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1. INTRODUCCION

La violencia que sufre la mujer a manos de su marido o compafiero
sentimental no es un fenomeno localizado geograficamente en unos concretos
lugares del planeta: se trata de un problema universal que se repite por todos los
rincones, lo que ha generado que la preocupacion por acabar con esta lacra tenga
una respuesta internacionall. Los pasos que se han ido dando en este ambito en
cada pais sin embargo no han sido casuales, sino que cronolégicamente se han
producido a golpe de crimenes que permanecen en la memoria colectiva como si se
hubieran cometido ayer mismo.

Asi, en el afio 1983, en Brasil, la Sra. Maria da Penha denunci6 a su entonces
marido por dispararle mientras dormia y, tras fracasar en su objetivo de causarle
la muerte por aquella via, por intentar electrocutarla mientras se bafiaba. La
victima —que a raiz de esos hechos decidié separarse de su agresor- quedd en una
situacion de paraplejia irreversible, ademas de sufrir otros dafios fisicos y
psicologicos. El 20 de agosto de 1998 la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos recibié la denuncia presentada por ella contra el estado de Brasil por
“tolerancia estatal”, “por no haber tomado por mds de 15 anos medidas efectivas
necesarias para procesar y penar al agresor, pese a las denuncias efectuadas”.
Durante todo ese tiempo, el acusado estuvo en libertad, recurso tras recurso -
todos ellos discutibles desde un punto de vista procesal-. El 16 de abril de 2001 el
Estado brasilefio es condenado por la Comisién Interamericana de Derechos
humanos, a quien ademas se le recomend6 encarecidamente que llevara a cabo
una investigacion seria, imparcial y exhaustiva para determinar la responsabilidad
por irregularidades o retardos injustificados que impidieron el procesamiento
rapido y efectivo del responsable, y tomar las medidas administrativas, legislativas
y judiciales correspondientes. Asimismo, se recomendaba llevar a cabo una serie
de modificaciones legales para simplificar los procedimientos judiciales?.

Después, en Espafia, el 4 de diciembre de 1997, D2 Ana Orantes, hizo publica
en la television los malos tratos a los que la sometia su marido del que se
encontraba ya en vias de separacion, pero con el que por una decision judicial
arriesgada, seguia compartiendo la vivienda: alli confes6 que le daba continuas
palizas y que la forzaba “borracho” a mantener relaciones sexuales. La publicacion
de ambos datos en semejante medio de comunicacion dio lugar a muchos
comentarios por parte de los vecinos del lugar, que se convirtieron
repentinamente en espectadores de sus vidas, lo que provoco las iras de su ex
marido que, segun varios testigos “prometio vengarse”3. A los pocos dias, la ato, la
rocié con gasolina y la quema viva. A consecuencia de estas acciones, D2 Ana muri6
y su marido fue declarado culpable de un delito de asesinato segun el veredicto de
un Jurado popular; el Juez en su sentencia le impuso una pena de 17 afios y a
alejarse del lugar de residencia de sus hijos durante otros 5 afos. El 16 de
noviembre de 2004 el asesino moria después de sufrir un infarto en la prisiéon
donde cumplia su condena: ella llevaba por entonces siete afios enterrada, criando
malvas.

Estos hechos han precedido en el tiempo a la aprobacion de la Ley Organica
espafiola 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccion integral frente a la violencia de
género y la brasilefia, Ley Maria da Penha niimero 11.340, de 7 de agosto de 2006*,
que han incorporado a sus respectivos ordenamientos juridicos instrumentos para
proteger a las mujeres que se encuentran en dicha situacion; es mas, para impedir
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que otras mujeres lleguen a ese extremo, en la medida en que se marcan como
handicap principal la prevencidn de actos similares.

Aunque la envergadura de las reformas operadas impide hacer una
valoracidn in totum de las mismas, en términos generales no cabe duda de que son
leyes en las que se ofrece una ayuda institucional idénea para que la mujer victima
de esta clase de violencia tenga la valentia suficiente, y dé el complicado paso de
romper, con su denuncia publica, la lacerante vida privada que sufre, bajo el
paraguas dominante del machismo.

A estos efectos, ambos paises han procedido a modificar los planes de
estudios, incidiendo en la educacion pacifica y en valores de igualdad, y en la
resolucion dialogada de conflictos; han sometido a reforma la legislacion relativa a
la publicidad a fin de evitar seguir trasladando a la opinién publica los resortes
culturales que sostienen a estos actos de violencia; han implementado reformas
laborales, ayudas para las victimas (laborales, sociales, de atencién de urgencia, o
de asistencia social); en ambos casos se han creado juzgados especificos para
luchar contra esta lacra y ademas han procedido a reformar sus respectivos
Codigos penales, aunque, como se vera, de forma muy distinta, pues si bien el
espafiol ha incorporado una serie de agravaciones de la pena en los delitos de
lesiones agravadas (art. 148), amenazas leves (art. 171), coacciones leves (art.
172), y maltrato singular (art. 153) cuando el sujeto activo sea un hombre que esté
o haya estado casado o unido sentimentalmente a la mujer victima, incluso sin
convivencia®, el de Brasil se ha limitado a incorporar una circunstancia agravante
genérica de aplicacion a cualquier delito, siempre que se den una serie de
requisitos objetivos y subjetivos que configuran la agravacion®.

A ello ha de afiadirse la clara apuesta desde 1989 por la asexualizacion de la
letra de la ley en los delitos contra la libertad sexual en el Coédigo penal espafiol, y
la clara sexualizacidn de la letra del delito de violacidn en el brasilefio hasta la
aprobacién de la Ley niimero 12.015, de 7 de agosto de 2009, de modificacién del
Titulo VI de la parte especial.

Esta falta de criterio en cuanto al modelo de intervencion, o cuanto menos,
esa falta de sintonizacién cronoldgica en cuanto a su puesta en accién, hace
plantearse al intérprete si, efectivamente, existe un modelo “interno” a cada uno de
los textos punitivos examinados que les dote de coherencia —-también- “interna”, o
si por el contrario, se trata de una intervencion parcelada, que se limita a parchear
problemas sociales de forma dispar. En todo caso, ha de resaltarse el dato de que
se trata de dos respuestas legales distintas frente al mismo problema social de
determinadas clases de violencia de género.

Al estudio de los instrumentos legales espafioles y brasilefios para hacer
frente a la violencia que sufren las mujeres en su ambito familiar -fisica,
psicologica, sexual y patrimonial- se va a prestar atencion a continuacion.

Limitar de esta forma el contenido de este estudio sobre “justicia penal y
género” tiene la ventaja de que permitira avanzar una serie de ideas concretas
relacionadas con el tratamiento penal de la violencia que al dia de hoy sufren las
mujeres en sus ambitos familiares. Aunque también tiene la desventaja de que deja
fuera de su campo otras cuestiones basicas que necesariamente han de ser
analizadas desde una perspectiva de género, como son el trafico de mujeres para el
ejercicio forzado de la prostitucion, o el acoso sexual, sexista o moral en el ambito
laboral; por otro lado, tampoco se hara referencia a la delincuencia femenina
fenomeno criminal que es dificil de comprender en su inmensidad si no es
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teniendo en cuenta el género, como factor que explica su numero y las clases de
delitos cometidos por mujeres, asi como los efectos de las penas sobre ellas.

