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Capitulo 1

La obligacién del Estado de perseguir la violencia

SUMARIO:

sexual

1. INTRODUCCION. 2. LA VIOLENCIA SEXUAL COMO UNA FORMA DE
VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES. 3. EL DEBER DE PERSEGUIR LA
VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TEDH. 3.1. Las obligaciones de tutela penal: cuestiones generales. 3.2. Las obli-
gaciones de tutela penal en materia de violencia contra las mujeres. 3.3. La obli-
gacion de que el proceso no dependa de la denuncia de las victimas. 4. LA PROHI-
BICION DE LA EXIGENCIA DE DENUNCIA EN LA NORMATIVA INTER-
NACIONAL. 4.1. Naciones Unidas: «cuando las wmujeres nos hicimos
humanas». 4.2. El Consejo de Europa: la reapertura de un viejo debate tras el
Convenio de Estambul. 4.3. Union Europea: especial referencia a la nueva Direc-
tiva en materia de violencia contra las mugeres. 5. LAS RAZONES DE INTERES
PUBLICO COMO FUNDAMENTO DE LA PERSECUCION DE OFICIO: EL
CASO ARGENTINQO. 5.1. Introduccion. 5.2. La accion publica dependiente de la
nstancia privada. 5.3. La Convencion Belém do Pard como fundamento de la
persecucion publica en los delitos de lesiones leves. 5.4. Los delitos contra la inte-
gridad sexual como un problema privado. 6. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

La perseguibilidad de los delitos contra la libertad sexual se encuentra
regulada en el Capitulo VI del Titulo VIII del Cédigo Penal, que recoge las
disposiciones comunes. Sin embargo, el requisito de procedibilidad que
introduce el articulo 191.1 no afecta a todo el Titulo, sino que se circunscribe
a los delitos de agresiones y acoso sexuales.

Como es sabhido, estos delitos han sido objeto de una profunda reforma
através de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual, que introduce un enfoque de género en el abordaje de
las violencias sexuales. Esta perspectiva proviene de distintos tratados
internacionales sobre violencia contra las mujeres suscritos por Espaiia, los

35

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
%



La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

cuales reconocen los derechos de las victimas e imponen una serie de obli-
gaciones al Estado.

El debate en torno a la necesidad de recabar la opinién de la victima para
proceder ante estos delitos ha recobrado actualidad con ocasién de esta
reforma. A los argumentos clasicos a favor de la publificacion de estos delitos
(vid. infra Capitulo 4), se han sumado otros nuevos relacionados con estas
exigencias internacionales. El objetivo de este capitulo es analizar hasta qué
punto este obsticulo procesal a la potestad punitiva podria suponer un
incumplimiento de dichos deberes internacionales.

2. LA VIOLENCIA SEXUAL COMO UNA FORMA DE
VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

Los delitos sexuales se encuentran en el centro del debate politico y
social de los dltimos afios!. Debido a que existe una mayor concienciacién
social, cada vez es también mayor el nimero de casos que salen alaluzy
dejan de conformar la denominada «cifra negra» 2. Sin embargo, muchas vic-
timas deciden no denunciar formalmente los hechos, evitando asi el paso por
el sistema penal que, todavia con demasiada frecuencia, genera una gran
victimizacién secundaria®.

1. Como afirma ALABAO, «la violencia sexual o de género esta presente de forma per-
manente en el espacio publico» (ALABAO, Nuria, «<Hombres j6venes de piel oscura:
seguridad, femonacionalismo y refuerzo securitario», Cuadernos de estrategia (El sen-
tido comuin punitivo: debates y resistencias desde los movimientos), n.° 3, 2025, pag. 28.

2. También denominada «cifra oscura» o «victimizacién oculta». Vid. VARONA MARTI-
NEZ, Gema, FRANCES LECUMBERRI, Paz, ZULOAGA LOJO, Lohitzune, Mitos
sobre delincuentes y victimas: argumentos contra la falsedad y la manipulacion, Catarata,
Navarra, 2019, pag. 94.

3. Vid. GARCIA BUENQO, Jests, (3 de octubre de 2024), «Te hacen creer que lo mejor
es contarlo, pero luego te abandonan», El Pais, Disponible en: https://elpais.com/
sociedad/2024-10-03/carta-de-una-victima-de-violacion-te-hacen-creer-que-lo-mejor-
es-contarlo-pero-luego-te-abandonan.html (fecha de dltima consulta: 22.01.2026).
Pueden consultarse también, entre otras, MARCO FRANCIA, Maria Pilar, «Victimi-
zacién secundaria en los delitos sexuales. Consentimiento y enjuiciamiento a la vic-
tima. Con especial referencia al caso de "La Manada"», en: FARALDO CABANA, P.,
ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada: un antes y un después en la regulacion de
los delitos sexuales en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 312 y ss.; VINA-
GRE GONZALEZ, M.2 Angeles, «Revictimizacién en la fase de Instruccién Penal el
"Iter Victimae post Criminis"», en: VINAGRE GONZALEZ, M. A., AGUILAR CAR-
CELES, M. M., SOTO CASTRO,J.E., Victimas y Agresores en Delltos contra la Libertad
Sexual: Un anélisis integral, Bosch, Barcelona, 2024, pags. 311 y ss.
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

Durante mucho tiempo la violencia sexual fue percibida como un asunto
privado y como un atentado contra la honra de las victimas y de sus familias.
Muestra de ello es que, hasta la reforma penal de 1989, el bien juridico pro-
tegido en los delitos sexuales era «la honestidad» y el delito de violaci6n
requeria el yacimiento con una mujer. Desde esta reforma, los «delitos con-
tralalibertad sexual» se han regulado de manera neutra, por lo que el género
del sujeto pasivo no tiene relevancia en la configuracién de los tipos pena-
les*. Este cambio fue acogido muy favorablemente. Sin embargo, aunque con
caracter general la conformacion de estos delitos como ataques a «la libertad
sexual de todos» se consideré un avance feminista®, también se criticé que
la norma supone un falso neutro®, ya que la realidad evidencia que la gran
mayoria de las victimas son mujeres” .

4. Nos referimos a los tipos bésicos ya que la reforma de 2022 ha introducido una figura
género-especifica cuando el delito de agresiéon sexual se comenta en un contexto de
violencia de género en la pareja (art. 180.1.4.2 CP).

5. Segitn la Exposicién de Motivos del Cédigo Penal, con esta regulacién se pretende
«adecuar los tipos penales al bien juridico protegido, que no es ya, como fuera histé-
ricamente, la honestidad de la mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de
la honestidad de la mujer se escondia una intolerable situacién de agravio, que la regu-
lacién que se propone elimina totalmente».

6. Vid. LARRAURI, Elena, «La mujer ante el Derecho Penal», Revista de Derecho Penal
y Criminologia, n.° 2, 1992, pag. 296: «Las reformas que introduce el legislador en
aquellos delitos contra la libertad sexual pretenden hacer tipos neutros. [...] Sin
embargo, que ello deba verse como un avance desde el punto de vista feminista es
discutible». Esta autora puso de manifiesto que no todas las feministas estaban de
acuerdo con esta perspectiva, «ya que el derecho penal, al seguir la l6gica juridica de
la igualdad y partir de un género neutro, estaba oscureciendo el hecho de que la vio-
lacién es un delito que comete un género contra otro. Cualquiera puede cometer una
violacion: es el mensaje que da el Cédigo penal, con lo cual queda difuminado que son
los hombres quienes la realizan contra las mujeres, y que alguna responsabilidad de
las estructuras sociales existird para explicar el hecho paraddjico de que las mujeres
no violan» (LARRAURI, Elena, «Control formal: y el Derecho Penal de las Mujeres»,
en: LARRAURYI, E. (Coord.), Mujeres, Derecho Penal y Criminologia, Siglo Veintiuno
de Espafia Editores, Madrid, 1994, pags. 95-96).

