Catalunya se
gesta en Girona, a través de las Mesas de Preven-
cion de la MGF, como herramienta para desplegar el
protocolo a nivel territorial. La Generalitat pretende
expandir esta formula al resto de Catalufia, sin una
evaluacion de su impacto.

La tesis de Mangas (2017) Una mirada caleidos-
cépica de la Mutilacién Genital Femenina (MGF)
en Catalufa, es una etnografia que no solo anali-
za minuciosamente las politicas y las acciones que
ha planteado el Gobierno catalan para erradicar la
MGF, sino que evalua su aplicacion e impacto, tanto
en la poblacion afectada, como entre los y las pro-
fesionales que intervienen. En ella, manifiesta que
después de mas de diez afios desde la puesta en
marcha del primer protocolo catalan, como baluar-
te y herramienta base para erradicar la MGF, nunca
antes se habia evaluado el impacto generado. De

8  Secretaria per a la Immigracio (2002) Protocol d’actuacié per pre-
venir la mutilacié genital femenina. Barcelona, Departament de
Benestar Social i Familia. Generalitat de Catalunya.

9  Secretaria per a la Immigracio (2009 [2007]) Protocol d'actuacié
per prevenir la mutilacié genital femenina. Barcelona, Departa-
ment d'Accié Social i Ciutadania. Generalitat de Catalunya. 40
paginas.
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hecho, en otras investigaciones, se alardeaba del
modelo de intervencion, basado en andlisis superfi-
ciales, que demostraban un escaso trabajo de cam-
po y conocimiento del tema.

Dicha investigacion visibiliza, por primera vez, la in-
tervencion que se realiza con las familias africanas.
El resultado es una tesis critica con el modelo que se
impone y se ejecuta en Catalufia. Se detecta la crea-
cion de herramientas de control, mas que de preven-
cion, que vulneran los derechos de las familias africa-
nas. Con esta forma de actuacion, se ha comprobado
que se pierden de vista a las mujeres, a las nifias, a
las familias y a la comunidad. Estas Otras y Otros son
infravaloradas, catalogadas como objetos pasivos de
una actuacion que, en la mayoria de casos, vulneran
sus derechos basicos. Lejos quedan las palabras de
empoderamiento y trabajo transversal. Es una linea
fina facilmente traspasable, es la frontera invisible
(La Barbera, 2011), que pone en riesgo las bases
de la integracion, la aculturacion, la igualdad y la ciu-
dadania, repleta de dilemas entre el control versus la
educacion, y que poco aporta en el camino para el
abandono de la MGF, que en definitiva, es el objetivo
del protocolo.

Algunos profesionales en Catalufia, frente al modelo
reactivo y la persecucion de estas nifias reagrupa-
das mutiladas, han alertado sobre la tendencia de la
masculinizacion de las reagrupaciones. Otros, sobre
el descenso del numero de nifias en algunos muni-
cipios, en los que existe una Mesa de Prevencion de
la MGF que realiza este tipo de actuacion reactiva.
Se pone de manifiesto, por ejemplo, en el Mapa de
la MGF en Espafia 2012'°, donde respecto al estu-
dio anterior con datos de 2008'"!, desaparecen del
mapa 139 nifias en la provincia de Girona.

10 Kaplan, A., Lopez, A. (2013). Mapa de la Mutilacién Genital Fe-
menina en Espana 2012. Antropologia Aplicada 2. Servei de Pu-
blicacions Universitat Autbnoma de Barcelona, Bellaterra.

11 Kaplan, A., Lopez, A. (2010). Mapa de la Mutilacién Genital Fe-
menina en Espana 2009. Antropologia Aplicada 1. Servei de Pu-
blicacions Universitat Autbnoma de Barcelona, Bellaterra.
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1.3. El Modelo Wassu,
«Al otro lado del muro»'?

El modelo Wassu, con su Observatorio Transnacio-
nal, nace en 1987, dentro de una linea de investiga-
cion interdisciplinar, con transversalidad antropolo-
gica, transnacional en el espacio y longitudinal en el
tiempo, pionera en Espana.

Figura 1. Observatorio Transnacional
para la prevencion de la MGF

OBSERVATORIO PARA LA PREVENCION | Espafia |
Wassukafo DE LA MUTILACION GENITAL FEMENINA
GAVBIA @
INVESTIGACION APLICADA

* Investigacién etnografica
CUALITATIVA | «Grupos de discusién focal
*Analisis de barreras
*Andlisis de casos y de
intervencion preventiva

+Investigacion etnogréfica
*Andlisis de casos y de intervencion
preventiva

CUALITATIVA

*Mapas MGF en Espafia

*Encuestas CAP a profesionales
de atenci6n primaria y familias
migrantes subsaharianas

CUANTITATIVA
CUANTITATIVA | *Estudios clinicos
*Encuestas CAP a profesionales,
estudiantes de la salud,
hombres, etc.
*Control epidemioldgico
TRANSFERENCIA DEL CONOCIMIENTO
ADVOCACY FORMACION  CURRICULUM PROPUESTA DISENO DE

ACADEMICO ~ METODOLOGICA  yiareriaLEs
(ritual alternativo)

PUBLICACIONES CONFERENCIAS

= Metodologia Wassu

En Espafa, después de 15 afios de trabajo de
campo etnografico y transferencia del conocimien-
to para la prevencion de la MGF, nace en 20083,
el Grupo Interdisciplinar para el Estudio y la Pre-
vencion de las Practicas Tradicionales Perjudicia-
les, (GIPE/PTP) del Departamento de Antropologia
Social y Cultural de la Universidad Autonoma de
Barcelona. El equipo esta compuesto por profesio-
nales de ciencias de la salud y ciencias sociales
que han investigado sobre los conocimientos, ac-
titudes y practicas alrededor de la MGF y la actua-
cion profesional al respecto.

12 Mangas, A. (2017) op.cit.
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Figura 2. Metodologia Modelo Wassu

Generacién del conocimiento a través de la Investigacion Aplicada

¥ =

Transferencia del Conocimiento en cascada ‘

Instituciones
obiernos, Agencias internacionales, religiosas, sanitarias y educativi
Profesionales
Aedicina, enfermeria, comadroneria, trabajo social y educacién
Comunidades
nadronas tradicionales, circuncidadoras, lideres religiosos y comur

Mujeres , hombres y Nifas

El GIPE/PTP realiza investigacion aplicada y trans-
ferencia del conocimiento. En Esparia ha formado a
profesionales de atencion primaria en salud, trabajo
social y educacion en todo el pais, destacando Ca-
taluia, Aragon, Navarra, Islas Baleares, Pais Vasco
y Andalucia. Ha disefiado materiales para profesio-
nales de la salud y para las familias africanas, en
relacion a las intervenciones preventivas frente a la
MGF. En 2010 y 2017 actualiza los materiales para
profesionales, con el objetivo de mejorar la preven-
cion y la atencion de la MGF.

Figura 3. Modelo Wassu: materiales para
profesionales I/1l

Modelo Wassu:

materiales para

profesionales en
Espaia
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Desplegable para trabajar con familias

Manual para
profesionales

Guia de bolsillo

Fuente: Mangas, A.(2017): a partir de la fuente: Kaplan A.y Pérez,
M.J. (Coord.) (2006) Muttilacié Genital Femenina: Prevencié i
Atencio. Barcelona, Departament de Salut de la Generalitat de
Catalunya. Institut Catala de Salut (ICS). 65 paginas.

Figura 4. Modelo Wassu: materiales para
profesionales lI/11

Modelo Wassu: materiales para profesionales en Espaiia

Desplegables para trabajar con familias

B

Guia de bolsillo*

Fuente: (Mangas:2017; 378) a partir de:

= Kaplan, A, Moreno, J. Pérez Jarauta, A., M.J. (coords.)

(2010) Mutilacién Genital Femenina. Manual para

profesionales. Grupo Interdisciplinar para la Prevencion

y el Estudio de las Practicas Tradicionales Perjudiciales

(GIPE/PTP) UAB, Beleterra.

Grupo Inteerdisiciplinar para la Prevencion y el Estudio de

las Practicas Tradicionales Perjudiciales (2016) Mutilacion

Genital Femenina (MGF). Prevencion y Atencién. Guia

para profesionales. Barcelona, GIPE/PTP.

