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PROLOGO

En 2013, asisti por casualidad a dos conferencias que me dejaron pen-
sando. Una era sobre la violacién y el abuso sexual y la otra sobre «delitos de
vicio», como la prostitucion y el incesto entre adultos. En ambas reuniones
habia gente inteligente que elaboraba sofisticadas teorias. Pero me sorpren-
di6 la total desconexion entre las conversaciones de ambas conferencias.

Un afio antes, habia publicado un libro sobre la teoria de la regulacion
juridica del hurto, la segunda entrega de lo que ha resultado ser un esfuer-
zo alo largo de toda mi carrera por trazar el contenido moral de la parte es-
pecial del derecho penal, esto es, la parte que define los delitos especificos.
Tras asistir a las dos conferencias decidi que los delitos sexuales ofrecerian
un tema convincente para un tercer libro. Pero estaba decidido a abordarlos
como un todo unificado y no como una coleccion de delitos esencialmente
inconexos.

La etapa intermedia de la década de 2010 fue una época especialmente
turbulenta para reflexionar sobre la regulacion juridica de las relaciones se-
xuales. Importantes instituciones sociales se vieron sacudidas por escandalos
sexuales. La administracién Obama habia empezado a adoptar una postura
mas agresiva contra la conducta sexual incorrecta en los campus universita-
rios. El American Law Institute lanzé su proyecto para revisar las disposi-
ciones sobre violacion y abuso sexual del Cédigo Penal Modelo. Y el movi-
miento #MeToo se convirtié en un fenémeno mundial, suscitando un flujo
practicamente interminable de denuncias de acoso y abuso sexual. Mientras
tanto, la Corte Suprema de los Estados Unidos dio su visto bueno al matri-
monio entre personas del mismo sexo, las personas trans y no binarias exi-
gieron un nuevo respeto por sus derechos, e internet desempend un papel
cada vez mds importante en la conexién de personas con una gama casi ini-
maginablemente amplia de practicas e intereses sexuales.

Un auténtico tsunami de acontecimientos y acusaciones, un torbellino de
cambios sociales y decisiones judiciales y mas «datos» de los que uno podria
llegar a procesar por completo. Queria centrarme menos en los titulares y las

17
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noticias y mas en las cuestiones conceptuales subyacentes a las que se refie-
ren los delitos sexuales y que, en tltima instancia, los unen. Mi formacién fi-
loséfica me habia convencido de que solo a través de un proceso de anlisis
tan exhaustivo podemos decir con propiedad en qué punto ha ido demasia-
do lejos la regulacion juridica de los delitos sexuales a la hora de penalizar o
despenalizar diversas formas de conducta y en qué puntos no ha ido lo sufi-
cientemente lejos. Este libro es la consumacién de esta conviccion.
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Moses, se sorprendid un poco al verme leyendo sobre incesto, exhibiciones
obscenas y sadomasoquismo. Pero escuchaba con buen humor mis argu-
mentos y me ofrecia muchas ideas tiles, sobre todo mientras ddbamos lar-
gos paseos con nuestros perros. Nuestros tres hijos no participaban mucho
en estas discusiones, dado que ya abandonaron nuestro hogar y, cuando lo
hacian, era con cierta incomodidad comprensible. Aun asi, los quiero lo su-
ficiente como para dedicarles este trabajo.

Los traductores quieren manifestar su agradecimiento a Lucia Solavagio-
ne y Agustina Szenckman por su ayuda en la revision del texto.
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INTRODUCCION

Desde la tltima parte del siglo XX, la legislacion sobre delitos sexuales,
especialmente en Occidente, empez6 a reflejar una sorprendente divergen-
cia. Por un lado, la regulacion juridica se volvié significativamente mas puni-
tiva en su enfoque sobre la conducta sexual no consentida, como demuestra
la importante ampliacion de la definicién de violacion y de abuso sexual y la
creacion de nuevos delitos como la trata con fines sexuales, el grooming de
menores de edad y la pornografia vengativa o revenge porn. Por otro lado,
se ha vuelto notablemente mas permisiva en el tratamiento de las conduc-
tas consentidas, una tendencia que puede observarse, por ejemplo, en la le-
galizacion o despenalizacion de la sodomia, el adulterio y la pornografia en-
tre adultos.

