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RESUMEN

Tras muchos debates, académicos y mediaticos, el ano pasado se aprobé la llamada «Ley de
solo si es si» y, por primera vez en la historia del Derecho penal espaiiol, se define en ella el
consentimiento sexual. Este trabajo analiza algunos problemas conceptuales de dicha definicién
(qué es el consentimiento, qué clase de modelo plasma la Ley y cuales son sus dificultades) y,
también, problemas de tipo epistemolégico (como tener certeza del consentimiento de una per-
sona, como valorar los eventuales criterios al respecto, etc.). La conclusién es que un cambio de
paradigma como este puede suponer que el error de tipo adquiera una relevancia que antes no
tenia, siendo una via de salida para el previsible choque entre nuestra actual cultura sexualy la
pedagogia social que la Ley pretende.
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ABSTRACT

After much debate, both academic and in the media, last year the so-called «Law of only yes is
yes» was passed and, for the first time in the history of Spanish criminal law, sexual consent is
defined in it. This paper analyzes some conceptual problems of this definition (what is consent,
what kind of model does the Law imply and what are its problems) and epistemological pro-
blems (how to be certain of a person’s consent, how to assess the eventual criteria in this regard,
etc.). The conclusion is that such a change of paradigm can mean that the type error acquires
a relevance that it did not have before, being a way out of the foreseeable clash between our
current sexual culture and the social pedagogy that the Law intends.
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1. LALEY ORGANICA 10/2022 Y SU PRETENSION DE
«PONER EL CONSENTIMIENTO EN EL CENTRO»

Resulta casi ocioso afirmar que la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garan-
tia integral de la libertad sexual, es una de las normas mds controvertidas que hayan sido
promulgadas en la Gltima década en nuestro pais. Desde el origen de la Ley —el medidtico
caso de «La Manada»— hasta la reforma del Cddigo Penal operada por la Ley Orgdnica
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4/2023, de 27 de abril, reforma motivada por la polémica retroactividad de la norma ori-
ginal, que ha comportado la revisién a la baja de cientos de condenas por delitos sexuales,
todo lo que ha rodeado a la llamada «Ley de solo si es si» ha estado caracterizado por la
polémica.

No es objeto de este trabajo ninguna de las polémicas que han jalonado el recorrido
legislativo, dado que, por una parte, creo que ya se han agotado los argumentos a favor y
en contra de la pertinencia de la ley y los debates sobre si esta supone un avance o un retro-
ceso en la proteccién de la libertad sexual, y, por otra, la (atin escasa) experiencia aplicativa
de la norma impide realizar un juicio ponderado sobre el impacto que pueda tener tanto
desde el punto de vista de la prevencién de la violencia sexual como del respeto a principios
fundamentales del sistema penal, senaladamente el de presuncién de inocencia, principio
que, de acuerdo con el sector critico con la norma, estarfa en alto riesgo de ser vulnerado
por esta.

El hecho cierto es que la Ley Orgdnica 10/2022 ha reconfigurado la manera en que
la legislacién penal espanola venia abordando los delitos sexuales y es, por ello, necesario
andlizar los muchos aspectos de la reforma que previsiblemente van a suponer un quebra-
dero de cabeza para intérpretes y aplicadores de la norma.  primis, la propia definicién de
consentimiento que ofrece la nueva redaccién del articulo 178 del Cédigo Penal y que reza
ast: «Solo se entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencidn a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la
voluntad de la personan.

Como he sefalado, la Ley Orgdnica 10/2022 fue denominada desde el inicio «Ley de
solo si es si», y el propésito confesado del Ministerio que la impulsé fue «poner el con-
sentimiento en el centro» de la regulacién de los delitos sexuales. Naturalmente, el con-
sentimiento ya era el punto neurélgico de la anterior regulacién, de modo que esa puesta
en el centro habria de consistir, sobre todo, en definir el consentimiento, y hacerlo con
unos contornos legales que cumpliesen con las expectativas generadas en el movimien-
to feminista —o, mejor dicho, en gran parte de este: como indicaré mds adelante, hay
sectores del feminismo que creen que el consentimiento es, cuando menos, una nocién
problemadtica para aplicarlo a las relaciones (hetero)sexuales—, esto es, definirlo en unos
términos que garantizasen la existencia de una toma de decisién activa por parte de las
mujeres (en su preimbulo, la LO 10/2022 incide reiteradamente en que estd pensando,
sobre todo, en las mujeres como victimas de la violencia sexual —y el legislador tiene, sin
duda, buenas razones para ello—) para poder ser considerado un consentimiento valido
a efectos legales. En suma, intentando atajar el problema de fiarlo todo a si se expresé
o no claramente una negativa o si hubo o no resistencia al avance sexual, el objetivo era
construir una definicién legal que exigiese la existencia de un consentimiento claro y
positivo por parte de la mujer.

El objeto de este trabajo es, precisamente, la definicién final a la que se llegd, la que
encontramos en el art. 178 del Cédigo Penal. Y mi objetivo serd mostrar que «consenti-
miento» es un concepto complejo que provoca mds de un problema a la hora de asentarlo



conceptualmente, y que, ademds, puede conducir a un problema de tipo epistemolégico
con indudables consecuencias penales, como sefialaré mds adelante.

2. EL CONSENTIMIENTO COMO NOCION DUCTIL
Y COMO ARCANO DE LA MENTE

Dice Heidi Hurd que la nocién de consentimiento es mucho mds que un concepto al
uso: es un elemento mdgico que transforma una accién moralmente reprochable en una
actuacién perfectamente legitima, o incluso deseable desde el punto de vista personal o
ético, al convertir «[...] un secuestro en una excursién de domingo, una agresiéon en un
placaje de futbol, un hurto en un regalo, un allanamiento de morada en una cena festivar,
un concepto, en suma, que «[convierte] violar en hacer el amor» (Hurd, 2005: 504). Por
su parte, Wittgenstein sefialé que «[...] la solucién de los problemas filoséficos es compa-
rable a los regalos de los cuentos, que parecen maravillosos en el castillo encantado y, al ser
mirados fuera, a la luz del dia, no son mds que un trozo de hierro coman» (Wittgenstein,
1996¢: 58). Por ello, antes incluso de preguntarnos por sus eventuales poderes, hay que
desencantar (por asi decirlo) el concepto de consentimiento, aceptando sus numerosos
problemas y lo conflictivo de su caracterizacién.

Ya he indicado antes que la nocién de consentimiento es contestada desde ciertas co-
rrientes del feminismo porque presuponer la existencia de una posibilidad real de sustraerse
a la situacién de disparidad de poder (no solo en la esfera social, sino también personal) en
que se encuentran hombres y mujeres. Se trataria, en palabras de Catharine MacKinnon,
de un concepto «[...] inherentemente desigualitario, al presuponer tdcitamente que las
partes [de una relacién sexual] son iguales, lo sean 0 no» (MacKinnon, 2006: 440) y, por
consiguiente, un «[...] estdndar patético [para el] sexo igualitario entre personas libres»
(MacKinnon, 2006: 465). Por tanto, la autora propone una definicién de la violacién
centrada no en el consentimiento, sino en las distintas formas en que se manifiesta la
desigualdad. Es decir, serfa violacién «[...] toda invasién fisica de naturaleza sexual bajo
circunstancias de amenaza o uso de la fuerza, engano, coaccién, rapto, o abuso de poder,
confianza o de una posicién de dependencia o vulnerabilidad» (MacKinnon, 2016: 474),
definicidn bien parecida, por cierto, a la del actual art. 178 de nuestro Cédigo Penal.

Ademis, como bien pone de manifiesto Martha Chamallas, la nocién de consentimien-
to es «endiabladamente maleable», pues recoge una multitud de situaciones que poco o
nada tienen que ver entre si: desde aceptar con mds o menos desinterés el deseo ajeno hasta
buscarlo y estimularlo activamente (Chamallas, 1998: 795).

Todas estas criticas, a mi juicio dignas de atencidn, nos colocan en una éptica que es
la que me interesa desarrollar aqui: «poner el consentimiento en el centro» puede ser un
modo fructifero de llamar la atencién sobre las diversas formas de violencia sexual que
afectan a las mujeres (y me gustaria insistir en que, sin duda alguna, se trata de una cues-
tién totalmente relevante), pero, como idea de politica criminal, tomado de un modo
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maximalista, nos conduce a enfrentarnos con las complejidades de un concepto menos
domesticable de lo que parece a simple vista. De entre esas complejidades, en este trabajo
voy a centrarme solo en una, quizds la mds crucial de todas ellas: en el trabajo antes men-
cionado de Chamallas (1998: 795), esta autora sefiala que en toda definicién de consenti-
miento aparecen elementos que son ajenos a los meros deseos subjetivos de los participes
en la conducta que se analiza. Y esto nos da una sefal de que la auténtica matriz de mu-
chos de los problemas al manejar la nocién de consentimiento es su propia naturaleza: ;es
el consentimiento un acto intimo, puramente interno? ;o es un «algo mds»? (en ese caso,
:qué mds?) o, incluso, ;puede que el consentimiento no sea en absoluto un acto interno?

Podemos tomar como punto de partida, por ejemplo, la Circular de la Fiscalia General
del Estado 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 Orgédnica 10/2022, de
6 de septiembre, documento en el que puede leerse que «[...] el consentimiento se genera
en el fuero interno de los individuos, en su psique, lugar donde puede permanecer oculto
para terceros» (Fiscalia General del Estado, 2023: 16). Desde esta perspectiva, por tanto,
el consentimiento es un arcano de la mente que surge en el interior de la persona y que es
susceptible de permanecer alli dentro sin ser exteriorizado nunca. Congruentemente con
esta visién, la Circular senala que «[...] son concebibles supuestos en los que concurre el
consentimiento a pesar de no existir una exteriorizacién del mismo. En definitiva, es nece-
sario distinguir entre la existencia del consentimiento y la forma en la que este se expresa o
manifiesta externamente» (Fiscalfa General del Estado, 2023: 16).