7. Vid, entre otras, ACALE SANCHEZ, Maria, Violencia sexual de género contra mujeres
adultas: especial referencia a los delitos de agresion y abuso sexuales, Reus, Madrid, 2019,
pags. 44 y ss. A modo de ejemplo, puede consultarse el Estudio sobre Sentencias del
Tribunal Supremo dictadas en 2020 por delitos contra la libertad sexual del Consejo
General del Poder Judicial, pdg. 13: «Un 93,8% de los delitos fueron cometidos por
varones frente a un 6,2% cometidos por mujeres. Igualmente, las victimas fueron
mayoritariamente mujeres (88 de 106, esto es un 83%)». Téngase en cuenta que esta
es una estadistica de condenas, por lo que no refleja la criminalidad real. Las estadis-
ticas oficiales sobre denuncias y condenas son muy limitadas para definir el alcance de
estos delitos. Las encuestas de victimizaciéon nos permiten aproximarnos a la «cifra
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género (en adelante, LOVG) fue la primera
que en nuestro ordenamiento juridico anuncié que la violencia tiene género,
es decir, que se comete contra las mujeres «por el hecho mismo de
serlo»®. Sin embargo, el legislador se limit6 a regular las violencias que tie-
nen lugar dentro de la relacién de pareja o expareja, por lo que los delitos
cometidos sobre las mujeres fuera de este dmbito no se consideran «vio-
lencia de género» segilin esta norma. Esta ley tuvo como consecuencia la
incorporacion de figuras género-especificas en el Codigo Penal que estable-
cen una agravacion de determinados delitos cuando la victima sea la esposa
del autor o esté o haya estado ligada a este «por una analoga relacién de
afectividad aun sin convivencia»®. Actualmente esta cldusula se encuentra
prevista en los siguientes delitos: maltrato no habitual (art. 153.1 CP), lesio-
nes agravadas (art. 148. 4.°), amenazas y coacciones leves (arts. 171.4 y
172.2) y, tras la reforma de 2022, se ha anadido como un supuesto agravado
de agresion sexual (art. 180.1.4.2).

Por otro lado, hay que tener en cuenta que existen también una serie de
delitos que, si bien no son género-especificos, permiten ser aplicados a
situaciones de violencia sobre la mujer-pareja, pues establecen que el sujeto
pasivo sea alguna de las personas que recoge el art. 173.2 del CP (relativo a
la violencia doméstica) y, entre estas personas, se encuentra el cényuge y
la persona que haya estado ligada al autor por una relacién andloga a la

negra». Los estudios mds relevantes que se han realizado hasta la fecha sobre preva-
lencia y evolucién de la violencia sexual aparecen recogidos en la Instruccién ndm.
5/2023, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el «I Plan
Estratégico para la Prevencion de las Violencias Sexuales 2023-2027», pags. 16 y ss.
No obstante, no debe perderse de vista que estas encuestas de victimizacién también
plantean numerosos problemas, ya que favorecen un marco expansivo de lo penal al
catalogar como «violencia sexual» conductas como, por ejemplo, unas «miradas lasci-
vas» (ALABAO, Nuria, «<Hombres jovenes...», cit., pag. 25).

8. Apartado I (parrafo primero) de la Exposicién de Motivos.

9. Vid., entre otras: LARRAURI, Elena, «Igualdad y violencia de género», Indret: Revista
para el Andlisis del Dervecho, n.° 1, 2009, pags. 4 y ss.; MOLINA FERNANDEZ, Fer-
nando, «Desigualdades penales y violencia de género», Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Autonoma de Madrid, n.° 13, 2009, pags. 57 y ss.; LAURENZO
COPELLO, Patricia, «¢Hacen falta figuras género especificas para proteger mejor a
las mujeres?», Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° 35, 2015, pags. 785 y ss.; GON-
ZALEZ PULIDO, Irene, «Analoga relacion de afectividad: ante el continuo cambio de
las concepciones sociales», en: FIGUERUELO BURRIEZA, A., DEL POZO PEREZ,
M. (Dirs.), Retos actuales para la erradicacion de la desigualdad y la violencia de
género, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 421 y ss.
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

matrimonial aun sin convivencia'®. Estos delitos son: el delito de maltrato
habitual que recoge el citado art. 173.2, el delito de difusién no consentida
de imagenes intimas del art. 197.7 CP, el delito de acoso predatorio del
apartado segundo del art. 172 ter y las injurias o vejaciones injustas de carac-
ter leve del art. 173.4 CP.

Se ha criticado, con razén, que esta supone una visiéon muy limitada de
la violencia que se comete por motivos de género y que los diferentes ins-
trumentos internacionales que regulan esta cuestién adoptan un concepto
mucho mas amplio de «violencia contra la mujer»'*. Junto a los feminicidios,
los delitos sexuales han sido siempre percibidos como una de las expresio-
nes maés graves de la violencia machista!?. En este sentido, ACALE SAN-
CHEZ ha denominado la violencia sexual como «la forma mds primaria de la
violencia de género» 3. La propia LOVG reconoce en su Preambulo que esta

10.  El art. 173.2 CP establece que pueden ser victimas de la violencia doméstica los
siguientes sujetos: «conyuge»; «persona que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacién de afectividad aun sin convivencia»; «los descendientes, ascendientes
o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente»;
«los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién que con
él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho del cényuge o conviviente» o «persona amparada en cualquier otra relacién
por la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a cus-
todia o guarda en centros publicos o privados».

11.  Segin PARRILLA VERGARA, que «la actual regulacién nacional de la violencia contra
las mujeres no colma los requisitos minimos impuestos por el Convenio de Estambul,
es un hecho. Ni la proteccién ofrecida por la LOVG ni por el propio Cédigo Penal se
ajustan a las necesidades evidenciadas por el instrumento comunitario, en tanto fallan
al no regular una proteccién holistica contra todas las manifestaciones que integran la
violencia de género, como es el caso de la violencia sexual» (PARRILLA VERGARA,
Javier, «Violencia sexual de género: hacia un concepto de violencia sexual no consen-
suado», en: VILLA SIEIRO, S. V. (Dir.), Violencia de género, justicia penal y pacto de
Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 458).. Ahora bien, como acertadamente
sefiala CUERDA ARNAU, aunque determinadas manifestaciones de violencia sexual
contra la mujer sean formas de violencia de género, de ello no puede extraerse que los
delitos sexuales contra las mujeres deban tener un tratamiento penal especifico. Vid.,
ampliamente, CUERDA ARNAU, Maria Luisa, «Los delitos contra la libertad sexual
de la mujer como tipos de violencia de género: consideraciones criticas», Revista
General de Derecho Penal, n.° 13, 2010, pags. 2 y ss.

12.  Estos constituyen «la punta del iceberg» de la violencia de género. Puede consultarse
el «iceberg de las violencias por razones de género» en: https://coordinacionge-
nero.unam.mx/avada_portfolio/iceberg-violencias-genero/ (fecha de tltima consulta:
17.2.2025),

13. ACALE SANCHEZ, Maria, «Tratamiento penal de la violencia sexual, la forma mas
primaria de violencia de género», en: FARALDO CABANA, P., ACALE SANCHEZ,
M. (Dirs.), La Manada: un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en
Esparnia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 71.
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

violencia se manifiesta «en los tres d&mbitos basicos de relacién de la persona:
maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida
social y acoso en el medio laboral»!*. Es decir, el legislador de 2004 era
consciente de que las agresiones sexuales y el acoso son una forma de vio-
lencia contra las mujeres, pero se limité a regular la primera manifestacién
mencionada °.