El objetivo de este libro es explorar las implicaciones conceptuales y nor-
mativas de esta divergencia. Para ello, partiré de la base de que una funcién
adecuada del derecho penal en un Estado liberal es proteger a las personas
en su derecho a no ser sometidas a contactos sexuales contra su voluntad,
salvaguardando al mismo tiempo su derecho a participar en conductas se-
xuales (privadas y consentidas) en las que si deseen participar. El problema
es que, aunque estos objetivos parecen coherentes en el ambito de los princi-
pios abstractos, con frecuencia entran en conflicto en la practica. Examinaré
una amplia gama de casos en los que se producen estos conflictos y mostra-
ré cémo, mediante un analisis y una revisién cuidadosos, pueden conciliar-
se ambos objetivos.

I. DIVERGENCIA HISTORICA

La tendencia hacia un mayor punitivismo con respecto a la conducta no
consentida puede observarse, entre otros lugares, en el derecho sustantivo
de la violacion y el abuso sexual. A partir de los afos setenta y ochenta, en
gran medida bajo la influencia de académicas y activistas feministas, el de-
recho le empez6 a conceder una nueva importancia al elemento del no con-
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sentimiento, elimind el requisito de la «resistencia» y la exencién de la viola-
cion marital, y amplio la definicion de violacion y del abuso sexual mas all4
del coito vaginal para incluir también otros tipos de relaciones sexuales con
penetracion (con el resultado de que las victimas masculinas estan ahora por
regla general incluidas en la clase protegida).

Desde principios de este siglo, el ritmo de las reformas no ha hecho més
que intensificarse. En 2003, Inglaterra y Gales promulgaron una amplia re-
forma de su legislacion sobre delitos sexuales, que incluia una definicién mas
amplia de violacion e introducia nuevos delitos de abuso sexual infantil, tu-
rismo sexual y trata con fines sexuales. Irlanda del Norte y Escocia intro-
dujeron sus propias reformas de gran alcance de la legislacion sobre delitos
sexuales en 2008 y 2009, respectivamente. Reformas analogas siguieron en
Alemania en 2016 y en Suecia en 2018.

En 2012, el American Law Institute, la principal organizacion estadou-
nidense de reforma legislativa, emprendié su propio proyecto de revision de
las disposiciones sobre violacion y abuso sexual del Cédigo Penal Modelo
(CPM). El CPM original contiene disposiciones sobre delitos no consenti-
dos y consentidos, aunque el proyecto de revision se limita a los primeros.
(Por razones que se haran evidentes a lo largo de este libro, creo que habria
sido preferible un enfoque mas exhaustivo). Cuando esté terminada, serd la
primera revision de las disposiciones de derecho penal sustantivo del CPM
desde su promulgacion original en 19621,

En las dltimas décadas también se han creado nuevos delitos para res-
ponder a nuevas clases de conductas sexuales indebidas, como la trata de se-
res humanos con fines sexuales, el grooming de menores de edad, la transmi-
sion en enfermedades por medio de relaciones sexuales, la mutilacion genital
femenina y diversas formas de abuso sexual online, como la pornografia ven-
gativa. Ademds, las penas y las reglas de ejecucion del castigo se han endure-
cido considerablemente, una tendencia que puede observarse, por ejemplo,
en el ambito de delitos como el abuso sexual infantil y la pornografia infan-
til y en los severos regimenes de notificacion y registro que le son impuestos
a una amplia gama de delincuentes sexuales.

