W
=
-
<
4
alat
| W
=
Q
Z
=
g
3
)

Buscando un consenso sobre

EL CONSENTIMIENTO EN
LOS DELITOS SEXUALES

Un enfogue desde la evolucion de la Zegislacidn
britinica y un aviso a navegantes
(0 a legisladores ociosos)

MaArio M. PErReiRA GARMENDIA

REUS m‘B def
Montevideo - Buenos JJAires

EDITORIAL


https://www.editorialreus.es/libros/buscando-un-consenso-sobre-el-consentimiento-en-los-delitos-sexuales/9788429025521/

Ir a editorialreus.es

BuscANDO UN CONSENSO SOBRE

EL CONSENTIMIENTO
EN LOS DELITOS
SEXUALES


https://www.editorialreus.es/libros/buscando-un-consenso-sobre-el-consentimiento-en-los-delitos-sexuales/9788429025521/

Ir a editorialreus.es

Mario M. PEreira GARMENDIA

Profesor de Derecho penal
Universidad de Navarra

BuscANDO UN CONSENSO SOBRE

EL CONSENTIMIENTO
EN LOS DELITOS
SEXUALES

n enfoque desde la evolucion de la legislacion britdnica
U desde /. /; de la legisl brit
y un aviso a navegantes (0 a legisladores ociosos)

Prélogo de
Erena If1co CorrOZA

Profesora de Derecho penal
Universidad de Navarra

RELY == B
Montevideo - Buenos JAires

EDITORIAL



https://www.editorialreus.es/libros/buscando-un-consenso-sobre-el-consentimiento-en-los-delitos-sexuales/9788429025521/

Ir a editorialreus.es

Coleccion: Ciencias Penales, N° 6
Dirigida por: Mirentxu Corcoy Bidasolo, Catedratica de
Derecho Penal en la Universidad de Barcelona.

[.S.B.N.: 978-9915-650-40-1 (Latinoamérica)
[.S.B.N.: 978-84-290-2552-1 (Espana)
Deposito Legal M-27833-2021

En Madrid, Espana:

© Editorial Reus

C/ Rafael Calvo, 18. 2° C - 28010-Madrid (Espana)
Tels.: (+34) 91 521 3619, (+34) 91 522 3054
e-mail: reus@editorialreus.es

www.editorialreus.es

En Buenos Aires, Republica Argentina:

© Euros Editores S.R.L.

Av. Congreso 4744 (C1431AAP) - Tel./Fax: (005411) 4522-1483
e-mail: euroseditores@fibertel.com.ar
www.euroseditores.com

En Montevideo, Republica Oriental del Uruguay:

© B de F Ltda.

Buenos Aires 671 (CP 11000) - Tel./Fax: (00598) 2916-5238
e-mail: bdef@netgate.com.uy

www.editorialbdef.com

Impreso en Espana en el mes de octubre de 2021 por:
Ulzama Digital


https://www.editorialreus.es/libros/buscando-un-consenso-sobre-el-consentimiento-en-los-delitos-sexuales/9788429025521/

Ir a editorialreus.es

“A cada época la salva un punado de hombres que
tienen el coragje de ser inactuales”.

G. K. CHESTERTON

“Que nada nos limite, que nada nos defina, que
nada nos sujete, que la libertad sea nuestra propia
sustancia’.

SIMONE DE BEAUVOIR

“Quiero ver a un hombre golpeado como una
pulpa sanguinolenta con un tacén alto metido en
la boca, como una manzana en la boca de un cerdo”.

ANDREA DWORKIN

“Cuando una mujer alcanza el orgasmo con un hombre,
solo esta colaborando con el sistema patriarcal,
erotizando su propia opresion”.

SHEILA JEFFREYS

“Todo el sexo, incluso aquel entre una pareja casada,
es un acto de violencia perpetrado contra la mujer”.

CATHERINE MACKINNON

“Todos los hombres son violadores, y eso es lo que son.
La guerra de los sexos acabarda cuando ganemos las
mujeres”.

MARILYN FRENCH

“Quel est ce roi [reine| des cons qui ne fera méme pas
un beau pendu avec sa gueule de Jean-foutre?”.

L. F. DESTOUCHES
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PROLOGO

El libro que tenemos entre las manos, Buscando un
consenso sobre el consentimiento en los delitos sexua-
les. Un enfoque desde la evoluciéon de la Legislacion bri-
tanica y un aviso a navegantes (o a legisladores ociosos),
del Prof. Mario Pereira Garmendia, recoge u no de los
temas centrales de la dogmatica penal: la relevancia ju-
ridica del consentimiento. En concreto, trata del con-
sentimiento en los delitos sexuales.

Este elemento normativo, presente en gran parte de
los tipos contra la libertad sexual, supone el nucleo
duro del delito, marcando la existencia o no del riesgo
tipico de la conducta. Es por ello necesaria una revision
de lo que se entiende por consentimiento en un ambito
muy concreto, como es el de los delitos sexuales.

El profesor Pereira, sin embargo, va mucho mas alla de
un estudio sobre el concepto de consentimiento sexual, y
analiza, desde una perspectiva sumamente interesante,
la evolucion de la regulacién de los delitos sexuales en
Gran Bretana, los fundamentos iusfiloséficos de los dis-
tintos modelos legislativos, poniendo de relieve las premi-
sas sociales, politicas, culturales y éticas que sustentan y
sirven de fundamentaciéon a cada modelo regulativo.