Como observa ANON ROIG, la perspectiva «holista e integral» sobre la
violencia contra las mujeres ha avanzado significativamente gracias a la
atencién prestada a la violencia sexual . Las movilizaciones feministas que
surgieron a partir del caso de «la Manada» expresaron la necesidad de adop-
tar un enfoque de género en la regulacion y el enjuiciamiento de los delitos
sexuales. Este caso evidenci6 que el tratamiento judicial y mediatico de este
tipo de delincuencia esta repleto de estereotipos sobre el comportamiento
que deben mostrar las victimas para ser reconocidas como tales por el sis-
tema penal V7.

Desde diferentes organismos internacionales se ha recomendado a
Espafia que mejore su regulacion sobre esta materia, garantizando una aten-
ci6n especializada y con perspectiva de género a todas las mujeres victimas
de delitos sexuales 8. El Pacto de Estado contra la violencia de género adop-

14.  Vid. apartado I de la Exposicién de Motivos.

15. Art. 1.1 LOVG: «La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o
hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad, aun sin convivencia». Posteriormente, la violencia
sexual aparece mencionada en el apartado 3 del precepto como una forma de violencia
en la pareja: «La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo
acto de violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad».

16. ANON ROIG, Maria José, «El concepto de violencia de género en el ordenamiento
juridico espanol: balance critico y propuestas de un concepto holista e integral», Ars
Turis Salmanticensis, n.° 7-1, 2019, pag. 91.

17.  Vid., ampliamente, SIMO SOLER, Elisa, Estereotipos de género en procesos por violencia
sexual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pigs. 84 y ss. Pueden consultarse también
diferentes contribuciones sobre el tema en FARALDO CABANA, Patricia, ACALE
SANCHEZ, Maria (Dirs.), La Manada: un antes y un después en la regulacion de los
delitos sexuales en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

18. A modo de ejemplo, pueden consultarse las criticas y recomendaciones formuladas por
el Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica (GREVIO), cuya misién es supervisar el cumplimiento del Convenio de
Estambul: Expert Group on Action against Violence against Women and Domestic
Violence (GREVIO), Baseline Evaluation Report, Spain, 2020, pags. 46 y ss.
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

tado en 2017 reflejaba ya una tendencia hacia la ampliacién del concepto a
otras formas de violencia contra las mujeres maés alld de los delitos de vio-
lencia en la pareja’®. Asimismo, mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo, se
introdujo en el articulo 22.4 del CP una agravante de género que permite
apreciar supuestos de violencia machista fuera de este ambito (el Tribunal
Supremo, a través de la STS 444/2020, de 14 de septiembre, la aplicé por
primera vez en un delito de violacién en el que no existia ninguna relacién
entre la victima y el victimario)?.

Sin embargo, la norma que ha consolidado la idea de que la violencia
sexual es una forma de violencia contra las mujeres es la Ley Organica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (en
adelante, LOGILS), cuyo Preambulo comienza afirmando lo siguiente: «La
ciudadania supone el ejercicio de todo un conjunto de derechos humanos
ligados a la libertad y a la seguridad, que estan intimamente relacionados con
la libertad de movimiento y de uso de los espacios, pero también con las
relaciones personales y la capacidad de decisién sobre el propio cuerpo. El
acceso efectivo de las mujeres y las ninas a estos derechos ha sido histéri-
camente obstaculizado por los roles de género establecidos en la sociedad
patriarcal, que sustentan la discriminacién de las mujeres y penalizan,

19.  Documento refundido de medidas del Pacto de Estado en Materia de Violencia de Género.
Congreso + Senado, Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género, 13 de
mayo de 2019, pag. 27 (Medida 104). Vid., ampliamente, DEL POZO PEREZ, Marta,
«El pacto de estado contra la violencia de género: justificacién, génesis y primeras
consecuencias», en: FIGUERUELO BURRIEZA, A., DEL POZO PEREZ, M. (Dirs.),
Retos actuales para la erradicacion de la deszgualdad y la violencia de género, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pags. 254 y ss. Puede consultarse una postura critica en:
VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, «Pacto de estado en materia de violencia de
género: ¢mas de lo mismo?», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.°
20, 2018, pags. 2y ss. .

20.  Pueden consultarse, entre otras, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B., «La
agravante genérica de discriminacién por razones de género», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, n.° 20, 2018, pags. 10 y ss.; PARRILLA VERGARA,
Javier, «La perspectiva de género en la jurisprudencia del Trlbunal Supremo: alevosia
y agravante de género», en: MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal:
¢Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?, Bosch, Barcelona, 2019,
pags 31y ss. OREJON SANCHEZ DE LA HERAS, Néstor, «La agravante de discri-
minacién por razones de género fuera del ambito de la pareja o expareja. Comentario
a la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 444/2020, de 14 de septiembre», Revista
de Dervecho Penal y Criminologia, n.° 25, 2021, pags. 346 y ss.; GUARDIOLA GARCIA,
Javier, «La agravante de discriminacién y sus reformas: Criterios interpretativos»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 28, 2022, pags. 117 y ss.; GISBERT
GRIFO, Susana, «La agravante de discriminacién por género como agravante de odio»,
en: ORTEGA BURGOS, E. (Dir.), Derecho penal 2023, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023,
pégs. 184 y ss.
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

mediante formas violentas, las expresiones de libertad contrarias al citado
marco de roles».

A lo anterior afiade que «las violencias sexuales constituyen quizi una
de las violaciones de derechos humanos mds habituales y ocultas de cuantas
se cometen en la sociedad espanola, que afectan de manera especifica y des-
proporcionada a las mujeres y a las nifias, pero también a los ninos»?2!. En
efecto, los ninos también son protegidos a través de esta norma ya que se
considera que, en este caso, «las violencias sexuales también son fruto de
relaciones de poder determinadas por el orden patriarcal, tanto en el &mbito
familiar como en otros dmbitos de tutela adulta». No se observa, sin
embargo, ninguna mencién a los hombres adultos como victimas, lo cual ha
sido objeto de duras criticas doctrinales, llegando a afirmarse que es fruto
de un «sesgo ideoldgico»?? y a cuestionarse su constitucionalidad?.

También desde los feminismos criticos con el sistema penal se ha cues-
tionado este punto de vista ya que, como advierte LLORIA GARCIA, «legis-
lar penalmente de manera contundente para acabar con las "violencias" sobre

21. La cursiva es afadida. Este criterio cuantitativo proviene del Convenio Estambul, el
cual establece que «el presente Convenio se aplicard a todas las formas de violencia
contra la mujer, incluida la violencia doméstica, que afecta a las mujeres de manera
desproporcionada» (art. 2.1 Convenio Estambul). Vid. MERINO SANCHO, Victor M.,
«La (a)simetria de género en el concepto de violencia: una propuesta de reforma de la
Ley Organica 1/2004 tras el Convenio de Estambul», Anuario de Filosofia del Dere-
cho, n.° 35, 2019, pags. 122 y ss.; TORRES FERNANDEZ, Maria Elena, «Notas sobre
los delitos contra la libertad sexual en la Ley Orgénica de Garantia Integral de la Liber-
tad Sexual (LO 10/2022)», en: AGUSTINA, J. R. (Coord.), Comentarios a la ley del «solo
st es si»: Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO
10/2022, de 6 de septiembre, Atelier, Barcelona, 2023, pag. 22.

22.  DIEZ RIPOLLES, José Luis, «Alegato contra un derecho penal sexual identitario»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 21, 2019, pag. 6 (propiamente,
estas criticas no iban dirigidas a la LOGILS, sino a la Proposici(’)n de ley de Proteccién
integral de la libertad sexual y para la erradicacion de las violencias sexuales, de 15 de
octubre de 2018, presentada por Unidos Podemos). En el mismo sentido, en este caso
refiriéndose ala LOGILS, PEREZ DEL VALLE, Carlos, «Reflexiones sobre los delitos
sexuales y su reforma», en: AGUSTINA, J. R. (Coord.), Comentarios a la ley del «solo
st es si»: Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO
1 0/2022, de 6 de septie,mbre, Atelier, Barcelona, 2023, pags. 69 y ss.