= Kaplan, A. & Grupo Interdisiciplinar para la Prevencion
y el Estudio de las Practicas Tradicionales Perjudiciales
(GIPE/PTP), (2017) Mutiliacién Genital Femenina.
Manual para Profesionales en Andalucia. Sevilla,
Esparfia: Gandulfo Editores.

= Kaplan, A. & Grupo Interdisiciplinar para la Prevencion
y el Estudio de las Practicas Tradicionales Perjudiciales
(GIPE/PTP), (2017) Mutiliacién Genital Femenina.
Manual para Profesionales. Bellaterra, Espafa:
Universitat Autdbnoma de Barcelona (22 edicion).

Fiscal.es

Pagina 137

mmmm M inisterio
Fiscal

Este conocimiento, basado en la investigacion
aplicada a la transferencia, ha proporcionado a las
administraciones, profesionales, familias y comuni-
dades, herramientas para iniciar una intervencion
desde el conocimiento, propiciando el didlogo y el
respeto, partiendo de politicas menos discriminato-
rias y menos punitivas y por tanto mas efectiva.

Otro ejemplo de herramienta para las familias que
diseid Kaplan en los afios 90 es la Carta Compro-
miso Preventivo que se ha adaptado para diferen-
tes proveedores de salud, guias y protocolos sobre
el tema a nivel nacional'® y autonomico.

1.4. El Compromiso preventivo

El compromiso preventivo, también llamado “pasa-
porte”, es un documento que Wassu ha disefiado,
puesto a prueba e implementado desde 1998. El
objetivo es que los padres y madres migrantes de
las nifias de comunidades donde se practica la
MGF, puedan utilizarlo en sus viajes a los paises de
origen como elemento de apoyo a su decision de
no realizarla a sus hijas, previo trabajo de sensibili-
zacion por parte de los servicios de atencién prima-
ria, especialmente en salud y trabajo social, descar-
gandoles de las presiones del entorno familiar y de
cuestionar la autoridad de sus mayores.

Guia de aplicacion
=  Conceptos basicos

— Es el registro que muestra que los/las pro-
fesionales de la salud, ante una situacion
de riesgo, han realizado un trabajo de pre-
vencion e informado a los padres y madres,
de las consecuencias que puede compor-
tar la realizacion de la MGF a sus hijas.

18 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (2015) “Pro-
tocolo comun para la actuacién sanitaria ante la Mutilacion Genital
Femenina (MGF)". [En linea] https://www.sanidad.gob.es/organi-
zacion/sns/planCalidadSNS/equidad/saludGenero/vem/ccicvg-
gt/pcasmgf2015.htm [Consultada junio 2023]
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Su obtencion no es una finalidad en si mis-
ma. Es una herramienta mas, de apoyo a las
familias ante un viaje al pais de origen.

Es propiedad de los padres o tutores de
la menor y ellos deciden su uso.

Debe disfrutar del mismo grado de pro-
teccion y confidencialidad que el resto
de documentacion que forma parte de la
Historia Clinica

Su aceptacion ha de ser voluntaria y de co-
mun acuerdo entre las partes implicadas.

Debe tener en cuenta el actual marco le-
gal en relacion a las MGF, que tipifica su
realizacion como un delito de lesiones,
que puede ser perseguido extraterritorial-
mente. Por otro lado, el conocimiento y
la no evitacion de estas practicas pueden
comportar, también, consecuencias lega-
les para los/las profesionales.

= Normas de aplicacion

Fiscalia General

Debe tenerse en cuenta que la principal
situacion de riesgo de sufrir una MGF es
un viaje de la nifa al pais de origen de sus
padres.

La firma no ha de ser nunca el primer ele-
mento de contacto entre el personal de
atencion primaria y las familias de las ni-
fias en riesgo.

La obtencion de este compromiso sera la
culminacion de un proceso que garanti-
ce que los padres y madres han recibido
la informacién que les permita tomar una
decision y posicionarse, con respeto, au-
tonomia y conocimiento del entorno legal
del pais de acogida y del pais de origen.
Se debe asegurar la presencia de los si-
guientes elementos:

del Estado

Pagina 138

A. Identificacion, por parte de los/las pro-
fesionales, de una situacion de riesgo
para las nifias de sufrir una MGF.

B. Asegurar una buena comprension
idiomatica.

C. Conocimiento del entorno familiar de
la nifia.

D. Aproximacion a los aspectos cultura-
les (religion, etnicidad, etc.).

E. Identificacion de actitudes del padre
y/o la madre hacia las MGF.

F.  Informacion a los padres y/o madres de:
1. Riesgos y problemas fisicos.

2. Riesgos y problemas psico-afec-
tivos.

3. Riesgos y problemas legales.

4. Alternativas posibles a la MGF
(ritual alternativo).

G. Plan de intervencion antes y después
del viaje al pais de origen.

Una copia del compromiso preventivo sera
custodiada por el/la profesional responsa-
ble de la atencion a la nifia. Se elaborara un
registro que permita identificar el numero
de intervenciones realizadas y el resultado,
con un seguimiento periodico del caso.

Ni la firma de la carta por parte de los
progenitores, ni la ausencia de dicha fir-
ma implica necesariamente que haya una
situacion de riesgo. Esta debera ser ana-
lizada de acuerdo con las circunstancias
de cada caso.
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— La obtencion del compromiso preventivo situacion de elevado riesgo, con un posi-
no excluye ni sustituye otras medidas ju- cionamiento firme de la familia para que
diciales a adoptar, en caso de existir una se realice la MGF a sus hijas.

1. Carta Compromiso preventivo: del Institut Catala de Salut (ICS),
que realiz6 el GIPE/PTP en 2006 para dicho proveedor de salud (I/1I)

Institut Catala
de la Salut

Compromiso informade de evitacién de la mutilacién genital femenina

Datos de la nifia

Aplitos | rombne HIF ipasaporie Edad

Fecha de nacimienio Lugar de nacimésnio MNadonalidad
Dinsccion

Cidizo poestal Pobdacian Telddono:

Datos de la persona responsable de la nifa

Apedlidos | rombne HIF Winoulagion
padee | madre ] tutor legal |_|
Fecha de nacimienio Lugar de nacimierso Madonaidad
Dimsccitn
Codioo posial Pobladion Tekédono

Datos delide la doctor’a gue atlende a la nifa
Apedlidos | rombne NF

Hom. de colegiado’a Cenfro

Marco legal de la mutilacidén genital femenina en el Estado espaffiol

La muilacion geniial femenina se considera un aleniado conira los deredhos Humanos y estd asodada a fesgos socio sanilanos y
psicoitgicos.

En &l Estado espafiol, esta intersencion se considera un delito de lesiones en el arioslo 1402 del Codigo peral, aungue la
operaciin s¢ haya lievado a cabo fuera del pals [por ejempls en Gambis, Senegal, Mall, eic.), segdn la modficscde de la by
oiganica del poder judicdal 32005

La pEna oe prsion e .08 § anos a 12 anos para los Padres o FEsponsaties, 1 reurana de 1 patria polestad y la posiblicad oe
Ingreso de la nifa en un ceniro de projeccidn de mencres.

Asocclaciones contra la mutilacién genital femenina en los paises en los gue se practica
Pals Homibire do la asoclackin Talidono

105 1N (D

Kaplan, A. (1998) Carta “Compromiso preventivo” [Documento no publicado, ralizada por Adriana Kaplan en 1998, como
una herramienta para las familias, para reforzar su decision de no mutilar a sus hijas, en el momento de viajar a sus paises
de origen. Esta carta se ha adaptado en diferentes Comunidades Autonomas y forma parte de numerosos protocolos,
aunque no citen la fuente original. Este documento se realizo para el Institut Catala de Salut en 2006 en Catalufia en el
que colaboré Kaplan, vigente actualmente].
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1.5. La mutilacion genital femenina y la ley

La mutilacién genital femenina, en cualquiera de sus
formas, es un delito de lesiones, tipificado y sancio-
nado en nuestro ordenamiento juridico en el articu-
lo 149 del Cédigo Penal, que castiga el delito con
penas de seis a doce afnos de prision. La LOPJ en
su art. 23 permite perseguir extraterritorialmente la
practica de la MGF, es decir cuando la comision del
delito se produce en el extranjero por ciudadanos
espafoles o residentes en Espana.