Paralelamente a (y, de hecho, impulsando) las reformas en el derecho,
ha habido una modificacién significativa en la conciencia publica de lo que
constituye una conducta sexual no consentida. La manifestacion mas evi-
dente de este cambio puede encontrarse en el movimiento #MeToo, que se
convirtié en un fenémeno mundial tras las revelaciones de octubre de 2017

! En el momento en que este libro entré en imprenta, la propuesta del ALI era todavia un tra-
bajo en curso. No serd posible ofrecer aqui una evaluacién exhaustiva, aunque en varios momentos
de la discusién ofreceré un anilisis de algunos de los aspectos mas interesantes y en ocasiones pro-
blemiticos desde mi perspectiva, respecto de uno o mas de los borradores preliminares.
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de supuestos abusos sexuales por parte del magnate del cine Harvey Weins-
tein. En los meses siguientes, millones de mujeres (en su mayoria) de todo el
mundo contaron sus propias historias de abusos sexuales, en muchos casos
«avergonzando y culpando» [shaming and blaming] a sus presuntos agreso-
res y llamandolos por su nombre. Aunque obviamente se trata de un feno-
meno cultural importantisimo, el #MeToo es en si mismo una manifestacion
de tendencias sociales que se vienen desarrollando desde hace décadas. Des-
de mucho antes del comienzo de este siglo ya se les prestaba atencién a los
abusos sexuales en los campus universitarios, en el ejército, en las prisiones
y en el seno de diversas instituciones religiosas, especialmente la Iglesia ca-
tolica. Las encuestas de opinion realizadas antes y después del movimiento
#Me'loo sugieren que el publico en general es mas consciente de la preva-
lencia de los abusos sexuales y menos tolerante con ellos que hace una ge-
neracion?.

Mientras tanto, y en dramatico contraste con la direcciéon que ha tomado
la regulacion juridica de los delitos no consentidos, la regulacion juridica de
los delitos sexuales consentidos ha experimentado una importante liberali-
zacion. Esto se debe en parte a la labor de los tedricos y reformistas liberales,
pero también a cambios subyacentes mas amplios en las costumbres socia-
les, la demografia y la tecnologia. Gran parte del mundo es mucho mis plu-
ralista, secular y globalizado que hace veinte o treinta afios, y en las tltimas
décadas se ha producido una mayor disponibilidad de métodos anticoncep-
tivos eficaces, una relajacion de los tabtes religiosos, la aparicion de la cul-
tura del «sexo casual» [hookup], el acceso generalizado a la pornografia, un
mayor respeto por los derechos de las personas LGBTQ y nuevos medios de
comunicacién que permiten el contacto entre personas con una amplia gama
de practicas y preferencias sexuales «de nicho».

El resultado ha sido una tendencia lenta pero constante hacia la legaliza-
cion y despenalizacion de una serie de conductas sexuales que antes se consi-
deraban «desviadas» y, como tales, merecedoras de castigo, entre ellas la for-
nicacion, el adulterio, el mestizaje y la produccién y posesion de pornografia
(entre adultos). Sin embargo, quiza el cambio mas conocido se ha producido
en el ambito de las conductas homosexuales. Comenzando con la Ley de De-
litos Sexuales [Sexual Offences Act] de 1967 en Gran Bretana e incluyendo
la decision de 1981 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Dudgeon, la decision de 2003 de la Corte Suprema de los Estados Unidos

2 Véase, p. €j., Pew Research Center, «Women and Men in Both Parties Say Sexual Ha-
rassment Allegations Reflect “Widespread Problems in Society”», Pewresearch.org, 7 de diciem-
bre de 2017, https://www.pewresearch.org/fact-tank/2017/12/07/americans-views-of-sexual-ha-
rassment-allegations/; NORC at the University of Chicago, «Most Americans Believe Sexual Assault
is a Widespread Problem in Society», NORC.org, 25 de octubre de 2018, http://www.norc.org/
NewsEventsPublications/PressReleases/Pages/most-americans-believe-sexual-assault-is-a-wides-
pread-problem-in-society.aspx.
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en el caso Lawrence v. Texas, y la decision de 2018 del Tribunal Supremo de
la India en el caso Navtej Singh Johar, ha habido un flujo constante de juris-
dicciones que han reconocido la conducta homosexual privada y consentida
como fuera del dmbito del derecho penal.

