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Abstract

The spanish Criminal Law is studied in this work since a feminist perspective. We have
the finality to make look that today, this Criminal Law has not a criminal politic model.
The study finishs to defend the need to put in the gender perspective into the theory of
offence and theory of penalty. Only in this way, it will be posible to do material justice

to the women.
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1. La utilizacion historica del cédigo penal como brazo armado del
patriarcado

La historia de los c6digos penales espafioles es un ejemplo perfecto de cémo la ley penal
ha sido puesta al servicio del patriarcado para conseguir el objetivo de negar la dignidad
personal de las mujeres, estereotipando de forma interesada una determinada imagen fe-
menina a la que protegian mds que como persona, por ser madres, esposas o hijas, y a las
que castigaba duramente si incumplian los patrones de género establecidos. En este sen-
tido, no puede ser casualidad que los delitos en los que histéricamente se ha exigido dicho
elemento tipico sean aquellos que a la vez han venido a negar el ejercicio de su libertad
en materia sexual: baste con recordar como ejemplos clédsicos el pack formado por los
delitos de uxoricidio y adulterio, y los delitos contra la moralidad en el &mbito sexual.

En efecto, matar a la esposa sorprendida en acto de adulterio era constitutivo de delito
de uxoricidio desde el Codigo de 1822; el motivo dltimo de la incriminacién no era otro
que la proteccién de la honra mancillada del marido, afectada por la “mala reputacion”
de su esposa. Como la responsabilidad criminal se extingue con la muerte, para aquellos
supuestos en los que el marido despechado no matara a su esposa sorprendida en su infi-
delidad, estaba previsto el delito de adulterio, &mbito especialmente reservado al poder
del hombre sobre la mujer “adiltera”!. Se trataba de un delito especial que requeria
siempre y en todo caso que el sujeto activo fuera la mujer casada como tipo de autoria
femenina individual, porque si bien a su amante se le imponia la misma pena que a ella,
sin embargo, moral y penalmente, se le consideraba su mero “cémplice”, poniendo con
ello de manifiesto que el comportamiento verdaderamente reprochado por el
ordenamiento juridico era el de ella, con independencia del estado civil de €l, que era un
dato completamente intrascendente.

En el Cdédigo Penal de 1932 desaparecieron los delitos de uxoricidio y de adulterio,
coincidiendo con la laicidad del Estado proclamada en la Constitucion de la 1 Republica,
que admitié el divorcio en el dambito civil. Ello significaba que la muerte en estas

circunstancias se sancionaba como delito de parricidio, con independencia de que se

! Para un estudio histérico sobre el delito de adulterio, véase Rodriguez Gallardo (1995, 881); Cobo del
Rosal (1967, 147-157); del mismo, (1963, 510-540).



graduara la imputabilidad, atendiendo a las reglas generales del Cdédigo Penal, en
particular, a la circunstancia de estado pasional. Pero cuando parecia que ambos delitos
ya habian pasado a la historia, el Cédigo Penal de 1944 volvié a introducirlos castigando
la muerte de la mujer adiltera y de su amante con una nimia pena de destierro. La
derogacion definitiva del adulterio y del amancebamiento se produjo a través de la Ley
22/1978, de 26 de mayo, sobre despenalizacion del adulterio y del amancebamiento.

Pero junto a los delitos de uxoricidio y adulterio, que sin duda alguna penalizaban a la
mujer que ejercia su libertad sexual, los delitos relacionados con la moralidad sexual son
el verdadero banco de prueba de la “tolerancia cero” del patriarcado con las mujeres. En
este sentido, la mera consideracion de estas conductas como atentados contra la
honestidad, asi como la necesidad de que sujeto pasivo de algunas de ellas fuera siempre
una mujer, servia para poner de manifiesto que no se trataba de proteger bien juridico
individual alguno, sino una especie de moral sexual colectiva a cuyo amparo, durante
decenas de afios se ha dudado si la prostituta, considerada la mds deshonesta de todas las
mujeres, podia ser sujeto pasivo de un delito contra la “honestidad” como el de violacion,
o si la mujer casada podia ser violada por su marido, no ya solo porque se consideraba
siempre honesto el acto sexual en el seno del matrimonio, sino ademds porque el Cédigo
Civil imponia a la mujer casada un débito conyugal que la obligaba a satisfacer las
demandas sexuales de su esposo.

En este contexto, en paralelo, con frecuencia se hurgaba en la “honestidad” de la
victima, cuya intimidad quedaba al descubierto con la finalidad de determinar la pena.
Por este motivo, la atencion se desviaba de los hechos principales (la prueba del delito
del que habia sido victima la mujer), a la propia vida de la victima, pasando desapercibido
el delito del que habia sido victima, que quedaba oculto entre las referencias a la
virginidad o no de la mujer victima, la provocacién o no con su comportamiento de la
reaccion sexual violenta del hombre, la concreta parte de su cuerpo objeto de tocamientos,

la cantidad de resistencia ofrecida por ella para defender su honestidad etc.?.