2. LA INSTRUMENTALIZACION HISTORICA DEL DERECHO PENAL AL SERVICIO
DEL PATRIARCADO

Historicamente los legisladores han utilizado las normas penales para
incorporar a los sucesivos Codigos penales una trasnochada visidon del “género
femenino”. Se trataba de normas que venian a poner de manifiesto el sexo
masculino del legislador que articulaba tipos penales para velar por el papel que
como madres, esposas e hijas, debian desempefiar las mujeres en la sociedad
patriarcal, dejandolas a ellas mismas en cuanto personas, huérfanas de tutela,
desempoderandolas del derecho a ser protegidas por las leyes penales, como de
tantas otras cosas’.

Asi, han existido figuras delictivas que han venido exigiendo que el sujeto
activo o el pasivo, o ambos, fueran de un determinado sexo, de forma que si no se
cumplia dicho requisito, la conducta dejaba de ser tipica, o era de aplicacion otro
tipo penal en el que se imponia una pena menor. Ello los ha convertido en delitos
de subjetividad -activa y/o pasiva- restringida en razén de género.

Los concretos delitos en los que historicamente se ha exigido dicho
elemento tipico no son fruto de la casualidad, sino precisamente aquellos en los
que se venia a poner de manifiesto que el ambito penal no es mas que un reflejo de
la realidad social, reproduciendo patrones machistas de comportamiento: baste
con recordar dos ejemplos sacados de la historia del Derecho penal espafiol®.

Asi, en primer lugar, hasta 1989 el delito de violacion era definido como la
practica del coito vaginal violento, y exigia la concurrencia de cuatro elementos
tipicos: sujeto activo hombre, sujeto pasivo mujer, realizacion del coito vaginal y la
utilizacién de violencia o intimidacion como instrumentos para “vencer” la
resistencia de la victima; el coito anal o bucal -del que podia ser ya sujeto pasivo
tanto un hombre como una mujer- se consideraba “abuso deshonesto” y era
castigado con pena inferior®. La angostura del tipo venia marcada sin duda alguna
por los motivos ultimos que sostenian la regulacion, pues en efecto, lejos de
proteger la capacidad de decidirse en el orden sexual, se velaba por el riesgo de un
posible embarazo, asi como por la subsiguiente deshora para la familia a la que
perteneciera la victima del delito!? (de ahi que se discutiera si la prostituta podia o
no ser victima de un delito contra la “honestidad”, de la que al fin al cabo se la
consideraba socialmente desposeida, o si cabia la violacion en el seno del
matrimonio pues, por definicién, durante afios se entendio que todo lo santifica)l.

En esta linea, también se ha recurrido desde el Cddigo de 1822 a atenuar la
pena segun la honestidad de la victimal?, de forma que no es de extrafiar que
muchas sentencias, hagan referencia expresa a la virginidad de la mujer en el
momento en el que se cometi6 la violacidn, por lo que se daba a entender que caso
de que la victima hubiera mantenido relaciones de naturaleza sexual antes de la
comision del delito no merecia la misma protecciéon que aquellas otras que no
tuvieran experiencias en este ambito, sobre todo por las expectativas del varén con
el que llegara a contraer matrimonio!3. La proteccién de la honestidad sexual
exigia, por otro lado, la falta absoluta de provocacion por parte de la mujer victima,
por lo que durante afios la jurisprudencia se ha detenido en el analisis de su
comportamiento, de forma que de sujeto pasivo de delito, pasaba casi de forma
imperceptible a la de sujeto de investigacion, que corria el riesgo de ver
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criminalizado cualquier acto llevado a cabo por su parte que pudiera ser
interpretado jurisprudencialmente como “provocativo”. En esta linea, no resulta
extrafio encontrarse afirmaciones como ésta: “si una mujer se embriaga en
compaiiia de un hombre, acepta, en cierto modo, las consecuencias de sus actos” (STS
de 3 de diciembre de 1979 [R]/1979/4534]).

Y el segundo ejemplo histérico de la utilizacién de las leyes penales para
mantener a la mujer bajo la potestad del marido es el que representaba el delito de
uxoricidio, esto es, la muerte de la mujer sorprendida en acto de adulterio por
parte de su marido, presente en la legislacion espafiola desde 1822. Desde el punto
de vista dogmatico, la doctrina discutia si la infidelidad de la mujer que moria a
manos de su marido era una excusa absolutoria, una condicion objetiva de
punibilidad o una causa de inimputabilidad, aunque sélo afectase al marido!* y no
a la mujer que matara a su marido sorprendido en acto de adulterio. El
comportamiento de la mujer era causa de la deshonra de su marido, pues su “mala
reputacion” no le afectaba a ella, sino a quien detentaba su cuidado y su
representacion social y legal. La pena que le correspondia al autor era una mera
pena de destierro si causaba la muerte o lesiones graves de la esposa o del amante,
si bien, cuando se causaran lesiones no tan graves, no se imponia castigo alguno.
No obstante, ya no se trataba de considerar sujeto pasivo a la mujer, sino de
convertirla en mero objeto material, en la medida en que con su comportamiento
desviado venia a lesionar el honor de su agresor, esto es, el de su marido o -en
algunos momentos historicos- el de su padre, es decir, el hombre del cual dependia.
Aunque posteriormente el Codigo penal franquista lo volvié a introducir en el
ordenamiento juridico espafiol, en el Cddigo penal de 1932 desaparecio,
coincidiendo en el tiempo con la laicidad del Estado espafiol proclamada en la
Constitucion de la I Republica, momento en el que ademas en el ambito civil se
admitia el divorcio®®.

Como la responsabilidad criminal se extingue con la muerte del reo, para
aquellos supuestos en los que el marido despechado no matara a su esposa
sorprendida en adulterio, estaba previsto el delito de adulterio, ambito
especialmente reservado al poder del hombre sobre su esposalt. Se trataba de un
delito especial que requeria siempre - y en todo caso - que el sujeto activo fuera
una mujer casada como tipo de autoria individual, pues su amante, a pesar de
recibir la misma pena que la “autora”, no era considerado mas que su mero
“complice”. Por otro lado, en tanto en cuanto se trataba de una ofensa al honor del
marido, era necesaria la acusacion particular por parte de éste, que tenia en sus
manos, como se ve, no solo el poder de hacer surgir la persecucion de la mujer,
sino la potestad de decidir el tiempo de internamiento de la misma, esto es, tenia la
posibilidad de decidir la duracion de la pena a imponer a la adultera, lo que no ha
de resultar extrafio en un contexto en el que se le permitia decidir dejarla en
libertad o matarla, al precio de una pena de destierro cuya ejecuciéon en esos
momentos historicos dificilmente podia ser controlada.

A partir del Cédigo de 1848 junto al delito de adulterio, se incluye en los
Codigos penales espafioles el delito de amancebamiento del que sujeto activo era el
hombre casado, aunque en este caso no quedaba excesivamente claro quién podia
ser considerado su sujeto pasivo pues la mujer, ni podia perdonar, ni era necesario
que interpusiera la denuncia: a partir de entonces se castigé al marido que tuviere
manceba dentro de la casa conyugal, o notoriamente fuera de ella, aunque con
pena inferior que la dispuesta en el delito de adulterio cometido por la mujer. Sin
embargo, la infidelidad masculina, para ser tipica, requeria mas requisitos que la
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femenina: el primero exigia la repeticion en el tiempo de los actos de contenido
sexual, mientras que el de adulterio se contentaba con un so6lo acto; ademas del
requisito adicional de “realizarlo con la manceba dentro de la casa conyugal o
notoriamente fuere de ella” (STS de 4 de diciembre de 1964). Y al igual que ocurrié
con el delito de uxoricidio, el Cédigo de 1932 eliminé del articulado los delitos de
amancebamiento y de adulterio, y de la misma forma, el Cddigo de 1944 lo volvio a
incluir (segun su Exposicion de Motivos, “en aras del amparo y proteccion de las
mujeres”). La derogacidn definitiva del adulterio y del amancebamiento se produjo
através de la Ley 22/1978, de 26 de mayo?”.