23.  Vid. ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, «Algunos comentarios generales a la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 25, 2023, pag. 18; SERRANO
GOMEZ, Alfonso, «Inconstitucionalidad de la Ley del «solo si es si»: LO 10/2022 de
Garantia Integral de la Libertad Sexual», Diario La Ley, n.° 10337, 2023, pags. 7y ss.
Vox ha presentado un recurso de constitucionalidad contra la norma, admitido a tramite
por providencia de 24 de enero de 2023 («BOE» ntim. 27, de 1 de febrero de 2023, pag.
14441).
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

las mujeres despierta una gran inquietud y una brecha importante entre
sexos» 2, En contra de esta postura, cierto sector doctrinal considera que
«la calificacién de las violencias sexuales como una forma de violencia de
género no implica en absoluto dejar a los varones fuera de la tutela penal (ni
protegerlos en menor medida)», sino que simplemente se trata de incorporar
la perspectiva de género a la hora de definir el bien juridico libertad sexual
y de comprender el modo en el que se producen las agresiones?. Es decir,
«no se puede prescindir de las vivencias, particularidades y necesidades de
quienes en la practica son sus mayores victimas: las mujeres» 2. En paginas
posteriores se abordaré esta cuestion (infra Capitulo 4).

Por lo que se refiere al alcance de la norma, es importante sefialar que
incorpora una definicién muy amplia de «violencias sexuales», por lo que no
se limita a regular los delitos que contiene el Titulo VIII del Cédigo Penal
(relativo a los «delitos contra la libertad sexual»), sino que su dmbito de
aplicacion se extiende a otras figuras delictivas, como la trata de personas o
el denominado «feminicidio sexual»?’. Aunque la presente contribucién se

24. LLORIA GARCIA, Paz, «Feminismo y punitivismo: un hilo sobre el castigo», en:
MIRO LLINARES, F., CARRERAS AGERRI, J. (Coords.), Derecho penal trending topic:
Una semana de comunicacion sobre la ley y la justicia penal en la red social X (antes
llamada Twitter), Marcial Pons, Madrid, 2024, pag. 123.

25.  Vid., en este sentido, LAURENZO COPELLO, Patricia, «La dificil incorporacién del
pensamiento feminista al Derecho penal», en: GOMEZ TOMILLO, M., JAVATO
MARTIN, A., DE PABLO SERRANO, A., MATEOS BUSTAMANTE, J. (Coords.),
Liber amicorum en homenaje a la profesora Mercedes Alonso Alamo, Ediciones Univer-
sidad de Valladolid, Valladolid, 2024, pag. 326.

26.  Ibidem. Vid. también: ACALE SANCHEZ, Maria, «Delitos sexuales: razones y sin
razones para esta reforma», IgualdadES, n.° 5, 2021, pags. 482 y ss.

27.  «Se consideran violencias sexuales los actos de naturaleza sexual no consentidos o que
condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito ptblico o privado,
lo que incluye la agresion sexual, el acoso sexual y la explotacién de la prostitucién
ajena, asi como todos los demads delitos previstos en el Titulo VIII del Libro II de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, orientados especifica-
mente a proteger a personas menores de edad. La presente ley orgénica pretende dar
respuesta especialmente a las violencias sexuales cometidas en el ambito digital, lo
que comprende la difusién de actos de violencia sexual a través de medios tecnolégicos,
la pornografia no consentida y la extorsion sexual. Asimismo, entre las conductas con
impacto en la vida sexual, se consideran violencias sexuales la mutilacién genital
femenina, el matrimonio forzado, el acoso con connotacién sexual y la trata con fines
de explotacion sexual. Por dltimo, en coherencia con las recomendaciones de la Rela-
tora Especial de Naciones Unidas sobre violencia contra las mujeres, sus causas y sus
consecuencias, se incluye el homicidio de mujeres vinculado a la violencia sexual, o
feminicidio sexual, como la violacién mas grave de los derechos humanos vinculada a
las violencias sexuales, que debe ser visibilizada y a la que se ha de dar una respuesta
especifica» (Apartado I del Predmbulo de la LOGILS).
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

centrara en los delitos de agresién y acoso sexuales, porque son los direc-
tamente afectados por la cldusula del art. 191.1 CP, se abordaran también
algunos aspectos relacionados con otras formas de violencia sexual en la
medida en que puedan resultar de interés para nuestro objeto de estudio.

El Preambulo de la LOGILS justifica su oportunidad en la necesidad de
cumplir con las obligaciones que Espana ha asumido a través de diferentes
instrumentos internacionales de derechos humanos. Como es sabido, la desa-
paricién de la tradicional distincién entre agresién y abuso sexual se ha fun-
damentado en la necesidad de «poner el consentimiento en el centro»?® y dar
asi cumplimiento a lo dispuesto en el Convenio de Estambul?. Este Convenio
internacional, junto con la CEDAW y el Convenio de Varsovia, establece «la
obligacién de actuar con la debida diligencia frente a todas las formas de vio-
lencia contra las mujeres, entre ellas las violencias sexuales» .

De este modo, como expresamente reconoce la norma, «se coloca a las
victimas en una posicién de titulares de derechos humanos y a las adminis-
traciones publicas en la posicién de garantes de los mismos, como titulares
de obligaciones» 3. Por un lado, en cuanto a los derechos de las victimas, se
afirma que «las violencias sexuales vulneran el derecho fundamental a la
libertad, ala integridad fisica y moral, alaigualdad y ala dignidad de la persona

28.  Vid., entre otras, RAMOS VAZQUEZ, José Antonio, «Algunos problemas conceptuales
y epistemoldgicos de la definicién del consentimiento sexual en la llamada ley de «solo
si es si»», Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, n.° 34, 2023, pag. 232.

29.  Vid. FARALDO CABANA, Patricia, «Hacia una reforma de los delitos sexuales con pers-
pectiva de género», en: MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal: ¢Nece-
sidad de una reforma desde una perspectiva de género?, Bosch, Barcelona, 2019, pag. 278;
MONGE FERNANDEZ, Antonia, «El Pacto de Estado y las propuestas de reforma en el
4mbito de la violencia sexual contra la mujer», en: VILLA SIEIRO, S. V. (Dir.), Violencia
de género, justicia penal y pacto de Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 342. Sin
embargo, un importante sector de la doctrina se ha opuesto a este argumento, pues
defiende que el consentimiento ya estaba tutelado en el Cédigo penal con anterioridad a
esta reforma. En este sentido, por ejemplo, LLORIA GARCIA, Paz, «Feminismo y puni-
tivismo...», cit., pags. 125-126. En esta linea, ha llegado afirmarse que «estamos una vez
mas ante un uso interesado o, al menos, demasiado automaético y no suficientemente
reflexivo, aunque sea bienintencionado, del argumento relativo al cumplimiento de obli-
gaciones asumidas por la ratificacién de convenios internacionales como pretexto para
una reforma en materia penal> (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, y TRAPERO
BARREALES, Anunciacién, «Reforma delitos sexuales y convenio de Estambul», en:
PEREZ MANZANO, M. (Coord.), Estudios en homenaje a la profesora Susana Huerta
Tocildo, UCM, Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones, Madrid, 2020, pag. 233).

30.  Apartado II de la LOGILS. La cursiva es afnadida.

31.  Apartado III de la LOGILS.
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

y, en el caso del feminicidio sexual, también el derecho a lavida»*2. Asimismo,
se afiade que «estas violencias impactan en el derecho a decidir libremente, con
el tnico limite de las libertades de las otras personas, sobre el desarrollo de la
propia sexualidad de manera segura, sin sufrir injerencias o impedimentos por
parte de terceros y exentas de coacciones, discriminacién y violencia» 3.