Esto no quiere decir que estas tendencias divergentes hayan sido siempre
constantes o uniformes. El derecho y las actitudes publicas cambian a través
de idas y vueltas. En gran parte del mundo musulman, en particular, sigue
siendo delito practicar la homosexualidad, ver pornografia, mantener rela-
ciones sexuales fuera del matrimonio o relacionarse en publico con personas
del sexo opuesto sin parentesco. En Irdn, Arabia Saudita y Sudén, la «poli-
cia de la moralidad» detiene regularmente a las mujeres que no se ajustan a
las normas religiosas de decoro.

Incluso en Occidente los cambios han sido desiguales y los ordenamien-
tos juridicos varian mucho en su enfoque, en particular respecto de la pros-
titucion, el incesto entre adultos y el sadomasoquismo. Algunos han libera-
lizado considerablemente su legislacién, mientras que otros han mantenido
un régimen mas punitivo. E incluso alli donde se ha producido una libera-
lizacion, esta puede seguir siendo frigil. En los Estados Unidos, el derecho
constitucional al aborto, por ejemplo, parece correr ahora mas peligro que
en décadas, debido a los recientes cambios de personal de la Corte Supre-
ma (aunque el derecho al sexo homosexual pareceria estar asegurado)*. Del
mismo modo, la relajacion de las leyes relativas a la pornografia entre adul-
tos sigue estando en el punto de mira tanto para los conservadores sociales
como para las feministas radicales. Y a pesar del inmenso impacto cultural
del movimiento #MeToo, sigue habiendo profundas divisiones en la socie-
dad sobre exactamente qué tipo de conductas son aceptables y cudles no, y
sobre la forma adecuada de abordar el problema de los abusos.

A pesar de estas complejidades, es justo decir que el amplio arco de la
historia se inclina hacia una mayor punicién con respecto a la conducta no
consentida y una mayor permisividad con respecto a la conducta consen-
tida. De hecho, un importante estudio mundial que analiz6 la legislacion
de 145 paises durante el periodo 1945-2005 descubrié una pauta notable-
mente coherente: durante este periodo de posguerra, la gran mayoria de los
ordenamientos juridicos de todo el mundo (exceptuando el mundo musul-
man) promulgaron leyes que aumentaban la criminalizacion de la violacion
y el abuso sexual infantil y disminuian la criminalizacién del adulterio y la
sodomia’.

> Nota de los traductores: durante la traduccién del libro, de hecho, la Corte Suprema de los
Estados Unidos dejé de lado el clasico caso Roe v. Wade, en el que se le reconocia a la mujer em-
barazada un derecho de privacidad al aborto temprano; la cuestién actualmente depende de la re-
gulacién estadual concreta, segin el fallo Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization de 2022.
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II. ENFOQUE DEL ESTUDIO

El propdsito de este libro no es explicar, desde una perspectiva sociol6-
gica o histérica, cémo o por qué se ha producido esta divergencia. Mas bien,
el objetivo es considerar sus fundamentos conceptuales, tanto morales como
juridicos; explicar por qué la expansién y la contraccion respectivas son con-
ceptualmente coherentes y consistentes; y articular cémo seria un sistema de
delitos sexuales que respetara plenamente los principios liberales.

La clave aqui sera la distincion entre la autonomia sexual negativa (que
consiste en el derecho a no realizar ni ser sometido a una u otra forma de
conducta sexual) y la autonomia sexual positiva (que consiste en el derecho
prima facie a realizar esa conducta). La autonomia sexual negativa se vulnera
cuando una victima es sometida (normalmente por otra persona) a una con-
ducta sexual en la que no consiente. En virtud de los principios liberales de
dano e ilicitud*, tales infracciones son en principio susceptibles de crimina-
lizacién. En la medida en que la ley no prohibe algunas formas de relacio-
nes sexuales no consentidas, debe ser reexaminada y, en su caso, ampliada
(como se hizo, por ejemplo, con la derogacion de la exencién de la violacion
marital).