El consentir serfa, desde este punto de vista, un estado mental, una determinada dispo-
sicién interna de una persona respecto de las acciones o pretensiones de otra. Quien con-
siente sabe que ha consentido, mientras que los demds conocemos ese asentimiento interno
a la situacién o bien a través de la propia manifestacién de quien consiente (si nos informa
sobre lo sucedido a nivel interno), o bien a través de una inferencia, a la luz de las eventua-
les manifestaciones externas de dicho consentimiento. Esta visién es la que Vera Bergelson
llama «actitudinal» (Bergelson, 2014: 172) y que yo, sencillamente, llamarifa «cartesiana».

En efecto, una visién del consentimiento como la antedicha se basa en una antropolo-
gia cartesiana en la que cuerpo y mente estdn escindidos: los seres humanos tenemos una
mente inaccesible a los demds, en la que habitan, por asi decirlo, nuestras sensaciones,
nuestros sentimientos, nuestras intenciones, etc. Este mundo es privado y solo nosotros
podemos conocerlo: solo quien, ». gr., tiene un dolor puede saber que lo tiene. Los demds
solo podemos, en cambio, suponer que alguien estd experimentando dolor. Exactamente lo
mismo sucederia con el consentimiento.

En su magnifico trabajo sobre el consentimiento, Tanya Palmer sefiala algunas de las
muchas consecuencias perniciosas de la comprensién del consentimiento de un modo car-
tesiano. En primer lugar, dice la autora, la visién del cuerpo como una mera propiedad
material en la que habita el yo y la autonomia entendida como un proceso cognitivo de
reflexién y eleccién racional oscurecen papel central que juegan en las decisiones humanas
las sensaciones y las emociones, lo que es mds grave atin en un dmbito marcado por ellas,
como es el de la sexualidad (Palmer, 2017: 13). Es mds, como anadirfa Eva Illouz, «[...]



la ética del consentimiento enfatiza —e, incluso, demanda— una atencidn a la voluntad
propia, pero pasa por alto las maneras en que, bajo ciertas condiciones, la voluntad puede
ser (o puede volverse) voldtil, confusa, sujeta a presiones o internamente contradictoria»
(Illouz, 2020: 221).

En segundo lugar, prosigue Palmer, al escindir cuerpo y mente al modo cartesiano,
quienes optan por un concepto puramente interno del consentimiento conciben la vio-
lacién como un atentado contra la voluntad y no se fijan lo suficiente en el aspecto pu-
ramente fisico, cuando la violencia sexual «[...] es una experiencia en la que el contacto
corporal y la sensacién fisica, en combinacién con los significados culturales y personales
de dicho contacto crean una profunda y tnica sensacién de violacién» (Palmer, 2017:
13). En tercer lugar, el consentimiento asi entendido, aparte de fomentar una cultura
de desconfianza hacia potenciales parejas sexuales, concibe la autonomia sexual anuda-
da a nociones de aislamiento y exclusién, impulsando el establecimiento de limites al
contacto corporal, con la consecuencia de que las personas estén mds involucradas en
guardar y hacer guardar sus propios limites que en interesarse en los deseos de los demis
(Palmer, 2017: 13). Por tltimo, senala Pamer, el énfasis en el sujeto que consiente como
un ser racional que toma sus propias decisiones y establece sus propios limites frente a
las amenazas externas retroalimenta la exclusién de aquellos colectivos que, por diversos
motivos, no encajan bien en la categoria de sujeto racional o son tenidas como incapaces
para marcar limites estables (como, por ejemplo, los menores o las personas con disca-
pacidad). En este sentido, concluye Palmer, un concepto supuestamente neutro como el
de consentimiento estarfa enmascarando su funcionamiento desigualitario en la practica

(Palmer, 2017: 14).

En mi opinién, todas las criticas de Palmer (y las de MacKinnon antes apuntadas)
pueden ser compartidas, pero quisiera anadir que el problema que suscita la comprensién
del consentimiento como un arcano de la mente no es solo que no funcione o que no sea
apropiado en determinados contextos, sino, simplemente, que parte de presupuestos te6-
ricos erréneos. Dado que desarrollar con el pormenor necesario la critica a la concepcién
cartesiana de la mente excederia con mucho el objeto (y las dimensiones) de este trabajo, lo
haré de manera indirecta, exponiendo en el préximo apartado la visién que Wittgenstein
tiene del «<mundo de lo interno», visién que comparto y que, como diré, creo que tiene
mucho que ver con la definicién de consentimiento que nos ofrece el vigente art. 178 del

Cédigo Penal.

3. «TODO PROCESO INTERNO NECESITA CRITERIOS
EXTERNOS»: DE LO INTERNO A LO PERFORMATIVO

Desde un enfoque critico con la supuesta «magia» del consentimiento, Wertheimer
sefala que «[...] el consentimiento no tiene ninguna magia moral que haya que explicar.
El consentimiento de B es moralmente transformador porque cambia las razones de A para
actuar. Si nos preguntamos qué podria cambiar las razones de A para actuar, la respuesta
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debe ser que B realice alguna sefial de consentimiento. Es dificil ver cémo el estado mental
de B —por si solo— puede hacer ese trabajo» (Wertheimer, 2003: 146).

Este tipo de posturas, que Bergelson llama «performativas», «expresivas» o «comunica-
tivas» (Bergelson, 2014: 173), son las que, como indicaba antes, sitdan el debate del con-
sentimiento en unos términos anticartesianos que bien podrian sustentarse en posiciones
wittgensteinianas.

Sefiala en este sentido el filésofo austriaco: «Uno mira a un rostro y dice: “;qué ocurre
detrds de ese rostro?”. —Pero no hay que decir esto. El exterior no tiene que considerarse
como una fachada tras la cual las fuerzas mentales trabajan» (Wittgenstein, 19964: §978).
El enfoque de Wittgenstein trata, por tanto, de desviar nuestra atencién del interior de la
persona y dirigirla al exzerior de nuestras practicas cuando hablamos de conceptos psico-
l6gicos. Por ejemplo, nos pregunta: «;Qué le replicarfamos a alguien que nos comunica
que en €l la comprensién es un proceso interno? —;Qué le replicariamos si dijera que en
él el saber jugar al ajedrez es un proceso interno? —Que a nosotros no nos interesa nada
de lo que ocurre dentro de él cuando queremos saber si sabe jugar al ajedrez. —Y si ¢l
respondiera a esto que justamente si nos interesa: —a saber, que él sepa o no jugar al aje-
drez—, tendriamos que hacerle notar los criterios que nos demostrarfan su capacidad, y,
por otro lado, los criterios para los “estados internos™» (Wittgenstein, 1988: 423, negritas
en el original).

Antes de entrar a analizar en qué habrian de consistir esos «criterios», conviene destacar
que Wittgenstein entrecomilla «estados internos» y no lo hace por casualidad, sino, pre-
cisamente, porque pretende poner en tela de juicio tal interioridad de nuestros procesos
psicoldgicos. En un pardgrafo anterior de las /nvestigaciones Filosdficas expone esta idea con
toda claridad: «;Hasta qué punto son mis sensaciones privadas? —Bueno, solo yo puedo
saber si realmente tengo un dolor; el otro solo puede presumirlo —Esto es en cierto modo
falso y en otro un sinsentido. Si usamos la palabra “saber” como se usa normalmente (jy
cémo si no debemos usarla!), entonces los demds saben muy frecuentemente cudndo tengo
dolor —Si, jpero no, sin embargo, con la seguridad con que yo mismo lo sé! —De mi no
puede decirse en absoluto (excepto quizd en broma) que s¢ que tengo un dolor. ;Pues qué
querrd decir esto, excepto quizd que zengo dolor? No puede decirse que los demds saben de
mi sensacion solo por mi conducta —pues de mi no puede decirse que sepa de ella. Yo /z
tengo» (Wittgenstein, 1988: 221, cursivas en el original).

Por tanto, el punto de partida es que la idea de acuerdo con la cual alguien revela sus
contenidos mentales identificindolos en su interior y describiéndolos mediante enuncia-
dos es, simplemente, un malentendido. En este sentido, «[...] el enunciado “tengo dolor
de muelas” no tiene su fundamento en una especie de examen de mis objetos internos, del
mismo modo que el enunciado “hay un limonero en mi jardin” se basa en el examen de los
objetos que pueblan el mundo en torno nuestro. “Tengo dolor de muelas” es una declara-
cién sin valor cognitivo alguno» (Valdés Villanueva, 1996: xiv).

Se impone aqui, por tanto, la idea de que no existe algo oculto y de que la clave no estd
en el interior de los seres humanos, sino en la realidad de nuestro lenguaje y de nuestras



actividades sociales. Los seres humanos no conocemos por introspeccion nuestros estados
mentales. De hecho, ni siquiera podemos hablar aqui de conocimiento (pues tampoco
podriamos hablar de ignorancia). Por su parte, el observador externo no infiere los estados
mentales de una persona a partir de sus meras acciones: el comportamiento humano no
representa una evidencia inductiva de los procesos internos, sino uno de sus criterios.

Esta altima nocién, la de criterio, es, a mi juicio, clave para entender la arquitectura
del pensamiento wittgensteiniano. Y esos criterios son, ni mds ni menos, aspectos del sig-
nificado de las expresiones referidas a procesos tenidos por internos que ofrecen una base
para la afirmacién de dichas proposiciones, suministrando una justificacién a tales asertos.
Por tanto, los criterios se encuentran en conexién con las nociones de prueba, verificacion,
conocimiento y otras andlogas, lo que no excluye, l6gicamente, y esto es relevante, que, en
determinadas ocasiones, los criterios sean refutables.