En la otra orilla aparecen las obligaciones que deben asumir las adminis-
traciones publicas: la LOGILS cita la Recomendacién 35 (2017) de la CEDAW
que establece que las mismas «deben abarcar la obligacién de prevenir, inves-
tigar, enjuiciar y sancionar a los responsables y garantizar la reparacion a las
victimas»34. Es decir, las victimas de violencias sexuales tienen reconocidos
una serie de derechos, y la otra cara de la moneda de estos derechos es la
existencia de una serie de deberes de proteccion para el Estado.

Esta forma de concebir la violencia sexual puede tener consecuencias
sobre la perseguibilidad de los delitos sexuales, pues la condicién de proce-
dibilidad que actualmente establece el articulo 191.1 del Cédigo Penal dificulta
el cumplimiento de estas obligaciones internacionales, ya que exigir a la vic-
tima que denuncie los hechos sufridos para poder investigar, enjuiciar y san-
cionar a los victimarios podria suponer la responsabilidad del Estado espanol
por no actuar con la debida diligencia, porque, aunque en nuestro ordena-
miento juridico la mayoria de los delitos graves son publicos y el Ministerio
Fiscal puede ejercer la accién penal méas alld de cudl sea la voluntad de la
victima, en los delitos de agresién y acoso sexuales se requiere que esta tiltima
quiera perseguirlos para poner enjuiciarlos (vid. infra Capitulo 3).

No obstante, parece que para el legislador nacional no era necesario
reformar este precepto para cumplir con las mencionadas obligaciones, pues
la LOGILS no ha convertido los delitos de agresién y acoso sexuales en
delitos perseguibles de oficio, sino que ha mantenido intacta esta disposi-
cién. El articulo 191 dnicamente se ve afectado porque en el mismo desa-
parece la referencia al abuso sexual®. Se mantiene pues, como ha sefalado
DE TORRES GUAJARDO, «una postura inmovilista respecto de este requi-
sito» %, Ello se evidencia también en el informe del Consejo Fiscal sobre el

32.  Apartado I de la LOGILS. La cursiva es anadida.

33.  Ibidem.

34.  Apartado II de la LOGILS. La cursiva es afnadida.

35.  Vid. Disposicion final cuarta de 1la LOGILS.

36. DE TORRES GUAJARDO, Ignacio, «Revisién critica del requisito de perseguibilidad
en los delitos sexuales», La Ley Penal, n.° 151, 2021, pag. 7 (el autor se referia al
Anteproyecto de Ley Orgdanica de Garantia Integral de la Libertad Sexual).
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

Anteproyecto de la norma, que valor6 favorablemente que se mantuviese el
mismo contenido del art. 191.1 CP%".

Como se veri en el Capitulo 4, desde determinados sectores sociales se
ha criticado que la LOGILS no haya suprimido este articulo para que, de esta
manera, puedan perseguirse de oficio todas las formas de violencia contra
las mujeres (en el Capitulo 2 expondremos el caricter ptblico de la perse-
cucion penal de la violencia de género). Por el momento, en este capitulo se
analiza si las obligaciones internacionales que Espafia ha asumido en esta
materia —que incorporan la perspectiva de género en el abordaje de la vio-
lencia sexual y reconocen una serie de deberes estatales para la adecuada
proteccion de los derechos de las victimas—, pueden tener consecuencias
en la regulaciéon de la perseguibilidad de los delitos de agresién y acoso
sexuales.

Para ello, a continuacién, se abordara la construccién dogmatica y juris-
prudencial sobre las obligaciones de tutela penal, y su concreta aplicacién a
los supuestos de violencia contra las mujeres y violencia sexual. Posterior-
mente se estudiardn diferentes instrumentos internacionales que hacen
referencia a la cuestién de la perseguibilidad de la violencia sexual, pues
recientemente se han aprobado algunas normas y recomendaciones que
podrian tener implicaciones directas sobre el requisito de procedibilidad que
actualmente prescribe el Cédigo Penal.

3. EL DEBER DE PERSEGUIR LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

3.1. LAS OBLIGACIONES DE TUTELA PENAL: CUESTIONES
GENERALES

En un Estado Social y Democritico de Derecho, la protecciéon de los
derechos humanos requiere que los poderes publicos adopten politicas efi-
caces para que estos puedan ser ejercidos en la prictica®. Este es un prin-

37. Informe del Consejo Fiscal sobre el «Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Inte-
gral de la Libertad Sexual», pag. 91.

38. Este es uno de los elementos principales que caracterizan al Estado social frente al
Estado liberal. Mientras que en el primero se demanda a los poderes ptblicos la satis-
faccién de derechos mediante prestaciones positivas (vid. FERRAJOLI, Luigi, Derechos
y garantias: la ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, pag. 16), en el Estado liberal se
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

cipio que se reconoce expresamente en la Constituciéon Espafiola, que dis-
pone que el Estado debe «promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas», asi como «remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud» (art. 9.2 CE). Por tanto, el Estado no solo tiene obligaciones negativas
o de no injerencia en los derechos de las personas, sino que debe asumir
también una serie de obligaciones positivas, es decir, tiene que adoptar acti-
vamente determinadas medidas para tutelar dichos derechos?®. Como con-
secuencia, los derechos no solo se entenderdn vulnerados por parte del
Estado cuando este directamente los afecte, sino que, si se abstiene de
actuar en aquellos casos en los que era necesaria una intervencion para pro-
tegerlos, se entenderd que ha existido también una vulneracién.

entendia que «quien no hubiera alcanzado los bienes necesarios para el uso de los
derechos fundamentales, pese a las posibilidades abiertas, probaba con ello su incapa-
cidad subjetiva; su miseria podia considerirsele achacable y, en este sentido, no
injusta» (GRIMM, Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 1991, pags. 162-163). Vid. también BILBAO UBILLOS, Javier, La ¢eficacia de
los derechos fundamentales frente a particulares, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 1997, pags. 233 y ss.; VILLACORTA MANCEBO, Luis, CANO-
VEGA, Antonio, Nuevas dimensiones de proteccion asumidas por los Derechos Funda-
mentales, Dykinson, Madrid, 2013, pags. 25 y ss.

39. Vid. ALEXY, Robert, «Derechos a acciones positivas del Estado (prestaciones en sen-
tido amplio)», en: ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pags. 419 y ss. El término obligaciones
positivas de proteccion (positive state obligations) ha sido acufiado por el TEDH. En la
doctrina se encuentra también como sinénima la expresién «deberes estatales de pro-
teccién» (GARCIA DE LA TORRE GARCIA, Faustino, Las obligaciones estatales de
tutela penal: fundamentos constitucionales del Derecho penal en el Estado Democrdtico de
Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 187 y ss.). También suelen denomi-
narse como «la dimensién objetiva de los derechos fundamentales» (CAAMANO
DOMINGUEZ, Francisco Manuel, La garantia constitucional de la inocencia, Univer-
sitat de Valéncia, Valencia, 2003, pag. 54).

40.  Es decir, los derechos no son solo instrumentos de defensa «frente» al Estado, sino
que requieren una defensa «mediante» el Estado. Vid., entre otras, DOMENECH
PASCUAL, Gabriel, «Los derechos fundamentales a la proteccién penal», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n.° 78, 2006, pag. 356; TOMAS-VALIENTE
LANUZA, Carmen, «Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la jurispruden-
cia del TEDH», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 3, 2016, pags. 5y ss. En
este sentido, resulta interesante la denominacién propuesta por PERSAK, que afirma
que los derechos fundamentales tendrian una funcién de escudo (shield function) y una
funcién de espada (sword function). Vid. PERSAK, Nina, «Positive Obligations in View
of the Principle of Criminal Law as a Last Resort», en: LAVRYSEN, L., MAVRONI-
COLA, N. (Eds.), Coercive Human Rights: Positive Duties to Mobilise the Criminal Law
under the ECHR, Hart Publishing, Oxford, 2020, pag. 141.
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

A pesar de que las obligaciones positivas tradicionalmente se han rela-
cionado con los derechos sociales y econémicos, de manera que se entendia
que eran estos los tnicos que requerian una tutela estatal, mientras que los
derechos civiles y politicos se concebian como derechos negativos, actual-
mente esta distincién se entiende que no es adecuada, pues esta tltima clase
de derechos también puede requerir que el Estado actiie activamente. A
ello se suma, ademas, la extendida opinién que sostiene que los derechos
fundamentales no solo afectan a las relaciones entre el Estado y la ciudada-
nia, sino que tienen un «efecto horizontal indirecto», es decir, que los Esta-
dos tienen la obligacién positiva de proteger a las personas particulares de
las violaciones de derechos humanos producidas por parte de otras personas
particulares .

