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Cuba y Espafia. Retos del Enfoque de Género en
el Contexto de Reformas Penales

Lohitzune Zuloaga Lojo Lisett Daymaris Péez Cuba
Universidad Publica de Navarra Jorge Luis Silva Gonzélez
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Resumen

El modelo de justicia penal imperante en las sociedades contemporaneas,
independientemente del sistema de Derecho al que responda, comparte rasgos
comunes esencialmente patriarcales. En tal sentido, el presente articulo valora la
proteccion juridica de la libertad sexual en los contextos de reformas penales de Cuba
y Espafia desde la perspectiva de género. A tales fines, se emplearon los métodos de
andlisis juridico-doctrinal, juridico-sociolégico y la comparacion juridica. Los
resultados apuntan a la revision de los Cédigos Penales cubano y espafiol en pos de
una inminente reforma legal que proporcione una respuesta méas adecuada a las
realidades delictivas sufridas por las mujeres. Se analiza la configuracion del delito
de violacién en Cuba y las figuras penales de abuso y agresién sexual en Espafia, con
especial referencia a la demostracion del consentimiento de la victima. La propuesta
esta encaminada a la introduccién de la perspectiva de género y a la eliminacion de
los parametros sexistas en el derecho punitivo, tanto en el &mbito legal como en los
escenarios de interpretacion judicial.
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Abstract

The criminal justice model prevailing in contemporary societies, regardless of the law
system to which it responds, shares essentially patriarchal common features. In this regard,
this article bases the challenges of legal protection of sexual freedom in the context of
criminal reforms in Cuba and Spain from a gender perspective. For these purposes, the
methods of legal-doctrinal, legal-sociological analysis and legal comparison were used.
The results point to the revision of the Cuban and Spanish Criminal Codes in pursuit of an
imminent reform that provides a more adequate response to the criminal realities suffered
by women. The article analyzes the configuration of the crime of rape in Cuba and the
criminal figures of sexual abuse and assault in Spain, with special reference to the
demonstration of the victim's consent. The proposal is aimed at the introduction of the
gender perspective and the elimination of sexist parameters in punitive law, both in the
legal field and in the scenarios of judicial interpretation.
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“El Derecho Penal con patrones sexistas
se convierte en un fiel aliado del patriarcado,
desprotegiendo a una mujer que le impone
una dosis demasiado alta, para quien ha sido
la mas danada en el suceso criminal”

(Méndez & Estrada, 2018)

| tratamiento —desde las aristas socioldgica y juridica— de la

E violencia de género continGa siendo un imperativo para las

sociedades contemporaneas en la actualidad. Asi quedé establecido

dentro de los Obijetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo

Sostenible, que en el numeral quinto emplaza a lograr la igualdad de género y

a empoderar a todas las mujeres y las nifias, en tanto que el objetivo décimo-

sexto se centra en promover sociedades pacificas e inclusivas y facilitar el

acceso a la justicia para todas las personas. A dichas aspiraciones tributan las

Ciencias Sociales y Juridicas en la gestion integral del fenémeno de la
violencia sexual y en los contextos de reformas legales.

El abordaje penal de las violencias hacia las mujeres comparte dificultades
a nivel internacional, producto de los poderes punitivos patriarcales, que han
sido los responsables de crear el Derecho dirigido a controlar los problemas
sociales (Restrepo & Francés, 2016). Esta circunstancia resulta evidente en
los delitos sexuales, principalmente desde el analisis de las problematicas
procesales en cuanto al valor probatorio de la declaracion de la victima de los
hechos, la revictimizacion de la que la mujer es objeto durante el
procedimiento penal, y la forma en que el Derecho materializa este problema
social en la legislacion penal.

En este articulo se analiza como realidades y sistemas penales
aparentemente tan diferentes como el espafiol y el cubano comparten retos
similares a nivel socio-juridico, y la manera en que estos han permeado en el
debate académico y social. En tal sentido, se valora la proteccion juridica de
la libertad sexual en los contextos de reformas penales de Cuba y Espafia,
teniendo en cuenta la perspectiva de género en el estudio de su tipificacion
penal, los conflictos en el ambito penal y su vinculacién con el escenario
social, asi como los elementos motivantes de la problematizacion del abordaje
de los delitos sexuales en las respectivas sociedades.

En el estudio se aplicaron los métodos teodricos de andlisis juridico-
doctrinal, juridico-sociol6gico y el de comparacion juridica. Especificamente,
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el andlisis juridico-doctrinal permitié la sistematizacion de los referentes
tedricos sobre la violencia de género. El método juridico-socioldgico facilito
el analisis de las condicionantes facticas que han originado el debate social
sobre las normas y la eficacia de las mismas. Finalmente, la comparacion
juridica viabilizé la obtencion de los elementos comunes y divergentes de la
regulacion de los delitos sexuales y, a su vez, abarco el estudio de las causas,
condiciones y eficacia de dichas normas juridicas en ambos paises.

El articulo es resultado de la colaboracion académica entre la Universidad
de Pinar del Rio (Cuba) y la Universidad Publica de Navarra (Espafia), en el
marco del Programa Erasmus+ para la movilidad de personal entre paises
asociados (KA107-2018).