Esas figuras delictivas han convivido ademas con la inclusiéon dentro del
catalogo de circunstancias agravantes genéricas hasta 1983 de la de “desprecio de
sexo”. Fue precisamente el primero de los Codigos penales —-de 1822- el que en su
art. 106 sefalaba que “en todos los delitos contra las personas, serdn circunstancias
agravantes contra el reo la tierna edad, el sexo femenino, la dignidad, la debilidad, la
indefensién, desamparo o conflicto de la persona ofendida”. A partir del Codigo de
1848 (art. 10.20) se modifican los términos utilizados para definirla, y se sustituye
aquella originaria redaccidn por esta otra: “ejecutar el hecho con ofensa o desprecio
del respeto que la dignidad, edad o sexo mereciese el ofendido, o en morada cuando él
no haya provocado el suceso”18. El hecho de que se guardara silencio en torno a la
clase de sexo a la que se referia la circunstancia de agravacion, no significaba que
se hubiera igualado a efectos de pena uno y otro desprecio, sino que se
sobreentendia que se referia al sexo femenino.

La jurisprudencia vino exigiendo para aplicar la agravacion en el Cédigo de
1944 la concurrencia de tres requisitos: sujeto activo de sexo masculino, sujeto
pasivo mujer y que el primero actuara con el elemento subjetivo de “despreciar” a
la mujer?®. El fundamento de la agravacién parecia obedecer tanto a la inferioridad
bioldgica de la mujer respecto al hombre, como a las funciones sociales
encomendadas como madre, esposa y cuidadora de los valores familiares y
encargada de transmitirlos de unas generaciones a otras. No obstante, su
aplicacion se excluia en los supuestos en los que existiera provocacion por parte de
la mujer, esto es, cuando su conducta sexual o moral no fuera la ajustada a los
patrones de comportamiento vigentes, lo que ha dado respaldo legal durante su
vigencia a que los jueces indagaran en la intimidad de las mujeres victimas de
delito, en definitiva, ha servido para consagrar un portillo por el cual se ha
perpetuado la discriminacidn judicial hacia la mujer?0. Y para los supuestos en los
que existiera dicha provocacion, no sélo no se aplicaba la agravacidn, sino que
ademas se recurria a la atenuacidn de la pena del hombre, cuando no a la exencién
total, etiquetando el delito como “suceso” y, simultineamente, como “crimen
pasional”, momento a partir del cual, se revictimizaba a la mujer, en la medida en
que ademas de ser victima del autor, se convertia en victima del sistema penal,
sistema que se olvidaba del hecho principal cometido por el autor y reconducia su
atencion a analizar -reprochandolo- el comportamiento de la victima,
distorsionando los hechos reales al son de su vida privada.

En el ambito de las condiciones objetivas de procedibilidad muchos de los
delitos a los que se ha hecho referencia han requerido la denuncia por parte de “la
ofendida”, dejando en sus manos el inicio del proceso penal, sin que en
determinados momentos se pudiera suplir la falta de presentacién de la misma por
la actuacidon de oficio del Ministerio fiscal. En particular, los delitos contra la
libertad sexual han estado siempre condicionados a que aquélla diera el paso de
interponer la denuncia. Y con ello, ha estado sometida a la presion del agresor que,
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como es sabido, la mayoria de las veces pertenece a su propio ambito familiar. A
ello ha de afiadirse que simultaneamente el perdén de la ofendida ha sido una
causa de extincion de la responsabilidad criminal con lo cual, de nuevo, la victima
volvia a estar en manos del agresor, presionandola para que no interpusiera la
denuncia, para que la retirara o para que en el momento procesal oportuno, le
perdonara.

Pues bien, con estos antecedentes legales histdricos, es facil concluir
plantedandose el siguiente interrogante: si el patriarcado ha recurrido al Derecho
penal durante afios como instrumento para controlar - criminalizando - a las
mujeres, por qué no recurrir de nuevo al mismo instrumento a fin de protegerlas
de forma especifica. En este sentido, como se vera a continuacion, los modelos que
representan las legislaciones penales espafiola y brasilefa han respondido de
forma positiva a este interrogante, aunque han utilizado una técnica bien distinta
al articularla, pues si bien por un lado, el Codigo penal espafiol contiene figuras
delictivas que en sede de tipicidad diferencian los sexos de los sujetos activos y
pasivos, el brasilefio se ha limitado a incorporar una circunstancia agravante
genérica en la que se tiene en consideracion el movil machista. Los efectos - y el
precio - de una u otra son muy distintos.

A continuacion se ira analizando desde un punto de vista sistematico, como
es posible la incorporacion del género a la estructura del delito, resaltando pros y
contras de las técnicas de tipificaciéon empleadas en uno y otro Cédigo penal, sin
olvidar que también debe ser tenido en consideracion a la hora de determinar la
naturaleza y duracion de las penas.

3. TIPICIDAD Y GENERO

La tipicidad es la categoria del delito en la que toma cuerpo el principio de
legalidad penal, plasmando de forma clara las opciones politico criminales del
legislador. Desempefia, como es sabido, una funcién selectiva, pues sélo los
comportamientos recogidos por un tipo penal, pueden ser sancionados con una
pena, dejando el resto al abrigo de la sancion penal. De ahi que simultaneamente
desempefie una funcion garantista para los ciudadanos que quedan a salvo de
intervenciones estatales de cardcter puramente arbitrarias. Cierto es que la
decision de incluir o no determinados comportamientos en el Codigo penal
corresponde al legislador que representa en democracia las tendencias politicas -y
también politico criminales- de la sociedad?l. Ahora bien, para que en un Estado
social y democratico de derecho la incriminaciéon penal supere los limites
establecidos en la Constitucion, no es suficiente con que sea fruto de la decisién
adoptada por un parlamento legitimamente conformado, pues ademas, ha de
ajustarse a “derecho”.

Dogmaticamente la tipicidad desempefia también una funcién preventivo
general basica, pues a través de ella, se envia a los ciudadanos un claro mensaje
sobre cuales son los bienes juridicos que han de ser protegidos penalmente, a fin
de que participen de su importancia y aprehendiéndolos, contribuyan a su
proteccion simplemente con la abstencidon del comportamiento sancionado. De ahi
que se hable de la funcién pedagédgica de la tipicidad, porque patrocina los bienes
juridicos en juego, porque promociona su proteccidon y porque se convierte, en
definitiva, en baluarte que pregona una concreta orientacion politico criminal.

Pues bien, historicamente la tipicidad ha sido el elemento del delito mas
utilizado para plasmar esa concreta vision del género femenino ultra necesitado de
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proteccion por un lado, pero simultdneamente, ultra necesitado de mayor castigo.
En efecto, como se ha visto, en los Cddigos penales de los siglos XIX y principios del
XX, han existido figuras delictivas que sefialaban en el tipo el sexo de los sujetos
activos y pasivos, el fundamento patriarcal que las sostenia y las consecuencias que
semejante decision politico criminal ha tenido. Lentamente, fruto de las
reivindicaciones de los movimientos feministas, se eliminaron esos delitos
marcadamente machistas que no venian mas que a revictimizar a la mujer. Asi, la
regla general del Codigo penal de 1995 fue la asexualizacion de la letra de la ley,
con la finalidad de que el principio de igualdad tomara cuerpo, por lo que se
eliminaron referencias expresas a hombres y mujeres como sujetos activos y
pasivos, delimitando a su vez con mejor fortuna los bienes juridicos protegidos?2.