La tesis de la doble funcién de los derechos humanos tiene consecuen-
cias sobre todas las ramas del ordenamiento juridico*®. No obstante, para el
Derecho penal supone dar un giro copernicano a la forma en que tradicio-
nalmente se ha concebido la relacién entre los derechos fundamentales y el

41.  En este sentido, ALEXY seiiala que los llamados derechos fundamentales sociales (es
decir, por ejemplo, los derechos a la asistencia social, al trabajo, la vivienda y la edu-
cacion) constituyen un sector importante de los derechos que conllevan acciones posi-
tivas del Estado, pero no agotan su dmbito (vid. ALEXY, Robert, «Derechos a acciones
positivas...», cit., pag. 420). Puede consultarse también: HIERRO SANCHEZ-PES-
CADOR, L1bor10 Luls «Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en
la teoria de los derechos de Robert Alexy», en GARCIA MANRIQUE, R. (Coord.),
Derechos sociales y ponderacion, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009,
pégs. 178 y ss.

42.  Sobre la eficacia horizontal de los derechos vid., entre otras, ARZOZ SANTISTEBAN,
Xabier, «La eficacia del CEDH en las relaciones entre particulares», Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n.° 21, 2017, pags. 161y
ss.; UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, Juan Ignacio, «La eficacia vertical y hori-
zontal de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea sobre el &mbito penal>,
en: DIEZ-PICAZO, L. M., NIETO MARTIN, A. (Coords.), Los derechos Sfundamentales
en el Derecho Penal em’opeo Aranzadi, Navarra, 2010, pags. 116 y ss.; DOMENECH
PASCUAL, Gabriel, Derechos fundamentales y riesgos tecnologicos: el derecho del ciuda-
dano a ser protegido por los poderes piiblicos, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2006, pags. 130 y ss.

43. Es también de aplicacién en el Derecho privado, influyendo sobre el modo en el que
las empresas deben respetar los derechos humanos. Vid. VIOQUE GALIANA, Luis
Miguel, «Programas de cumplimiento normativo en Derechos Humanos», en: MUNOZ
DE MORALES ROMERO, M., NUNEZ CHICHARRO, M. (Dirs.), Informacion sobre
sostenibilidad y diligencia deblda en derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024,
pags. 20 y ss. Pueden consultarse también los diferentes trabajos que se recogen en:
IGLESIAS MARQUEZ, Daniel, DEL VALLE CALZADA, Estrella, CHIARA MARU-
LLO, Maria (Dirs.), Hacia la diligencia debida obligatoria en derechos humanos pro-
puestas regulatorias y lecciones aprendidas, Colex, Madrid, 2024.
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

ius puniendi, pues implica que los primeros dejen de ser percibidos como
limites para el segundoy se conviertan precisamente en la razén de su acti-
vacién*. Por tanto, el foco ya no estard solo en las garantias penales que
deben asistir al reo, sino que los derechos de las victimas (reales o poten-
ciales) serdn el nuevo epicentro del sistema penal®. Ahora bien, surge la
duda sobre en qué momento la obligacién positiva de proteger un derecho
se convierte en una obligacion de tutela penal. Es decir, qué determina que
un derecho deba protegerse penalmente y otro no.

La doctrina de que los deberes de proteccién de los derechos fundamen-
tales han de incluir a veces la tutela penal surgié a partir de las sentencias del
Tribunal Constitucional aleman sobre el aborto de 1975y 1993, en las que se
estableci6 la obligacién de proteger penalmente la vida en potencia del nas-

44.  Advierten de los peligros de este cambio de concepcién sobre la relacién entre los
derechos fundamentales y el Derecho penal, entre otras: MARTINEZ GARAY, Lucia,
«¢Seguridad juridica o seguridad de los bienes juridicos?», en VIVES ANTON, T. S.,
CUERDA ARNAU, M, L., GORRIZ ROYO, E. (Eds.), Accion significativa, comision por
omision y dogmdtica penal Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 274 y ss.; TOMAS-
VALIENTE LANUZA, Carmen, «Deberes positivos del Estado...», cit., pdgs. 3 y ss.;
BORGES BLAZQUEZ, Raquel, «¢Cumple Esparia los estindares 1nternac1onales y
europeos en materia de obligaciones positivas con perspectiva de género?», Revista
General de Derecho Procesal, n.° 51, 2020, pag. 27; PASTOR, Daniel, «La deriva neo-
punitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los Dere-
chos Humanos», Nueva Doctrina Penal, n.° 1, 2005, pags. 79 y ss.; DONINI, Massimo,
«Principios constitucionales y sistema penal», Revista General de Derecho Penal, n.° 13,
2010, pags. 5y ss.

45.  Como indica TOMAS-VALIENTE LANUZA, este entramado «no se construye desde
la perspectiva de los derechos del reo (la tradicional relacién entre los derechos fun-
damentales y el ejercicio del poder punitivo, potencialmente excesivo) sino desde la
proteccion de los derechos convencionales de las actuales o futuras victimas (enten-
dida como potencialmente insuficiente)»> (TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, «Ius
puniendi y deber de proteccion estatal de los derechos, en la jurisprudencia del
TEDH», en VIVES ANTON, T. S., CUERDA ARNAU, M. L., GORRIZ ROYO, E.
(Eds.), Acczon significativa, comision por omision y dogmdtica penal Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pag. 293). De la misma opinién es GIL GIL, que ademas considera que
esta concepcién supone «abandonar la concepcién del Derecho penal como ius
puniendi, como derecho del Estado, para convertirlo en obligacién estatal, oficcium
puniendi, y pasar de concebir el Derecho penal como una herramienta de control social
destinada a la proteccién de bienes juridicos para la coexistencia social pacifica, a verlo
como un mecanismo destinado a la reparacién de los derechos de las victimas» (GIL
GIL, Alicia, «Sobre la satisfaccién de la victima como fin de la pena», Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, n.° 4, 2016. pag. 4).

46.  Existe toda una elaboracion tedrica sobre esta cuestion, que no procede desarrollar en
la presente contribucién, pero dejaremos apuntadas las cuestiones més relevantes.
Vid., ampliamente, GARCIA DE LA TORRE GARCIA, Faustino, Las obligaciones esta-
tales ., Cit., pags. 225y ss.
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

citurus*’. Esta construccién fue objeto de un profundo debate en los afos
noventa y la doctrina mayoritaria se posicioné en contra de aceptar la exis-
tencia de deberes constitucionales de tutela penal*®. En nuestro pais, si bien
la tesis del TC aleman fue asumida por el TC espanol (STC 53/1985, de 11 de
abril)*, este ultimo no ha mantenido la misma interpretacién en la tltima
sentencia sobre el aborto (STC 44/2023, de 9 de mayo), sino que ha recordado
que es competencia del legislador determinar cuél debe ser la proteccién con-
cedida a cada derecho constitucional®. Y es que la jurisprudencia que esta-
blece obligaciones positivas de tutela penal no solo ha sido criticada por el
cambio radical que supone dejar de concebir los derechos como limites frente
al poder punitivo (objecién liberal), sino que también resulta cuestionable que
el Tribunal Constitucional deba asumir esa funcién de control sobre el legis-
lador, pues no goza de la legitimidad democritica que tnicamente tiene el

47.  Vid. GUNTHER, Klaus, «Responsability to Protect and Preventive Justice», en: ASH-
WORTH, A., ZEDNER, L., TOMLIN, P. (Eds.), Prevention and the limits of the Criminal
Law, Oxford University Press, Oxford, 2013, pags. 87y ss. Enla doctrina espafiola, entre
otras: MARTINEZ GARAY, Lucia, «Los derechos fundamentales a la proteccién penal
como excusa para la inaccién: el ejemplo del aborto y del acoso antiabortista», en: LLA-
BRES FUSTER, A. et. al. (Coords.), Estudios penales en homenaje al Profesor Juan Carlos
Carbonell Mateu, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pags. 883 y ss.