2 En esta linea es digna de resaltar la STS 23 de mayo de 1979 [T0OL2.306.334], que exige a la victima «la
resistencia seria, porfiada y denodada de la mujer, la cual, finalmente, doblegada y vencida, sucumbe y no
puede impedir un coito indeseado y al cual se opuso, tenaz pero estérilmente, gracias a su inferior fortaleza



De esta forma, las mujeres han pasado de ser sujeto pasivo de delito a convertirse en
sujeto de investigacion al amparo de un c6digo victimario y patriarcal que se ha mostrado

siempre protector del autor y desconfiado con la victima.

2. El pensamiento feminista igualitario

La aprobacion de la Constitucidon de 1978, en la que se consagraba la igualdad y el dere-
cho a no ser discriminado (artt. 14 y 9.2) forz¢6 al legislador a ir poco a poco eliminando
los restos de ese Derecho penal de corte machista. Y en esta linea, la Exposicién de Mo-
tivos del Cédigo penal de 1995 consagré la necesidad de igualar el tratamiento penal de
la delincuencia, con independencia del sexo de los sujetos activos y pasivos de las figuras
delictivas, a través de la neutralizacion del lenguaje. Alli, en efecto, se afirma que «se ha
procurado avanzar en el camino de la igualdad real y efectiva, tratando de cumplir la tarea
que, en ese sentido, impone la Constitucién a los poderes publicos. Cierto que no es el
Cdédigo penal el instrumento mds importante para llevar a cabo esa tarea; sin embargo,
puede contribuir a ella, eliminando regulaciones que son un obstaculo para su realizacién
o introduciendo medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias». Con estas pre-
misas tan concretas, se introdujeron modificaciones considerables a lo largo de los Libros
11 y I (éste tltimo hoy derogado) tendentes a convertir la igualdad entre hombres y muje-
res en bien juridico protegido penalmente: en particular, se modificaron los delitos contra
la libertad sexual; se incluy6 el delito de discriminacién en el &mbito laboral (art. 314);
se incorpor¢ al catdlogo de circunstancias agravantes la de discriminacion (art. 22.4); se
tipificé el delito de incitacién al odio o a la violencia (art. 510); se castigé al particular
encargado de un servicio publico que deniegue a una persona una prestacion a la que
tenga derecho (art. 511), y finalmente, se procedi6 a incluir en el catdlogo de asociaciones
ilicitas del art. 515.5 «las que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra

las personas, grupos o asociaciones por razén de su sexo u orientacion sexual». Puede

fisica, a su desamparo y a la soledad en que ordinariamente se perpetran estos hechos». Sobre la interpre-
tacion jurisprudencial espaiiola del delito de violacién, asi como sobre el discurso machista de fondo, vid.
Cugat Mauri (1993, 76).



decirse pues que el Codigo de 1995 comulgaba completamente con los postulados del
feminismo liberal clédsico, que perseguia la igualdad de los hombres y las mujeres, par-
tiendo de la dignidad humana (Emmenegger 2001, 40; Garcia Albero 2004, 453). Para
las mujeres, en este momento, quedaron equiparados finalmente sus derechos a los de los
hombres, des-sexualizando la ley penal.

Sin embargo, al amparo de dicha regulacién igualitaria, determinados sectores femini-
stas pusieron de manifiesto que, una cosa es que se hubiera alcanzado la igualdad formal
entre hombres y mujeres y, otra bien distinta, que realmente existiera aquélla. A esta con-
clusién se llegaba una vez que se sacaban a la luz los componentes discriminatorios que
se esconden tras las propias estructuras y procedimientos de los ordenamientos actuales?.

Con ello se resaltaba que los logros alcanzados en torno a la neutralizacién del lenguaje
no habian sido suficientes para neutralizar a su vez el problema de la inferioridad de la
mujer, pues las estructuras sociales que mantenian el colchdn sobre el que reposaba la
discriminacidn, no cambiaron un dpice a pesar de los cambios legislativos. Como resalta
Garcia Amado (1992, 14), es posible incluso que «esas mismas medidas normativas ten-
gan efectos paradéjicos e inesperados para los intereses femeninos». Por este motivo, los
movimientos feministas han constatado que cuando el Derecho penal ha intervenido para
poner fin a alguin problema que atafie en particular a las mujeres, lo ha hecho de tal manera
que, al objetivar la respuesta penal, ha terminado disfrazando el problema en términos lo
mads asexuados posible, como consecuencia de los principios, limites y garantias que rigen
esta rama del ordenamiento juridico®. Esto es lo que ha determinado el nacimiento de un
movimiento doctrinal que se agrupa bajo la denominada “jurisprudencia feminista”, cuyo

objetivo no ha sido otro que la critica a la aparente neutralidad y objetividad de las leyes.

3 Pueden verse distintos discursos feministas en: Emmenegger, S. (2001, 40); Larrauri, E. (2007, 67).
4 Bergalli y Bodel6n (1992, 56). En el mismo sentido: Maqueda Abreu 2006; Laurenzo Copello 2005.



3. El feminism de la differenciacon en la ley organica 1/2004, de
proteccion integral frente a la violencia de género

La constatacion de que la asexualizacion de la letra de la ley penal no habia producido el
efecto de la des-sexualizacion del problema de la criminalidad, llevé al legislador — em-
pujado por un sector del feminismo — a aprobar la Lopivg, primera ley de su especie que
ha servido de modelo a muchos paises iberoamericanos que han procedido a aprobar las
suyas propias para luchar contra la violencia de género.