Pues bien, cuando se creia ya que la sexualizacion de los tipos penales habia
pasado a la historia del Derecho penal positivo espafiol, l1a Ley Orgdnica 1/2004, de
28 de diciembre, de proteccion integral frente a la violencia de género, ley que ha
sido promovida por un sector del feminismo espafol y cuya aprobacion se produjo
con el acuerdo unanime de todas las fuerzas politicas con representacion
parlamentaria, ha vuelto a sexualizar la letra de la ley en los delitos de lesiones
agravadas (art. 148), maltrato singular (art. 153), y amenazas (art. 171) y
coacciones (art. 172) leves?3. Se trata de tipos penales doblemente especiales pues
exigen que sujeto activo sea un hombre que ademas ha de estar o haber estado
casado o unido sentimentalmente a su mujer victima. La concurrencia de estos
requisitos conlleva la imposicién de una pena mas grave para el hombre agresor y
la correlativa mayor proteccion para la mujer, supuestamente, que cuando se trate
de otras personas del ambito familiar (por ejemplo, que cuando se trate de la
mujer separada que realice los mismos actos sobre su marido con el que haya
dejado de convivir)?4.

A pesar de que la finalidad del legislador no es otra que la de proteger a las
mujeres, histéricamente desprotegidas por artimafas legales como las que han
quedado sefialadas anteriormente, hoy la opcién politico criminal seguida puede
ser sometida a critica. Basta pensar que, de nuevo, se vuelve a utilizar la tipicidad
para plasmar, promocionandola, la necesidad de mayor protecciéon que requieren
las mujeres cuando son victimas de determinados delitos, frente a otras mujeres
victimizadas en otros ambitos criminales o frente a los hombres en cualquier
caso?>.

Tres son las criticas que principalmente se pueden realizar a la opcion
seguida. La primera se refiere a la concreta seleccion de delitos en los que el sexo
de los sujetos activos ha sido incorporado como elementos tipicos. Asi por ejemplo,
puede sorprender que el hombre que amenaza levemente con matar a su esposa
sea merecedor de una agravacion de la pena, y sin embargo, no sufra una similar
agravacion cuando efectivamente la mata, en la medida en que en el delito de
homicidio no se ha sometido a modificacion algunaZ®.

La segunda critica que puede hacerse a estos tipos penales sexuados se
refiere a la segregacion y a su correlativa colectivizacion de los sujetos implicados,
pues se trata de castigar a un hombre por el concreto acto de violencia que ha
cometido pero también por todas las veces que histéricamente los hombres han
maltratado a sus mujeres y de proteger a la concreta victima pero ademas a todo el
género femenino, harto ya de soportar siempre las victimas entre sus filas. Y ello
supone la des-subjetivizacién del ilicito, al margen de ir en contra del principio de
culpabilidad que exige dolo o imprudencia -necesariamente- personal para la
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imputacion subjetiva que se lleva a cabo en su seno. De ahi deduce que no se trata
de castigar de una muestra de Derecho penal de autor?’.

Estando asi las cosas, todo apunta a que cada vez que un hombre
histéricamente “maltrate” a su conyuge femenino, tendra que responder por los
concretos comportamientos que haya llevado a cabo (lesiones, coacciones, mal
trato, amenaza) de los que es su autor, pero ademas se le hara “cargar” sobre sus
espaldas el peso de la historia, esto es, se le hara responder por todas las culpas del
género masculino que ha sometido durante afios al género femenino, a modo de
una especie de responsabilidad de caracter objetivo puramente moralizante y
ejemplificadora, que sélo encontraria respuesta en el marco de un Derecho penal
basado en las caracteristicas de un autor ~-hombre- que pertenece al género que ha
subyugado al otro?8.

En el ambito penal el problema que en particular se plantea es que en la
medida en que es una rama del ordenamiento juridico que parte de la
responsabilidad personal, no puede tener en consideracion mas que al concreto
autor de la particular conducta constitutiva de delito?°. Ademas ha de partirse de
que el Derecho penal es una rama del ordenamiento juridico que liquida una
responsabilidad que en todo caso tiene caracter individual, y no admite en sentido
alguno la responsabilidad colectiva pues no cabe duda que la Ley Organica 1/2004
esta teniendo en consideracion la situacién en la que histéricamente se ha
encontrado “el género femenino”, a consecuencia de la discriminaciéon que hacia
ella ha operado “el género masculino”, pues de forma contraria, se estara haciendo
responsable penalmente —agravandole la pena- al hombre que someta a conductas
violentas a su mujer por los actos que en un determinado momento histérico ha
realizado, pero también por los actos que muchos hombres han venido realizando
historicamente sobre las mujeres.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 150/1991, de 4 de julio analiz6
las caracteristicas de un derecho penal de la culpabilidad consagrado por la
Constitucion frente a otro de autor que estaria proscrito en nuestro ordenamiento
juridico. En ella se establece que “no seria constitucionalmente legitimo un derecho
penal ‘de autor’ que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y no
segun la culpabilidad de éste en la comision de los hechos”. Se parte pues de la
necesidad de constatar el principio de culpabilidad en relacién con los concretos
hechos realizados por el autor. En la misma linea incide la STS 34/2003, de 22 de
enero en la que se afirma que “la existencia de anteriores condenas por hechos
semejantes o diferentes, no puede ser tenido en consideraciéon por ningiin érgano
juzgador, como prueba reveladora de la comision de un hecho delictivo, pues si lo
hacemos entrariamos en un derecho penal de autor, plenamente superado e
incompatible con el espiritu de la Constitucion y sus valores fundamentales”. A ello
afiade la STS 934/1999, de 8 de junio como caracteristica de la culpabilidad la
necesidad de que ésta sea entendida en todo caso como “una entidad modificable y
que hay hechos posteriores al delito que pueden modificar su significacion originaria
respecto a la pena aplicable. Todo lo contrario ocurriria si el nuestro fuera un
derecho penal de autor, dado que desde esta perspectiva el cardcter de autor no
puede ser modificado ni compensado, tal como sucede con su tendencia al delito”. Lo
anterior sirve pues para caracterizar al derecho penal de la culpabilidad frente al
derecho penal de autor en virtud de los siguientes datos: las penas han de ser
determinadas en funcién de los hechos cometidos; la existencia de hechos
realizados con anterioridad por el mismo sujeto no pueden servir para conformar
el juicio de culpabilidad sobre un hecho posterior, menos aun si los hechos
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anteriores no han sido cometidos por el autor; y, en tercer lugar, la culpabilidad no
puede venir dada pues necesariamente ha de ser entendida en un sentido
dinamico, que se adapte a las caracteristicas del caso concreto. A sensu contrario,
un Derecho penal de autor se caracteriza porque las penas vienen determinadas en
funcién de la personalidad del autor; los hechos anteriores cometidos por ese
mismo sujeto sirven para conformar el juicio de autoria sobre un hecho posterior y
finalmente, la culpabilidad viene dada, en el sentido de que no admite parangon.
Pues bien, la respuesta que en este punto ha dado el Tribunal Constitucional en
relacion a la constitucionalidad de las reformas operadas la LO 1/2004 no ha
contestado a todas estas cuestiones.