De esta suerte, no es ya que «lo externo» sea el criterio de «lo interno», sino que tal
dicotomia no existe. En la medida en que observamos el comportamiento de los demds
dentro de la complejisima multiplicidad de nuestra vida en sociedad (y, consecuentemen-
te, de nuestros juegos de lenguaje relacionados con conceptos psicolégicos), reconocemos
en ¢l las mismas caracteristicas que identificamos en nuestro propio comportamiento y
podemos tener criterios para la adscripcién de estados mentales. El ejemplo wittgenstei-
niano paradigmitico es el del dolor: este estd caracterizado por la funcién que desempena
en nuestra vida, de modo que solo llamamos «dolor a lo que se manifiesta asi en ella, a lo
que tiene tales conexiones —que reconocemos como criterios de aquel—. Mds atn, «...]
solo en el contexto de ciertas exteriorizaciones vitales normales, se da una exteriorizacién
del dolor. Solo en el contexto de determinadas exteriorizaciones vitales todavia mucho ma4s
amplias, se da la expresién de la pena, o del afecto, etc.» (Wittgenstein, 1997: §534).

Como ha senalado con toda claridad Marrades Millet, es mds que posible afirmar que,
de acuerdo con su comportamiento, A estd triste, «[...] pero esa conducta de A constitu-
ye para mi un criterio de su sentimiento de tristeza, no por las propiedades externas que
presenta aisladamente considerada, sino en la medida en que se produce en una situacién
apropiada (p. ¢j., tras algtin suceso luctuoso), se realiza de un modo caracteristico, aunque
dificilmente especificable, y va asociada a otras reacciones y manifestaciones (p. ¢j., gestos
de afliccidn, expresiones de consuelo, etc.). Por consiguiente, es el lugar que ocupa tal pau-
ta de conducta en el contexto vital de A lo que la convierte, en ciertas circunstancias, en
un criterio de su pena o de su dolor» (Marrades Millet, 1993:108). En definitiva, resume
Tomasini Bassols, «[...] la conducta externa y el contexto constituyen los criterios: es en
virtud de ellos que se puede introducir el lenguaje de las sensaciones (que se puede jugar
dicho juego) y que se determina si el uso de las expresiones de dicho lenguaje es adecuado
o no» (Tomasini Bassols, 1988: 71). En virtud de ellos, en suma, la gramdtica y los juegos
de lenguaje de nuestros procesos internos cobran el particular sentido que tienen en nuestro
mundo.

Ahora bien, podria mantenerse que es bien poco lo que los criterios pueden aportar a
una cuestion tan compleja como la de los llamados procesos internos (que es como se suele
caracterizar el consentimiento), en la medida en que son refutables, es decir, en la medida
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en que no pueden aportar ninguna certeza sobre lo que esté sucediendo en el interior de
una persona. Efectivamente: aunque haya criterios para afirmar que alguien tiene un dolor
o que ha consentido una relacidn sexual, si aquellos son refutables, si no puedo tener la
certeza de que asi ha sido, ;de qué nos sirven?

La cuestién radica en que la certeza no es una y absoluta, por asi decirlo, sino que «[...]
el género de certeza es el género del juego de lenguaje» (Wittgenstein, 1988: 513), de suer-
te que «[...] puedo estar tan seguro de lo que siente el otro como de cualquier hecho. No
obstante, no por ello resultan ser las proposiciones “estd muy deprimido”, “25 X 25 = 625”
y “tengo 60 anos de edad” instrumentos semejantes. Es natural la explicacion: la seguridad
es en cada caso de distinto género. —Esta parece senalar una diferencia psicoldgica. Pero la
diferencia es 16gica» (Wittgenstein, 1988: 511-513, cursiva en el original). Asimismo, olvi-
damos que el juego de lenguaje de la duda es también ciertamente peculiar: en particular,
que la duda necesita fundamentos (Wittgenstein, 21991: §458), que la duda presupone el
dominio de un determinado juego de lenguaje (Wittgenstein, 21991: §310-315) y que. si
se plantea fuera de un juego de lenguaje o si viene referida a un juego de lenguaje en su con-
junto, carece de sentido (Wittgenstein, 21991: §450). Olvidamos demasiado a menudo, en
suma, que la duda presupone certeza (Wittgenstein, 21991: §115).

Podriamos preguntar: «;Por qué operamos con conceptos asi de extrafios y flexibles?
«por qué no jugar un juego mds simple, basado en pruebas claras y criterios rigidos?»
(Johnston, 1998: 205). La respuesta breve es que la flexibilidad de nuestros conceptos con-
cuerda con la diversidad que rige nuestro comportamiento. Unos conceptos rigidamente
delimitados —sefiala Wittgenstein— demandarian uniformidad en el comportamiento
(Wittgenstein, 1996b: §682), cuando, por el contrario, «[...] la vida humana es como es:
diversa, mudable, impredecible. Como no podemos someterla a disciplina militar, le echa-
mos la culpa a eso tan elusivo que es lo interno» (Valdés Villanueva, 1996: xxviii).

«Un “proceso interno” necesita criterios externos» (Wittgenstein, 1988: 363): con esta
frase (en la que, de nuevo, el filésofo austriaco entrecomilla «proceso interno» para hacer
ver su sedicente cardcter interno) se quiere poner de manifiesto que existen criterios que
nos proporcionan una justificacién para nuestras atribuciones de estados mentales y esta
justificacién es, en las circunstancias adecuadas, condicién suficiente para sustentar una
alioadscripcién de estados mentales. Es posible, por tanto, saber, teniendo en cuenta la
existencia de determinados criterios, cudndo alguien tiene un estado mental, siempre que
se tenga claro qué tipo de certeza cabe en este dmbito: una certeza no irrefutable, una cer-
teza cuya aparente fragilidad —lejos de la actitud de rechazo que suscita en quien desee una
certeza cientifica o una seguridad inatacable— esconde algo tan profundo como nuestra
propia vida en sociedad y nuestro modo de concebirnos a nosotros mismos y a los otros
seres humanos.

Es aqui donde retomo la cuestion del consentimiento: de acuerdo con mi visién del
asunto se trata de uno de esos «procesos internos» que Wittgenstein entrecomillaba; es
decir, no es en absoluto de un arcano de la mente, sino que existen criterios de adscripcién
totalmente externos, si bien, como todos los criterios (mdxime en un mundo tan profun-
damente simbélico como el de la sexualidad), no son ni 100 % claros ni irrefutables. Y



me parece, en ese sentido, que la definicién que ofrece el articulo 178 del Cédigo Penal se
inscribe en esa misma ldgica (o, al menos, admite ser pensada en esa linea).

4. ACTOS SUMADOS A CONTEXTO: EL MODELO COMUNICATIVO

En el trabajo arriba citado, Tanya Palmer sefala lo siguiente: «Distinguir el sexo de la
violacién sobre la base del consentimiento contempla un modelo de pregunta y respuesta,
en el que una persona establece los términos de la interaccién y la otra solo puede aceptar-
los o rechazarlos [...] lo restrictivo de esta forma de pensar queda ilustrado por el conocido
eslogan feminista “no significa no”, y la variante mds reciente, “si significa si”. Ambas frases
hacen hincapié en el derecho de la mujer a que se respeten sus opciones sexuales y cuestio-
nan una serie de mitos persistentes sobre la sexualidad femenina de una forma rdpida y fécil
de recordar. Sin embargo, al centrarse en el derecho a dar o negar el consentimiento, estos
esléganes siguen situando a la mujer como la que responde a una pregunta; no consideran
que sea la mujer la que pregunta. Tampoco dan cabida a la posibilidad m4s radical de reci-
procidad o coproduccién de la experiencia sexual. Como tales, demuestran los limites de
la estructura binaria de la participacién sexual que presupone el modelo de consentimien-
to. En realidad, los encuentros sexuales suelen desarrollarse de forma orgdnica y mutua»
(Palmer, 2017: 14). A renglén seguido, la autora reprocha a la idea de consentimiento su
cardcter descontextualizador en los siguientes términos: «Centrarse en el consentimiento
puede ocultar las circunstancias relevantes en las que tiene lugar la actividad sexual y las ra-
zones por las que una persona ha consentido [...] Al mismo tiempo, los estudios feministas
y otros estudios criticos que ponen de relieve hasta qué punto las decisiones supuestamente
consensuadas estan condicionadas por fuerzas sociales y estructurales omnipresentes suelen
presentarse de forma reduccionista como una afirmacién de que el consentimiento de las
mujeres carece de sentido en el patriarcado. Por ello, el contexto relevante para evaluar la
validez del consentimiento va mds alld de las condiciones circundantes inmediatas en el
momento en que se toma una decisién. También incluye la dindmica interpersonal especi-
fica de las partes y el telén de fondo de las diversas estructuras sociales, principalmente de
género, en las que operan» (Palmer, 2017: 15-16).