La violencia de género y su manifestacion en el Derecho Penal

La violencia de género es un fendbmeno universal, ocurre en paises de todo el
planeta independientemente de su nivel de desarrollo socioeconémico,
indicadores de género o régimen politico, tal y como evidencian los estudios
desarrollados por organismos como Naciones Unidas (Organizacion Mundial
de la Salud, 2014). Este problema social ha estado presente en todas las
sociedades desde sus origenes, aunque se le ha prestado mayor atencion en los
Gltimos afios, como consecuencia de la creciente sensibilidad sociopolitica y
de un marcado compromiso de los poderes publicos para su erradicacion,
resultado de décadas de presion y llamadas de atenciéon por parte de
movimientos feministas y sociales.

Institucionalmente, el punto de inflexion se produce a partir de la década
de los “80, cuando la violencia de género logra el reconocimiento y
compromiso internacional por parte de Naciones Unidas a traves de diferentes
conferencias y declaraciones. Son especialmente relevantes la Tercera
Conferencia sobre la Mujer celebrada en Nairobi en 1985, que denuncia de
forma oficial la violencia contra las mujeres, considerandola el principal
obstaculo para cumplir con los objetivos del Decenio; y la Declaracion sobre
la eliminacion de la violencia contra la mujer en 1993, que define por primera
vez este tipo de violencia como:

Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino
que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento
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fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las
amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
vida privada. (ONU: Asamblea General, 1993, p. 2)

Un avance fundamental tiene lugar con la Conferencia de Beijing en 1995
(Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer), al lograr incluir
la igualdad de género en la agenda mundial. En relacion con la violencia de
género, se especifica que “es una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que ha conducido a la
dominacion masculina, a la discriminacion y a impedir el pleno desarrollo de
la mujer”; “(...) es uno de los mecanismos sociales fundamentales mediante
los que se coloca a la mujer en una posicion de subordinacién frente al
hombre” (Union Europea, 1995, p. 52). La situacion actual se produce
fundamentalmente por la consideracion devaluada de la mujer después de
siglos de dominacién masculina.

El escenario internacional aqui descrito representa, a grandes rasgos,
situaciones que en mayor o menor medida perviven en todas las regiones del
mundo, aunque siempre conformadas por las particularidades socioculturales
y coyunturales de cada pais. Por otro lado, impulsadas por estos estandares
internacionales y por la accion de los movimientos sociales y las instituciones
publicas, en muchas areas se han producido transformaciones sociales con
desarrollos e impactos desiguales en el camino hacia sociedades mas
igualitarias, como son las evoluciones constatadas en Cuba o en Espafia.

En este contexto, el recurso legitimo al uso de la violencia contra las
mujeres encuentra en la desigualdad de género el terreno abonable para que
se produzcan diversas violencias en multiples formas e intensidades
(Bourdieu, 2000; Connell, 2003; Marugan & Vega, 2002; Lorente, 2004;
Oshorne, 2009). Los andlisis establecidos constatan que las mujeres de todo
el mundo sufren violencias especificas directamente vinculadas a su condicion
de mujer, causada por el hecho de que la violencia histricamente ejercida por
los hombres contra las mujeres se ha considerado normal, natural, dificilmente
evitable y, en cierto modo, también necesaria (Radford & Russel, 2006;
Segato, 2016).

Asi pues, en contextos sociales que justifican la inferioridad de las mujeres,
multiples discursos y creencias han contribuido a legitimar el uso correctivo,
punitivo o vengativo de la violencia contra ellas en el &mbito privado. En el
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mismo sentido, la interpretacidn de las mujeres como seres fundamentalmente
sexuales ha supuesto la percepcion de estas como seres/cuerpos accesibles
para la satisfaccion del deseo sexual masculino y, en consecuencia, la
necesidad de controlar su sexualidad a través de los codigos de honor y
honestidad (Foucault, 1987; Del Valle, 1991; Osborne, 1993; Cobo, 2011;
Preciado, 2011; Curiel, 2013).

En cuanto a los delitos evaluados en este articulo, a pesar de que, tal y
como consta en las estadisticas policiales, las denuncias por infracciones
contra la libertad sexual han aumentado considerablemente en los dltimos
veinte afios, diversos estudios (Pitch, 2003; Igareda & Bodelon, 2014) y
profesionales del ambito de la atencidn y prevencion de la violencia de género
constatan que la cifra de agresiones que se denuncia sigue siendo infima en
comparacion con los casos reales.

Nos acercamos al objeto de estudio desde la perspectiva de género, que
enfoca el problema de la violencia partiendo del hecho de que ésta hunde sus
raices en la estructura social (De Beauvoir, 1988; Cobo, 1995; Davis, 2005),
que es consecuencia y efecto de las relaciones de poder entre hombres y
mujeres, y que “no hay cabida para abordar el problema como si se tratara del
producto de seres desviados o perturbados, sino como el instrumento que
preserva un orden de relaciones basado en la explotacion de las mujeres”
(Izquierdo, 2007, p. 223).