La autonomia sexual positiva se vulnera cuando se le prohibe a una per-
sona (normalmente por medio del derecho) la realizacion de una conduc-
ta privada consentida o «aconsentida» en la que si desea participar, siempre
que el ejercicio de esa autonomia no afecte negativamente a intereses impor-
tantes de otras partes, incluido, entre otros, su interés en la autonomia se-
xual. Segtin el enfoque liberal, una conducta sexual de esta clase deberia es-
tar en principio fuera del alcance de una criminalizacion adecuada. Cuando
la ley tiene el efecto de someter esa conducta a sanciones penales, tenemos
que considerar la posibilidad de despenalizarla o legalizarla (como se hizo,
sobre todo, en el caso de la sodomia).

Segtin mi tesis general, por tanto, un sistema liberal ideal de derecho pe-
nal contendria disposiciones que criminalizasen adecuadamente todos los
casos en los que un autor somete a una victima a relaciones sexuales no con-
sentidas, pero sin criminalizar ningtin caso de relaciones sexuales genuina-
mente consentidas o «aconsentidas» que no afectaran negativamente a ter-
ceros. En otras palabras, desde el punto de vista liberal, debemos tratar de
disefar un sistema que no sea ni infrainclusivo (en el sentido de que no cu-

David John FRANK et al., «Worldwide Trends in the Criminal Regulation of Sex, 1945-2005»,
American Sociological Rev. 75 (2010): 867.

4 Nota de los traductores: el término en inglés es wrong, de dificil traduccién al espafiol; en ge-
neral se ha optado por la traduccién «ilicito» o «ilicitud», pero se trata de una violacion a reglas mo-
rales, no juridicas (en especial, de violaciones a derechos morales).
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bra algunas conductas que deseamos alcanzar) ni sobreinclusivo (en el senti-
do de que cubra algunas conductas que no deseamos alcanzar). Es un siste-
ma que, en la frase de Ricitos de Oro, seria «perfecto» [just right].

La teoria que desarrollo es «liberal», en el sentido de que hace hincapié
en la autonomia y los derechos personales y en la preocupacion por preve-
nir y censurar los dafios y las violaciones de derechos [wrongs] a los demis,
como fundamentacién del y como limite al derecho penal. No trataré de ar-
ticular o defender mi propia teoria liberal basica del derecho penal. Simple-
mente asumiré una version de la postura liberal, influenciada por las obras
clasicas de John Stuart Mill, H.L. A. Hart y, especialmente, Joel Feinberg,
una postura que refleja una fuerte presuncién a favor de la libertad personal
y la neutralidad liberal y en contra de la interferencia del Estado en los asun-
tos privados de los ciudadanos’. En su lugar, me preguntaré como seria un
sistema de delitos sexuales regulado por el derecho penal que se esforzara
por adherirse, de forma seria y coherente, a dicha teoria.

Mi teoria es «unificada» en el sentido de que busca colocar todos los de-
litos sexuales —no consentidos, consentidos y aconsentidos— en un tnico
marco analitico. Considera hasta qué punto varios conceptos clave —como
conducta sexual, autonomia sexual, consentimiento, ausencia de consenti-
miento y ausencia de deseo— se utilizan de forma coherente o incoherente
en los distintos regimenes. Se pregunta donde ha ido demasiado lejos la ley
a la hora de criminalizar o despenalizar diversas formas de conducta sexual
y dénde no ha ido lo suficientemente lejos.

Antes de proporcionar una hoja de ruta para el libro, vale la pena ofrecer
algunas observaciones generales sobre su metodologia y su alcance. En pri-
mer lugar, el libro pretende ser un trabajo de «reconstruccién normativas,
en el que, como dijo Neil MacCormick, intentamos «desmantelar» las fuen-
tes juridicas y hacerlas «comprensibles», «imaginando y describiendo... el
orden encontrado» y decidiendo qué encaja en un «todo coherente» y qué
necesita ser «descartado o abandonado o, al menos, revisado»®. Una de las
dificultades con las que tendra que lidiar este proyecto es que los distintos
delitos sexuales son definidos de forma muy diferente en los distintos orde-
namientos juridicos, si es que son definidos. Por tanto, una caracteristica cla-
ve de mi analisis sera identificar las principales diferencias entre los sistemas,

> Véase John Stuart MILL, On Liberty (publicado originalmente, 1859) (Oxford University
Press, 2008); H.L.A. HART, Law, Liberty, and Morality (Oxford University Press, 1963); y Joel
FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law, 4 vols. (Oxford University Press, 1984, 1985,
1986, 1988).