La tercera de las criticas que ha de formularse se refiere ya no al tipo
objetivo, sino al subjetivo. En efecto, la parte subjetiva del tipo esta anidada en los
delitos dolosos por el dolo del autor que ha de abarcar cada uno de los elementos
tipicos. La cuestion es si junto al dolo es necesario un elemento subjetivo especial
como es el animo discriminatorio hacia la mujer victima, pero también hacia todo
el género femenino: pues los nuevos delitos de lesiones, mal trato, amenazas y
coacciones no exigen ningun elemento subjetivo especial, basta con el dolo de
lesionar, maltratar, amenazar o coaccionar, como ha venido a senalar el Tribunal
Constitucional en sus distintos pronunciamientos sobre la constitucionalidad de la
reforma penal operada por la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de protecciéon
integral frente a la violencia de género (la primera de dichas Sentencias fue la
59/2008, de 14 de mayo, a la que le han seguido con el tiempo otras tantas). De
esta forma, la finalidad discriminatoria la presume el legislador, sin que en el caso
concreto tenga que ser objeto de prueba.

Estas criticas vienen a intentar poner de manifiesto que quizas no sea la
tipicidad el elemento del delito mas idéneo para incorporar el género de los
sujetos implicados, cuanto menos, de la particular forma que ha utilizado el
legislador espafiol.

Si se tiene en consideracion que el Cddigo penal brasilefio ha incorporado a
través de la Lei 11.340 de 7 de agosto de 2006 una circunstancia agravante
genérica en el art. 61, virtud de la cual, se impondra pena superior cuando se
cometa un delito “con abuso de autoridad o prevaliéndose de las relaciones
domeésticas, de cohabitacion o de hospitalidad, o con violencia contra la mujer en la
forma especificada por la ley”, manteniendo inmaculada la letra de la ley en los
concretos tipos penales, sin distinguir el sexo ni del sujeto activo, ni del pasivo,
podra concluirse que, en efecto, el modelo legislativo espafiol no era el tinico que se
podia seguir y como en Brasil quedan solventados de esta forma los tres
inconvenientes que plantea la regulacion espafiola y que han quedado resaltados.
En efecto, en la medida en que se trata de una circunstancia agravante “genérica”
es de aplicacion a cualquier delito que cometa cualquier sujeto individual y ademas
ha de probarse en todo caso que el dolo del autor abarca a los elementos objetivos
de la propia circunstancia, sin que se presuma ningin elemento por parte del
legislador, pues en todo caso, ha de concurrir junto al dolo de matar, lesionar, etc.,
el de discriminar a la mujer por el hecho de serlo3°.

4. ANTIJURICIDAD Y GENERO

Como es sabido, la antijuricidad penal - derivada de la seleccidon previa
llevada a cabo en el tipo - ha de quedar en todo caso fundamentada en la presencia
de un solido bien juridico que sostenga el analisis de ofensividad propio de esta
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rama del ordenamiento juridico. En este sentido, tipos penales que carecen de bien
juridico quedan deslegitimados como tales “delitos”. Por tanto, s6lo cuando éste
sea identificado, quedara materialmente legitimada su existencia si a su vez las
conductas sancionadas son idoneas para lesionarlo o ponerlo en peligro31.

De esta forma, la intervencion del Derecho Penal quedara restringida a la
tutela de bienes juridicos de elevada importancia social en un determinado
momento historico para los individuos y para éste en cuanto miembro de la
colectividad, y solo (caracter fragmentario del Derecho Penal) frente a los ataques
mas graves a ese bien juridico de forma que el desvalor de resultado que sustente
el injusto penal sea fruto de las acciones mas desvaloradas socialmente, para uno y
otro, conjuntamente, sobrepasar el juicio critico del principio de necesidad de pena
en la culpabilidad3?. En este sentido, como se ha visto, no es extrafio encontrar
histéricamente ejemplos en los que se han protegido “supuestos” bienes juridicos
de exclusiva titularidad femenina: asi en materia de delitos relacionados con la
honestidad sexual, pero también con las relaciones familiares, se pretendian
proteger la honra de la mujer que, al sufrir el trauma del delito, quedaba
imposibilitada para el matrimonio, objetivo para el que las mujeres han sido
educadas; por todos es conocido que la solteria llevaba aparejada la soledad y, de
su mano, la pobreza o el encierro en el convento.

La progresiva eliminacién de tipos penales que carecian de bienes juridicos
dignos de tutela ha venido a robustecer la fuerza de las actuales leyes penales, en
las que aquél ha terminado por ser reconocido como el “elemento iluminante del
delito” 33.

En esta linea, no puede pasar desapercibido el debate doctrinal suscitado en
Espafia con la inclusidn en el Cddigo penal de los delitos de lesiones agravadas (art.
148), maltrato singular (art. 153), amenazas leves (art. 171) y coacciones también
leves (art. 172), en la medida en que una vez que se abandon¢ la idea de que su
fundamento fuera la discriminacion positiva, en la medida en que las leyes penales
no pueden incorporar ninguna clase de discriminacion, pues parten del principio
de igualdad, o se identificaba un bien juridico propio en estas figuras, o quedarian
huérfanas de justificacion. Aunque se trate de tipos penales que atentan contra
bienes juridicos distintos, que estan protegidos en distintas sedes dentro del
Codigo penal, si se tiene en consideracion que todos ellos fueron incorporados a
través de la misma Ley Organica 1/2004, de proteccion integral frente a la
violencia de género, el plus que suspenda el incremento de pena en todos ellos ha
de ser el mismo.

Después de una serie de afios de espera, finalmente el Tribunal
Constitucional espafiol ha venido a identificarlo mas o menos con la “pertenencia al
género femenino histéricamente discriminado a manos del masculino’343>. Este es el
“grupo menospreciado” al que se refiere la STC 59/2007, de 14 de mayo, desde
donde habria que deducir quién es el grupo menospreciante: el formado por los
hombres, o lo que parece ser lo mismo, el género masculino, que es el “culpable” de
la situacién en la que se encuentra aquél; con ello se esta adelantando que el
calculo de la culpabilidad del autor va a dejar de hacer en clave individual, en
beneficio de un concepto colectivo.

De nuevo, en sede de antijuricidad vuelve a salir a relucir la necesidad que
tienen las mujeres de ser protegidas mas por parte del ordenamiento. Asi, el
Tribual Constitucional afirma la mayor pena para el hombre obedece a la “mayor
necesidad objetiva de proteccion de determinados bienes de las mujeres en relacion
con determinadas conductas delictivas. Tal necesidad la muestran las altisimas cifras
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en torno a la frecuencia de una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y
por agente a la persona que es o fue su pareja. Esa frecuencia constituye un primer
aval de razonabilidad de la estrategia penal del legislador de tratar de compensar
esta lesividad con la mayor prevencién que pueda procurar una elevacion de la
pena”.

Semejante bien juridico puede traer consigo una serie de efectos
secundarios como son la proclamacion de un conjunto de presunciones iuris et de
lure.

La primera de ellas es que todas las mujeres, desde el momento en el que
establecen relaciones sentimentales con los hombres, son mas vulnerables que
éstos. En efecto, puede comprenderse como el Tribunal Constitucional deja
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 riesgo3° y lo presume
en todo caso. El legislador ha levantado la Ley Organica 1/2004 partiendo del dato
objetivable en los indices estadisticos de que el hecho de ser mujer es “causa” de
mayor vulnerabilidad. Distinta hubiera sido la situacidn si se hubiera relegado al
ambito de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal la
apreciacion o no del movil discriminatorio, como ha hecho Brasil, pues en este
caso, sOlo entraria en aplicaciéon cuando efectivamente el agresor actuara movido
por sus ideales machistas. Pero no ha sido asi, obviamente3’.