Trata de explicar, y adelanto que lo consigue, que las
formulaciones de los tipos penales responden a concep-
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XVI ELENA INiGo CORROZA

ciones politico-criminales que reflejan el modelo social
y moral que en ese momento esta vigente.

En este libro toma como modelo de analisis la ju-
risprudencia y legislacion britanica, fundamentalmente
porque aprecia ciertas similitudes entre el anteproyec-
to de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual presentado a comienzos del afio 2020 por el go-
bierno (PSOE-UP), y el modelo introducido en el ano
2003 en el pais vecino.

En las primeras paginas el autor distingue tres mo-
delos distintos en la regulacion britanica de delitos
sexuales, en los que el concepto normativo del con-
sentimiento ha ido variando segun la fundamentacion
iusfiloséfica que inspira cada una de las reformas
penales. Asi, parte de un conservadurismo legal (an-
tes de 1982), pasando por un enfoque liberal (hasta
2003) y un moralismo legal estricto (desde la reforma
de 2003).

Con un dominio absoluto de la legislacion y juris-
prudencia britanica, y, sobre todo, con un conocimiento
profundo del modelo del sistema penal angloamerica-
no, el profesor Pereira desarrolla un viaje por estos tres
momentos estableciendo, con el analisis del concreto
concepto normativo de consentimiento, el trasfondo so-
cial, cultural, politico y moral del modelo de sexualidad
subyacente.

Desde la Sexual Offences Act de 1976, el concepto de
consentimiento se predica en sentido negativo, estable-
ciendo que habra delito sexual cuando no haya consen-
timiento, y este se entiende inexistente cuando la vic-
tima se encuentre en una situacion de sumision. Esta
sumision se lograba mediante fuerza fisica, amenazas
de lesiones graves o muerte o fraude contra la victima
sobre la naturaleza del acto o la identidad del agente.
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ProLoGO XVII

Pero en el afio 1982 la Corte de Apelaciones Britanica
convalid6 unas instrucciones al jurado que modificaban
la doctrina anterior. Sostiene Pereira que es en las ins-
trucciones al Jurado donde se sustentan las bases dog-
maticas del modelo de Derecho penal, y en esta materia
de delitos sexuales, en este afo, 1982, se produce un
cambio importante con el caso Olugboja. En estas ins-
trucciones es donde se produce el cambio en el concepto
hasta ahora sostenido de consentimiento. Se establece
que un estado mental propio de libre consentimiento no
resulta incompatible con cierto grado de sumision.

Situa el autor un punto de inflexion en el contenido
asignado al consentimiento en el precedente Olugboja,
tras el cual subyace un modelo liberal juridico penal.
La voluntariedad del consentimiento no se puede es-
tablecer de manera aprioristica, sino que deben valo-
rarse las circunstancias concretas. Habra que tener en
cuenta las caracteristicas y circunstancias no solo de
lo que hace el autor, sino de la situacién factica, for-
taleza psiquica y temperamento de la victima. En este
momento del libro, Mario Pereira, con los criterios de
instrucciones al jurado, hace un analisis sorprendente
en clave de imputacion objetiva del modelo de Derecho
penal continental, para poder probar si la conducta es o
no tipicamente relevante. Argumenta con la dogmatica
penal continental los tépicos anglosajones, dando pau-
tas de configuracion del riesgo tipicamente relevante.

Es en la reforma de los delitos sexuales en el ano
2003 donde el autor de este libro ve, de nuevo, un cam-
bio en la fundamentacién iusfiloséfica de este grupo de
delitos. El cambio a un sistema denominado por el au-
tor moralismo legal. Considera que con la reforma de
2003 se establece un sistema de presunciones legales
claramente inspiradas por las concepciones feministas
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XVIII ELENA INiGo CORROZA

de la década de los noventa. A partir de este momento
construye una critica detallada y profunda a este mo-
ralismo legal estricto, plasmado en el modelo legal de
los delitos sexuales, por entender que el legislador se
convierte en ingeniero social pretendiendo cambios en
el modelo de comportamiento.

Y es después de este desarrollo del cambio de modelo
cuando Mario Pereira Garmendia traslada la relevancia
que esto puede tener para el Derecho penal espanol.
Advierte del peligro que puede suponer que el modelo
de pensamiento que subyace tras esta reforma britani-
ca (el moralismo legal) se imite en Espana, llegando a
que no se proteja la autonomia sexual, sino parametros
de comportamiento en materia de relaciones sexuales
segUn criterios preestablecidos en la ley.

En definitiva, este libro no es solo un libro sobre el
consentimiento en los delitos sexuales, que también,
sino un viaje sobre los modelos de pensamiento que se
dan en un contexto historico, social, politico y cultural
determinado y que se plasman en legislaciones concre-
tas. Es la puesta en evidencia de que los cambios juridi-
co-penales no son pura técnica legislativa, sino el reflejo
de decisiones de politica criminal que nunca son neutra-
les, sino que reflejan una realidad existente, o un deseo
de instaurar un determinado modo de hacer. Todo esto
desde la perspectiva de alguien que conoce bien y en pro-
fundidad el sistema juridico-penal anglosajon.

Prof. Dra. ELENA INiGo COrRROZA

Pamplona, 17 de febrero 2021
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