Posteriormente entra en vigor la Ley Organica
1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a
la Justicia Universal'*. En esta nueva ley desaparece
la mencion explicita de la MGF. Sin embargo, en el
apartado |, explicita la persecucion de los delitos re-
gulados en el Convenio del Consejo de Europa de
11 de mayo de 2011, sobre la prevencion y la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica (Convenio de Estambul) 5. Siempre que:

«1° el procedimiento se dirija contra un espanol;
2° el procedimiento se dirija contra un extranjero
que resida habitualmente en Espaiia, o; 3° el delito
se hubiera cometido contra una victima que, en el
momento de comision de los hechos, tuviera nacio-
nalidad espafiola o residencia habitual en Esparia,
siempre que la persona a la que se impute la comi-
sion del hecho delictivo se encuentre en Espana».

Por ultimo, se incorpora la MGF en el articulo 1.2. de
la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de protec-
cion integral de la infancia y la adolescencia frente a
la violencia (LO 8/2021) en la que se indica expresa-
mente que la MGF constituye una forma de violencia
contra las nifas. El art. 16 de la misma impone un

14 https://www.boe.es/boe/dias/2014/03/14/pdfs/BOE-A-
2014-2709.pdf

15 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947.
El Articulo 38, del Convenio de Estambul es sobre mutilaciones
genitales femeninas. “Las Partes adoptaran las medidas legislati-
vas o de otro tipo, necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometa de modo intencionado: [...]". Espafa ratificé el convenio
en 2014.
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deber de comunicacion cualificado a los profesiona-
les que tienen encomendada la asistencia, el cuida-
do, la ensefanza o la proteccién de menores (entre
los que se incluyen los profesionales sanitarios, de
los centros educativos y de los servicios sociales),
cuando detectan “indicios de la existencia de una
posible situacion de violencia de una persona me-
nor de edad” (art. 16.2 LO 8/2021).

La presentacion habitual de la problematica asocia-
da a la MGF en nuestro medio es el anuncio, por
parte de una familia con nifias, de un inminente via-
je a su pais de origen. Esta situacion es detectada
fundamentalmente por los profesionales de la sa-
lud, los servicios sociales de base y las escuelas. La
presencia exclusiva de un solo indicador, por ejem-
plo: viaje, debera cribarse y comprobarse por parte
de los y las profesionales de atencion primaria, que
deberan citar a la familia y explorar dicho riesgo.

Las actuaciones judiciales practicadas ante el co-
nocimiento de un viaje de nifias en riesgo, consis-
ten en la retencion cautelar del pasaporte hasta que
la menor cumpla los 18 afos, prohibicion de salida
del pais y en algunos casos, la revision de genitales
cada seis meses. Si bien la justicia debe ser custo-
dia de los valores de esta sociedad y de los dere-
chos humanos, también es imperiosa la necesidad
de realizar un trabajo de informacion y prevencion
con las familias afectadas, asi como una formacion
especifica a profesionales de atencion primaria que
con las familias trabajan.

En Catalufa, se han dado casos en los que se han
derivado a la Fiscalia familias africanas simplemente
por el hecho de programar un viaje al pais de origen
(Mangas, A., 2017). Puede ser que algunas de las
medidas de control propuestas como primer térmi-
no, lesionen la intimidad, la dignidad y la libertad de
las menores. Es necesario un trabajo de prevencion
explorando caso por caso.

» El Cédigo Penal como ultimo recurso

Entendemos que el ordenamiento juridico no pue-
de sustituir en ningun caso al tratamiento social y al
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abordaje preventivo de un problema tan complejo.
En todo caso, son elementos complementarios y el
recurso a la justicia no tendria que ser excusa para
no intentar una aproximacion preventiva.

«Tenemos una sociedad que a pesar de los proble-

mas de recursos, deberia reaccionar de una forma

mas justa para no dejar a nadie en esa situacion,

de tener que ser la especie de chivo expiatorio
para poder acabar con esta practica».

Julia Ropero, profesora de Derecho Penal

de la URJ de Madrid

Es imperiosa la necesidad de realizar un trabajo de
informacion y prevencion con las familias afectadas,
asi como una formacién especifica a profesionales
de atencion primaria que trabajan con las familias.
En el caso de las MGF, se produce una compleja
interaccion entre derechos y valores culturales que
sefialan que no podemos limitarnos a aplicar el cas-
tigo sin mas.

Puede ser de gran utilidad realizar el test de propor-
cionalidad, cercano al principio de igualdad (art. 14
CE), para resolver el choque entre principios y de-
rechos que se puedan dar frente a la actuacion ante
la prevencion MGF o la actuacion frente a la prac-
tica ya realizada, para evaluar si la medida tomada
restringe un derecho fundamental. En definitiva, los
beneficios o ventajas procedentes de la restriccion
del derecho tienen que superar a los perjuicios so-
bre otros bienes o intereses en disputa.

= Dilemas profesionales

Respecto al marco legal y las medidas que se sue-
len adoptar en primera instancia los/las profesio-
nales se enfrentan a dilemas que conducen a la
preocupacion por las intervenciones ante casos de
“supuesto riesgo” de MGF o de MGF ya realizada.

Llevar a cabo acciones punitivas en primer térmi-
no, agrava la estigmatizacion de las mujeres y nifias
gue han sufrido una MGF y fomenta su exclusion y/o
marginacion social, poniendo en riesgo la adapta-
cion de estas minorias en los paises receptores. El
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miedo a sufrir estas consecuencias dificulta que las
mujeres acudan a las visitas médicas (Hermida del
Llano, 2017) o que comuniquen que tienen previsto
un viaje al pais de origen, momento en el que puede
existir un riesgo de MGF, en nifias que han nacido
en Espafia, y que habria que trabajar previamente
con la familia.

En estos ultimos afios, en Catalufia, preocupa la
persecucion que hay por parte de los cuerpos de
seguridad, respecto a las niflas reagrupadas mu-
tiladas. Mangas recoge y traslada el debate que
hubo en el Colegio de Médicos de Girona en 2014
sobre esta cuestion'®. Frente a los Mossos d’'Es-
quadra que instaban a los profesionales de salud
a denunciar a las nifias que habian llegado por un
proceso de reagrupacion familiar con la MGF prac-
ticada:

“Nos interesa que estas menores lleguen a Espa-
fia, poderlas atender fisica y psicolégicamente en
lo que necesiten y no denunciar a sus familias jus-
to a su llegada, en pleno proceso de adaptacion,
donde la denuncia sélo agravara su situacion”.

Si se persigue y denuncia a las nifias, podria pro-
ducirse una retirada de custodia y patria potestad,
penas de prision para los padres y las menores aca-
barian en un centro de menores, ademas de indem-
nizaciones impagables.

16 06.02.2014. Collegi de Metges de Girona, encuentro en el que
se debate la nueva entrada en vigor de la Ley Organica 1/2014,
de 13 de marzo, de modificacion de la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, relativa a la Justicia Universal, para la perse-
cucioén de la MGF, realizada fuera del territorio espanol. En este
encuentro se hablo del Caso de Premia de Mar, 2012. Primer
caso en Espaiia donde se denuncia a la madre de una nifia que
acababa de llegar con su hija de Senegal, ambas por un proceso
de reagrupacion familiar, con la MGF realizada hacia afios, cuando
vivia en Senegal, no teniendo ni nacionalidad espafiola, ni resi-
dencia habitual en Espafia, en el momento de la comision de los
hechos. (Ver andlis del caso sentenciado de Premia de Mar 2012,
en Mangas, 2017:352-358). {Fué tnico este escenario en la pro-
vincia de Girona, donde empiezan a llegar nifias por un proceso de
reagrupacion familiar desde los afios 907 Evidentemente que no, y
asi lo manifestaron en la sala la mayoria de pediatras, que alegaron
el porqué no habian denunciado estos casos. Seguir lleyendo la
transcripcion del debate que hubo.
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“Nuestra tarea es poder atender a estas nifas y
mujeres y hacer prevencion en el seno de estas
familias para que no se vuelva a repetir en nifias
nacidas posteriormente en Espana”.

Cabe enunciar que para este escenario, nifias que
llegan a Espafia por un proceso de reagrupacion fa-
miliar con la MGF practicada, no deberian denunciar-
se si tenemos en cuenta la Ley Organica 1/2014, de
13 de marzo, de modificacién de la LO 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, relativa a la Justicia Uni-
versal, puesto que en su tercer supuesto, en el mo-
mento de la comision de los hechos, es decir, cuando
se mutild, no tenia nacionalidad espafiola, ni residen-
cia habitual en Espafia. Teniendo en cuenta ademas
que pasar por estos procesos, aunque finalmente
queden absueltos, pueden acarrear consecuencias
irreversibles en la vida de las menores, que ya fueron
mutiladas y en su familia.