Anos después de su entrada en vigor, hoy no cabe duda de que ha sido una ley muy
positiva®, que ha contribuido a que haya salido a la luz (a través del aumento del niimero
de las denuncias) parte de la cifra oculta de criminalidad porque en ella se lucha contra
los factores estructurales que han forzado a muchas mujeres a preferir guardar silencio
sobre la violencia — de género — sufrida, invisibilizando la silueta de un fenémeno crimi-
nal de talla grande. Con todo, segtin los datos oficiales®, la Lopivg no ha conseguido
eliminar el problema de la violencia de género, pues cada dia se interponen una pluralidad
de denuncias, como reflejo de la existencia de ese problema que sin embargo, si ha con-
seguido mantener dentro de unos limites; en este sentido, el valor de la Lopivg salta a
relucir cuando se pregunta no ya sobre el nimero de denuncias interpuestas por actos
relacionados con la violencia de género, sino cuando se intenta imaginar el nimero de
casos que ha evitado si quiera que surgieran.

La reforma por ella operada fue amplia, y afectd a los dmbitos procesal (con la creacién
de los Juzgados de violencia sobre la mujer’), laboral (ampliando las prestaciones a recibir
las victimas trabajadoras), de la Seguridad Social (eximiendo del pago de las cuotas a los
empresas que tuvieran en plantilla a estas mujeres victimas), educativo (se incluyen en

las ensenanzas regladas asignaturas referidas al respeto al principio de igualdad por razén

5 Con independencia de las criticas que en otros momentos se han vertido a las reformas operadas en el
dmbito penal, y que hoy mantenemos en su integridad. Vid. Acale Sdnchez (2010, 61 y ss).

% Proporcionados fundamentalmente por el Observatorio Judicial contra la violencia de género y doméstica
- https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/El-Observatorio-contra-
la-violencia-domestica-y-de-genero.

7 Vid. las reflexiones que se realizan en Acale Sénchez (2018, 26 y ss). Especialmente vid, en pp. 38-42 el
analisis que se lleva a cabo de cuestiones procesales como la interposicidn de la denuncia o la dispensa del
deber de testificar de la victima de la violencia de género de su marido o compafiero sentimental.



de sexo, asi como a la resolucién pacifica de conflictos personales), sanitario (incidiendo
en la deteccion precoz de la violencia) o de la publicidad (prohibiendo el uso del cuerpo
de las mujeres como reclamo publicitario). A todas estas reformas deben afiadirse un co-
njunto de medidas econémicas que vinieron a ofrecer a las victimas de este fendmeno
criminal los rudimentos necesarios para salir de su casa e interponer la denuncia: ayudas
econdmicas, acceso privilegiado a la vivienda de proteccién oficial asi como puesta en
marcha de cursos de formacién especifico para aquellas mujeres que por razén de su gé-
nero no hubieran tenido durante su vida la posibilidad de conseguir una formacién profe-
sional que les permitiera la insercion laboral que necesariamente genera independencia
econdmica y con ella, la autonomia material del agresor.

Junto a todas estas medidas, y con la finalidad de contribuir con el objetivo principal
marcado por la ley, también se llevaron a cabo sustanciosas reformas del orden penal.
Esta parte de la ley fue la mds discutida en su momento porque no venia a ayudar inme-
diatamente a la victima a salir de su situacidn, sino que se limitaba a castigar més al

agresor.

4. El tratamiento penal de la violencia de género en el codigo penal
espanol de 1995

4.1. Primera etapa: los costes del tratamiento sexualizador

La Lopivg también procedié a modificar el Cédigo penal con la inclusion de determina-
dos tipos sexuados. Con el conjunto de figuras delictivas modificadas es preciso estable-
cer tres grupos porque no todas ellas presentaban la misma problematica. En el primero
se encuentra el delito de lesiones agravadas del art. 148, en el que se imponia una pena
de prisién de superior a la establecida en el delito basico de lesiones del art. 1478 «aten-
diendo al resultado causado o al riesgo producido», si (4*) «la victima fuere o hubiera sido
esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una andloga relacién

de afectividad, aun sin convivencia», y si (5%) «la victima fuera una persona especialmente

8 El art. 147 hoy castiga al «que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental..., siempre que la lesién requiera objetivamente
para su sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico».



vulnerable que conviva con el autor». Como ha tenido ocasién de afirmar el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 52/2010, de 4 de octubre de 2010 la imposicién de mas
pena en este caso no se produce siempre, sino atendiendo a los criterios del «resultado
causado» o al «riesgo producido», lo que permite amortiguar los efectos de una aplicacién
mecdanica.

En el segundo grupo se incluiria el delito de quebrantamiento de condena del art. 468
impuesto en procesos criminales en los que el ofendido sea «alguna de las personas a las
que se refiere el art. 173.2», esto es, los miembros de la unidad familiar. El hecho de que
se imponga la misma pena en el caso de que se quebrante una condena que haya sido
impuesta por la comision de un delito de violencia doméstica, con independencia del sexo
de los sujetos activos y pasivos, evitd cualquier disparidad de trato.