¢ Véase, en general, Neil MACCORMICK, «Reconstruction after Deconstruction: A Response
to CLS», Oxford ]. Legal Studies 10 (1999): 539. Véase también Stuart P. GREEN, Thirteen Ways to
Steal a Bicycle: Theft Law in the Information Age (Harvard University Press, 2012) (donde se em-
plea una metodologia reconstructiva similar).
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cuando existan, aunque no pretendo ofrecer un estudio exhaustivo de las ju-
risdicciones de todo el mundo.

Aunque espero que parte de mi analisis pueda ser ttil para quienes tie-
nen la tarea de reformar el derecho, es importante decir que no pretende ser
una propuesta de reformas legislativas especificas. Muchas de las decisiones
politicas dependeran en tltima instancia de cuestiones empiricas que mi ex-
periencia no me permite resolver.

A pesar del ambicioso alcance del libro, hay una serie de delitos y cues-
tiones importantes que no podré tratar. En primer lugar, no trataré delitos
historicos que ya no se consideran parte del derecho penal en Occidente,
como la sodomia, la fornicacion, el adulterio, el mestizaje, el aborto y la po-
sesion de pornografia entre adultos. En segundo lugar, tendré comparativa-
mente poco que decir sobre los delitos que afectan a victimas menores de
edad, que son tan distintivos y complejos que facilmente podrian dar lugar
a un libro auténomo. Por consiguiente, aunque ofrezco un analisis del abu-
so de menores y el incesto con menores de edad, no intento tratar el groo-
ming de menores, la pornografia infantil, la mutilacion genital femenina ni
la trata de menores de edad con fines sexuales.

Ademas, el libro no tiene casi nada que decir sobre los procedimientos
que rodean la investigacion, el enjuiciamiento y el castigo de los delitos se-
xuales en los tribunales penales o en los campus universitarios o sobre las
preocupaciones de «justicia informal» [rough justice] o ausencia de un «de-
bido proceso» asociadas con el movimiento #MeToo. Tampoco analizo el fe-
némeno de los sistemas de notificacion y registro de delincuentes sexuales.

En general, no discuto la incidencia, las causas o la prevencion de los de-
litos sexuales, especialmente en el dmbito de la violacion y el abuso sexual.
Mi interés se centra casi exclusivamente en como se conceptualizan y defi-
nen estos delitos en el derecho sustantivo. Sin embargo, si ofrezco algunos
datos empiricos sobre la incidencia de delitos cometidos con menos frecuen-
cia, como el voyerismo, las exhibiciones obscenas, la agresion sadomasoquis-
ta, el bestialismo y la necrofilia, principalmente como forma de establecer su
importancia en el mundo real.

Por tltimo, tendré muy poco que decir sobre el abuso sexual de personas
LGBTQ o sobre c6mo la raza, la etnia o el estatus socioeconémico influyen
en los indices de delitos sexuales, victimizacién, procesamiento o castigo.
Esto no se debe a que no sean temas importantes en el mundo real, sino mas
bien a que quedan fuera de mis preocupaciones conceptuales especificas.

En la mayoria de los casos hipotéticos que imagino intervienen varia-
bles incorpéreas a las que me refiero, aburridamente, como A y B, en las que
A es un acusado varén y B una denunciante mujer (a veces también utilizo
los términos autor y victima, respectivamente, dependiendo del contexto).
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Esto no significa negar, por supuesto, que las conductas sexuales inapropia-
das puedan ser realizadas en otras combinaciones binarias y no binarias. La
convencién se mantiene, sin embargo, tanto para evitar confusiones concep-
tuales como para reconocer el hecho de que la gran mayoria de las conduc-
tas sexuales inapropiadas implican de hecho a agresores masculinos y victi-
mas femeninas.

III. HOJA DE RUTA

El libro se divide en cuatro partes. La parte 1 constituye lo que denomi-
no una caja de herramientas conceptuales, en la que se exponen brevemente
seis conceptos clave que figuraran en el analisis de los delitos especificos que
se exponen a continuacion.