Por ende, introducir la perspectiva de género en el derecho penal exige
fundamentalmente “estar atentas a la desigualdad estructural en todo el
procedimiento penal, atendiendo a las especificidades propias de la violencia
de género, e identificando y confrontando los estereotipos de género que se
enraizan en la desigualdad” (Francés & Zuloaga, 2019, p. 5). Tal y como
advierte Bodeldn, el Derecho no es neutral, sino que debe ser resignificado en
clave no androcéntrica (2008, p. 294). Este reclamo obedece a la necesidad de
refutar la aparente objetividad del Derecho en el tratamiento de lo femenino y
lo masculino, pues lo que se presenta como neutral esconde, en la mayoria de
las ocasiones, un mecanismo de dominacién masculina (Silva et. al. 2017;
Erice, 2018; Jericd, 2019).

“El Derecho Penal como mecanismo de control social formal, implica una
violencia institucionalizada, donde en determinados casos es la mujer quien
recibe esa fuerza punitiva” (Méndez & Estrada, 2018, p. 491). Por ende, el



GENEROS —Multidisciplinary Journal of Gender Studies, 9(2) 166

analisis de la categoria género en el Derecho Penal también debe estar
permeado de una perspectiva feminista, dado que el Derecho per se esta
dotado de contenidos sexistas, tanto legales como judiciales, a través de
estereotipos sociales que ponderan la superioridad varonil, lo cual supone
reconocer herencias culturales de antafio y superarlas desde una concepcién
equitativa de justicia penal.

Criticas y perspectivas de la violencia sexual en las legislaciones cubana
y espafiola

Como deciamos, la expresion discriminatoria del sistema patriarcal y
androcéntrico imperante incide también en el &mbito legal y trasciende hasta
nuestros dias en todas las ramas de la ciencia juridica, con manifestaciones
explicitas en las leyes penales. En el caso cubano, la norma penal sustantiva
(Ley No. 62 de 29 de diciembre de 1987) expresa patrones sexistas en torno a
los delitos contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales. Bajo esta
rabrica se regula el delito de Violacion, respecto al cual existen disimiles
aspectos que evidencian una concepcién tradicional y androcéntrica al
proteger de manera mas severa la libertad sexual del hombre que la de la
mujer.

Prima facie la expresion discriminatoria del sistema patriarcal se evidencia
en grado sumo en el propio articulado de la ley penal cubana, cuando se
emplean dos delitos para penalizar una misma conducta, solo por el hecho de
gue la victima sea hombre o mujer. Tal es asi que se regula indistintamente la
Violacién y la Pederastia con Violencia, en los articulos 298 y 299
respectivamente del citado cuerpo legal, lo cual no se corresponde con la
realidad socio-juridica imperante, donde se pudieran unificar ambas tipologias
en un Unico tipo penal.

En cuanto a la formulacion de los elementos de tipicidad de ambas figuras
delictivas, la exigencia de oposicion al acto es mayor para la mujer que para
el hombre. Tal es asi que las figuras basicas de ambos delitos tienen
requerimientos diferentes, pues en la violacion se exige que el culpable use
fuerza o intimidacion “suficiente”, mientras que en la pederastia se tipifica el
mero empleo de fuerza o intimidacion.

Al comparar los marcos sancionadores de los delitos objeto de analisis,
también se percibe un tratamiento favorecedor del hombre, ya que la sancién
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es de privacion de libertad de “cuatro a diez afios” para aquel que tenga acceso
carnal con una mujer, mientras que la pena es de “siete a quince afos” si la
victima es un hombre. Esta formula discriminatoria opera también para las
figuras agravadas, pues cuando la victima tiene entre 12 y 14 afios la violacion
se penaliza de “7 a 15 afos” de privacion de libertad, mientras que la
pederastia se sanciona en el marco de “15 a 30 afos o muerte”. Como
resultado no solo se aumenta la cuantia para una pena mayor, sino también se
prevé una sancion mas grave: la pena capital.

Dentro de las tipologias del sexismo que se evidencian en la ley penal
cubana respecto al delito de Violacion, se encuentran el doble parametro (en
tanto la misma conducta de violar la libertad sexual es medida con diferentes
parametros por la mera diferencia del sexo), el dicotomismo sexual (al tratar
a hombres y mujeres como diametralmente opuestos en su condicion de
sujetos pasivos del delito sexual, diferenciando incluso en cuanto a la
exigencia de resistencia ante el acto agresivo) y el androcentrismo (por la
consecuente sobreproteccion de la libertad sexual del varén respecto a la
hembra).

Esta concepcion tradicionalista y sexista expresada en la ley sustantiva,
también abarca el Derecho Procesal Penal. En primer lugar, se encuentra la
dificultad probatoria en estas peculiares tipicidades penales conocidas como
“delitos de soledad”. La cuestion controversial radica en como probar la
responsabilidad penal cuando el Unico testigo presencial de los hechos es la
propia victima. Esta Gltima en ocasiones desiste de la denuncia debido al
inminente proceso de revictimizacion al que debe someterse, siendo victima
y testigo a la vez, debido precisamente, seguin Larrauri (2003), a la pretendida
especialidad en el delito de violacion y a la necesidad de corroborar el
testimonio de la victima que muchas veces acarrea sobre ella una falta de
credibilidad.