Las otras tres figuras delictivas presentaban una estructura semejante y, por ende, una
problemaética también semejante. Asi, los arts. 153, 171 y 172 imponian mds pena al hom-
bre que maltratara, amenazara o coaccionara levemente a la mujer que es o ha sido su
esposa o compaiiera sentimental, llegaran o no a compartir domicilio, que a la mujer que
maltratara, amenazara o coaccionara leventemente a su marido o compaiiero sentimental
si éste no era una persona especialmente vulnerable que ademds conviviera con la autora
en el momento de realizacion de los hechos. Se presumia pues iures et de iure la especial
vulnerabilidad de la mujer, mientras que cuando se tratara de un hombre victima de vio-
lencia a manos de su esposa o compaifiera sentimental, era necesario probar iuris tantum
la especial vulnerabilidad y la convivencia® para que se le impusiera la misma pena que,
en cualquier caso le corresponderia al hombre que llevara a cabo ese comportamiento
contra su mujer pareja.

La primera de las Sentencias en las que el Tribunal Constitucional analizé la reforma
penal operada por la Lopivg fue la Sentencia 81/2008, de 17 de julio, en la que sent6 las
bases de la declaracion de constitucionalidad de toda la ley y que fueron repetidas a po-
steriori en una pluralidad de sentencias, que venian a responder a las multiples cuestiones
de inconstitucionalidad presentadas por los Jueces y Tribunales que tuvieron que aplicar

esos delitos por primera vez. Esa declaracion de constitucionalidad no fue sin embargo

° Vid. criticamente Acale Sdnchez (2007, 17 y ss).



gratuita, sino que se produjo al coste de dejar sentada una imagen victimista de la mujer,
un ser necesitado siempre y en todo caso de una especial proteccién presumiendo en todo
caso su especial vulnerabilidad.

En efecto, esa declaracion de constitucionalidad parte de la presuncion iuris et de iure
de que todas las mujeres, desde el momento en el que establecen relaciones sentimentales
con los hombres, son mds vulnerables que éstos al dejar sentado que el sexo de los sujetos
activos y pasivos es “causa” de la mayor ofensividad de la conducta, no mero factor que
incremente el riesgo, sin admitir la prueba en contra (Larrauri Pijodn 2007, 13)!°. Y una
vez que se parte de esa vulnerabilidad colectiva del sexo femenino, se llega a afirmar
necesariamente que la victima de la violencia de género no seria ya la concreta mujer que
ha sufrido en sus carnes los actos de violencia, sino el género femenino y que autor del
delito no seria ya el hombre que en particular ha llevado a cabo los actos constitutivos de
delito, sino todo el género masculino. Con ello, se sobrepasa la perspectiva de la respon-
sabilidad individual que como es sabido es la que se liquida en el 4mbito penal. Y se
consagra a su vez una segunda presuncion iuris et de iure: la pertenencia al género feme-
nino determina la mayor vulnerabilidad de las mujeres, lo que justifica la ultra proteccién
(Maqueda Abreu 2006, 10).

Muy por encima pasoé el Tribunal Constitucional sobre la espinosa cuestion de la se-
leccién de las figuras delictivas llevada a cabo por la Lopivg que vieron sus penas agra-
vadas, en la medida en que como se ha visto, si bien se centraron en lo que podriamos
determinar la violencia de género con victima superviviente de mas baja intensidad (le-
siones, mal trato, amenazas y coacciones leves), se mantuvieron inalteradas las penas de
los delitos mds graves como los homicidios, agresiones sexuales o delitos de detenciones

ilegales que son figuras delictivas que tienen lugar repetidamente en contextos de violen-

cia de género. El Tribunal Constitucional se limit6 a afirmar en su Sentencia 81/2008, de

10En el mismo sentido que la Sentencia comentada se manifesté antes Faraldo Cabana (2006, 90), al afirmar
que se protege «la mayor necesidad de proteccion de la victima debida no a una supuesta debilidad fisica o
vulnerabilidad innata, sino al efectivo y real desvalimiento construido socialmente a través de la educacion,
de la religién, de la politica... en fin, a través de la imposicion de roles familiares tradicionales», a lo que
afiade que no se trata de proteger — mds — a la mujer por «el mero dato bioldgico de su sexo, sino por la
peculiar situacién de inferioridad socialmente construida en que se encuentra cuando el hombre con el que
estd o ha estado vinculada sentimentalmente ejerce violencia sobre ella aprovechando la superioridad que
la relacién en su caso le proporcionax.



17 de julio — repitiendo el argumento el resto de sentencias que se pronunciaron sobre la
reforma penal operada por la Lopivg — que esa seleccion legislativa es fruto de una deci-
sién de politica criminal que le corresponde hacer al legislador en exclusiva en virtud de
su legitimidad democrética, recordando que la Lopivg se aprob6 por unanimidad de todos
los Partidos Politicos en el Parlamento.