Creo que la autora acierta cuando afirma que hay que prestar atencién a muchos mds
elementos que el mero acto de consentir afirmativamente y de modo verbal: ciertamente,
como he argumentado antes, consentir no es un acto de asentimiento interior, algo que
sucede en una res cogitans racional, tras un proceso deliberativo, como tampoco es solo
un acto concreto —la expresion verbal «si»— que suceda en el vacio. El consentimiento
tiene criterios y estos criterios no son solo meros actos, sino actos en un contexto. En este
sentido, «solo si es si», como apunta Palmer, es reduccionista. Ni solo la palabra «si», como
si fuese un voto matrimonial o un hechizo, convierte una agresién sexual en una relacién
sexual consentida (no hay ese «poder mégico» del que hablaba Hurd), ni el hecho de que
se llegue a pronunciar, por si solo, implica necesariamente un consentimiento ni el hecho
de que no se llegue a pronunciar implica la comisién de un delito sexual. Por ello, los
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modelos que se proponen desde este sector del feminismo no son consensuales, sino «co-
municativos»: no se basan en el consentimiento, sino en el hecho de que haya existido una
comunicacién positiva entre los intervinientes en la relacién sexual. Por ejemplo, Michelle
Anderson, una de las proponentes de este modelo, senala que «[...] el consentimiento su-
giere que una mujer permite o autoriza las acciones sexuales de un hombre sobre ella. En
esencia, consentimiento significa: “ella se lo permitié”. En el modelo del “no”, por ejemplo,
“le dej6” hacer cualquier cosa a la que ella no se opusiera verbal o fisicamente. Segtn el
modelo del “si”, “ella le permitié” hacer cualquier cosa que él creyera que ella le habia au-
torizado verbal o no verbalmente a hacer. En ambos modelos, la pregunta legal es: “;Qué le
dejé hacer?”. En lugar de preguntar: “;Qué le dejé hacer?”, el modelo de negociacién pre-
gunta: “;La persona que inicié la penetracién sexual negocié con su pareja y llegd asi a un
acuerdo para que se produjera la penetracién sexual?”. Como modelo, trata de maximizar
la oportunidad de que las parejas sexuales compartan intenciones, deseos y limites. La ne-
gociacion se manifiesta como una mutua consulta y expresion de preferencias» (Anderson,
2005: 1422-1423).

Mis explicita —y atenta a la dimension penal del tema— se muestra Patricia Faraldo
cuando sefala: «El modelo comunicativo recoge mejor que el puramente consensual la
forma en que, en la prictica, se expresa la aceptacién de una relacién sexual: a través de
la participacién activa, con los intervinientes dirigiendo y conformando de forma fluida
lo que se va haciendo, en oposicién a un tnico acto de consentimiento o rechazo de una
actividad perfectamente determinada [...] Tiene la ventaja afiadida de que centra la aten-
cién en el autor: en lugar de preguntar a la victima si consinti6 o no, hay que preguntar a
la persona que inicié el contacto sexual si lo negocié con su pareja llegando a un acuerdo
sobre lo que habria de ocurrir, si se hablé de la contracepcion, si se interesé por lo que le
gustaba o ella se lo dijo, si le parecia que disfrutaba o que no lo hacia. Como en el caso del
consentimiento afirmativo, cuando no ha habido comunicacién alguna, sino solo silencio,
hay que presumir que el sexo no es consentido [...] Es responsabilidad de cada una de las
partes asegurarse de que la otra ha manifestado libremente por actos exteriores, conclu-
yentes e inequivocos, conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de
participar en el acto sexual» (Faraldo Cabana, 2021: 276-277).

En esa linea se sitda la definicién actual de consentimiento, a los efectos del delito de
agresién sexual, contenida en primer inciso del art. 178 del Cédigo Penal que, recuerdo, es
la siguiente: «Solo se entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libre-
mente mediante actos que, en atencién a las circunstancias del caso, expresen de manera
clara la voluntad de la persona». Como se observa, la idea es que el consentimiento (que, de
partida, parece considerarse un acto interno) se manifieste, y que esta manifestacion se lleve
a cabo mediante actos, entendidos en el contexto de las concretas circunstancias dadas. Es
decir, se plasma en la definicién la misma idea de la que parte la nocién wittgensteiniana
de criterios a la que dediqué el apartado anterior: sea 0 no un proceso interno, la atribucién
de un consentimiento a otra persona se hace con base en criterios. Y estos, por supuesto,
han de verse al trasluz de los contextos concretos en que se dan. Y, por supuesto también,
nuestra atribucién puede ser falible.



Por ello, no considero problemitica la definicién en si misma considerada, y me parece
perfectamente compartible. Las criticas que se han dirigido contra ella, al menos las mds re-
currentes, no me convencen: de un lado, el vocablo «actos» al que hace referencia el precep-
to no necesariamente conduce a considerar que las miradas o los gestos no estén incluidos
en la definicién (como alerta Alvarez Garcfa, 2022: 6-7). Me parece, sinceramente, muy
poco discutible que una comunicacién no verbal también puede ser expresiva del consen-
timiento (o de su ausencia, légicamente). Como senala Patricia Faraldo en el trabajo antes
mencionado, «[...] no es necesaria una comunicacién verbal, porque la no verbal también
es indicativa de la voluntad de las partes, como guiar la mano de la pareja a la zona donde
uno quiere que le toquen, sonreir, llorar en silencio o intentar apartar las manos del otro»
(Faraldo Cabana, 2021: 277). De hecho, lo usual en las interrelaciones sexuales es la co-
municacion no verbal: casi tres veces mds que el consentimiento verbal explicito (Moyano
Mufoz y Granados de Haro, 2021: 425 y bibliografia alli citada).

De otro lado, no alcanzo a ver que la cliusula, en sf misma, constituye una inversién de
la carga de la prueba: en este sentido, concuerdo con la Circular 1/2023 de Fiscalia Gene-
ral del Estado cuando senala que «[...] en ningtin caso puede entenderse que esta cldusula
introduzca una inversién de la carga de la prueba, pues la ausencia de consentimiento
constituye un elemento del tipo que debe ser acreditado conforme a las reglas y principios
constitucionales inherentes a todo proceso penal. La cldusula analizada se limita a incorpo-
rar en el Cédigo Penal una inferencia légica: si el consentimiento no se manifiesta de forma
inequivoca mediante actos que expresen claramente la voluntad de la persona, deberd de-
ducirse que la victima no consintié. Deduccién que, ldgicamente, puede ser desvirtuada»
(Fiscalia General del Estado, 2023: 16-17). Tampoco alcanzo a ver por qué considerar que
la previsién de que todo silencio o pasividad ante un avance sexual es indicio de que no se
estd consistiendo habria de ser inconstitucional por vulnerar la presuncién de inocencia,
como afirma Lascurain Sdnchez (2023: 57). Si consta la existencia de una relacién sexual y
esta es reputada no consentida por la victima, habrd de realizarse prueba en ambos sentidos
siguiendo las reglas procesales comunes. Lo que veta el precepto es considerar como prue-
ba del consentimiento algo que no sea un acto que, en el contexto de los hechos, exprese
claramente la voluntad de la persona (y, en particular, considerar el silencio o la falta de
oposicién como elemento probatorio del consentimiento).

Podrd aceptarse o no la opcién politico-criminal de tender hacia un modelo comuni-
cativo de consentimiento en el Cédigo Penal y, por ejemplo, sefialar que es un modelo
maximalista que puede resultar desproporcionado, o incluso que, en realidad, es una suerte
de avanzadilla de una versién mds dura del consentimiento en la que solo las relaciones
sexuales deseadas (y no meramente aceptadas) tengan refrendo legal (asi, Malén Marco,
2020: 212 ss.), pero la definicién es coherente con el punto de vista adoptado y no creo que
se oponga a ninguno de los principios que presiden (al menos en teorfa) nuestro Derecho
penal. La propuesta legislativa es clara: como indica la Circular 1/2023, «[...] la opcién del
legislador espanol, consecuente con el art. 36.2 del Convenio de Estambul, exige apreciar
la concurrencia del elemento subjetivo del tipo siempre que el sujeto activo obre sin haber
recabado previamente el consentimiento de la persona sobre la que recae la accién tipica,
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aun cuando esta no hubiera manifestado su oposicién en momento alguno, limitdndose
a mantener una actitud pasiva» (Fiscalia General del Estado, 2023: 22). En suma, excluye
como criterio de consentimiento la simple no oposicién.

Dicho lo anterior, es decir, que la definicién de consentimiento del articulo 178 del
Cédigo Penal es, naturalmente, susceptible de criticas, pero no, en mi opinién, por razones
técnicas o de inconstitucionalidad, sino, sobre todo, por divergencias sobre si es deudora de
un modelo de regulacién excesivamente duro o exigente, a continuacién, expondré cudl es,
en mi opinidn, el auténtico punto ciego (por asi decirlo) de la definicién.

5. EL PROBLEMA EPISTEMOLOGICO: CRITERIOS,
VISIONES DEL CONSENTIR'Y ERROR

Voy a reconstruir brevemente el izer argumental que he recorrido hasta aqui: la Ley
Orgédnica 10/2022 dio un vuelco a la regulacién de los delitos sexuales en nuestro pais,
incorporando, entre otras previsiones, una definicién de consentimiento a estos efectos.
Tras analizar las multiples problemdticas que plantea dicha nocién desde diversos puntos
de vista, he sostenido que, si una perspectiva del consentimiento entendido como acto
puramente interno, puntual y personalisimo del que solo la persona que lo otorga puede
dar cuenta (una perspectiva cartesiana) debe ser rechazada, puede, en cambio, acogerse de
un modo menos problemdtico una perspectiva —no me atrevo a denominarla, sin mds,
wittgensteiniana, pero si la estimo emplazada, asi sea tendencialmente, en el enfoque del
filésofo austriaco— en la que esa sedicente interioridad y privacidad del consentimiento
sexual se transmute en criterios externos e intersubjetivos de este. Como sobre cualquier
otro proceso de los usualmente tenidos como internos, podemos tener certeza de la exis-
tencia o no de un consentimiento tomando como base los criterios de sus actos, en tanto en
cuanto reconocemos en los demds (como en un espejo) actitudes, contextos y expresiones
que nosotros mismos hemos aprendido en nuestra vida en comunidad como significantes
de dicho consentimiento. Eso si, légicamente, la adscripcién que realizamos a través de
criterios es falible, porque el comportamiento humano no es reductible a leyes generales ni
se deja atrapar ficilmente por conceptos claros y precisos. Si nos preguntamos por la po-
sibilidad de tener criterios més exactos, habria que responder, con Hacker, «no. No sin un
cambio fundamental en nuestra naturaleza» (Hacker, 1990: 284). Por Gltimo, esas conside-
raciones estdn en linea con la definicién que el legislador ha dado al consentimiento sexual
en el Cédigo Penal, que supone no ya una incorporacién del modelo afirmativo («solo si es
si») a nuestra legislacién, sino, en mi opinién, un paso hacia la introduccién de un modelo
comunicativo, que es mds exigente adn.