Esta es una limitacién para la méxima realizacion del Derecho Procesal
moderno en cuanto a los delitos sexuales, toda vez que, cuando la victima no
realiza la denuncia, se restringe la perseguibilidad de oficio del delito de
Violacion, que por su carcter semipublico requiere la denuncia del
perjudicado, segun estipula el articulo 309 del Codigo Penal cubano.

Incluso, en las ocasiones en las que se inicia el proceso con la denuncia de
la victima, se presenta un serio problema cuando esta desiste antes del juicio
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oral. Si bien es cierto que el proceso penal debiera continuar de oficio, el
material probatorio de la Fiscalia se debilita y la decision que opera es el
sobreseimiento provisional de las actuaciones, en virtud de los articulos 264
y siguientes de la Ley de procedimiento penal cubana.

Otra arista del fendbmeno se enfoca hacia el trabajo policial para la atencion
integral de la victima, lo cual en el caso cubano tiene incipiente desarrollo. A
decir de Pérez y Barroso:

El problema estriba entonces en el tratamiento dispensado a las
mujeres victimas una vez que acuden, digamos, a la Unidad de la
Policia Nacional Revolucionaria (PNR) a efectuar la denuncia. La
nula sensibilidad y capacitacién de quienes reciben a las victimas,
genera un tratamiento hacia las mismas caracterizado por el
irrespeto, la desidia, la desconfianza y en muchas ocasiones la total
inaccion de los actuantes. (2019, p. 296)

Por ende, la reforma penal conlleva necesariamente a la elaboracion de las
leyes especiales que deben entrar en vigor proximamente en Cuba, tales como
la Ley de Ejecucion de Sanciones y la Ley de Policia (Torres, Pdez &
Hernandez, 2019). La configuracién juridica en torno al trabajo policial debe
incluir, necesariamente, una adecuada perspectiva de género para el
tratamiento integral del fenémeno.

En el caso de Espafia, el principal referente normativo especificamente
dedicado a combatir la violencia contra las mujeres resulta la LO 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, y sus posteriores modificaciones, aprobada con la pretension de
incorporar las recomendaciones internacionales y proporcionar una respuesta
transversal a este fenémeno. Sin embargo, la concepcién de violencia de
género que maneja esta Ley se restringe a aquellas situaciones que se
producen en el ambito de la pareja o expareja heterosexual. Precisamente, una
de las principales exigencias que actualmente se plantea es la necesidad de
ampliar el significado tan restrictivo que la Ley hace del concepto, cuando
deberian abordarse todo tipo de violencias hacia las mujeres, fruto de la
desigualdad estructural existente y que tienen lugar en los contextos social,
sexual o laboral, tal y como establece el Convenio de Estambul (2014) firmado
por Espafa.

Por otra parte, Espafia muestra una realidad juridico-penal sin
manifestaciones explicitas del sexismo legal en cuanto a la autoria de los
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sujetos intervinientes en la agresion sexual. La conducta de violacion se
tipifica como agresion sexual, prevista en el Codigo Penal modificado en
2015, figura que asume el concepto genérico al prever como sujeto pasivo
tanto a la mujer como al hombre.

En la actualidad, los ilicitos que atacan la libertad y la indemnidad sexual
como bien juridico en el territorio espafiol se encuentran regulados en el Titulo
VIII del Cbédigo Penal: el abuso y la agresion sexual. Precisamente la
distincion juridica entre estos ha dado lugar a disimiles polémicas en la
practica, que requieren de su diferenciacion.

El delito de agresion sexual prevé un tipo basico en el articulo 178 del
Cddigo Penal que sanciona con prision de 1 a 4 afios al que “atentare contra
la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimidacion”. A su vez, el
articulo 179 tipifica una figura agravada de agresién sexual referida a aquella
“consistente en el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion
de miembros corporales u objetos por cualquiera de las dos primeras vias”.

Otras modalidades agravadas para las agresiones sexuales se estipulan en
el articulo 180, que incluye: el caracter degradante o vejatorio del hecho, la
consumacion en coautoria, la situacion de especial vulnerabilidad de la
victima, la relacién de superioridad o parentesco de esta con el agresor, v el
empleo de armas u otros medios peligrosos. Todas ellas contintan teniendo
en comun el empleo de violencia o intimidacion.

Sin embargo, aunque el imaginario social no lo asimile, la ley penal
espariola prevé consecuencias juridicas para los supuestos donde no se emplea
violencia o intimidacion al atacar la libertad sexual de un individuo. A tales
fines se regula el delito de abuso sexual, cuya figura bésica se refrenda en el
articulo 181. Este engloba comportamientos contra la integridad sexual “sin
emplear actos violentos o intimidatorios”, y sin que medie el consentimiento
de la victima; previendo una sancion de 1 a 3 afios de prision o multa de
dieciocho a veinticuatro meses.