El capitulo 1 se centra en los conceptos de delito sexual y conducta se-
xual. En mi opinion, un delito es sexual si las relaciones sexuales desempe-
flan un papel en cémo aquel se define en una ley (es decir, como tipo pe-
nal), mas que en como se lleva a cabo en un caso concreto (es decir, a nivel
simbdlico). Por tanto, no seria un delito sexual participar en infracciones al
derecho de los partidos politicos o mentir bajo juramento, con el fin encu-
brir una aventura extramatrimonial (como supuestamente hicieron Donald
Trump y Bill Clinton, respectivamente), a menos que un legislador definie-
ra tales delitos e incluyese un motivo sexual como elemento. Hay tres me-
dios superpuestos por los que las relaciones sexuales pueden desempenar
un papel en la determinacién de un tipo penal: pueden prohibir la conduc-
ta sexual directamente (pensemos en la violacion y el incesto entre adultos),
prohibir la conducta preparatoria de una futura conducta sexual ilicita (por
ejemplo, el delito inglés de administrar un estupefaciente sin la voluntad de
la victima, con la intencién de someter a una persona a relaciones sexuales),
o prohibir conductas que vulneran el derecho de otra persona a la autono-
mia sexual (por ejemplo, las exhibiciones obscenas). La conducta sexual, a
su vez, se define fenomenoldgicamente, lo que significa que un acto se con-
siderara sexual si y solo si es la clase de acto que tiende a satisfacer el deseo
de placer sexual de un agente y suele ir acompanado de indicadores fisiol6-
gicos de deseo sexual.

El capitulo 2 analiza la autonomia sexual y el consentimiento. La autono-
mia sexual se concibe como un conjunto de derechos prima facie organiza-
dos en torno a la idea de garantizarle al titular diversas formas de autodeter-
minacion sexual. Aqui es fundamental la distincién entre autonomia sexual
negativa y positiva, mencionada anteriormente. La autonomia sexual se vul-
nera cuando una persona es sometida a relaciones sexuales no consentidas
(algo que, normalmente, lleva a cabo otra persona) o cuando se le impide
mantener relaciones sexuales consentidas (normalmente, por medio del de-
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recho). Consentir en el contacto sexual es, en esencia, renunciar al derecho
a no tener ese contacto. El consentimiento también exime a aquellos a quie-
nes les es otorgado de la obligacién de abstenerse del contacto. Describo al
consentimiento como un juicio binario que refleja varias cualidades escalares
(lo que significa que es un juicio de la clase si/no que normalmente depende
de la existencia de una propiedad que es una cuestion de grado). La distin-
cioén entre consentimiento y mera falta de deseo es especialmente importante
en este caso. También se hace una distinciéon fundamental entre el consenti-
miento en un sentido actitudinal o mental (un estado mental de aquiescen-
cia), el consentimiento en un sentido comunicativo (el consentimiento que
se transmite a otro con palabras o acciones) y el consentimiento en un sen-
tido prescriptivo (el consentimiento que se considera normativa o juridica-
mente valido). Ademads, para que el consentimiento sea prescriptivamente
valido, debe ser voluntario, consciente y competente.

El capitulo 3 analiza los conceptos de criminalizacion y liberalismo. Las
sanciones penales son solo uno de los diversos medios con los que la socie-
dad puede responder a las conductas sexuales inapropiadas, pero son un
método especialmente importante a la luz de sus efectos estigmatizadores y
de su potencial para privar de libertad a las personas. Mi teoria parte de la
base de que es intrinsecamente injusto castigar a los autores que carecen de
culpabilidad y también es injusto castigar a los autores culpables por encima
de lo que se merecen. Uno de los elementos mas importantes de la culpabili-
dad es la ilicitud, que es entendida como una violacién de los derechos de la
victima. Mi enfoque es liberal en el sentido de que hace hincapié en la liber-
tad del individuo. Reconoce que el Estado tiene la obligacion de proteger a
los individuos de ser dafiados por otros, pero también que el propio Estado
puede suponer una amenaza para la libertad. Una caracteristica clave de este
enfoque es la neutralidad liberal, la idea de que el Estado no debe recom-
pensar ni castigar determinadas concepciones de la «vida buena», sino pro-
porcionar un marco neutral en el que los ciudadanos puedan perseguir su
propia concepcion del bien”.