Se debe evitar una victimizaciéon secundaria, ya que
estas menores son victimas de la tradicién del pais
de origen de sus padres, y victimas de las leyes del
pais de acogida. Estas actuaciones han provocado
que las familias, en prevencion a estas denuncias,
no realicen reagrupaciones femeninas, o que des-
placen a sus hijas a Africa y las abuelas celebren
con ellas, lo mejor para integrarlas: realizar la MGF
en cuanto llegan y empujarlas al matrimonio, en
cuanto menstruen, mutilando asi, un futuro emanci-
pador en Espafa y lejos de trabajar en el camino de
su erradicacion.

Para el escenario planteado anteriormente, todavia
surgen muchos mas dilemas entre los y las profe-
sionales con la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de ju-
nio, de proteccion integral de la infancia y la ado-
lescencia frente a la violencia, en la que se indica
expresamente que la MGF constituye una forma de
violencia contra las nifias y la misma impone un de-
ber de comunicacion cualificado a los profesionales
[...] cuando detectan “indicios de la existencia de
una posible situacién de violencia de una persona
menor de edad” (art. 16.2 LO 8/2021).
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Ademas, el conocimiento y la no evitacion de estas
practicas puede comportar, para los profesionales
de la salud, la comision del delito de omision en el
deber de evitar o promover su persecucion, tipifica-
do en el articulo 450 del Codigo Penal.

Por otro lado, el hecho de que gran parte de profe-
sionales eviten abordar el tema, por temor a sefialar
o discriminar a las mujeres con preguntas consi-
deradas tabu (Abdulcadir et al., 2015), refuerza la
idea de que factores como la falta de tiempo y de
capacitacion para abordar la MGF influyen en las
practicas discriminatorias que puedan llevar a cabo
los servicios de salud y sociales. Hay que evitar la
idealizacién de la persona inmigrada y el miedo a
estigmatizar, ya que se puede correr el riesgo de
caer en actitudes paternalistas e injustificadamente
tolerantes que dificulten la defensa de los derechos
de todas las personas (Gascon et al., 2017: 106).

Hay que aportar mas luz en esta causa. No se tra-
ta de relativismo cultural, sino de responsabilidad y
comprension de un problema que debe ser abor-
dado, con tiempo, desde una perspectiva de ana-
lisis de sus raices profundas, desde el respeto y la
educacion. En esta linea apunta la declaracion de
Barcelona 2004 sobre las MGF presentada en el
Foro Mundial de las Mujeres y suscrita por las orga-
nizaciones africanas y personalidades politicas, reli-
giosas y académicas que luchan por la erradicacion
de esta practica.

3. Matrimonios forzados
e infantiles

Diferentes conceptos que aparecen en la bibliografia
relacionada con los matrimonios forzados, hecho que
muestra la gran complejidad del fendomeno y la nece-
sidad de reflexionar sobre los matices que incorpora
cada terminologia, para sentar las bases de un len-
guaje comun que sea claro y evite confusiones.

El Parlamento Europeo admite en un estudio (2016)
que hay diferentes interpretaciones del concepto
entre sus Estados miembro y que no hay un acuer-
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do oficial en el ambito internacional. Es mas, en un
analisis comparativo del Consejo de Europa (2005),
no vinculante politicamente, se afirma que el matri-
monio forzado es:

An umbrella term covering marriage as slavery,
arranged marriage, traditional marriage, marria-
ge for reasons of custom, expediency or percei-
ved respectability, child marriage, early marriage,
fictitious, bogus or sham marriage, marriage of
convenience, unconsummated marriage, putative
marriage, marriage to acqui- re nationality and un-
desirable marriage (European Council, 2005; cita-
do en Parlamento Europeo, 2016: 15).

Esta definicion no resuelve las confusiones, sino que
sigue perpetuandolas y engloba, dentro del concep-
to de matrimonio forzado, situaciones multiples que
poco o nada tienen que ver las unas con las otras. A
continuacion, se exponen los términos mas usados y
se ofrece una definicion clara que muestre las simili-
tudes y diferencias entre los términos para, finalmen-
te, debatir las complejidades de cada definicion.

A pesar del gran debate sobre el consentimiento
libre, en primera instancia se pueden clasificar las
definiciones en dos grandes grupos: aquellas que
hacen referencia a matrimonios donde se considera
que no hay consentimiento por parte, al menos, de
uno de los dos contrayentes; y las que parten de la
premisa de que si existe un consentimiento, aunque
se pueden confundir con los matrimonios forzados
por varias razones'’.

= Matrimonio forzado: aquellos en los que al
menos uno de los contrayentes ha sido forzado,
fisica, sexual, psicolégica o emocionalmente a
contraer matrimonio.

* Matrimonios forzosos sobrevenidos:
aquellos inicialmente contraidos de forma vo-

17 Paralas siguientes definiciones hemos utilizado las siguientes refe-
rencias: Consejo de Derechos Humanos (2014), Igareda (2015),
Arlettaz & Gracia (2016) y Generalitat de Catalunya (2019).
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luntaria pero que no pueden ser disueltos, pues
mediante la coaccion se obliga a uno o ambos
cényuges a permanecer juntos.

=  Matrimonio infantil: matrimonios donde uno
de los contrayentes, o los dos, son menores de
dieciocho afios. Este tipo de matrimonios se
relacionan con los matrimonios forzados, pues
se considera que los/las menores de edad aun
no estan capacitados/as para expresar su con-
sentimiento libre.

= Matrimonio precoz: en algunos casos se uti-
liza como sinonimo de Matrimonio infantil, pero
a veces hace referencia a matrimonios en los
que uno o ambos cényuges tienen como mi-
nimo dieciocho afios, pero no pueden dar su
consentimiento. Por ejemplo, se consideraria
matrimonio precoz el de una persona de dieci-
nueve anos que no tiene la suficiente madurez,
fisica 0 emocional, o informacién acerca de sus
opciones.

= Uniones tempranas: hace referencia a los ca-
sos en los cuales no se ha formalizado el ma-
trimonio, pero la pareja convive como si social-
mente estuvieran casados, sin el consentimiento
de al menos uno de los dos miembros. También
se puede utilizar para hacer referencia a los
matrimonios tradicionales o consuetudinarios,
aquellos que no se registran legalmente.

Por otro lado, encontramos un conjunto de térmi-
nos que hacen referencia a matrimonios en los que
si media el consentimiento y, por lo tanto, hay que
diferenciar claramente de los términos descritos
en el grupo anterior. Aunque son fenémenos muy
diferentes, estos conceptos aparecen a menudo
relacionados con los matrimonios forzados como
consecuencia de la xenofobia presente en nuestra
sociedad, que estigmatiza a /as otras, sefialando las
practicas culturales diferentes. Por ejemplo, en al-
gunas sociedades es comun la participacion de los
padres y otros miembros de la familia en la eleccion
del marido o esposa, ya que el matrimonio es con-
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cebido como la unién de dos familias o clanes, y no
solamente como la constitucién de un nuevo grupo
familiar.

= Matrimonio pactado: aquellos en los que las
familias de los contrayentes son las que pac-
tan el matrimonio pudiendo estos ser todavia
nifios/as, pero cuando adquieren la mayoria de
edad aceptan y consienten el matrimonio.

. Matrimonio concertado, de conveniencia
o simulado: matrimonios donde los contra-
yentes consienten libremente la union, pero
persiguiendo finalidades diferentes a las asig-
nadas comunmente a la institucion matrimonial
(por ejemplo, intereses econémicos, conseguir
la nacionalidad, etc.). Normalmente, se consi-
dera que no hay ningun vinculo afectivo entre
ellos (al menos el amor que se presupone siem-
pre presente desde el patriarcado heterosexual
en la relacion entre esposa y marido).