48.  Vid. referencias concretas en: CLERICO, Laura, «El examen de proporcionalidad: entre
el exceso por accién y la insuficiencia por omisién o defecto», en: CARBONELL, M.,
GRANDEZ CASTRO, P. (Coords.), El principio de proporcionalidad en el Derecho con-
tempordneo, Palestra Editores, Lima, 2010, p4gs. 116 y ss.; GARCIA DE LA TORRE
GARCIA, Faustino, Las obligaciones estatales..., cit., pdgs. 133 y ss.

49.  Sibien es cierto que el TC espaiiol no insisti6 tanto en este aspecto como su homoénimo
aleman, si que afirm6 que el Estado tenia la obligacién «de establecer un sistema legal
para la defensa de la vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado
el caracter fundamental de la vida, incluya también, como tltima garantia, las normas
penales» (FJ 7).

50.  En esta sentencia el TC ha afirmado que pueden existir otras vias que sean més idéneas
que el Derecho penal, ya que existe un cuerpo normativo orientado al cumplimiento del
deber de proteccién de la vida prenatal durante la primera fase de la gestacién, «un
modelo preventivo y asistencial que, sin duda alguna, es mas respetuoso con los dere-
chos de la mujer embarazada que el exclusivo recurso a la sancién penal» (FJ 5). El propio
TC reconoce que se aparta de la doctrina contenida en la sentencia de 1985: «no solo no
puede hacerse un traslado sin mas de la doctrina vertida en la STC 53/1985 para resolver
la impugnacién central del recurso de inconstitucionalidad, que cuestiona el modelo
legal, sino que es preciso un cambio en la aproximacién de este tribunal al problema
constitucional planteado. La nueva perspectiva desde la que se ha de abordar el enjui-
ciamiento constitucional ha de partir de la afectacion existencial que el embarazo supone
para la mujer y su incidencia en sus derechos constitucionales, que el Estado debe res-
petar en todo caso al articular la proteccién de la vida prenatal» (FJ 2).
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

poder legislativo (objecién democratica)®. En paginas posteriores volvere-
mos sobre esta cuestién, pues se estudiara una resolucién del TC frente a la
que formularemos ambas objeciones (infra Capitulo V.VI).

Pues bien, es importante tener en cuenta que en la actualidad no son los
tribunales constitucionales nacionales los que estan promoviendo la exis-
tencia de deberes positivos de proteccién penal, sino que son los tribunales
internacionales de Derechos Humanos los que desde hace ya algunos lustros
han dado un gran impulso a estas obligaciones®?. Por lo que hace, en con-
creto, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esta jurisprudencia tiene
su origen en casos de torturas, desapariciones forzadas y homicidios perpe-
trados por agentes estatales, en los que se establecié que el Estado era el
responsable directo por no prevenir, investigar y sancionar graves vulnera-
ciones de los derechos humanos, sin embargo, el TEDH ha extendido tam-
bién esta doctrina a delitos comunes cometidos entre particulares®s.

La primera sentencia en la que el TEDH reconoci6 la existencia de obli-
gaciones estatales de tutela penal en las relaciones entre particulares fue en
el caso X e Y contra Paises Bajos, de 26 de marzo de 1985%. Dicho asunto

51.  Desarrolla ambas objeciones, posiciondndose en contra de las mismas: DOMENECH
PASCUAL, Gabriel, «Los derechos fundamentales...», cit., pdgs. 351 y ss. Sin embargo,
otro sector doctrinal sostiene esta critica democratlca En este sentido, MARTINEZ
GARAY ha senalado que defender la existencia de derechos fundamentales a la protec-
cién penal «conduce a un cambio en el equilibrio entre los poderes del Estado que
aumenta en exceso el protagonismo de los tribunales constitucionales y debilita el papel
del legislador, y en general el papel de la discusién politica democrética en la configu-
raci6n de la politica criminal> (MARTINEZ GARAY, Lucia, «Los derechos fundamen-
tales...», cit., pag. 888). Sobre esta cuestién, vid. también: TOMAS- VALIENTE
LANUZA, Carmen «Deberes positivos del Estado...», cit., pdg. 58. LASCURAIN SAN-
CHEZ, Juan Antonio, «Sobre la 1nconst1tuc1onahdad por omisién legislativa», en:
GOMEZ TOMILLO, M., JAVATO MARTIN, A., DE PABLO SERRANO, A., MATEOS
BUSTAMANTE, J. (Coords) Liber amicorum en homenaje a la profesom Mercedes
Alonso Alamo, Ediciones Universidad de Valladolid, Valladolid, 2024, pags. 310 y ss;
VALVERDE CANO, Ana Belén, «Mas all4 del derecho a penar: La obligacién de hacerlo
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en FIGUEROA RUBIO, Sebastién,
ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiiigo, Opresion, agencia y delito, Marcial Pons, Madrid,
2025, pags. 314 y ss. .

52.  Asilo han advertido: TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, «Deberes positivos del
Estado...», cit., pags. 3y ss.; GARCIA DE LA TORRE GARCIA, Faustino, Las obli-
gaciones estatales..., cit., pag. 42.

53. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, «Deberes positivos del Estado...», cit., pags.
16 y ss., recoge casos de abusos sexuales, violencia de género, violencia religiosa o
incluso meras lesiones. Vid. también, mas recientemente: VALVERDE CANO, Ana
Belén, «Mas all4 del derecho a penar...», cit., pigs. 305 y ss.

54. STEDH (Gran Sala), Asunto X ¢ Y ¢. Paises Bajos, de 26 de marzo de 1985.
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La exigencia de denuncia previa en los delitos sexuales

versaba sobre la imposibilidad de perseguir penalmente un abuso sexual
cometido contra una menor con una discapacidad psiquica. Debido a una
laguna legal existente en la legislacion neerlandesa, el padre de la menor no
podia interponer una denuncia, pues no estaba previsto que en estos casos
el representante legal pudiese iniciar el proceso penal. Esta sentencia no
solo reviste un especial interés por la evidente conexién que presenta con
nuestro objeto de estudio, sino también porque es la primera en la que se
afirmé que la proteccién efectiva de determinados derechos requiere que el
Estado acuda al Derecho penal. En efecto, el Gobierno de los Paises Bajos
argumenté que la victima y sus familiares podian haber acudido a la via civil,
pero el TEDH consideré que los hechos del caso afectaban a «valores fun-
damentales y aspectos esenciales» de la vida privada, que comprende la
integridad fisica y moral de la persona, asi como la vida sexual, y que para
garantizar la proteccién efectiva de tales derechos (art. 8 CEDH) eran nece-
sarias medidas de indole penal®®.