A este argumento afiadi6é otro de indudable pragmatismo, al afirmar que frente a las
conductas de lesiones, maltrato, amenazas y coacciones que estaban castigadas con penas
de corta duracidn, los homicidios, detenciones ilegales y delitos contra la libertad sexual
estan suficientemente penados en el Cédigo penal, por lo que no era necesario proceder
a agravar mas sus penas. El argumento sin embargo no se sostiene desde el punto de vista
del bien juridico protegido, en la medida en que éste quedaria desprotegido cuando se
causaran esos resultados mas graves: desde otra perspectiva, también puede observarse
que resulta un tanto cuestionable que el género femenino se lesione s6lo cuando se causa
una lesién o un mal trato sin lesion, o cuando levemente se amenaza con causar la muerte,
y no cuando se mata a la concreta mujer histéricamente objeto de violencia. Quizds en el
proceso de seleccion de las concretas conductas que han visto sus penas agravadas se esta
poniendo de manifiesto que el legislador pensé en el riesgo de que, tras unas amenazas o
un mal trato leve, se produjera posteriormente un atentado contra la integridad fisica o la
vida de esa concreta mujer descontextualizada del histérico momento que le ha tocado
vivir. Esto es, no se trataria mas que de meras presunciones legales, de sospechas, de que
en otra ocasion puede llegar a matar a la mujer. Pero los delitos de sospecha en un Estado
social y democrético de derecho — que en lo penal se traduce en el principio del Derecho
penal de hecho — han de quedar proscritos.

En este sentido, llama la atencién el hecho de que en la Sentencia 59/2008, de 14 de
mayo, el Tribunal Constitucional calificara en varias ocasiones como «intolerable» la vio-
lencia que sufre la mujer en el &mbito de las relaciones de pareja. Con ello, quizds se
olvidaba que no se le preguntaba si es 0 no «tolerable» dicho fendmeno, en eso se estaba
—y se estd — completamente de acuerdo: lo que se le preguntaba era si es 0 no «constitu-
cional». Y su respuesta, en este punto, no fue tan clara, ni tan rotunda, en la medida en
que alegd sencillamente que no es su mision suplir la «competencia exclusiva del legisla-

dor», dada la legitimidad democrética de éste. A pesar de que pueda parecer obvio que



sOlo al legislador compete la elaboracion del catdlogo de bienes juridicos a proteger y la
sancion de los mismos, olvidaba el Tribunal Constitucional que en un Estado social y
democratico de derecho, solo él puede declarar si una ley es ademds de “democratica”,

de “derecho”, que fue precisamente lo que se le habia preguntado'’.

4.2. Segunda etapa: la vuelta a la des-sexualizacion de los tipos penales
Frente a la apuesta sexualizadora de la Lopivg, con posterioridad la LO 1/2015 ha incluido
nuevos delitos sin sexualizar su letra en unos fendmenos que criminolégicamente si estan
sexuados: se trata de los delitos de matrimonios forzados del art. 172 bis, que debe rela-
cionarse con una de las nuevas modalidades del delito de trata de seres humanos del art.
177.e) cuando la trata se lleve a cabo con ese fin; el delito de stalking art. 172 ter; el delito
contra la intimidad del art. 197.7; y el nuevo delito de quebrantamiento de condena del
art. 468.3. Se trata en todos estos casos de formas delictivas que se inscriben en sentido
amplio en el 4&mbito de la violencia de género.

El ejemplo més claro de lo que se quiere decir es el nuevo delito contra la intimidad

del art. 197.7, en el que se agrava la pena indiferenciadamente:

cuando los hechos hubieran sido cometidos por el cényuge o por persona que esté o haya
estado unida a él por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera
menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los

hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa (art. 197.7).

A lo que ha de afiadirse el hecho de que la reforma de la Ley Orgénica del Poder
Judicial operada por la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ha incorporado al listado de delitos de
los que es competencia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, los delitos contra la inti-

midad. En este sentido, el hecho de que no se haya hecho expresa referencia al hombre o

' No es ésta sin embargo la tnica sentencia en la que el Tribunal Constitucional que es el poder legislativo
el que tiene que entrar a analizar la proporcionalidad entre la conducta y su sancién: es mds, esta afirmacién
es constante en la jurisprudencia constitucional. Véase el andlisis que realiza sobre el principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional De la Mata Barranco (2007, 29 y ss).



a la mujer victima del delito, sino al «cényuge [0] persona que esté o haya estado unida a
él...» no ha impedido que se amplie la competencia procesal'?.

En efecto, si se centra la atencién en el conjunto de hechos que han sido analizados
por la jurisprudencia espafiola en todos estos casos, sujeto activo de la conducta es un
hombre, sujeto pasivo es una mujer, entre ambos existe o ha existido ya sea en el momento
de la captacion de las imagenes, o en el momento de la difusién y divulgacién de las
mismas, una relacion sentimental, de la que se aprovechan para violar la intimidad de las
victimas: es decir, actian con abuso de confianza. Se trata de actos que se realizaron al
amparo de una «confidencialidad compartida'» y que son revelados por la voluntad siem-
pre del hombre. Desde esta perspectiva, y a la vista de lo establecido en el art. 1.1. Lopivg,
han de considerarse constitutivos de violencia de género los hechos a los que se hace
referencia en la medida en que se producen como «manifestacion de la discriminacién, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén
o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin conviven-
cia», y ello con independencia de que expresamente no se haga mencién a la intimidad
de las mujeres en el n. 3 del mismo art. 1 cuando menciona las formas que adoptan los
actos constitutivos de violencia de género, en la medida en que sin duda alguna son actos
que entran dentro de la propia violencia psicoldgica a la que en sentido amplio se hace
referencia'.