Desde aqui también se ofrecen argumentos para volver a afirmar que la
victima de estas conductas 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
responsabilidad individual que como es sabido es la que se liquida en el ambito
penal. Y se consagra a su vez una segunda presuncion iuris et de iure: la
pertenencia al género femenino determina la mayor vulnerabilidad de las mujeres,
lo que justifica la ultra proteccion3s.

Por otro lado, no se entiende por qué el bien juridico colectivo sélo se
menoscaba cuando se llevan a cabo los concretos delitos cuyas penas se han visto
agravadas y no en otros casos en los que el resultado producido es mas grave:
resulta un tanto cuestionable que el género femenino se lesione sélo cuando
levemente se amenaza con causar la muerte, y no cuando se mata a la concreta
mujer histéricamente objeto de violencia. Quizas en el proceso de seleccion de las
concretas conductas que han visto sus penas agravadas se estd 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 democratico de derecho -que en lo penal se
traduce en el principio del Derecho penal de hecho- han de quedar proscritos.
Parece pues que se trata de delitos que requieren que la victima quede con vida
para poder presumir que en un futuro el autor puede repetir sus actos e incluso
aumentar la gravedad de los mismos, contra esa victima o contra cualquiera otra
que reuna los requisitos de sexo y de “estado civil” (por este motivo, y no por otro,
no ha procedido el legislador a incluir una agravacion dentro del delito de
homicidio similar a que ha incluido en los delitos reformados por la LO 1/2004, en
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la medida en que una vez muerta ya la victima, no existira riesgo de que vuelva a
ser victima de ese agresor).

Por lo mismo, téngase en consideracidén que afirmar que en cada acto de
violencia de género se estd lesionando a todo el género femenino, supone
extrapolar aun mas la afirmacién de partida: no es que esa mujer casada en esas
circunstancias sea inferior al hombre, es que todas las mujeres por definicién, y
por razon de género son -somos- inferiores a los hombres por lo menos desde el
momento en el que contraemos matrimonio o convivimos o simplemente cuando
establecemos una relaciéon con un hombre sin convivencia3?: esto supone una
criminalizacion de partida del género masculino, y sucesivamente, una
victimizacion de llegada del femenino.

Pero ademas, la restriccion operada ope legis pone de manifiesto que se
restringirian también los supuestos en los que el bien juridico de caracter colectivo
se veria afectado a aquellos en los que se trata de discriminacion hacia
determinadas mujeres, no respecto a todas. Parece que el propio bien juridico
colectivo deberia determinar que siempre que una mujer -que forma parte del
colectivo- se viera histéricamente afectada por un acto de violencia, aquél deberia
resentirse, no sélo cuando se trate de una mujer casada, sino cuando se trate de
una mujer victima de violencia por ser mujer, ya sea dentro del ambito familiar (la
hija objeto de violencia a manos de su padre o de su hermano por ejemplo en razén
a su género) o en la sociedad en su conjunto (por ejemplo, en su ambito laboral a
través de la discriminacion por razén de sexo, o en el acoso sexual).

De esta forma se concluye que el movimiento feminista radical que ha
conseguido legalizar en Espafia sus puntos de vista, ha partido de un craso error:
su confianza ciega en el Derecho penal como medio represor por excelencia. En
opinion de ZAFFARONI “para introducir reformas legales de este tipo no hay
ninguna necesidad de que el discurso feminista se contamine con el discurso
reaccionario e inmoral del valor simbdlico, de que aparezca vinculado a los esfuerzos
legitimantes de los tedricos del pensamiento tinico en derecho penal, que se confunda
con discursos contrarios a los derechos humanos, que reivindique una represivizacion
propia de politicos necesitados de medios y de demagogos autoritarios extrasistema
del tipo de Le Pen o Haider, ni que se pliegue al embate de corporaciones policiales
contra las garantias, es decir, no hay necesidad de que se destruya como discurso
reivindicador y antidiscriminatorio... El feminismo no necesita legitimar el discurso
del poder punitivo. Mds aun, no debe hacerlo, para salvar su potencial de
transformacién social, que es la gran esperanza de quienes luchan contra las
restantes discriminaciones”49.

Sobre todo porque estos fendmenos de discriminacion legal hacia
determinados colectivos puede provocar que se retroalimenten los distintos
grupos de personas marginadas por su pertenencia a ese concreto colectivo. Esto
es, puede que los ahora marginados -los hombres, por su pertenencia al género
masculino- se organicen y ante la evidencia de que a ellos -por ser “ellos”- cuando
someten a actos de violencia a sus esposas o compafieras sentimentales, les
corresponde mayor pena, se consoliden en sus ideales machistas, perpetuando por
un lado a la mujer en el lugar en el que histéricamente el pensamiento patriarcal la
ha situado y ademas, sin posibilidad de salir de la situacion en la que se encuentran
porque se auto convenceran en sus errados y denostados principios, por lo que
legalmente se estaria dificultando la reinsercidn social de cada uno de los hombres
que en un concreto momento histdérico someta a actos de violencia a la mujer con
la que mantiene o mantuvo vinculos sentimentales familiares. Las respuestas
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penales que globalizan la responsabilidad criminal no sirven mas que para
sostener los ideales que las sostienen*.

Por otro lado, de esta forma se estaria reconociendo que al dia de hoy los
hombres - como conjunto - se caracterizarian por mantener un desprecio
historico y actual hacia la dignidad de la mujer, pues en la medida en que se
individualiza a ese concreto sujeto pasivo colectivo de género femenino, es como si
a los hombres como género y cada uno de ellos como persona, no les afectara esta
situacion. Se les privaria pues de la titularidad de dicho bien juridico. En este
sentido, hay que afirmar que la igualdad de hombres y mujeres serd alcanzada
cuando tanto unos como otras se conciencien de su necesidad en virtud del respeto
que toda persona se merece por el hecho de serlo, y de las cuales, sin distincion de
sexo alguno, se predica su dignidad: por ello, no parece un punto de partida
correcto para alcanzar la igualdad privar al 50% de la humanidad de la titularidad
de tal derecho. Medidas como la tutela compartida de los hijos en caso de
separacion y divorcio o la prolongacidn del permiso de paternidad van dirigidos no
a conceder derechos que han sido privativos de las mujeres a los hombres, sino a
familiarizar la responsabilidad sobre los hijos, en definitiva van dirigidos a
concienciar a los hombres sobre su papel en la familia, papel que nada tiene que
ver con ese otro tradicional en el que han sido ellas las que se han ocupado del
cuidado de los hijos y del hogar. Por ello es bien recibida la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo objeto “es
hacer efectivo el principio de igualdad de trato y la eliminaciéon de toda
discriminacion contra la mujer”, reconociendo derechos laborales y familiares a los
hombres. Es curioso sin embargo que el legislador haya entendido con esta Ley que
la Uinica via para superar la lacra social del machismo sea la igualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres en ambitos como el laboral o el familiar —utilizando para
ello la técnica de las acciones positivas y de la discriminacion del mismo signo- y
sin embargo que cuando se trata de la intervencién penal, se olvide de dicho
paradigma consagrando la desigualdad juridica de aquéllos.