Como he sefialado antes, la regulacién actual ni es absurda ni, en mi opinién, supo-
ne vulneracién alguna de los principios esenciales del Derecho penal. Cuestién distinta
es, como diré mds adelante, que pueda ser considerada excesivamente exigente desde la
perspectiva punitiva (es decir, que sea un buen punto de partida ético, pero un estdndar
demasiado duro cuando estd en juego una condena penal) 0 —y aqui querfa conducir mi



andlisis— que pueda plantear un problema de tipo epistemoldgico. Esto es: que la defini-
cién esté muy bien en la teorfa, pero que esa pretensién de claridad y de estabilidad en la
comprensién del consentimiento sea derrotada por una prictica demasiado fragmentaria,
difusa y equivoca.

Decia Vives Antén que no hay «[...] nada tan tranquilizador como un concepto: parece
dar realidad a los “objetos ideales”, como la experiencia la confiere a los materiales» (Vives
Antén, 2001: 293). Para resultar totalmente tranquilizador, el Anteproyecto de Ley Orga-
nica exigfa, en el concepto de consentimiento, actos «inequivocos». Pero esa pretensién de
borrar toda ambigiiedad de los actos, rebajada en la definicién que finalmente vio la luz a
actos que manifiesten «de manera clara» la voluntad de la persona —que es, por supuesto,
la mayor preocupacién de la reforma— estd condenada de antemano a sufrir muchos sin-
sabores, a toparse, en suma, con una prictica poco tranquilizadora por dos razones bdsicas:
la que deriva de las propias caracteristicas de los criterios a las que antes aludi, y la que
deriva de la previsible falta de comunicacién (y, consecuentemente, de comprension) en
este dmbito.

El primer problema trae causa de que no existen actos que indubitadamente mues-
tren la voluntad de una persona de involucrarse en una conducta sexual. Unos conceptos
estables implican unas précticas estables. Cuando estas se dan, la interpretacién de los
comportamientos parece obvia. Pero las practicas (lingiiisticas y sociales) «[...] varfan y se
entremezclan, luchan, desaparecen, son absorbidas o absorben [...] no buscan instancia
metafisica alguna a la cual puedan adecuarse, sino que solo en su praxis crean sentidos
contingentes que pronto son mudados» (Quintana Paz, 2004: 150). Como sefiala Witt-
genstein, «[...] nuestras reglas dejan alternativas abiertas, y la prictica debe hablar por
si misma» (Wittgenstein, 21991: §139), pero la prictica de la alioadscripcién de estados
mentales es, de suyo, compleja, mdxime cuando se habla de un émbito tan sensible y pleno
de incertezas como el de la sexualidad.

Por supuesto, hay un espacio comin bdsico de entendimiento y, en circunstancias nor-
males, somos capaces de realizar juicios compartidos de la existencia o no de consentimien-
to. Hay criterios muy poderosos tanto a favor como en contra de la existencia de aquel;
pero esas situaciones no son las problemdticas. Las que generan problemas son aquellas en
las que entran en juego las comunicaciones mds confusas, ambiguas o cambiantes, o aque-
llas en las que nuestra evidencia de un consentimiento (o de su ausencia) es, por utilizar la
denominacién del propio Wittgenstein, «imponderable». Asi, el filésofo austriaco afirma:
«Puedo reconocer la mirada auténtica del amor, distinguirla de la falsa (y naturalmente
puede haber aqui también una confirmacién “ponderable” de mi juicio). Pero puedo ser
completamente incapaz de describir la diferencia» (Wittgenstein, 1988: 521). En efecto,
en la prictica ordinaria del juego de lenguaje de la alioadscripcidn, esas sutilezas de la mira-
da, del gesto, del tono de la voz, nos sirven para llegar a un convencimiento de los estados
mentales de otros aun cuando no podamos explicitar esa evidencia de otro modo mds
certero. En este sentido, indica Wittgenstein, «[...] digo a alguien que tengo fundamentos
o pruebas para esta afirmacidn, pero que son “imponderables”. Ahora bien, por ejemplo,
he visto la mirada que uno ha echado a otro. Y digo: “si tt lo hubieses visto, habrias dicho
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lo mismo”» (Wittgenstein, 1996a: §923). Como sehala Marrades Millet en el fragmento
citado arriba, hay expresiones que se dan de un modo caracteristico, pero dificilmente
especificable.

Sin duda, esas sutilezas casan mal con una definicién que pretende ser exigente y, mu-
cho peor, en un proceso penal, donde la comunicacién es complicada. Como indica —a
mi juicio acertadamente— Susan Ehrlich en su monografia sobre narrativas y expresiones
lingiiisticas en procesos por violacién, la coercién institucional en la que ambos (acusado
y victima) se encuentran declarando, hace que su testimonio difiera en su narrativa al que
prestarfan en otro contexto. Es decir, «[...] fuera de esa configuracién institucional, si no
estuviesen afectados por las limitaciones ideolégicas y discursivas que permean esos contex-
tos (por ejemplo, si estuviesen realizando otro tipo de actividad o prictica social), el hom-
bre que se defiende y la mujer que acusa podrian contar sus narrativas de un modo bastante
diferente» (Ehrlich, 2001: 10). Un juicio penal no es, por consiguiente, un contexto de
expresion normal y lo que, en un dmbito cotidiano, podriamos afirmar como criterio de
consentimiento (o de su ausencia), es posible que sea considerado irrelevante o que, direc-
tamente, la persona que ha presenciado ciertos hechos omita por si misma algunos detalles
o los relate de un modo mds ajustado a la situacién en la que se encuentra.

En suma, es evidente que hay criterios para entender que una relacién sexual ha sido
consentida o no, pero no funcionan siempre, el contexto no es siempre claro y no tienen
por qué ser «ponderables», por usar la terminologia wittgensteiniana. Si sumamos a estas
dificultades la coercién institucional de la que habla Ehrlich, que provoca que los relatos
de las partes y de los testigos en el proceso tiendan a ser encorsetados y virados hacia la
consecucién de un objetivo (la condena, la absolucién, la mayor precision posible para no
incurrir en falso testimonio, evitar las preguntas sobre aspectos intimos que no se quieren
revelar, etc.), el resultado un panorama comunicativo tendencialmente confuso.

En este sentido, la definicién del articulo 178 del Cédigo Penal pretende poner orden
en un fenémeno que, de suyo, es sumamente informe, mds ain cuando, ademds, luego
deriva en una sucesion de relatos en sede institucional. Por ello, es altamente probable que,
en segundo lugar, plantee un problema epistemoldgico, un problema de comprensién y de
mutua inteligibilidad entre quienes interactGan sexualmente.

En efecto, como sefiala Malén Marco, «[...] cada uno de esos tres planos en los que
descomponer el proceso del consentimiento —el estado interno de la mujer, su expresion
interna, la interpretacién que de ella hace el hombre— y ese cuarto relativo a la interpre-
tacidon que harfan unos hipotéticos observadores externos o jueces @ posteriori, presenta sus
propios problemas que nos pueden llevar a complejas disquisiciones sobre la existencia de
la falsa conciencia, las dificultades y errores de la comunicacién y el lenguaje, el concepto
de culpa y responsabilidad o la influencia de los prejuicios y creencias sociales con las que
interpretamos la realidad [...] Toda negociacion sexual estd sometida, ademds, a numero-
sos elementos contextuales, desde los mds lejanos de la cultura, hasta los mds cercanos de
las personas implicadas, que pueden impedir o dificultar una comunicacién clara [...] Y
si la comunicacién puede ser confusa, entonces puede dar lugar a confusiones en el que
la tiene que interpretar. El hombre, por su parte, estd también influenciado por creencias,



prejuicios y convenciones sociales que no solo le llevan a interpretar de una determinada
manera, quizds interesada, el lenguaje de la mujer, sino a gestionar también de un modo
imperfecto su propio lenguaje verbal y no verbal, asi como las posibles estrategias metalin-
giifsticas que podrian ayudar a ambos a aclarar lo que quieren decir» (Malén Marco, 2020:

72).

Senalaba antes que unos criterios claros implican una practica que «habla por si mis-
may, pero que, dada la especial posicién que la sexualidad ocupa en nuestra forma de vida,
el juego de lenguaje del comportamiento sexual es un terreno minado para obtener lineas
maestras que nos ofrezcan la claridad pretendida. Si a ello le anadimos que los roles de
género tienen una importancia capital en la percepcion de los mensajes cruzados durante
el acercamiento sexual, nos encontramos con que hombres y mujeres, heterosexuales y
homosexuales, jévenes y adultos, tenemos distintas visiones del consentimiento, del modo
en que este se expresa y, consecuentemente, de los actos de la otra persona que implican el
consentimiento. Al respecto, Witmer-Rich sostiene: «Cuando las personas mantienen rela-
ciones sexuales, se comunican entre si de multiples maneras. Utilizan un complejo sistema
de palabras y conductas. El significado de esas palabras y de esa conducta es muy sensible
al contexto social de la comunicacién, a la cultura o subcultura en la que se comunican los
participantes y a muchos otros factores. Este sistema no es exclusivo del sexo: es la comu-
nicacién humana. En muchos encuentros sexuales voluntarios y deseados, las senales de
acuerdo son parcial o totalmente no verbales. En algunos casos, esas sefiales son ambiguas.
En otros casos, las sefiales pueden ser perfectamente claras para las partes en el contexto
concreto de su encuentro, aunque en otros contextos esas sefiales similares no indicarian
necesariamente un acuerdo sexual» (Witmer-Rich, 2016: 85-86).