El delito de abuso sexual también cuenta con figuras agravadas, en tanto
el articulo 181.2 estipula los abusos sobre personas privadas de sentido o con
trastorno mental. El articulo 181.3 alude al probable caso en que el
consentimiento de la victima se encuentra viciado (que indica el Ilamado
“abuso sexual por prevalimiento”). De igual forma, en este articulado el
apartado 4 prevé la existencia de acceso carnal por via vaginal, anal, bucal o
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introduccién de miembros; agravando la pena de prision de 4 a 10 afios. A su
vez, el articulo 181.5 incluye los supuestos en que la victima es especialmente
vulnerable por edad, enfermedad, discapacidad u otra situacion, y ante la
superioridad o parentesco del agresor respecto a ella.

Ambas figuras, tanto la agresion como el abuso sexual tienen en comun la
tipificacion “sin el consentimiento de la victima”. La diferencia radica en que
para la modalidad de agresién (popularmente conocida como violacién) si se
ejerce “violencia o intimidacion”, o sea, actos de propia mano sobre el cuerpo
de la victima; mientras que en el abuso sexual no se proyecta poder fisico
(violencia) ni constrefiimiento psicoldgico que infunda miedo (intimidacién).

Un supuesto de abuso sexual seria el clasico ejemplo de tocamientos de
partes intimas de la victima. La dificultad radica en que esta tipicidad incluye
tanto severas conductas sexuales como meros tocamientos con fines
libidinosos, por lo que requiere ser revisada. Sus implicaciones trascienden no
solo a la calificacion juridica, sino también a la minimizacion de la pena
respecto a la agresion sexual. Tal situacion ubica al tipo penal del abuso en
franca desventaja respecto al delito de agresion sexual, incluso cuando el
modus operandi haya coincidido y las consecuencias sean homologas. Por
ende, la postura tedrica asumida en la presente investigacion se direcciona a
examinar los conceptos de abuso y agresion sexual, lo cual implica una
revision del Codigo Penal espafiol en pos de una inminente reforma que
proporcione una respuesta mas adecuada a las realidades delictivas sufridas
por las mujeres.

Por otra parte, es valido resaltar en torno a la a LO de Proteccidn Integral
contra la Violencia de Género que, con todas las carencias que presenta en
cuanto a la definicion de casuisticas de violencia de género aceptadas en su
marco, esta Ley ha supuesto un apoyo fundamental para aquellas mujeres
agredidas y abusadas sexualmente en el &mbito de la pareja y expareja
sentimental. Al mismo tiempo, ha incentivado la formacion en perspectiva de
género en el trabajo de atencidn a las mujeres por parte de los diferentes
cuerpos policiales y otros agentes involucrados en el proceso penal, 1o que,
consecuentemente, ha traido consigo una mejora en la atencion de toda
victima de delitos contra la libertad sexual. No obstante, la realidad espafiola
no difiere de la cubana en cuanto a la dificultad probatoria de los hechos que
sefialabamos anteriormente, cuyo peso recae primordialmente sobre la propia
mujer.
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Por ende, la progresiva sensibilizacion hacia la tipificacién de
determinados delitos que habian sido omitidos histéricamente ha sido un paso
de avance. La violencia de género ha pasado a ser un problema social que las
instituciones sociales y juridicas han ponderado. No obstante, en el caso
particular del Codigo Penal espafiol, mas all& del paulatino endurecimiento de
las penas en los delitos sexuales, existen elementos normativos aun
susceptibles de anélisis. En la actualidad el debate socio-juridico, inmerso en
estos momentos en una inminente reforma del Cddigo Penal, se centra
esencialmente en las diferencias juridico-legales en cuanto al abuso sexual y
la agresion sexual que fueron explicadas supra, asi como en la polémica
demostracion del consentimiento o desaprobacion de la victima en el iter
criminis, que mencionaremos a continuacion.

Contextos sociales que aclaman reformas penales en Cuba y Espafa

Todo este abordaje tedrico y normativo en cuanto a la violencia sexual en
Cuba y Espafia, evidencia en ambos casos un factor comun: la demanda por
parte de diferentes actores sociales de reformas legislativas que respondan
maés adecuadamente a los contextos nacionales donde tienen lugar. Tal y como
aseveraba Quirds (1988), las reformas penales dependen de los factores
sociales, econémicos e ideoldgicos que la condicionan, del nivel de desarrollo
social, de la base histérica del sistema juridico de que se trate, del nivel
cultural de la sociedad y de la forma de expresar esa cultura en formulas
juridicas, asi como de la finalidad politica que se propongan satisfacer los
cambios.

El debate del anélisis sobre los delitos sexuales ha descansado en Cuba en
la aprobacion mediante referendo en febrero de 2019 de la nueva Constitucion
de la Republica, con nuevos preceptos sobre equidad de género, los que
resultan necesarios transversalizar desde la Carta Magna hasta las leyes
especiales. No obstante, las observaciones sobre las carencias detectadas no
han trascendido mas alla de los d&mbitos de especializacion de la teoria y
practica juridicas. Mientras que, en el caso espafiol, el factor que ha
desencadenado la incorporacion de los delitos contra la libertad sexual en la
agenda politico-legislativa y social ha sido el impacto que para la sociedad
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han tenido algunos casos de gran repercusion mediatica, entre los que destacan
los de “La Manada” y “Arandina”.