Todo lo anterior conduce a afirmar que el bien juridico pertenencia al
género femenino histéricamente subyugado a manos del género masculino no
puede ser admitido en un ordenamiento que parta del principio de ofensividad -y
de culpabilidad-, en la medida en que estaria sosteniendo el desvalor de accién en
el mero hecho de pertenecer al género masculino el autor, con lo que estaria
afirmando que se trata de un supuesto de responsabilidad puramente objetiva y, a
la vez, desde el punto de vista del desvalor de resultado, se trataria de proteger un
bien juridico de caracter supra individual, que puede terminar olvidandose de la
concreta victima que en un determinado momento es victima de violencia a manos
de su marido o de su compafiero sentimental#?: posteriormente se analizaran las
consecuencias en el ambito de las penas.

El Codigo penal brasilefio no cae en ninguno de estos problemas, pues no
protege mas que la vida, la integridad, el honor, etc., agravando la pena en
particular cuando concurran los requisitos exigidos en la agravacion.

5. CULPABILIDAD Y GENERO

La culpabilidad, previa la realizacién de un hecho doloso o imprudente
tipificado por la ley penal y sin que concurran causas de justificacion completas,
individualiza la reaccion por parte del ordenamiento juridico ante el sujeto que ha
realizado el hecho antijuridico a través del cual pone de manifiesto que no puede
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asumir o que no quiere hacerlo el mensaje valorativo contenido en la norma penal,
esto es, que no participa externamente de la importancia de los bienes que el
ordenamiento juridico penal ha seleccionado para otorgarles la maxima protecciéon
de que dispone. Esto nos lleva a afirmar que la culpabilidad no es otra cosa que
culpabilidad por el hecho. De ahi que un Derecho penal de autor, que se base en las
caracteristicas del sujeto activo, haya de quedar proscrito*3.

Si se entiende que la culpabilidad se fundamenta en positivo en la
motivabilidad individual*4, y se dejan al margen ya otras interpretaciones de la
misma en clave puramente arbitristas, podra entenderse que en su interior se
acumulan una serie de elementos que vienen a concretar en términos juridico
penales cuando un sujeto es merecedor de pena. Asi, si se trata de alguien que por
determinadas causas no es capaz de comprender la ilicitud de su hecho, o
comprendiéndola, no es capaz de comportarse de acuerdo con dicha comprension,
no podra ser considerado culpable. De esta forma, los elementos que conforman la
culpabilidad vienen simplemente a sefialar la causa que impide dicha comprensién
que, en el caso de la inimputabilidad, sera la alteracion mental de caracter
permanente o transitorio, en el error de prohibicion, la creencia errénea de la
licitud de su comportamiento o de la existencia de una causa de justificacion, y en
la no exigibilidad de un comportamiento distinto la situaciéon de motivacion
anormal. En todos estos supuestos, el sujeto sera declarado no culpable y sera
exento de pena, aunque en el caso de la inimputabilidad entren en juego -en su
caso- las medidas de seguridad.

Si se tiene en consideracidon los factores puramente individuales que,
construida en positivo la culpabilidad de forma interactiva, vienen a excluirla,
podra compartirse que es una categoria del delito en la que es facil “personalizar”
la responsabilidad criminal, partiendo de las caracteristicas del autor.

Pues bien, varias son las cuestiones dignas de mencidn cuando se entra al
analisis de este elemento del delito y su relacion con el género. En concreto, ha de
resaltarse que se trata de un elemento del delito que ha tenido -y tiene- un amplio
protagonismo en el ambito del pensamiento patriarcal, pero también para algin
sector del feminismo: basta pensar que, por un lado y con una u otra orientacidn,
se ha llegado a afirmar o a negar la propia esencia de la culpabilidad, esto es, esa
capacidad de motivacién por la norma, pero por el otro, se ha sometido a duda la
posibilidad de admitir o no las causas que en particular la excluyen. Unos y otros
en definitiva vienen a poner de manifiesto que en la medida en que la culpabilidad
es una categoria del delito que tiene en consideracién aspectos puramente
individuales, es manipulable pero propugnan su utilizaciéon en bloque, por lo que
se desnaturaliza su esencia.

En el primero de los sentidos apuntados, se ha dicho que el maltratador no
puede ser motivado por la norma, esto es, que no es capaz de comprender la
realidad de sus hechos o que, comprendiéndola, no es capaz de comportarse de
acuerdo con dicha comprension. En este sentido, bastaria afirmar con caracter
general como en cualquier otro sector de la criminalidad, que no concurre a priori
ningun factor que niegue dicha capacidad en este caso. Con lo cual, habra que estar
al caso individual y examinar las caracteristicas del supuesto concreto.

Por lo que se refiere, en el segundo de los sentidos apuntados a la negacion
de los elementos que la vienen a eliminarla, de nuevo, no cabe hacer afirmacion de
caracter genérico alguno. En este sentido, afirmar que el maltratador es una
persona inimputable, porque padece una alteracion psiquica (celopatia o
alcoholismo, por ejemplo) que le impide la comprension de sus actos, es una
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afirmacion que se cae con caracter general por su propio peso: nada impide que, en
efecto, una persona que padezca una alteraciéon mental someta a actos violentos a
su pareja mujer, pero de ahi a afirmar que con caracter general ya tiene alteradas
sus facultades mentales, hay un gran paso. En todo caso, de ser asi, a pesar de que
no se le imponga pena, los ordenamientos juridicos modernos estan preparados
para actuar sobre él a través del régimen de las medidas de seguridad cuya
finalidad preventivo especial salta a relucir a primera vista. Todo ello sin olvidar
que habra que comprobar, en efecto, si el estado en el que autor comete su delito
ha sido preordenado para la comision (por ejemplo, ingesta de bebidas
alcohdlicas), lo que determinara en virtud de la teoria de la actio libera in causa
que no sea tenido en consideracion.

En el caso del error de prohibicion, tampoco es que haya sido pacifica su
admision ni su rechazo con caracter general. Podria pensarse en el sujeto que
alegara en su defensa que creia que ordenamiento juridico le permitia someter a
actos violentos a su mujer. Quizas en otros momentos histdricos en los que el
patriarcado ha actuado tan cruelmente con las mujeres este planteamiento podria
haber corrido buena suerte. Sin embargo, al dia de hoy, con las campafias de
sensibilizacion que la mayor parte de los ordenamientos juridicos de nuestro
entorno cultural han puesto en marcha, sensibilizando a la opinién publica sobre la
dignidad personal de las mujeres y del derecho de ésta a disfrutar de los que como
ciudadanas les corresponde, parece imposible que el mencionado error tenga
posibilidad alguna de que prospere. Basta pensar por ejemplo la importancia que
la Ley Orgdnica 1/2004 de proteccion integral frente a la violencia de género en
Espafia o la Lei Maria da Penha nimero 11.340, de 7 de agosto de 2006 dedican
respectivamente a los medios de comunicacion social que, en determinados
momentos y sobre todo para determinados sectores de la sociedad, cumple la
funcion social de educar en valores%. Dificilmente va a poder ser apreciado por
parte del juez el desconocimiento de la norma.

Finalmente, parece que poco espacio queda en puridad de principios a la
exigibilidad de un comportamiento distinto: siempre hay una via alternativa para
hacer frente a posibles situaciones extremas pues la separacién de hecho o el
divorcio son medidas alternativas admitidas por los ordenamientos juridicos de
nuestra cultural.