En este punto, el libro comienza el proyecto de lo que se describi6 ante-
riormente como la reconstruccion normativa de los delitos sexuales especifi-
cos, es decir, con el nicleo de la discusion. La parte IT se centra en un conjun-
to de delitos que tipifican el someter a otras personas a conductas sexuales,
o relacionadas con las relaciones sexuales, no consentidas o no deseadas. Se
divide, a su vez, en cuatro subapartados. El objetivo general de las dos pri-
meras subpartes es diferenciar los distintos paradigmas bajo los cuales pue-
den cometerse la violacién y el abuso sexual. El Subapartado 11. A conside-
ra tres paradigmas en los que la ausencia de consentimiento debe probarse

7 Esto no quiere decir que el Estado no tenga la obligacién de garantizar ciertos requisitos mi-
nimos o basicos para el desarrollo humano.
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caso por caso. El subapartado 11.B examina tres paradigmas adicionales en
los que se presume la ausencia de consentimiento sobre la base de determi-
nadas condiciones marco.

El capitulo 4 funciona como preludio de los subapartados 11. A y 11. B, cen-
trandose en una serie de cuestiones comunes a los seis paradigmas. Comien-
zo con una breve resefa histdrica, y observo una expansion significativa en
la definicion de violacidn y abuso sexual a lo largo de dos ejes: las clases de
contacto sexual abarcados y los medios por los cuales se manifiesta la ausen-
cia de consentimiento. A continuacién, examinamos las distintas formas en
que se han utilizado las etiquetas «violacion» y «abuso sexual». Luego, exa-
minamos cémo se ha definido el requisito del acto fisico en la violacion y el
abuso sexual, antes de referirnos brevemente a algunos de los retos que plan-
tea la clasificacion de los delitos.

A partir del subapartado 11. A propiamente dicho, el capitulo 5 conside-
ra la violacién en su forma mas basica, a la que me refiero como violacién
como relaciones sexuales no consentidas. En teoria, un legislador podria
simplemente definir la violacién como «relaciones sexuales con penetracion
no consentidas» y dejar que los encargados de las investigaciones determi-
nen si las pruebas presentadas son suficientes para fundamentar la acusa-
cion. Pero es casi seguro que una definicion de esta clase seria demasiado
abierta como para darles a quienes pretenden tener relaciones sexuales, a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y a los tribunales la infor-
macion y la orientacion adecuadas; y por esta razon, se ha intentado articular
condiciones mds especificas en las que se produce la violacion como relacio-
nes sexuales no consentidas. La cuestion es cdémo hacerlo de una manera que
no sea ni infrainclusiva, ni sobreinclusiva. Considero tres formas en que la
ley ha tratado de definir tal delito: como obtenido por la fuerza, como actua-
cion a pesar de un «no», y actuacion en ausencia de consentimiento afirmati-
vo, y le presto especial atencion a las preocupaciones sobre excesiva infrain-
clusién y sobreinclusion. Este capitulo también incluye un breve analisis del
requisito de mens rea de la regulacion juridica de violacion y la disponibili-
dad de la eximente de error de hecho.

En el capitulo 6 se examina el delito de violacion mediante engafio. A
diferencia de la violacién como relaciones sexuales no consentidas, en este
caso el consentimiento se comunica, pero se considera defectuoso en vir-
tud de la falsa creencia de la denunciante. ¢;Debe considerarse violacion si
un acusado se presenta falsamente como libre de enfermedades de transmi-
sién sexual? ¢Y si obtiene el consentimiento comunicativo afirmando falsa-
mente que es soltero? El common law era extremadamente restrictivo en lo
que reconocia como engafo no permitido. Con la reconceptualizacion de
la violacion a partir de la ausencia de consentimiento, los reformadores han
empezado a considerar la posibilidad de ampliar la definicién de violacién
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