En la ley penal cubana, partiendo del analisis del delito de violacion de la
libertad sexual y sus limitaciones legales en cuanto al sujeto activo y el sujeto
pasivo, resultan inoperantes los supuestos de violacion de mujer a mujer y
aquellos acometidos entre sujetos intersexuales o transexuales, quedando
desprotegidos ante la vulneracion de sus derechos sexuales o reproductivos.
Por ende, en Cuba las figuras juridicas actuales no regulan algunas de las
tipologias de violencia sexual que ya emergen de la practica social.

Por tanto, lege ferenda las perspectivas de un coherente enfoque de género
en la ley penal cubana implican, respecto al delito de Violacion, en primera
instancia la tipificacion de la violencia sexual con unicidad de figura juridica,
al regular un tipo penal de sujeto general (tanto activo como pasivo), sin
discriminar en las categorias de “hombre” o “mujer”. A su vez se hace
necesaria la equiparacion de la sancion penal para los supuestos de violacion
sexual a hombres y/o mujeres, sin que la cuestién implicita de inequidad de
género influya en la determinacién del marco sancionador.

Atodo ello se suman figuras frecuentes como el feminicidio, la homofobia,
la transfobia y el ciberacoso. Ninguna de ellas encuentra respaldo en la ley
penal cubana. Asi, aparecen muchas veces las amenazas y coacciones que
devienen posteriormente en un feminicidio, delito que no esta tipificado
explicitamente. De igual forma, el acoso sexual del cual son victimas las
mujeres, incluso adolescentes cibernautas, a través de las redes sociales, es
una conducta que queda impune en la generalidad de los casos. Estas
constituyen tipologias de violencia sexual de indole psicoldgica, las que, sin
constituir agresion fisica, afectan a la integridad sexual y moral de las
victimas, su derecho a la imagen, al honor y al respeto de su identidad sexual.
Por ende, en Cuba el contexto social demanda una modificacion de la ley
penal, a tono con la reciente reforma constitucional de 2019.

En el contexto espafiol, el caso de “La Manada” ha supuesto la apertura de
un debate social, politico, juridico y académico sin precedentes sobre los
delitos contra la libertad sexual y sobre el consentimiento sexual en las
relaciones hombre-mujer en general (Zuloaga et. al., 2018; Angulo, 2019;
Velte, 2019). Los acontecimientos se remontan a las fiestas populares de
sanfermines de 2016, en la ciudad de Pamplona, cuando una mujer de 18 afios
denuncid haber sido violada por cinco hombres, conocidos popularmente
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como “La Manada” por su auto-denominacion como tal en un grupo de
WhatsApp.

Respecto al suceso anterior, un elemento clave del juicio fue la grabacion
de video realizada por los mismos agresores en el momento de los hechos, y
que constituyd la prueba “objetiva” que permitia al tribunal evaluar por si
mismo la tipificacion de lo acontecido, es decir, el valor probatorio no recay6
exclusivamente sobre el testimonio de la victima. El proceso judicial acapard
una extraordinaria atencién mediética y politica, incluso a nivel internacional,
y suscité multitudinarias manifestaciones a lo largo de todo el pais en apoyo
a la denunciante, apelando por un juicio justo al entender que se estaba
cuestionando el testimonio de violacion multiple aportado por la agredida.

Las claves del caso de La Manada han recaido en la “credibilidad” del
testimonio, y los conceptos de “consentimiento” y de “resistencia” (Requena,
2018). La sentencia emitida por el Tribunal de primera instancia generd gran
polémica al condenar por un delito continuado de abuso sexual con
prevalimiento de situacion de superioridad, en la modalidad agravada por el
acceso carnal y conductas asimiladas, y no por agresion sexual, también en la
modalidad agravada por el acceso carnal y conductas asimiladas, como pedian
la fiscalia y las acusaciones particulares (Faralda, 2018).

Aunque los jueces concluyen que de las imagenes contenidas en los videos
se desprende que “se practica sexo de manera mecénica, una sexualidad sin
afecto, puramente bioldgica, cuyo Unico objetivo es buscar su propio y
exclusivo placer sensual, utilizando a la denunciante como un mero objeto,
con desprecio de su dignidad personal, para satisfacer sobre ella sus institutos
sexuales”, el Tribunal posteriormente considera que fueron consentidas,
aunque para lograr su consentimiento los condenados se prevalieran de una
situacion de superioridad manifiesta que coartaba la libertad de la victima y
que reaccion6 sometiéndose, en estado de shock, bloqueada
psicoldgicamente, con sensacion de angustia, actitud de sometimiento y
pasividad (Acale, 2018). Finalmente, dicha sentencia entra en contradiccion
con el concepto de intimidacion, que no resuelve coherentemente cuando
defiende que una victima no debe necesariamente resistirse, pero al mismo
tiempo renuncia a calificar la situacion como intimidante.