Siguiendo estas definiciones, la legislacién constri-
fie el matrimonio forzado como un delito de coac-
cion, dentro del capitulo tres de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
en el articulo 172 bis. Ademas de ello, también es
reconocido como una forma de establecer servi-
dumbre en casos de trata de seres humanos, como
se explica en la Circular 5/2011, de 2 de noviembre,
sobre criterios para la unidad de actuacién especia-
lizada del Ministerio Fiscal en materia de extranje-
ria e inmigracion. Las legislaciones de otros paises
también conceptualizan este delito de igual forma, y
la misma Union Europea incluye el matrimonio forza-
do entre las conductas que pueden dar lugar a una
explotacion de personas en la directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de
2011, relativa a la prevencioén y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas.

Como ya hemos apuntado, estas definiciones pre-
sentan un conjunto de controversias que dificultan la
comprension clara de los términos y, por lo tanto, la
deteccién de casos de matrimonio forzado, asi como
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la diferenciacion entre esta practica y las otras que
hemos definido anteriormente.

3.1. Controversias con la legalidad

Mas alla de estas contradicciones, también encon-
tramos que hay discordancias entre aquello que
las leyes permiten o prohiben y lo que la sociedad
acepta o rechaza. Por ejemplo, la edad legal para
contraer matrimonio es distinta en cada pais, aun-
que a nivel internacional las Naciones Unidas reco-
miendan que se establezca en los dieciocho afios
de edad. Se considera que, a partir de este momen-
to, las personas ya tienen plenas facultades y la ma-
durez necesaria para tomar decisiones y asumir sus
consecuencias.

Resulta interesante observar como ha ido cambian-
do el interés de los organismos internacionales res-
pecto a este tema. El articulo 16 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, proclamada por
la Asamblea General en 1948, establece el dere-
cho de hombres y mujeres a contraer matrimonio
y fundar una familia sin discriminacién por motivos
de raza, nacionalidad o religién. En ese articulo no
aparece ninguna edad concreta a partir de la cual
se obtenga ese derecho, sino que se considera que
esto ocurre a partir de la edad ndbil, dejando el con-
cepto abierto a diferentes interpretaciones cultura-
les. En la década de 1960, los Estados miembros
de las Naciones Unidas comenzaron a aprobar leyes
de matrimonio que establecian la mayoria de edad
en los dieciocho afios y por la cual se fijaba la edad
minima para casarse. Mas adelante, en 1990, esta
edad se fue convirtiendo en una tendencia legisla-
tiva mundial y el matrimonio infantil se convirtié en
un foco de preocupacion para muchas entidades
internacionales (Ebetiirk, 2021). La lucha contra el
matrimonio infantil recibié atencién mundial, espe-
cialmente después de la década de los afios 2000,
cuando en 2014, el Consejo de Derechos Huma-
nos y la Asamblea General de las Naciones Unidas,
adoptaron una resolucién que abordaba de mane-
ra explicita el matrimonio infantil, precoz y forzado
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como un problema global. Dicho dictamen recono-
ce este tipo de uniones como una violacién de los
derechos humanos, que impiden la libertad de las
personas e inciden especialmente en la educacion,
la salud y la salud sexual y reproductiva (Ebetiirk,
2021).

En 2018, la Asamblea General aprobd una «Reco-
mendacion sobre el consentimiento para el matri-
monio, la edad minima para contraer matrimonio y
el registro de los matrimonios», en la cual se insta a
los Estados miembros a adoptar medidas legislati-
vas que determinen una edad minima para contraer
matrimonio, que nunca puede ser inferior a los quin-
ce anos.

Con este breve repaso historico, se observa cémo
los matrimonios forzados, y especialmente los in-
fantiles, se han convertido en un problema social en
la comunidad internacional, que ha aprobado reco-
mendaciones cada vez mas concretas para instigar
a los Estados a legislar de manera clara sobre estos
aspectos. A pesar de ello, la realidad legal es muy
diversa, del mismo modo que lo son las sociedades
del mundo, sin olvidar que el matrimonio tiene un sig-
nificado cultural e historico cambiante.

Lévi-Strauss ya advertia que «en la mayoria de las so-
ciedades primitivas (como también, aunque en menor
grado, en las clases rurales de nuestras sociedades),
el matrimonio presenta una importancia totalmente
distinta, no erética sino econdmica» (1949: 75). Como
hemos visto anteriormente, la division sexual del traba-
jo hace imperativo el matrimonio, como forma de man-
tener el orden social establecido.

[En algunos grupos] la satisfaccion de las necesi-
dades econdémicas descansa totalmente sobre la
sociedad conyugal y la division del trabajo entre
los sexos. El hombre y la mujer no solo no tienen
la misma especializacion técnica y, por lo tanto,
dependen uno del otro para la fabricacion de los
objetos necesarios para las tareas cotidianas, sino
que se consagran a la produccion de diferentes
tipos de alimentos (Lévi-Strauss, 1949: 75).
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Por otro lado, el Cédigo Civil no menciona la nece-
sidad de una relacion afectivo-sexual entre los con-
trayentes, aunque el articulo 68 si indica que «Los
conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente».

3.2. Geografia y prevalencia:

Como explican algunos estudios, los datos sobre
matrimonios forzados deben leerse con cautela y
no se pueden considerar representativos de los nu-
meros de casos, porque existen varias limitaciones.
Muchos de los matrimonios forzados nunca llegan a
ser detectados o denunciados y no existe una siste-
matizacion correcta de la informacion. Estas caren-
cias metodoldgicas, sumadas a las escasas inves-
tigaciones cuantitativas sobre el tema, hacen que
las pocas cifras existentes no sean representativas
a nivel nacional.

Ademas, en las encuestas internacionales, como el
Demographic Health Survey (DHS) o el Multiple In-
dicator Cluster Survey (MICS), se afiade la dificul-
tad de establecer si hubo o no consentimiento en
el momento del matrimonio y si este es de mutuo
acuerdo. Por esta razon, las organizaciones interna-
cionales responsables de este tipo de estudios (UN-
FPA y UNICEF), utilizan el término de matrimonio
infantil, en lugar de matrimonio forzado. Este cambio
conceptual les permite establecer el criterio objetivo
de la edad para contabilizar los matrimonios que se
han producido antes de los dieciocho afios de al
menos uno de los cényuges. Aunque estos datos
sean necesarios e interesantes, dejan en la sombra
y en silencio los matrimonios forzados producidos a
partir de los dieciocho afios de edad, a la vez que
contabilizan casos de dudosa relevancia como, por
ejemplo, los de personas de diecisiete afios que han
dado su libre consentimiento en el casamiento.

Las cifras mundiales de matrimonio infantil se calculan
teniendo en cuenta el niumero de nifias menores de
dieciocho afios que ya se han casado, mas el niumero
de mujeres adultas que se casaron antes de los die-
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ciocho, aplicando la prevalencia del matrimonio infantil
para cada cohorte de edad desde los dieciocho hasta
los cuarenta y nueve afios a la respectiva poblacion fe-
menina. Fuera de este rango, no existen estimaciones
directas de la prevalencia, por lo que se realizan las
siguientes suposiciones:

=  De cero a nueve afios: se supone que todas las
nifias estan solteras.

=  Se producen estimaciones indirectas de diez
a diecisiete afios, utilizando indicadores rela-
cionados, incluido el porcentaje de nifias ca-
sadas antes de los quince afios, el porcentaje

de adolescentes de quince a diecinueve afos
actualmente casadas y la proporcién de matri-
mo- nios durante la adolescencia que ocurren
antes de los dieciocho afios.

=  + cincuenta afios: se utiliza la prevalencia de
mujeres de cuarenta y cinco a cuarenta y nueve
afios, a menos que se indique lo contrario.

Como se puede observar en el siguiente mapa, no
hay datos disponibles sobre muchos paises, espe-
cialmente de Europa, América del Norte o Australia,
donde los estudios sistematicos son escasos.

Mapa 4. Distribucion de los matrimonios infantiles por debajo de los dieciocho aifios
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Fuente: Girls Not Brides, datos extraidos de UNICEF global databases 20208

18 Disponible en linea en: https://atlas.girlsnotbrides.org/map/?_ga=2.165973886.1546238170.1620299943-1756649377.1616512983

[Consultada en: junio 2023]
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A nivel mundial, el 21 % de las mujeres se casan antes
de cumplir los dieciocho afios y se calcula que 650
millones de chicas y mujeres vivas hoy dia fueron ca-
sadas siendo nifias, mientras que 12 millones de nifias
menores de dieciocho se casan cada afio (UNICEF,
2020). Un cuarto de estas chicas vive en paises del
Africa subsahariana y de los 20 paises con una tasa
mas elevada de matrimonio precoz, 18 se encuentran
en el continente africano (UNICEF 2015). La prevalen-
cia mas alta de matrimonios infantiles se encuentra en
la region de Africa occidental y central, con un 39 %
de mujeres casadas antes de los dieciocho afos y un
13 % de ellas casadas antes de los quince. Le sigue la
region del Africa oriental y meridional, con un 31 % de
mujeres casadas antes de los dieciocho afios y el 9 %
antes de los quince.