A esto me referfa cuando he hecho referencia a la existencia de un problema episte-
molégico: podemos tener certeza de los estados mentales de una persona a través de los
criterios. Cuando estos son claros y compartidos, la duda no surge. Cuando son evidencias
imponderables —por usar la terminologia de Wittgenstein— o la practica se aleja de los
estindares habituales, la cuestién es mds compleja. Cuando, ademis, estamos en el dmbito
de la sexualidad, tan l4bil, simbdlico, intimo y confuso, la esperanza de que la comuni-
cacién siempre sea nitida se desvanece. Si anadimos, por tltimo, que los roles de género
establecen una serie de expectativas, actitudes y preconcepciones sobre el comportamiento
sexual distintos para hombres y mujeres, el riesgo de colapso comunicativo es importante.
Y este riesgo, ademds, se produce en perjuicio de las mujeres y, muy probablemente, sin
que podamos asumir, sin mds, que son dificultades que los hombres no pueden salvar.

Me explico: me parece indiscutible que, como senalaba Malén Marco en el fragmento
antes citado, los hombres realizan interpretaciones interesadas del comportamiento de las
mujeres a la hora de interactuar con miras a mantener una relacién sexual, pero no preten-
do sefialar que esas diferencias de interpretacién sean inevitables o que provengan, de algin
modo, de una suerte de «naturaleza de las cosas». Al contrario, me parece muy convincente
la posicién de Penelope Eckert y Sally McConell-Ginet cuando indican que «[...] lo que
a muchos les ha parecido la consecuencia més interesante del modelo de cultura dual —a
saber, que los problemas comunicativos entre sexos se derivan de un conocimiento insu-
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ficiente de las normas de interaccién de la “otra” cultura— parece suponer que las perso-
nas ignoran todas las posibilidades de interaccién, salvo las predominantes en sus propias
subculturas especificas de género, y no realizan elecciones de interaccién reales, sino que
acttian simplemente como esponjas pasivas que absorben identidades de género. No nega-
mos que la separacién de sexos en la infancia pueda dar lugar a la diferenciacién de algunos
intereses, estrategias y valores sociales en la edad adulta y que dicha diferenciacién de sexos
pueda pasar desapercibida o que su desconocimiento pueda causar malentendidos. Pero el
énfasis en la separacion, y la ignorancia resultante, pasan por alto la participacién activa
de las personas en la reproduccién o la resistencia a los roles de género [...] Cuando un
hombre interpreta el “no” de una mujer como un “si”, explota activamente su “compren-
sién” del estilo femenino como diferente del suyo, como indirecto en lugar de directo. Su
lectura es posible no porque su subcultura le haya ensenado a alentar y dar la bienvenida
a las insinuaciones sexuales fingiendo su rechazo, sino porque se dice a si mismo que esa
timidez forma parte de la “feminidad”, un modo de ser que considera significativamente
diferente del suyo» (Eckert y McConell-Ginet, 1992: 460).

En suma, no se trata de justificar el comportamiento de los hombres que, conducidos
por su rol de género, consideran que hay consentimiento donde, en realidad, no lo hay. Su
permeabilidad a ciertas ideas sobre el significado de consentir, en perjuicio de la autonomia
sexual de las mujeres, no es inevitable ni algo a lo que juridicamente deba, en mi opinién,
dérsele relevancia. Con todo, sin embargo, hay que traer a primer plano la cuestién del
error, en la medida en que, de hecho, se da con més frecuencia de la que parece. Incluso
un autor como Schulhofer, a quien Anderson apoda nada menos que «el arquitecto del
modelo de solo si es si» (Anderson, 2005: 1405) ha podido sefalar que «[...] la comuni-
cacién sexual es habitualmente tan indirecta y contradictoria que es un milagro que no se
produzcan errores mds a menudo. Lo que parece seguro es que la falta de comunicacién
sobre los deseos sexuales es totalmente habitual. Si tenemos en cuenta el comportamiento
real de la gente que nos rodea, los errores sobre el consentimiento, incluidos los errores
sobre el significado del “no”, son sin duda frecuentes» (Schulhofer, 1998: 65).

Los problemas comunicativos a los que he aludido antes, por tanto, pueden —de he-
cho, asi lo hacen— conducirnos al callején del error, a situaciones en las que el hombre cree
que hay actos de la mujer que significan un si y actia honestamente convencido de ello.
Me gustaria ser lo mds claro posible en este punto: en absoluto me refiero a que interprete
un «no» como algo distinto a lo que, incontrovertidamente, significa un «no», una nega-
tiva. Creo que hay que superar el debate que parte de premisa de acuerdo con la cual «los
hombres pueden interpretar un “no” como un “si”». No, no pueden. Ni el significado de
nuestras pricticas sociales ni el sentido normal de las palabras avala algo semejante. Tam-
poco me refiero a las situaciones que muchos autores plantean (lo recurrente del ejemplo
me resulta, personalmente, perturbador) de penetrar a tu propia pareja mientras duerme
sobre la base de una presunciéon de consentimiento. No sé qué posible criterio de haber
obtenido un sif a una interaccion sexual puede incluir a una persona dormida, sea pareja o
sea quien sea (y ello con independencia de que vaya a denunciar o no los hechos, y demds
disquisiciones al respecto). Tampoco me refiero a las tipicas situaciones que suelen usarse



para caricaturizar los roles de género y nuestra mutua comprensién (llevar determinadas
prendas de ropa, bailar con una persona, aceptar una invitacién para ir a una casa...).
Insisto, por mds que pueda decirse que estas ideas estdn extendidas entre los hombres,
ninguna de esas hipétesis constituye criterio alguno de consentimiento ni a efectos legales
ni a efectos de una posible alegacién de error. Sencillamente, el ordenamiento juridico no
debe proteger visiones del consentir (masculinas) que, sin mds, justifican la violencia sexual
contra las mujeres.

Por el contrario, cuando hablo de un problema de defectuosa comunicacién en una
determinada interactuacién en el dmbito sexual —de un problema de comprensién al
respecto—, me refiero a aquella zona de penumbra en la que las ambigiiedades son mu-
chas o en las situaciones en las que los criterios parecen claros, pero la persona que, podria
decirse, estd consintiendo de acuerdo con ellos afirma que, de hecho, no ha consentido.
Recuérdese que la definicién del articulo 178 dice que esos «actos», entendidos con el telén
de fondo de «las circunstancias del caso», deben expresar de manera clara lz voluntad de la
persona y que, en todo caso, el consentimiento debe haber sido «manifestado libremente».
Es decir, por dos veces el Cédigo Penal apela a la existencia de un consentimiento interno
de la persona: no se trata, por tanto, de una definicién puramente objetiva, por asi decitlo,
segtin la cual la mera existencia de los actos supondria uris et de iure la existencia del con-
sentimiento. En este caso, como bien observan Diez y Garcia Conlledo y Maria Trapero,
ya no habria una hipétesis de error: «La conducta del sujeto es atipica por deber suponerse
existente el consentimiento, aunque real o internamente no exista» (Diez y Garcia Conlle-
do y Trapero Barreales, 2021: 568). Por tanto, me refiero a esas situaciones en que existen
criterios (existen actos, entendidos en las circunstancias del caso, que apuntan a un consen-
timiento), criterios que, insisto, no son el producto de concepciones unilaterales construi-
das desde el universo masculino sobre el significado del consentimiento, sino que puedan
ser intersubjetivamente compartidos también por las mujeres, y, sin embargo, la victima
afirma (y nada hay que nos lleve a pensar que falsamente) que dicho consentimiento no
existfa. De un lado, hay base para una alioadscripcién del consentimiento y, por otra, una
manifestacién de la victima en sentido contrario. Ahi, en ese intersticio, es donde entra en
juego el error, pues, por definicidn, toda buena base para afirmar el consentimiento es una
buena base para sustentar una alegacién de error si entendemos que aquel, efectivamente,
no ha existido.

Voy a valerme de una sentencia reciente, aunque anterior a la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 10/2022, dictada por la Audiencia Provincial de Castellé para ejemplificar cémo
los tribunales se dan de bruces con una de dichas situaciones. Se trata de la Sentencia de
de 6 de abril de 2022 (TOL 9.183.189), cuyos hechos probados transcribo pricticamente
en toda su extension para ofrecer todo el contexto posible (me limito a eliminar alguna
referencia que no aporta nada, y a corregir las erratas y faltas ortograficas del texto original):

«En la madrugada del dia 4 de agosto de 2019, sobre las 1:30 horas, aproximada-
mente, cuando el acusado Juan Pablo se encontraba, acompanado de unos amigos, en el
interior del recinto donde, en la localidad de Burriana, se celebraba el festival conocido
como Arenal Sound, coincidieron con otro grupo de personas entre las que se encontraba
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Bibiana, entablando conversacién con ellos y, particularmente, entre el acusado y Bibia-
na, que simpatizaron hasta el punto de que, antes de separarse y siguiendo lo acordado,
se intercambiaron los teléfonos, haciéndole el acusado una llamada perdida para que le
quedara grabado.