No obstante, es valido incorporar al razonamiento las sucesivas sentencias
gue sobre el caso de La Manada han tenido lugar, toda vez que en el fallo
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definitivo se cambia sustancialmente la calificacion juridica. Mientras la
Audiencia Provincial de Navarra (2018) condend por delito de abuso sexual
(9 afios de prisién); el Tribunal Superior de Justicia de Navarra confirmo el
fallo (aunque en los votos particulares ya se evidencia cierta discrepancia por
la calificacion); finalmente el Tribunal Supremo (2020) revoco la calificacion,
considerando que los hechos eran constitutivos de un delito de agresién sexual
al acreditarse la intimidacion ambiental (lo cual agrava la pena a 15 afios de
prision).

La controversia ha resurgido con un caso de similares caracteristicas
protagonizado por tres jugadores del equipo de futbol Arandina CF,
condenados en 2019 por un delito de agresion sexual a una menor, en el que
el Tribunal de primera instancia, tal vez influenciado por el caso de La
Manada, si consideré que hubo “intimidacion ambiental” (Linde, 2019). Sin
embargo, este caso —respecto al de La Manada— tuvo un recorrido inverso en
materia judicial, toda vez que hubo un cambio considerable de la calificacion
juridica de agresion a abuso sexual.

Inicialmente la Audiencia Provincial de Burgos (2018) condené por el
delito de agresion sexual (38 afios de prision), al entender que existia
intimidacion; pero el Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn (2020)
revocd el fallo y condend a una pena menor como delito de abuso sexual,
ademas de absolver a uno de los acusados (al resto 3y 4 afios de prision). La
calificacién como delito de abuso sexual viene motivada por el hecho de no
apreciar el Tribunal la existencia de intimidacion al comprobar ciertas
contradicciones en el relato de la victima. Esta sentencia considera que la
version de la victima (existencia de intimidacién) no se pudo acreditar con
datos periféricos y es endeble. No obstante, actualmente se genera gran
expectativa, porque frente a esta sentencia todavia es posible que se presente
un recurso ante el Tribunal Supremo.

De tal modo, la existencia o no de intimidacion (ambiental) es el problema
que se plantea en ambos procedimientos, asi como toda la problemética que
gira en torno a la verosimilitud de la declaracion de la victima de violencia
sexual. Por ello, el anuncio en enero de 2020 por parte del Gobierno espafiol
de reformar los delitos contra la libertad sexual en el Cédigo Penal, responde
a las demandas de cambio realizadas en este sentido. En vez de continuar con
la deriva punitiva que caracteriza el abordaje penal de los ultimos afios,
convendria que las modificaciones, tanto en el caso cubano como en el
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espanol, estuvieran encaminadas a introducir la perspectiva de género sobre
unos delitos enmarcados en la violencia de género y sobre los que se siguen
aplicando parametros sexistas de interpretacion.

Debate tedrico en torno al consentimiento de la victima en el delito de
Violacion de la libertad sexual

Especial referencia amerita el analisis del “consentimiento” de la victima
como elemento para la configuracién del delito de Violacion, pues su abordaje
tedrico y su configuracion practica resultan controversiales. Y, ciertamente,
los limites para identificar la anuencia o inconformidad de la victima para
determinadas précticas sexuales aparecen desdibujados en la ley penal,
guedando este tema al arbitrio interpretativo de los jueces, quienes tienen a su
encargo la ardua tarea de argumentar la falta de consentimiento (expresa o
tacita) de la victima.
Para autores como Méndez y Estrada (2018):

El consentimiento en las agresiones sexuales es un elemento puntual,
pero al calificar el bien juridico como supra individual, este
consentimiento traspasa los limites de lo que es la victima concreta,
y transforma el ataque ante el que debe reaccionar la mujer, con una
contundencia de tal envergadura, que permita justificar el valor
superior que se protege. De tal forma, la mujer debe responder con
sumay evidente resistencia para que se tipifique el delito sexual, pues
de otra forma se estaria presumiendo su anuencia para la
consumacién de los hechos. (p. 495)

Mas alla de la exigencia de actos externos que acrediten su inconformidad
con el acto de violacidn, existen patrones sexistas y estereotipos sociales que
responsabilizan indirectamente a la mujer con el hecho, incluso desde antes
de ocurrir este. Tal es el caso de los pronunciamientos sobre las “supuestas
provocaciones femeninas” por el uso de ropa corta, el andar a solas, el ser
demasiado presumidas, la ausencia de pareja estable, entre otras clausulas
previamente acufiadas por la propia sociedad, las que simbolizan y patentizan
la cultura patriarcal.

En este sentido, el empleo justificativo de estereotipos y patrones sexistas
resultan argumentos cuestionables, toda vez que es ilégico y contraproducente
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imputarle a la propia victima la autoria de un tipo penal de instigacion a
delinquir. De esta forma los estereotipos se elevan (injustamente) a la
categoria de elementos tipicos de hecho o presunciones iuris et de iure, con
efectos tan reales como discriminatorios (Cugat, 1993).