Mapa 5. Matrimonios infantiles en Africa
por debajo de los dieciocho aios
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19 Disponible en: http://www.afri-dev.info/wp-content/
uploads/2015/07/Africa-Map-Underage_Forced_Child-Marriage-
[Consultada, 7 de junio 2023]
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Los paises con unas tasas de matrimonios infantiles
mas elevados, como se puede observar en los ma-
pas, son Niger, Republica Centroafricana y Chad,
donde mas del 65 % de las mujeres se casan antes
de los dieciocho afios y mas del 25 % antes de los
quince.

Tabla 1. Ranking 20 paises con un mayor %
de mujeres casadas antes de los 18 aiios.

Pais Porcentaje de mujeres casadas
antes de los 18 afos
1 |Niger 76%
2 |Republica Centroafricana 68 %
3 |Chad 67%
4 |Bangladesh 59%
5 [Mali 54%
6 |Mozambique 53%
7 |Burkina Faso 52%
8 |Sudan del Sur 52%
9 |Guinea 47%
10 |Somalia 45%
11 |Nigeria 43%
12 |Malawi 42%
13 | Eritrea 4%
14 |Etiopia 40%
15 |Madagascar 40%
16 |Nepal 40%
17 |Sierra Leona 39%
18 |Republica Democratica del Congo 37%
19 |Mauritania 37%
20 |Uganda 34%

Fuente: Girls Not Brides, datos extraidos de UNICEF
global database 2020.

Se detecta que, en esta zona, la prevalencia de los
matrimonios infantiles se ha reducido solo de forma
modesta, en comparacién con los cambios obser-
vados en algunos paises asiaticos, donde la trans-
formacion ha sido mas significativa. En concreto, en
la region de Africa central y occidental, donde hay
un mayor predominio de la practica, el progreso ha
sido uno de los mas lentos del mundo. Segun las
previsiones, si el crecimiento poblacional del con-
tinente se mantiene, en 2050 casi la mitad de las
nifias casadas antes de la mayoria de edad, seran
africanas (UNICEF, 2015: 3-6).

Cabe destacar que organismos internacionales,
como UNICEF o UNFPA, no ofrecen datos de matri-
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monios infantiles o forzados en el contexto europeo.
Un estudio elaborado por el Parlamento Europeo
(2016), reconoce los grandes déficits de informa-
cion respecto al tema, ya que no existe una reco-
gida de datos sistematica entre los paises de este
continente que haga comparables las escasas cifras
disponibles.

3.3. Una perspectiva antropoldgica

Para entender por qué se practican los matrimo-
nios forzados se deben comprender las comple-
jidades que conllevan los multiples factores, que
varian segun el contexto. La residencia puede ser
neolocal, si se trata de una casa separada de los
padres de cualquiera de los cényuges; patrilocal,
en caso de que los recién casados vivan en la casa
natal del marido, o matrilocal, si es en la casa natal
de la esposa. Es importante prestar atencién a las
dinamicas que entran en juego con las reglas so-
ciales sobre la residencia posmatrimonial, ya que
estas pueden afectar fuertemente las relaciones de
poder entre padres e hijos y entre los cényuges y
tomar especial relevancia en los casos de matrimo-
nios forzados.

En sociedades patrilocales se espera que la esposa
que se ha mudado a esa residencia haga un relevo
del trabajo doméstico, del cual antes se hacia cargo
la suegra. En un estudio llevado a cabo por Schief
et al. (2018) en Africa, se observa que este hecho
fomenta que las nueras sean vistas como importan-
tes activos econdémicos para los padres del novio,
lo cual afectara a la decision sobre la eleccion de
la esposa en el momento del matrimonio. Esta teo-
ria manifiesta la preferencia de los padres por las
mujeres mas jovenes o incluso nifias, lo que estaria
afirmando que sobre el matrimonio infantil se refleja
el deseo de los padres sobre las futuras esposas y
no la preferencia de sus propios hijos. Esta prioridad
es debida a que la brecha de edad permite que se
establezcan relaciones de poder mas informales y
con menos resistencia entre las suegras y las nue-
ras (Schief et al., 2018).
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Este es uno de los principales motivos por el cual se
establece el «precio de la novia» que paga la familia
del futuro marido a la familia de la chica o mujer que
se casa. Esta cantidad es la compensacion por el
traslado de un miembro activo y con capacidad re-
productiva de una familia a otra. En las sociedades
patrilineales o virilocales, los hijos e hijas de la pare-
ja seran miembros del grupo familiar del marido y, en
este sentido, el precio de la novia no solo compen-
sa por el capital humano transferido en el presente,
sino que también se valora la procreacion futura que
garantiza la continuidad y el crecimiento del grupo
familiar (Harris, 1983). Eso puede llevar a situacio-
nes en las cuales, si una mujer no puede tener hijos,
el marido decida devolverla con sus padres y pedir
el reembolso de la dote pagada en el pasado.

La perspectiva antropologica es clave para abordar
los matrimonios forzados, por su caracter holistico,
que permite hacer una intervencién que supere las
distintas perspectivas presentadas hasta ahora,
para buscar un punto de vista que las conceptuali-
ce todas como parte del mismo fendomeno. Por otra
parte, el conocimiento generado por la antropologia
acerca de las diferencias culturales, muestra que
uno de los principales desafios de las migraciones
es el contacto, intercambio y convivencia entre dis-
tintas culturas. La cultura, el conjunto de valores,
significados y estilos de vida compartidos por un
grupo humano, suponen la forma adaptativa distin-
tiva de nuestra especie y, por lo tanto, todos los se-
res humanos somos culturales en la medida en que
vivimos en sociedad (Ministerio de Sanidad, Politica
Social e Igualdad, 2011).

El matrimonio es una de las relaciones familiares
clave para la antropologia del parentesco. En las
sociedades occidentales, el matrimonio entre dos
personas marca el inicio de un nuevo grupo familiar,
ya que, en general, se sigue una tendencia neolo-
cal, es decir, se construye una nueva familia nuclear
que buscara un nuevo espacio independiente en el
que residir, separado de las viviendas parentales,
aunque a la vez relacionado. Aunque esta claro que
este patron cambia en funcion de la sociedad y la
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cultura, también de la economia, no se puede negar
que el matrimonio tiene una importancia universal e
implica, en todos los casos, un cambio de estatus
no solo para los contrayentes sino también para sus
familias.

Lévi-Strauss, en su famoso libro Las estructuras
elementales del parentesco (1949), hablaba de la
importancia del matrimonio fuera del grupo familiar
como elemento constitutivo de la cultura, ya que teje
vinculos familiares mas alla de los vinculos biologi-
cos. Desde este punto, reflexionaba sobre la pro-
hibicion del incesto que, inevitablemente, implica la
exogamia. La obligacion de buscar pareja fuera del
grupo familiar, garantiza que se den relaciones en-
tre diferentes grupos y se creen dinamicas de coo-
peracion y apoyo mutuo. La unidad del parentesco,
segun Lévi-Strauss, no es sustancial y estatica, sino
que es una dinamica de relaciones fundamentada
en el matrimonio y el intercambio entre grupos.

Es necesario salir de la representacion hegemoni-
ca en nuestra sociedad del matrimonio para poder
comprender todas sus implicaciones. El matrimonio
como contrato de colaboracion y afinidad entre dos
grupos deja de ser una decision individual y libre
de las personas contrayentes, para pasar a ser una
cuestion familiar de gran importancia y, en el caso
de familias de la realeza, puede constituir incluso
una cuestion de Estado.