En el curso de dicha madrugada, ambos grupos coincidieron en al menos dos ocasiones
mds, durante los cuales se hizo mds evidente la buena sintonfa que entre ambos habia, a
modo de atraccién mutua, hasta el punto de que uno de los del grupo que iban con el
acusado, les dijo que “ya que hablaban los dos solos, por qué no se iban a la playa”, como
dando a entender que alli tendrian mds intimidad para lo que quisieran.

Con posterioridad a dichos encuentros y entre las 4:20 horas y las 6:16 horas, entre
ambos se hicieron hasta 16 llamadas telefénicas. A consecuencia de esas tltimas llamadas,
quedaron ambos en verse a continuacién en las proximidades de las cabinas de aseos que,
debidamente separados los de hombres y los de mujeres, y cerca de las puertas de acceso y
salida, estaban instalados en el interior del indicado recinto. Una vez alli, el acusado la invi-
t6 a entrar con él en una de las previstas para los hombres, lo que Bibiana, a sabiendas de las
intenciones de indole sexual que Juan Pablo le habia dejado entrever a lo largo de aquella
noche, aceptd, de modo que, una vez dentro, el acusado, pensando que por la atracciéon
mutua que se habfan demostrado, por las insinuaciones de tipo sexual trasmitidas, y por el
hecho de haber aceptado entrar con él donde estaban, que, en este tipo de festivales multi-
tudinarios, suele ser un sitio utilizado por los asistentes para mantener relaciones sexuales,
tras quitarse la camisa, fruto de la excitacién sexual que tenfa, comenzé a manosearla por
todo el cuerpo, llegando a meter la mano por la falda pantalén que vestia hasta llegar a su
sexo e introducirle los dedos, bajéndose luego los pantalones intentando que le hiciera una
felacién, de lo que desistié al no consentirlo ella, hasta que, en un determinado momento,
una vigilante de seguridad que, dado lo avanzado de la hora, estaba controlando que dichas
cabinas estuvieran vacias, abri6 la puerta, encontrindose al acusado, que es una persona
de alta estatura, de espaldas y desnudo, sin llegar a ver a Bibiana y escuchando lo que le
pareci6 un gemido, por lo que pensado que estaban manteniendo relaciones sexuales, cerré
la puerta y tocando la misma les pidi6 que salieran.

Al ser sorprendidos por dicha vigilante, el acusado le puso la mano en la boca diciéndo-
le a Bibiana que no dijese nada, y como no saliesen de inmediato, la vigilante, que estaba
esperando a que lo hicieran, volvié tocar la puerta insistiendo en que lo hicieran, lo que
verificaron apenas trascurridos 30 segundos, primero el acusado y luego Bibiana, a quien,
para ayudarla a hacerlo, tendié la mano el acusado que fue rechazada por esta, quien se
dirigi6 hacia la vigilante que alli estaba esperando diciéndole “me ha violado”, tras lo que se
puso a llorar, lo que provocé que dicha vigilante llamara a sus companeros, que retuvieron
al acusado hasta la llegada de la Guardia Civil».

Lo que acaba de describirse son los hechos declarados probados. La versién del acusado
fue idéntica, pero omitié el hecho de que hubiese introducido los dedos en la vagina de
la mujer, algo que si habia dicho en instruccién (seguramente, su asistencia letrada queria
evitarle una ulterior agravante por introduccién de miembros corporales). Declaré que
crefa que el hecho de que, tras haber estado hablando y viéndose una y otra vez, mediando



insinuaciones sexuales, a lo largo de la noche, ella aceptase entrar en un bafio individual
con ¢l, mdxime cuando habia otros banos libres (extremo confirmado por la vigilante de
seguridad), era indicio de que consentia y que, de hecho, la mano que le llevé a la boca
a ella era porque estaba gimiendo de la excitacién y temia que la vigilante los oyese. De
acuerdo con la versién de la mujer, ella habia quedado con ¢él por error, dado ella estaba
convencida de que en todas las llamadas que intercambiaron estaba hablando con otro
chico de la misma pandilla. Afirmé que era cierto que entrd voluntariamente en la cabina,
pero que lo hizo porque pensé que era para que ambos orinaran. Cuando él la empezé a
manosear, dijo, «al principio no se lo habia tomado muy en serio», pero se asusté cuando
le puso la mano en la boca porque ella queria salir.

Pues bien, ah{ tenemos, en mi opinién una situacion en la que la decisién pasa por los
siguientes estadios: el hecho de que ella se hubiese introducido en un bafio con él, cuando
habia otros banos libres, en el contexto de esa noche, ;es criterio de su consentimiento?
:Miente, acaso, cuando declara que no pretendia mantener ningtin tipo de relacién sexual
con el acusado? ;O su composicién de lugar de que, en realidad, el acusado queria orinar
con ella es razonable? ;O, con independencia de lo que ella crea o no (pues no la juzgamos
a ella), no hay nada —ningtin acto— de ella que nos indique consentimiento, dado que
entrar en un bano con un hombre en esas circunstancias no es criterio alguno de consentir?
Y si la respuesta a este tltimo interrogante es positiva, stiene a su vez él buenas razones para
creer lo contrario?

En su decisién, la Audiencia Provincial de Castellé asume esta tltima linea argumen-
tal. En este sentido, el tribunal sostiene lo siguiente: «Esta cuestién es altamente delicada
y obliga a estar a las circunstancias concurrentes en el caso, que pasan por repetir lo con
anterioridad expuesto, en el sentido de que Bibiana en el curso de aquella noche y des-
de el primer encuentro, habia estado tonteando (digdmoslo asi) con el acusado, con el
que empatizé de forma claramente perceptible, incluso para los amigos de este, quienes
les propusieron ir a la cercana playa, como lugar mds intimo para ellos. Igualmente, el
nimero de llamadas cruzadas aquella noche y el hecho de que aceptase a tltima hora
reunirse con él, y, sobre todo, el que a sabiendas de las intenciones sexuales del acusado
para con ella, aceptase introducirse con él en una cabina de aseo prevista para caballeros,
[...] [cuando] no habia necesidad de entrar a orinar juntos, como Bibiana ha mantenido,
llevé al acusado al convencimiento de que esta aceptaba introducirse con él para llevar
aquellas, de modo que, apenas entraron, el acusado procedié a iniciarlas, llevando a cabo
las que se describen en los hechos que se declaran como probados, sin que, hasta que se
produjo la interrupcién de la referida vigilante de seguridad, que es cuando, como mani-
festé Bibiana, se asusta de verdad al ver que el acusado le tapaba la boca, podamos tener
por acreditado que aquélla le hizo saber de forma suficiente, bien de palabra, bien por
gestos inequivocos, su negativa a mantener tales relaciones [...] ausencia de exterioriza-
cién bastante de su negativa que sacara al acusado de su error, que también deducimos
de su manifestacién acerca de que, hasta el momento en que le tapé la boca, no se habia
tomado muy en serio la actitud del acusado, lo que no parece compatible con una clara
e inequivoca negativa. Cierto es que la manifestacién de la misma a la vigilante de segu-
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ridad acerca de que habia sido violada, cuando terminaba de conocer al acusado aquella
noche y no se ha puesto de manifiesto motivo espurio alguno para referirse de esa manera
a lo ocurrido, puede llevar a pensar que lo sucedido no fue deseado por ella. Mas, por
todas las circunstancias que rodearon los hechos, a las que hemos hecho mencién, desde
el punto de vista de un observador imparcial, puede considerarse razonable entender que
el acusado, en ese trance, pensara lo contrario y actuara en consecuencia, lo que nos lleva
a absolverlo del delito del que se le acusa» (FJ 2).

Como puede apreciarse, la decision pasa por considerar acreditado el no consentimien-
to (en la medida en que nada hay en la victima que lleve al tribunal a sospechar que tiene
alguna razén para mentir), pero también que el error del autor es razonable y que un ob-
servador imparcial también habria pensado lo contrario. No indica el tribunal si el error es
vencible o invencible, pero, al no existir una modalidad imprudente de agresién sexual, el
resultado es idéntico: la absolucién del acusado.

He elegido este caso porque considero que estd en esa zona de penumbra de la que antes
hablaba. Creo muy dificil sostener que ella realmente consintié esa relacién sexual (de ser
asi, habria que entender que mintié cuando rompié en llanto y afirmé haber sido violada).
Creo también que el comportamiento de ella no fue, inequivocamente, de consentimiento:
meterse en una cabina de bafio con un hombre con el que se ha tonteado —por usar la
expresién del tribunal— no es un permiso abierto para que aquel inicie una relacién sexual
(podria, sin mds, haber preguntado si a ella le apetecia —y qué le apetecia—). Por tltimo,
y sentado lo anterior, creo que dificilmente puede negarse que, en todo caso, el acusado
si tenia razones para creer que ella consentia. Y esas razones no son las que suelen ponerse
como ejemplo de conductas y sefales que los hombres interpretan a su modo y que una
mujer interpretarfa de una manera distinta. Ni el hombre razonable ni la mujer razonable
(por usar tanto el estdndar usual en el Common Law como el propuesto por un sector fe-
minista) podrfan sorprenderse de que ella, una vez dentro de la cabina, hubiese mantenido
con toda tranquilidad una relacién sexual.