Por tanto, si bien es cierto que los limites del consentimiento no encuentran
asidero explicito en una norma penal que es general y abstracta, el analisis
conduce més alld de la regulacion legal, es decir, a los terrenos de la
interpretacion judicial para la imparticion de la justicia, la cual no es mas que
la aplicacion del derecho al caso concreto.

Pero el tema del consentimiento y su demostracion sera siempre una
presuncion iuris tantum, pues la mera aceptacion aparente de determinada
practica no significa admision global del supuesto de hecho. Precisamente, en
ello radica la esencia del problema: ;cémo demostrar la resistencia de la
victima cuando esta no se opuso de manera expresa a los hechos?

Existen razones para exteriorizar la voluntad que pueden estar supeditadas
a otros factores como el considerar indtil e infructifera la resistencia, debido a
las circunstancias de inferioridad fisica en que se encuentra la mujer, o por
temor a que se incrementen las acciones violentas en el acto sexual; lo cual,
segin Rega (2018) “no significa que no existe una resistencia real a los
propositos del delincuente, solo una valoracion del peligro por parte de la
victima” (p. 521).

Incluso, se puede alegar falta de consentimiento de la victima en los
supuestos en los que la misma no ofrece resistencia porgue esta consciente de
la situacién desventajosa en la que se encuentra. De igual forma sucede si la
mujer decide solicitar una préctica sexual diferente o el uso de métodos
anticonceptivos como el condén. Aungue parezca una forma de complicidad
de la victima con el hecho, esta no es mas que una manera de afrontar el
peligro, convencida de lo inatil de ofrecer resistencia, y tales casos no
representaran nunca una forma de consentimiento. De hecho, el
consentimiento debe ser libre, revocable y para unas practicas concretas,
donde primen el mutuo acuerdo y el derecho de la mujer a decidir sobre su
propio cuerpo.

Por otra parte, la doble victimizacion de la que es objeto la victima de un
delito sexual, ha generado el efecto contrario: la retirada de la denuncia o el
temor a realizarla porque ello implica someterse a un proceso penal. En esta
situacion, para colmo, la mujer violentada debe, tal como si se invirtiera la
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carga de la prueba, demostrar su inocencia, la ausencia de provocacion en el
supuesto factico, la moral relativa a su conducta sexual anterior a los hechos,
todo ello sumado a la exigencia de probar su resistencia al acto violento para
poder acreditar que este no fue consentido por ella. La efectiva tutela
penoldgica conlleva otro analisis que implica centrarse més en la victima
como sujeto doblemente afectado. De hecho, para Rega (2018) se hace
necesario llevar la mirada hacia aquellos procesos de revictimizacion y
cuestionamiento de la participacion de las victimas y salirse de los viejos
esquemas y estereotipos penales (Larrauri, 2008; Macaya, 2013).

La propuesta del presente articulo esboza la necesidad de modificar las
leyes penales cubana y espafiola en correspondencia con las exigencias
sociales, para sustentar legalmente la no discriminacion por razon de género
0 sexo. A decir del destacado penalista cubano Renén Quiros:

El pensamiento de la reforma esta asociado de manera preferente a
la idea del progreso social y exige dos premisas principales: su
necesidad histérica y su utilidad social. Los cambios en la
concepcion de lo delictivo y lo punible solo se hallan justificados
cuando las condiciones sociales, en su ascendente desarrollo, asi lo
determinan, y Unicamente en la extension y el sentido demandados
por esas condiciones sociales. (1988, p. 5)

El paulatino proceso de reformas penales de género, influenciado por el
pensamiento feminista, permite concebir al Derecho como una “tecnologia de
género” que reclama su uso alternativo para superar los valores androcéntricos
histéricamente instaurados en la sociedad (Mata, 2006). La derogacion de los
viejos canones sexistas y de asimetrias sociales presentes en las leyes, permite
emplear el derecho como instrumento estratégico para el logro de una
verdadera equidad de géneros.

Conclusiones

El tratamiento de la violencia de género como problema social tiene
incidencia en las normas penales. Desde el Derecho comparado las
limitaciones de las legislaciones cubana y espafiola para la efectiva proteccion
de la libertad sexual con enfoque de género difieren, en tanto el Cédigo Penal
cubano evidencia un caracter tradicionalista y sexista explicito en la horma
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juridica, mientras que en el caso de Espafia se muestra la necesidad de que la
Ley integral contra la violencia de género se adapte al Convenio de Estambul
y que el Cddigo Penal sea capaz de dar una respuesta con mayor aceptacion
social y adecuada perspectiva de género. Por consiguiente, la expresion
discriminatoria del sistema patriarcal y androcéntrico imperante en el &mbito
legal amerita de reformas penales que incluyan un adecuado enfoque de
género tanto en Cuba como en Espafia, toda vez que, pese a las diferencias
existentes en estos dos paises, ambos sostienen el objetivo comdn de
incorporar la perspectiva de género en sus legislaciones y en el sistema de
justicia penal.
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