Por otro lado, también se tiene que considerar la im-
portancia del grupo o la familia en algunas socieda-
des. Como explica Kaplan (1998) en su etnografia
sobre las migraciones senegambianas:

Las estructuras sociales estan basadas en la vida
comunitaria, que sigue siendo muy importante en
los poblados, ya que después de la pertenencia
a la familia, es el arraigo a la aldea el que da un
sentimiento de fortaleza y proteccion. [...] Tal como
se sostiene en la literatura sobre la antropologia
del parentesco, esta estructura permite a los indi-
viduos un sentimiento de seguridad y de confianza
en si mismos, que es desarrollado sobre la base de
fuertes lazos de parentesco. Ellos saben en cada
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momento cual es su rol dentro de la sociedad y el
rol de cada uno de los componentes de la misma
(Kaplan, 1998: 39).

Desde esta perspectiva, se pueden comprender
mas facilmente ciertas practicas asociadas al ma-
trimonio que buscan mantener el vinculo creado
entre dos familias, como, por ejemplo, el sorora-
to y el levirato. El sororato es una practica cultural
en la cual se sustituye a una esposa fallecida por
otra de la misma familia, por ejemplo, una hermana;
mientras que el levirato es la solucion inversa o la
sustitucion del marido por uno de sus hermanos.
Estos casos que siguen una pauta cultural concre-
ta y buscan mantener la armonia social, también
pueden constituir matrimonios forzados, en el su-
puesto de que la hermana o la esposa no quiera
casarse con su cufiado o a la inversa.

Por otro lado, la religion ha sido un elemento cultural
con un gran peso en la normativizacion del matrimo-
nio, que se establece como la base de la familia, una
institucion fundamental en todas las sociedades. En
los preceptos religiosos se encuentran algunas con-
tradicciones en relacion con el matrimonio forzado.
Las principales religiones monoteistas establecen el
matrimonio o el celibato como las unicas formas de
vida posibles fuera del pecado y, en este sentido,
convierten la institucion en un mandato obligatorio
que hay que cumplir para seguir el camino de la
virtud. Por otro lado, «la mayoria de las religiones
exigen un consentimiento libre para casarse: es asi
en el cristianismo, el judaismo, el hinduismo, en los
musulmanes y los sijs» (Igareda, 2013: 211).

Estas prescripciones, que prohiben las relaciones
sexuales fuera del matrimonio y obligan a la cons-
titucién de este, son algunos de los motivos que
explican las uniones tempranas o los matrimonios
precoces. Ademas, los padres se consideran res-
ponsables del comportamiento de sus hijos e hijas
a los ojos de Dios y, por lo tanto, el casamiento a
edades tempranas puede ser una opcion para evi-
tar las relaciones sexuales prematrimoniales (Jouhki,
2017), que garantizaran que no solo el hijo o la hija
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sigue los reglamentos adecuados, sino todo el gru-
po familiar que ha sabido educar a sus hijos.

Pero no hay que olvidar que las principales religio-
nes tienen mandatos fundamentales que defienden
el bienestar y proteccion de la familia y del préjimo.
La problematica deriva, entonces, de las posibles in-
terpretaciones que se hacen de las leyes religiosas
y su aplicacion a la practica cotidiana. Por ejemplo,
el Women'’s Islamic Shura Council, consejo de mu-
jeres musulmanas, remarca que:

According to scholarly consensus, the six «princi-
ple objectives» (maqasid) of the Shariah demand
the protection and promotion of religion (din), life
(nafs), mind (‘aql), family (nasl), dignity (‘ird), and
wealth (mal) in society. Inflicting injury on one's
spouse is a violation of at least four of these fun-
damental principles —the objectives of Life, Mind,
Dignity, and Family— which the Shariah aims to
protect and which undergird Islamic law (WISE,
2017: 4).

Como ellas muestran, el patriarcado ha hecho que
los preceptos religiosos se interpretasen de mane-
ras misoginas, priorizando el poder de los hombres
y el dominio de estos sobre las mujeres, sin respetar
sus derechos y bienestar. Una interpretacion mas
respetuosa e igualitaria no solo es posible, sino que
se hace indispensable para luchar contra la discri-
minacion y la violencia, sin tener que renunciar a la
espiritualidad.

La presion social y religiosa respecto al matrimonio
desdibuja la decision libre e individual y la convierte
en un tema que se puede debatir colectivamente,
sobre todo en el seno del grupo de parientes. Como
explica Igareda «[...] en los casos de matrimonios
forzados desobedecer los designios de la familia se
asocia con un ataque al honor familiar» (2013: 204).
El honor hace referencia a la presion normativa que
articula las expectativas de una sociedad y el com-
portamiento del individuo, constituido por una serie
de nociones y practicas que determinan lo que se
espera de las personas en un contexto dado. Segun
el comportamiento que se manifieste, si se cumple
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adecuadamente con las expectativas sociales, el in-
dividuo sera recompensado con reputacion y reco-
nocimiento social (Pérez et al., 2002), por lo que es
un valor individual y colectivo muy apreciado para la
imagen publica. Esta presion social afecta a las re-
laciones de género, puesto que existen expectativas
diferentes para hombres y para mujeres, dependien-
do también del contexto cultural. Esta intrincado en
el sistema de sexo/género, por el cual la valia de las
mujeres se mide a través de su capacidad repro-
ductiva y se centra en la proteccién de su virginidad,
mediante el control sobre su cuerpo y sexualidad y
la disciplina moral que ejercen sus parientes (Stolc-
ke, 2014). En cambio, el honor de los hombres se
mide segun su virilidad y la capacidad de proteger a
la familia (Canto et al., 2014).

Por otro lado, el honor también afecta al grupo de
parentesco y esta relacionado con cuestiones de
propiedad y prestigio personal (Mateo, 2005). Las
consecuencias sociales que tiene el adulterio o la
difamacion, en especial en temas sexuales, no son
las mismas para los hombres que para las mujeres
(Pérez et al., 2002), ya que son las mujeres quienes
se desprestigian a si mismas a través de sus actos,
mientras que los hombres pierden prestigio a tra-
vés de las mujeres, por no haber podido o sabido
protegerlas o dominarlas. Esta perspectiva favorece
una concepcion del honor como un capital que se
puede perder a través de las mujeres y que se gana
a través de los hombres (Mateo, 2005).

Como se puede observar, la perspectiva de género
es esencial cuando hablamos y analizamos los ma-
trimonios forzados, ya que el matrimonio ha sido y
sigue siendo una de las instituciones principales de
mantenimiento del orden heteropatriarcal, a través
del cual se estructura la division sexual del trabajo
y se controla la demografia. Las diferentes razones
sociales, econémicas y simbodlicas analizadas justifi-
can que los matrimonios forzados se consideren una
forma de violencia de género segun la definicion de
las Naciones Unidas, a pesar de que también pode-
mos encontrar casos de nifios u hombres forzados a
casarse. Aun asi, la gran mayoria de las victimas son
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mujeres, aproximadamente en el 85 % de las oca-
siones, y existen estudios que demuestran que los
matrimonios forzados aumentan las desigualdades
de género entre los miembros de la pareja y estan
relacionados con un mayor nivel de violencia sexual
(Gangoli, Chantler, Hester & Singleton, 2011; cita-
dos en Barcons, 2018).

En numerosas sociedades y religiones, la virginidad
de las mujeres es un gran valor a preservar y cons-
tituye una de las preocupaciones principales por las
que se argumenta que se lleva a cabo el matrimonio
forzado, al igual que en otras practicas tradicionales
perjudiciales, como la mutilacion genital femenina
que veremos mas adelante (Schief et al., 2018).

La pérdida de la virginidad antes del matrimonio es
percibida como una amenaza a la pureza de muje-
res y nifas. Se podria trasladar una teoria desarro-
llada por Wahhaj (2015) en un estudio llevado a
cabo en Asia del sur, por la que esta caracteristica
en las mujeres supone un factor medidor de la valia
de estas. Debido a que este atributo puede per-
derse con el tiempo, la edad es vista como un indi-
cador de dicha pureza. Esta teoria podria explicar
la preferencia por las mujeres jévenes o nifias en
los matrimonios forzados, ya que se supone que es
mas probable que las mujeres adultas hayan tenido
relaciones sexuales prematrimoniales, respecto de
las que aun son menores de edad (Wahhaj, 2015).
Esta consideracion de la pureza va ligada al temor
de los padres a que sus hijas mantengan relacio-
nes prematrimoniales y el riesgo a los embarazos
adolescentes. A pesar de la percepciéon negativa
que conllevan los embarazos de las menores de
edad, en algunas sociedades, estos son legitimos
si el casamiento se realiza después de la concep-
cion, pero antes del parto (Chilman, 1979; citado
en Schief et al., 2018). En otro estudio, realizado
con una muestra de 24 mujeres en Etiopia, encon-
traron pocos casos de madres adolescentes ca-
sadas antes de los diecinueve afios, y en todos,
los embarazos en la adolescencia habian ocurrido
después de contraer matrimonio, lo cual indica
que los embarazos adolescentes pueden ser mas
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una consecuencia que una causa del matrimonio
forzado. Se observé la misma dinamica entre las
mujeres con hijos casadas entre los quince y los
veinticinco afos, siendo muy pocos los casos en
los que las mujeres se quedan embarazadas antes
de ser casadas (Juanola et al., 2021).