Con la regulacién actual, tanto del consentimiento como del error de tipo, mi impre-
sidn es que situaciones como esta se van a multiplicar: las fricciones entre la claridad pre-
tendida por la definicidn y el acopio de razones que una persona puede tener para pensar
(erréneamente) que la otra consiente van a suponer mds de una absolucién. Podria decirse
que esa posibilidad ya existia con la anterior regulacién, pero el estdndar actual es més
riguroso y exige actos claros. En mi opinidn, esta elevacion del rigor en la definicién (en
realidad, la propia existencia de una definicién) va a suponer que el error pueda cubrir un
espacio de impunidad que quizds los impulsores de la norma no esperaban, convirtiendo
alegaciones que antes eran residuales en la defensa por excelencia.

Si se hubiese introducido un tipo imprudente en la regulacién de las agresiones sexua-
les, al menos cabria el recurso a una condena por error vencible, pero, al no haber aquel, lo
méximo a lo que la victima puede aspirar en estos casos es a ver resarcida la responsabilidad
civil (articulo 118.2 CP). Asi, Lascurain Sdnchez senala que «[...] el legislador deberia ha-
ber procedido a la cobertura de una importante laguna de nuestro Cédigo Penal: la sancién



de ciertos atentados sexuales imprudentes, los que se derivan de un error vencible del autor
[...] No hacerlo nos estd llevando a dos consecuencias perniciosas: o bien a la impunidad
de conductas altamente reprobables, o bien, atin peor, al intento judicial de evitar lo ante-
rior catalogando como dolo lo que en realidad son imprudencias, con quiebra del principio
de culpabilidad» (Lascurain Sanchez, 2023: 59-60). Este tltimo autor sefiala, sin embargo,
que el error serd ahora menos frecuente. Mi hipdtesis es la contraria: ahora que hay una
definicion legal de consentimiento, en los exigentes términos del articulo 178 el campo de
aplicacion del error va a ser mds amplio.

Ciertamente, serd la praxis la que dird si estoy en lo cierto y si el error va a ser, al menos
durante una temporada, la alegacién mds exitosa en casos de agresién sexual. También dird
si el impetu reformista en esta materia alcanzard a la propia regulacién del error, estable-
ciendo requisitos ad hoc para su apreciacion en delitos sexuales. Asi lo hace, por ejemplo,
Canadd, en cuyo Cddigo Penal hay una regulacién especifica de la defensa de error en las
agresiones sexuales. Su articulo 153.5 dispone:

«No constituye eximente de una acusacién en virtud de este articulo el hecho de que el acusado

creyera que la persona denunciante consintié la actividad que constituye el objeto de la acusacién

si

(a) la creencia del acusado surgié de

(i) laintoxicacién autoprovocada por el acusado,
(ii) laimprudencia temeraria o la ceguera deliberada del acusado, o
(iii) cualquier circunstancia mencionada en la subseccion (3) o (4) 0 265 (3) en la que no se
obtiene el consentimiento [abuso de poder, victima privada de sentido, expresion de una
negativa, etc. J;
(b) el acusado no adopté medidas razonables, en las circunstancias que conocia en ese momento,
para cerciorarse de que el denunciante estaba dando su consentimiento; o

(¢) no hay pruebas de que el consentimiento voluntario del denunciante a la actividad se expresa-
ra afirmativamente mediante palabras o se manifestara activamente mediante una conducta».

Esta regulacién del error, que exige al acusado dar pasos razonables para cerciorarse del
consentimiento de la otra persona, es, sin duda, mds exigente que la de nuestro Cédigo
Penal, que alude, simplemente, a la existencia de dicho error, a las circunstancias del he-
cho y a las personales del autor. Por otra parte, como puede apreciarse, el consentimiento
afirmativo se recoge en materia de error, lo que demuestra, a mi juicio, la estrecha rela-
cién entre la definicién de consentimiento y la institucién del error, pues, en realidad, el
consentimiento y sus criterios distan mucho de ser elementos que puedan ser apreciados,
definidos y comprendidos de un modo claro e inequivoco.

Parca victoria parece para una ley, en todo caso, que el fenémeno que pretende com-
batir se acabe dirimiendo en materia de error (o, en su dia, limitando las posibilidades de
alegacién de este).
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6. CONCLUSIONES: EL CONSENTIMIENTO COMO
CONCEPTO DE TRANSICION Y LA PEDAGOGIA
SOCIAL A TRAVES DEL DERECHO PENAL

En el trabajo antes mencionado de Witmer-Rich, el autor senala: «Una dificultad fun-
damental y permanente, especialmente en los casos de violaciéon por parte de un conocido,
es dirimir las disputas sobre el significado de los diversos signos o sefales en un contexto
social determinado. El consentimiento afirmativo ni soluciona ese problema ni lo mejora.
El consentimiento afirmativo requiere que haya una sefial, en lugar de basarse inicamente
en la ausencia de cualquier senal. Pero, en la mayoria de los casos, el problema mds im-
portante no es determinar si existe “una sefial”, sino determinar qué significan —si es que
significan algo— las distintas sefiales en un contexto social determinado» (Witmer-Rich,
2016:86).

A lo largo de este trabajo he sostenido que este problema —determinar el significado
de los actos que una persona ha llevado a cabo en un contexto sexual y, sobre todo, el
problema derivado de llegar a considerarlos como claramente expresivos de la voluntad
de la persona— se produce porque hay criterios para realizar esa labor, pero no todos son
claros, y porque todo proceso comunicativo que tiene por objeto el dmbito de la sexualidad
presenta importantes condicionantes derivados de los roles de género. Si a ello le sumamos
los problemas que la propia nocién de consentimiento plantea y el hecho de que todo ello
lo vamos a dirimir en los angostos términos de un proceso penal, nos encontramos con un
panorama en el que la pretensién de los impulsores de la ley de «poner el consentimiento
en el centro» se convierte en un terreno minado.

Pero, quizds, como sostiene Veatch, el consentimiento sea, en realidad, un concepto
«[...] de transicién hacia un modelo conceptual totalmente revisado» (Veatch, 1995: 5) y
la aspiracién no sea solo mejorar la situacién de la violencia sexual en el actual contexto
social, sino también mirar hacia el futuro y hacer una labor pedagégica. Quizds, en suma,
se estd flando a la ley «[...] cambiar toda una cultura sexual, con sus valores, creencias, sim-
bolos, relatos, estereotipos, actitudes, emociones, costumbres, identidades, etc.» (Malén
Marco, 2020: 225). Asi, Patricia Faraldo sostiene que «[...] el modelo del consentimiento
afirmativo en materia sexual cumple, en suma, una funcién de pedagogia social» (Faraldo

Cabana, 2021: 275).

El hecho de que se incida en la pedagogia evidencia que, de hecho, hay un problema
de base en (al menos una parte de) las interacciones sexuales de nuestra sociedad. Es decir,
si se ha creido necesario modelar una definicién de consentimiento sexual revestida de las
exigencias ya vistas es porque se parte de la premisa de que la cultura actual de los contactos
sexuales —o, al menos, de los que conciernen a las mujeres— estd llena de situaciones en
las que aquellas sufren, de un modo u otro, atentados contra su libertad sexual. Esto, en
mi opinidn, es asi, como también es cierto, y asi lo sefala el predmbulo de la Ley Orgdnica
10/2022, que «[...] las violencias sexuales no son una cuestién individual, sino social; y
no se trata de una problemdtica coyuntural, sino estructural, estrechamente relacionada



con una determinada cultura sexual arraigada en patrones discriminatorios que debe ser
transformaday.

Pero, precisamente por ello, cuando se eleva el estdindar de consentimiento, entra en
juego la posibilidad de error. Es decir, precisamente por ese arraigo de ciertas ideas, cabe
la posibilidad de que haya situaciones de error subsumibles en el articulo 14 del Cédigo
Penal, lo que puede suponer un modo de hacer decaer la responsabilidad penal —méxi-
me cuando, incluso el error vencible (a falta de una modalidad imprudente de agresiones
sexuales), conduce a la absolucién—. Por ello, quizis el futuro nos depare alguna reforma
de la propia aplicabilidad del error a las agresiones sexuales. O, sencillamente, el proceso
penal (acabe en absolucién o no, con pago de responsabilidad civil o0 no) ya sea suficiente

para desplegar esa finalidad de pedagogia social antes aludida.

Sin embargo, el intento de solucionar a través del Derecho penal un problema tan pro-
fundo me parece que corre el riesgo de cosechar un doble fracaso: el juridico, en la medida
en que una regulacién como la actual pueda ser una puerta para la regulacién de modelos
atin mds exigentes que puedan (ahi si) entrar en contradiccidn con principios penales bési-
cos, y el estrictamente pedagdgico-sexoldgico, por cuanto, como dice Malén Marco «[...]
no se puede combatir un fenémeno social amplio y complejo con un cambio mintsculo
y seguramente inviable en la forma en que las personas deben expresar, comunicar e inter-
pretar su voluntad» (Malén Marco, 2020:225). Lo que no es 6bice, afadiria yo, para que
un cambio legal, sobre todo cuando se le da el altavoz medidtico que se le ha dado, pueda,
aunque sea minimamente, contribuir a ello.

Estamos, en conclusién, en un momento de trinsito, de mutacién de un paradigma
que, seguramente, no sea el mds exigente que vayamos a conocer. Juridicamente, ese es-
pacio entre la situacién esperada y la situacién actual va a ser, en mi opinién, cubierto en
muchos casos por el manto del error. Y serfa injusto con la Ley Orgdnica 10/2022 decir que
solo plantea como solucidn el recurso a la sancién penal. La norma es mucho més que eso,
y las medidas de prevencidn, sensibilizacién y formacién que prevé van, en mi opinién, en
la direccién correcta. Es mids, creo (incluso espero) que quien lea los trabajos que se han
escrito en los tltimos tiempos sobre este tema se sorprenderd de algunos de los debates que
hemos tenido, como a veces nos sorprendemos de algunas previsiones del Derecho penal
histérico.
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