Si bien X e Y contra Paises Bajos fue el «leading case», 1a doctrina de las
obligaciones positivas de proteccién en materia penal proliferé a partir de la
década de los noventa®’. Como bien sintetizan LAVRYSEN y MAVRONI-
COLA, esto se debid a varios factores®®. En primer lugar, a la influencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia se ha cen-
trado en los derechos de las victimas y en la idea retribucionista de la «lucha

55.  «Ladisuasién efectiva es indispensable en este ambito y solo puede lograrse mediante
disposiciones penales; de hecho, es mediante tales disposiciones como normalmente
se regula la materia» (Ibidem, § 27). Como refiere ASHWORTH, la naturaleza de esta
obligacién positiva es que todos los Estados deben tener en vigor leyes penales que
protejan a los individuos contra la violacién sexual por parte de otros individuos (ASH-
WORTH, Andrew, Positive Obligations in Criminal Law, Hart Publishing, Oxford,
2013, pag. 200).

56.  Asi lo sefialan, entre otras: TULKENS, Frangoise, «The Paradoxical Relationship bet-
ween Criminal Law and Human Rights», Journal of International Criminal Justice, n.° 9,
2011, pag. 584; XENOS, Dimitris, The Positive Obligations of the State under the European
Convention of Human Rights, Routledge, Reino Unido, 2012, pag. 23; MAUGERI, Anna
Maria, «Fundamental Rights in the European legal order, both as limit on punitive power
and as a source of positive obligations to criminalise», New Journal of European Criminal
Law Issue, n.° 4, 2013, pag. 397; DOMENECH PASCUAL, Gabriel, «Los derechos fun-
damentales...», cit., pag. 343.

57.  VIGANO, Francesco, «Sobre las obligaciones de tutela penal en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en: MIR PUIG, S. (Dir.), Garantias constitu-
cionales y Derecho penal europeo, Marcial Pons, Madrid, 2012, pag. 314.

58.  Vid. LAVRYSEN, Laurens MAVRONICOLA, Natasa, «Coercive Human Rights: Intro-
ducing the Sharp Edge of the European Convention on Human Rights», en: LAVRYSEN,
L., MAVRONICOLA, N. (Eds.), Coercive Human Rights: Positive Duties to Mobilise the
Criminal Law under the ECHR, Hart Publishing, Oxford, 2020, pag. 8.
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Capitulo 1. La obligacion del Estado de perseguir la violencia sexual

contra la impunidad» en casos de graves violaciones de los derechos huma-
nos®. En segundo lugar, a que el TEDH tuvo que resolver sobre la responsa-
bilidad de los agentes estatales y no estatales que habian cometido graves vio-
laciones de los derechos humanos en los conflictos kurdo y checheno. Por
dltimo (y este tercer motivo es el que resulta méis relevante para nuestro ana-
lisis), la doctrina de las obligaciones estatales de proteccién se vio impulsada
por la critica feminista de la division entre lo piblico y lo privado, que cuestioné
el derecho de los derechos humanos por no ser lo suficientemente sensible a
las violaciones de los derechos humanos que se cometen en la esfera pri-
vada®. Todo ello tuvo como resultado que el TEDH expandiera la doctrina de
las obligaciones de tutela penal a nuevos ambitos, como el abuso infantil®, la
violencia doméstica y de género®, o la trata de personas® .

59.  Sobre esta cuestion pueden consultarse, entre otras, GIL GIL, Alicia, «Sobre la satisfac-
cién de la victima...», cit., pags. 7'y ss.; SILVA SANCHEZ, Jests Maria, «Nullum crimen
sine poena? Sobre las doctrinas penales de la lucha contra la impunidad y del derecho de
la victima al castigo del autor», Revista de estudios de la justicia, n.° 11, 2009, pags. 36 y
ss.; VIGANO, Francesco, «La arbitrariedad del no punir: sobre las obligaciones de tutela
penal de los derechos fundamentales», Politica Criminal: Revista Electronica Semestral
de Politicas Publicas en Materias Penales, n.° 18, 2014, pags. 438 y ss.

60.  Asi, por ejemplo, ROMANY afirma que «la supremacia masculina pertenece a cada
Estado, por lo que las cuestiones de género se consideran privadas en la comunidad
internacional. [...] Se abusa sisteméticamente de los derechos civiles y politicos de las
mujeres en la esfera privada como parte de una estructura global de subordinacién de
género» (ROMANY, Celina, «State Responsibility Goes Private: A Feminist Critique of
the Public/Private Distinction in International Human Rights Law», en: COOK, R. (Ed.),
Human Rights of Women: National and International Perspectives, Toronto, 2011, pags.
89-90). Segtin FACIO, esta tendencia se vio especialmente impulsada por los feminismos
de Latinoamérica: «no es de extranar que las latinoamericanas fuéramos las primeras en
adoptar el lenguaje de ddhh en relacién con la violencia contra las mujeres. Nuestra
experiencia de primera mano en las luchas contra las dictaduras y la represién nos habian
educado en su uso. Como resultado de estas batallas no fue dificil ver el poder moral y
politico del movimiento internacional de ddhh y decidirse a usar su lenguaje, sus instru-
mentos y sus foros internacionales a nuestro favor» (FACIO, Alda, «Viena 1993, cuando
las mujeres nos hicimos humanas», Pensamiento Iberoamericano, n.° 9, 2011, pags. 12).
Vid. también: GIUDICE, Lucia, «La dicotomia piblico/privado y la violencia contra las
mujeres en el dmbito de la pareja. Un andlisis a través de la jurisprudencia de los sistemas
europeo y americano de proteccién de derechos humanos», Eunomia: Revista en Cultura
de la Legalidad, n.° 24, 2023, pags. 184 y ss.

61. A modo de ejemplo podemos citar la STEDH (Gran Sala), Asunto O’Keeffe contra
Irlanda, de 28 de enero de 2014, relativa a la responsabilidad del Estado por no adoptar
medidas de proteccién adecuadas para prevenir los abusos sexuales en las escuelas ges-
tionadas por agentes no estatales.

62.  Sin duda la sentencia paradigmatica en materia de violencia de género es la STEDH
(Seccién 3.2), Asunto Opuz c. Turquia, de 9 de junio de 2009. La analizaremos infra (I11.
3).
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V] ARANZADI
‘_ DERECHO
PENAL
El abordaje de las violencias sexuales se ha situado en los ultimos afios en el
centro de un intenso debate juridico y social. La Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (conocida como «Ley del
solo si es si»), ha sido sin duda una norma marcada por la controversia. Segun su
predmbulo, las violencias sexuales son una forma de violencia machista. Es decir,
no son una cuestién individual, sino que obedecen a una problematica estructural
(el sistema de dominacién patriarcal), por lo que «la respuesta a estas violencias
debe emerger del dmbito privado y situarse indiscutiblemente en la esfera de lo
publico, como una cuestion de Estado».

Sin embargo, a pesar de las diversas reformas y contrarreformas, en el Cédigo
Penal ha permanecido vigente un articulo que parece haber pasado desapercibido:
el articulo 191.1 CP, el cual establece una condicion de procedibilidad ante deter-
minados delitos contra la libertad sexual. Pues bien, la obra se plantea hasta qué
punto este obstaculo procesal es compatible con las exigencias que provienen
del ambito internacional en materia de violencia de género y sexual, y reflexiona
alrededor de los argumentos que existen a favor y en contra de condicionar la
investigacion y el eventual castigo de estos delitos a la denuncia de la persona
agraviada. Junto a los razonamientos que tradicionalmente ha formulado la doc-
trina penal, se ha estudiado también el estado de la discusion dentro del movi-
miento feminista, y se ha visto que tampoco se trata de una cuestién pacifica.

Aunque la presente investigacion versa sobre la perseguibilidad de los delitos
de agresion y acoso sexuales, esta problematica plantea una reflexion mucho
mas amplia sobre el papel que debe asumir el Derecho penal en la prevencién
y tratamiento de la violencia machista. En este sentido, las aportaciones de los
feminismos antipunitivistas resultan fundamentales para arrojar luz sobre este
eterno debate, invitdndonos a cuestionar si la expansion del poder coercitivo del
Estado es la respuesta idonea al caracter estructural de estas violencias o si, por
el contrario, reproduce las mismas ldgicas que pretende erradicar.
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