De la dinamica de toma de decisiones relativas al
matrimonio surge la cuestion sobre el interés de la
menor o de la mujer que es forzada a casarse. Como
se ha desarrollado, el matrimonio forzado conlleva
un control de las mujeres y nifias con la intencion de
que esta union suponga un beneficio comun para la
familia. El interés de las mujeres queda en segundo
plano, sobre todo en el caso de las menores, donde
no pueden dar un consentimiento informado signi-
ficativo y en muchas ocasiones ni siquiera son con-
sultadas, lo cual las hace muy vulnerables al control
y a la manipulacion (Jensen & Thornton, 2003; cita-
do en Boyden et al., 2012.

El matrimonio forzado refuerza las desigualdades
de poder basadas en el género puesto que, nor-
malmente, son las mujeres quienes se casan sien-
do menores, mientras que los hombres lo hacen
siendo ya adultos, por lo que este tipo de unio-
nes se suelen caracterizar por grandes brechas
de edad (UNICEF, 2015). Esta diferencia de edad
puede suponer un trauma fisico y psicologico,
como consecuencia de que las mujeres sufren una
pérdida de su nifiez y adolescencia, se ven some-
tidas a relaciones sexuales forzadas y al encasilla-
miento temprano en los roles de género domésti-
cos (Schief et al., 2018).

Los factores analizados en este apartado forman
parte de estructuras sociales patriarcales y geron-
tocraticas, sobre las cuales se establecen practi-
cas tradicionales perjudiciales como el matrimonio
forzado o la mutilacion genital femenina. Por esta
razén, es importante analizar hasta qué punto los
condicionantes sociales que actuan en el primer
caso estan presentes también en otras formas de
violencia de género y si existe algun vinculo directo
entre ellas.
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4. El vinculo entre las MGF y los Mi

La mutilacion genital y sus fuertes raices sociales y
ancestrales hacen relevante el estudio de sus po-
sibles vinculos con otros tipos de violencia de gé-
nero, como el matrimonio forzado. Los matrimonios
forzados y la MGF también se relacionan entre si
como herramientas de control sexual sobre las mu-
jeres. Una de las razones primarias para practicar la
MGF es la que asegura la virginidad de las mujeres
hasta el momento del matrimonio. Las relaciones
sexuales prematrimoniales suelen ser vistas a tra-
vés de la verglienza y una consecuente exclusion
social, por lo que el control sexual de las mujeres y
nifias se percibe en favor de la familia y sus futuros
hijos, ademas del suyo propio (World Vision, 2014).
El matrimonio forzado también supone un recurso
para prevenir las relaciones sexuales extramaritales,
que pueden incluir riesgos como la propagacion de
enfermedades de transmision sexual, el embarazo
adolescente fuera del matrimonio y el abandono por
parte de la pareja, que provocarian que las nifias
no pudieran casarse y su exclusion de la familia y el
clan (Boyden et al., 2012).

En muchas comunidades que practican la MGF,
esta se considera un requisito previo para que las
nifias contraigan matrimonio, por lo que el hecho de
que una nifia esté o no mutilada y el tipo de MGF
que tenga practicada, puede condicionar sus po-
sibilidades matrimoniales (Karumbi et al., 2017). Al
igual que en el matrimonio forzado, la MGF podria
correlacionarse con la dote o el precio de la novia,
viéndose como una inversion prematrimonial (Ches-
nokova & Vaithianathan, 2010; citado en Schief et
al., 2018). Este mismo estudio, realizado en Africa,
observo que las mujeres que han sufrido una MGF
viven, de promedio, en hogares mas ricos y con-
cluye que dichas mujeres tienen un precio de novia
mas alto en el mercado matrimonial.

Por otro lado, una evaluacién del programa TOSTAN
en Senegal, hecha por el Population Council (Diop
et al., 2008), identificé una relacion entre la MGF y
los matrimonios forzados a través del miedo a las re-
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laciones sexuales prematrimoniales. Esta evaluacion
se realizo seis afios después de que ciertas comuni-
dades abandonaran publicamente el matrimonio for-
zado y la MGF, y observé que el abandono de ambas
practicas o los cambios en la forma en que se prac-
tica la MGF habian provocado, como consecuencia,
un aumento de estos temores. Existe la creencia de
que concertar matrimonios antes o durante la pu-
bertad permite que las nifias ya estén emparejadas
con un hombre cuando alcancen la madurez sexual,
de modo que sera menos probable que desarrollen
comportamientos promiscuos (World Vision, 2014);
mientras que la MGF asegura su pureza y una ac-
titud calmada, posicionando a las niflas como mas
adecuadas para contraer matrimonio (Boyden et al.,
2012). Suele haber mayor probabilidad de que una
comunidad que apoya la MGF también conduzca
a sus hijos e hijas a contraer matrimonio forzado,
debido a que las creencias sobre la necesidad de
garantizar la virginidad y pureza de una nifia se for-
talecen cuando a la practica de la MGF le continua
el matrimonio forzado (Karumbi et al., 2017).

Otro conector entre los matrimonios forzados y la
MGF es el de la religion. A pesar de que la MGF es
anterior a la mayoria de religiones monoteistas, el
desconocimiento de sus origenes ha derivado en el
vinculo religioso de la practica. En el estudio lleva-
do a cabo por World Vision (2014) se constata la
creencia en varias comunidades de que la relacion
de la MGF y el matrimonio forzado son practicas
dictaminadas por Dios y que estan amparadas por
los lideres religiosos.

El vinculo directo entre MGF y los matrimonios forza-
dos es complejo porque depende de la comunidad
y el contexto. Por ejemplo, algunas comunidades en
el norte de Etiopia casan a sus hijas inmediatamen-
te después de que se les haya practicado la MGF
(Boyden et al., 2013). Esto se debe a que la MGF,
de manera similar al matrimonio, se considera un rito
de paso de la nifiez a la edad adulta y forma parte
de la cohesion social y pertenencia a la comunidad.
Sin embargo, en algunas comunidades, sobre todo
en las zonas mas urbanas, la MGF se realiza en
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ocasiones de forma individual, sin celebraciones y a
una edad cada vez mas temprana, haciendo que se
convierta en un acto privado e incluso secreto cuan-
do su practica esta penalizada en el pais (Kaplan
& GIPE, 2017). Esto es debido a la creciente cri-
minalizacion de las personas que las realizan, pro-
cedentes de paises donde su practica es comun,
mediante campafas internacionales contrarias y la
imposicion de sanciones penales. Esta tendencia de
disminucion de la edad en la cual se realiza la MGF,
aumenta el periodo de tiempo entre su practica y el
casamiento de la nifa, desdibujando el vinculo di-
recto entre ambas (World Vision, 2014).

Las normas sociales constituyen el principal vincu-
lo indirecto entre la MGF y los MF, como apuntan
diversos estudios (Juanola et al., 2021; Karumbi et
al., 2017; Lowe et al., 2019; World Vision, 2014;
Boyden, et al., 2012). En sociedades donde las
desigualdades de género limitan el acceso de las
mujeres a mejores oportunidades econodmicas, el
matrimonio forzado suele ser considerado la me-
jor opcion para acceder a una seguridad financiera
como medio de supervivencia (World Vision, 2014).
La dificultad de encontrar trabajo, incluso después
de haber completado estudios secundarios, crea
una falta de alternativas significativas al matrimonio
para las mujeres (Lowe et al., 2019). Esta presion.
que se genera sobre los padres (sobre todo en zo-
nas rurales donde las opciones laborales son me-
nores), impulsa a que los casamientos se lleven a
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cabo antes de tiempo o sin el consentimiento de
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