Si a los nuevos delitos no sexuados pero dirigidos a proteger formas claras y comunes

1 0 los relativos a la

de violencia de género, se le unen los delitos de mutilacion genita
prostitucion, se puede comprobar como existen mas delitos que castigan comportamien-
tos constitutivos de violencia de género no sexuados que sexuados. Y la cuestion es que
no se entiende muy bien cudl es el criterio que determina en unos casos si y en otros no
la sexualizacion. La cuestion no es baladi si se tiene en consideracion estos dos argumen-

tos: en primer lugar, porque son las primeras reformas desde 2004 en las que se vuelven

2 Vid. Acale Sénchez (2013a, 22y ss).
13 Mata y Martin (2006, 219).

4 Vid. Acale Sénchez (2006a, 63 y ss).
5 Vid. Acale Sénchez (2006b, 234 y ss).



a llevar al Coédigo conductas que entran dentro del concepto de violencia de género sin
que se haya procedido a sexualizar su letra, como se hizo entonces; pero en segundo lugar,
porque a los efectos de la suspension de la ejecucion de la pena se prevé un régimen
especial para los casos de violencia de género.

Como se ha visto, el Tribunal Constitucional vino a garantizar la constitucionalidad de
la reforma penal operada por la Lopivg con el argumento principal de que la incorpora-
cion de tipos penales sexuales en el Codigo penal obedece a una decision de politica cri-
minal que solo compete al legislador, motivo suficiente a su entender para no entrar a
examinar si la reforma operada se ajusta a la Constitucion pues confunde lo que es un
estado democrdtico con un estado democratico de derecho y ahi es donde debid entrar en
propio Tribunal Constitucional. A la vista de las dltimas reformas, parece claro el paso

dado en sentido contrario.

5. El animo discriminatorio como circunstancia agravante genérica

Las dos fases legislativas que acaban de ser analizadas, caracterizadas por apostar por dos
modelos distintos y contrapuestos entre si, se han desarrollado en el marco de un Cédigo
penal que desde 1995 contenia dentro del catdlogo de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal de la agravante genérica de discriminacion del art. 22.4 que de-
spués de varias reformas hoy ofrece la posibilidad de tener en cuenta el mévil discrimi-
natorio como criterio de agravacién de la pena cuando se cometa el delito “por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, orientacion o
identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad». Las
sucesivas incorporaciones de la «identidad sexual» y de las «razones de género» vienen
en cierta medida a especificar atin més el contenido o el motivo de la discriminacién, pues

la orientacién sexual abarcaba ya la identidad sexual y las razones de género'®.

16 Critica con la sucesiva inclusion de referentes que no afiaden nada nuevo a la agravante: Maqueda Abreu
(2016, 7).



Como es sabido, las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
afladen un plus de injusto por incremento del desvalor de accién y/o de resultado o de
culpabilidad al delito cometido por el autor'’. En el caso de la circunstancia de discrimi-
nacion parece que ese plus se basa en el mayor desvalor de accién de la conducta del
autor, que debe probarse en cada caso, cortando en seco su aplicaciéon de forma au-
tomadtica.

Pocas dudas existian tras la aprobacion de la Lopivg de que se violaria el principio non
bis in idem si a los delitos sexuados por aquélla ademads se les agravaba la pena en atencién
al movil discriminatorio, pues en la propia definicién de lo que se entiende por violencia
de género en el art. 1 se incide ya en la necesidad de que los actos violentos se produzcan
«como manifestacion de la discriminacién». En este sentido, aunque como posterior-
mente dirfa el Tribunal Constitucional, la comisién de cualquiera de esos tipos sexuados
no exige la particular prueba de ningin elemento subjetivo especial del tipo de injusto, la
base discriminatoria conforma el propio fenémeno de la violencia de género'®. Pero si
agravar la pena por el movil discriminatorio en los delitos sexuados por la ley violaria el
principio non bis in idem, nada impedia la agravacion en el resto de delitos en los que la
discriminacion no fuera elemento del tipo, como en el homicidio, la violacidn, las deten-
ciones ilegales o las coacciones y amenazas graves. Sin embargo, no lo ha entendido asi
la jurisprudencia, que no la ha aplicado en ninguno de los delitos de homicidios, viola-
cion, detenciones ilegales, coacciones y amenazas graves desde 2004 hasta la reforma
operada en 2015, que al visibilizar més el “género” y las “razones de género” ha dado pie
a una construccién jurisprudencial del feminicidio en Espafia.

En esta linea se pronuncié por primera vez la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Oviedo 18/2017, de 20 de enero de 2017 que condend a un sujeto como autor de un delito
de asesinato con alevosia y con las agravantes de discriminacion por desprecio de género
y por parentesco por matar a la mujer con la que tenia establecida una relacién sentimen-
tal: en vida, la arruiné econémicamente, la aislé de su familia y de sus amistades, «man-

teniéndola asilada y sometida, ejerciendo un control absoluto sobre la misma en todos los

17 Muiioz Conde y Garcia Ardn (2015, 509 y ss); Berdugo Gémez de la Torre. y otros (2016, 395 y ss).
18 Por todas ver la Sentencia del Tribunal Constitucional 57/2008, de 14 de mayo.



aspectos de su vida, tanto afectivo como familiar, imponiéndole su criterio en lo referente
a las relaciones sociales y cuestiones econémicas, anulando su capacidad de decision».
Abierta asi la posibilidad de hacer frente al desvalor especifico inherente de los casos de
violencia de género, bastaba el transcurso del tiempo para que la jurisprudencia recurriera
como criterio de agravacion de la pena a la discriminacion en los delitos no sexuados de
detenciones ilegales o agresiones sexuales. Y asi ha sido en las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Cuenca 4/2018, de 6 de febrero ARP/2018/213 y en la de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid 175/2017, de 29 de mayo ARP/2017/806, que han agravado la pena
por el movil discriminatorio en dos casos de agresiones sexuales hacia la mujer.

Pero en el fondo, el debate es mucho mas profundo de lo que sugieren estas sentencias
porque la cuestion es si una vez que se ha incluido expresamente en el art. 22.4 la refe-
rencia a las «razones de género», tiene sentido seguir castigando expresamente en los arts.
148.5, 153.1, 171.5 y 172.2 las lesiones, mal trato, amenazas y coacciones leves que lleve
a cabo el hombre sobre la mujer con la que estd o estuvo unido sentimentalmente con
independencia de la convivencia. Imaginemos por un momento qué ocurriria si no exi-
stieran estas figuras y fuera necesario determinar la pena que le corresponderia a un hom-
bre por maltratar a su esposa: por ejemplo, en el art. 153 se trataria de imponer una pena
de prision de 3 meses a 1 afio que con la concurrencia de la agravante de discriminacion,
darfa lugar a la imposicidn de la pena en su mitad superior, esto es de 7 meses y medio a
1 afio, siendo asi que la pena que hoy establece el art. 153 es la de prision de 6 meses a 1
aflo, beneficiando al autor a efectos de pena porque la criminalizacién expresa debe ser
determinante de la resolucion de ese concurso de normas a favor de la ley especial. Debe
recordarse por otra parte que el Tribunal Constitucional ya dejé sentado en las sentencias
emitidas con ocasion de las cuestiones de inconstitucionalidad presentadas contra la Lo-
pivg que el legislador habia decidido agravar la pena de los delitos de lesiones, maltrato,
amenazas y coacciones leves y no los de homicidio, violacion o detenciones ilegales por
estar estos ultimos suficientemente penados (pueden verse, entre otras, las Sentencias del
Tribunal Constitucional 52/2010, de 4 de octubre, 41/2010, de 22 de julio y 45/2010 de
28 de julio). Pues bien: la aplicacion de la circunstancia genérica de discriminacion iria
precisamente en esta misma linea de castigar mas al agresor. La Unica diferencia entre la

aplicacion de los tipos neutros con la agravante de discriminacién y los tipos sexuados es



que en estos ultimos el mdvil discriminatorio no hay que probarlo especialmente, sino
que es parte de la base sobre la que se levanta el propio concepto de violencia de género
y en el dmbito de la circunstancia de agravacion del art. 22.4 se requiere el mévil de
discriminacién que l6gicamente ha de ser objeto de prueba durante el proceso'®.

Si se tiene en consideracion que durante la tramitacion parlamentaria de la Lopivg

hubo un sector doctrinal?®

, que defendimos la inclusién de una agravante genérica de di-
scriminacién por razén de género, que fuera aplicable cada vez que se actuara con el
mévil discriminatorio?! y que esta linea es la que se ha abierto en el ordenamiento juridico
espafol a partir de la reforma de la circunstancia de agravacion de discriminacion a través
de la LO 1/2015, puede decirse que al dia de hoy existe una duplicidad dentro del orde-

namiento juridico espafol que debe ser corregida de lege ferenda.

6. Primeras conclusiones

Las lecturas en clave feminista que se han hecho en estas paginas permiten concluir afir-
mando que al dia de hoy, el Cédigo penal espaiol carece de modelo de intervencion que
justifique las opciones de politica criminal que subyacen a su articulado, en la medida en
que la opcidn sexualizadora de los tipos penales adoptada en 2004 se ha abandonado en
20135, al incorporarse al Cédigo figuras delictivas no sexuadas para hacer frente a un seg-
mento de la criminalidad que criminoldgicamente se encuentra completamente sexuada:
en las manos del legislador estd pues la opcién de modelar el contenido del Codigo penal
para hacer frente a la violencia de género cuyas manifestaciones abarcan una pluralidad
de conductas y frente a las que al dia de hoy ofrece respuestas distintas. Bastaria con

analizar las modalidades de violencia de género recogidas en el Convenio de Estambul

19 Como sefiala la jurisprudencia, Sentencia de la Audiencia Provincial nim. 419/2012 de 10 mayo. JUR
2012\210146 «el tipo aplicado, no exige la concurrencia de ningtin otro &nimo especial o distinto referido
a la prueba de cudles hayan sido las razones tltimas en el obrar del sujeto, que son ajenas al proceso penal,
como en el resto de las infracciones penales, salvo en las que asi se disponga, de forma expresa, sino tni-
camente que se acredite que objetivamente y de forma intencionada y voluntaria, ha perpetrado la accién
que el legislador ha considerado constitutiva del ilicito penal, y le ha aparejado una pena determinadax.

20 Vid. Acale Sdnchez (2006a, 411).

2L Que, por otra parte, es lo que posteriormente ha establecido el art. 46 del Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica de 11 de mayo de
2011, mas conocido como el Convenio de Estambul.



cuyo listado se incluye en los arts. 33 a 40 (la violencia psicoldgica, el acoso, los matri-
monios forzados, la violencia fisica, sexual — incluida la violacién, las mutilaciones geni-
tales femeninas, el aborto y la esterilizacion forzosa y el acoso sexual) y comprobar el
tratamiento disperso que le otorga a cada una de ellas el Cédigo penal espaiiol para con-
cluir que, aunque todas ellas son constitutivas de delito, lo son de distinta forma y sin el
respaldo homogéneo del tamiz de la “violencia de género”.

Con esa finalidad de acabar con la disparidad de tratamiento, la opcion de lege ferenda
parece clara: o eliminar la referencia expresa a la mujer como victima de los arts. 148,
153, 171 y 172 o incluirla en los arts. 172 bis, 177 e), 172 ter, 197.7 y 468.3. Lo que
carece de sentido es mantener dos modelos tan distintos. En esta linea, debe subrayarse
el hecho de que quizas los tipos penales que sexualizaron la letra de la ley penal en 2004
(148, 153, 171 y 172) hoy estan ya amortizados y no se produciria desproteccion alguna
de las victimas con su derogacion, en la medida en que, como se ha sefialado anterior-
mente, recurriendo a la circunstancia agravante de discriminacidn, seria posible castigar
al hombre que maltrate, lesiones, amenace o coaccione de forma leve a la mujer con mas
pena que la que hoy permiten esos tipos penales que castigan expresamente esas conduc-
tas.

Ahora bien, una vez que el legislador espafiol ordene el contenido del Cédigo penal en
atencion a la decision que tome, sin mds, no estard garantizado un didlogo coherente entre
el feminismo y el Derecho penal: la teoria del delito y de la pena, més alld de los delitos
en particular en los que se aborde la violencia de género, ofrece la posibilidad al aplicador
del derecho de incorporar el género como un criterio mds de andlisis y diseccion de la
realidad criminal a través del andlisis tedrico y la revision critica feministas.

En cualquier caso, la existencia de estas leyes estd poniendo de manifiesto un rechazo
formal a la consagracion de resquicios de desigualdad, la interpretacion de la ley y que
incluso en ese marco, es posible que se dé pie a situaciones indirectamente discriminantes,
por revictimizantes siempre de las mujeres victimas sean «expuestas» a la investigacion
judicial invasiva de su privacidad. Esto determina la necesidad de que nuestro legislador
se replantee la actual regulacion de delitos, como los que atentan contra la libertad sexual,
porque estidn causando un dafo colateral a la victima de unos delitos tan graves que dificil-

mente pueden ser compensados con la preservacion de la presuncién de inocencia de un



agresor que simultdneamente admite como un dato que muestra su hombria la publicidad
de los actos que ha practicado con la victima y que en muchas ocasiones no se niegan: los
presenta con motivo de satisfaccion, aunque eso si ponga en tela de juicio el consenti-
miento de la victima.

Con todo, mayor preocupacion despierta la labor de interpretacion del derecho desde
una perspectiva de género por parte de la jurisprudencia, que a través de la I6gica judicial
estd llamada a aplicar la ley al caso concreto, porque ademds de ser una cuestion que
permite que permeen en la 16gica judicial prejuicios del propio juzgador, en una modali-
dad de violencia muy dificil de abarcar porque en muchos casos su contorno no esté niti-
damente definido, y sus caracteristicas se pierden entre matices, sombras y perfiles apa-
rentemente secundarios a los que no siempre se les presta la atencion debida por falta de
conocimiento del propio fendémeno de referencia, la Escuela judicial no ofrece una for-
macion especifica que forme a sus estudiantes para desarrollar en el marco del ordena-
miento juridico, destrezas, capacidades y habilidades que le permita sin vulnerar la pre-
suncién de inocencia del agresor, empatizar con la victima, resultado que se alcanza de-
spués de un largo proceso que como los idiomas o el deporte, requiere practica y muscu-
lacién. En esta misma linea, no se conocen bien los esfuerzos que se estin llevando a cabo
los Colegios de Abogados para evitar el ejercicio masculino de la profesién®2.,

La finalidad que debe alcanzarse es la de evitar la revictimizacién: de lo contrario,
volcaremos nuestros reproches contra mujeres que quieren poder tomar decisiones porque

son libres, obligdndolas a estar siempre en posicion de alerta.

22 Entre las dltimas sentencias, las que han llamado mas la atencién son las de la Audiencia Provincial de
Navarra de 20 de marzo de 2018 (que ha castigado a cinco hombres como autores de un delito de abuso
sexual, no de violacién), y la 141/2018, de 23 de octubre (en la que se termina castigando por un delito de
mal trato del art. 153 a un hombre que en presencia de sus hijos pequefios intenté matar a su esposa pero
desisti6 ante la peticidn de su hija: la acusacién habia calificado los hechos como tentativa de asesinato).
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