Todo apunta a que mas que dar respuestas globales a los fenémenos
criminales que son, por definicion, complejos, habra que darle una oportunidad al
elemento culpabilidad en el seno de la teoria del delito.

6. Punibilidad y género

La punibilidad como categoria auténoma dentro de la estructura del delito
sigue siendo, como es sabido, discutida*®. Sin entrar en mayor polémica, puede
afirmarse que si no se desea que aquellos elementos que exigen algunos delitos
que ni son elementos del tipo - porque no han de ser abarcados por el dolo del
autor-, ni de la antijuricidad -porque no afectan ni al bien juridico protegido-, ni de
la culpabilidad -porque no se relacionan con la capacidad de motivacion por la
norma-, vaguen sin un lugar sistematico que permita otorgarles un tratamiento
homogéneo, habra que admitir este ultimo escaléon cuyo paso supone ya la
confirmaciéon de la punicion de la conducta llevada a cabo. En este sentido, las
condiciones objetivas de punibilidad, las excusas absolutorias, las condiciones
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objetivas de procedibilidad también merecen tener un lugar propio en el
pensamiento sistematico.

Si se tiene en consideracion el concreto fendmeno de la violencia que sufren
las mujeres en sus ambitos familiares, en esta sede, saltan a relucir dos cuestiones.

La primera, la posibilidad de admitir o no excusas absolutorias. En efecto, el
art. 268 del Codigo penal espafiol declara la exencidn de responsabilidad criminal y
exigiendo tan solo responsabilidad civil a “los conyuges que no estuvieren separados
legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacién, divorcio o nulidad de su
matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcion, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos
patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o
intimidacién”. El art. 181 del Cédigo penal brasilefio dispone lo mismo cuando se
cometan los delitos patrimoniales contra el conyuge cuando exista sociedad legal
de gananciales, asi como en los casos de ascendiente o descendiente. En este
sentido, una de las formas mas tradicionales del maltrato, la patrimonial, a la que
expresamente hace referencia la Lei Maria da Penha, y respecto de la cual guarda
silencio la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccion integral frente a
la violencia de género en Espafia?’, no da lugar a responsabilidad criminal, porque
basta con que el agresor lo alegue en su descargo. Con ello, en muchos casos, la
victima queda completamente desprotegida en el ambito penal, porque su
aplicacion es automatica.

Pero sin duda alguna, es el ambito de las condiciones objetivas de
procedibilidad el que mayores dudas plantea. En efecto, durante afios, el
ordenamiento juridico espafiol ha venido a exigir para la incoaciéon del proceso
penal, la denuncia por parte de la ofendida (delitos de maltrato, o delitos contra la
libertad sexual, por ejemplo). Y paralelamente, admitia valor como causa de
extincion de la pena al perddn de la ofendida (como ha ocurrido durante afios en el
ambito de los delitos de contenido sexual). Uno y otro requisito venian a acorralar
procesalmente a la victima en la medida en que si ella no interponia la denuncia, o
si interpuesta y condenado el agresor, le perdonaba, al final de todo el proceso,
agresor y victima volvian a su ambito familiar, caldo de cultivo para que las
situaciones violentas, no solamente se repitieran, sino que se agravaran pues sin
duda alguna, como hoy ponen de manifiesto las estadisticas oficiales, la
interposicion de la denuncia por parte de la victima es una de las causas que
amplifican los actos de mal trato —en nimero y entidad-48.

Ambas posibilidades venian a poner de manifiesto el desconocimiento
absoluto por parte del legislador del fendmeno que representa esta particular clase
de violencia: en efecto, el problema principal con el que se topa la sociedad actual
para hacer frente a la violencia que sufren las mujeres en sus ambitos familiares es
que las victimas tardan en dar el paso de interponer la denuncia, y no
precisamente porque estén conformes con la situaciéon que viven -que padecen-,
sino porque se encuentran sumidas en un proceso en virtud del cual todo les va a
parecer demasiado lejano. Y entre este “todo” se encuentran también incluidas las
medidas que los ordenamientos juridicos -como el espafiol o el brasilefo-
contemplan para ayudarlas a salir de semejante callejon para las cuales no tiene
otra salida que soportar los actos violentos. El hecho de que ellas no puedan dar el
paso de interponer la denuncia hace que se perpetien las condiciones materiales
para la reiteracion de los actos violentos, sin darse cuenta que son ellas mismas las
que estan haciendo que su vida -y en muchos casos, las de sus hijos- estan en
peligro por su propia inactividad. Lo cierto es que no pueden hacer otra cosa que
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soportar esa violencia, al menos hasta que consigan separarse del vinculo tan
poderoso que les ata a sus agresores.

En Espafa, el hecho de que poco a poco se hayan ido eliminando estos
inconvenientes procesales ha generado que hayan sido otras personas quienes
hayan intervenido para atajar estas situaciones: los familiares -que en muchos
casos saben perfectamente los hechos que padece la victima-, los vecinos -testigos
esenciales de estos hechos criminales que se llevan a cabo la mayoria de las veces
en el propio ambito familiar- y los amigos -bastion al que se agarran las victimas
hasta que el agresor consigue romper todos los vinculos entre ellos- son quienes
con sus denuncias estan ayudando a atajar estos actos violentos, a pesar de que en
muchos casos la propia victima: se trata de actos que han dejado de ser privados y
han pasado al ambito de lo publico.

Sin duda alguna, el hecho de que haya de valorarse positivamente la
posibilidad de que terceras personas interpongan la denuncia, no significa que con
semejante medida no se pueda llegar al extremo de estar vulnerando la intimidad
de las victimas. Sin embargo, este riesgo se corre en cualquier clase de delito (por
ejemplo, en los delitos contra la vida, o en los delitos contra la libertad
ambulatoria): la discusion pasa a ser la general o comin que existe en cualquier
parcela de la criminalidad, en la medida en que los trapos sucios han dejado de
lavarse por fin en casa.

7. SISTEMA DE PENAS Y GENERO

En el ambito de la seleccién y de la determinacion de la pena a imponer al
autor del delito, tampoco puede despreciarse la variable género. En efecto, la
constatacion del dato de que durante décadas el Derecho penal ha revictimizado a
las victimas, ha hecho surgir el siguiente interrogante: si las penas y las otras
consecuencias juridicas del delito pueden volverse en contra de las propias
victimas, serd posible también articular un sistema capaz de neutralizar esos
efectos. En particular, el ambito de la violencia de género, es idoneo para llevar a
cabo una lectura de los fines de la pena prestando atencién a sus victimas, sin
necesidad de modificar la letra de la ley, pues el juez esta obligado a concretar la
pena, teniendo en consideracion todos los datos concurrentes, entre otros, la
situacion en que se queda la victima con la imposicion de la pena°.

Hay que partir de que a través del delito se establece una relacién que no es
de tipo lineal entre el Estado y el delincuente, sino que tiene la forma de un
triangulo®?, y en cada uno de sus vértices se situan el Estado, el delincuente y la
victima, que de esta forma quedan entrelazados, y un sistema penal que persiga la
proteccion de bienes juridicos a través de la prevencion no puede desentenderse
gratuitamente de las victimas de los delitos. En sus justos términos, este es el papel
que le debe corresponder a la victima en Derecho penal: portadora de los bienes
juridicos en juego, lo que no significa que se actie de espalda a sus intereses; si
bien, una vez que se la priva de la titularidad individual del mismo, se producen
una serie de efectos negativos.

Esta forma de orientar la politica criminal, salvaguardadora de los derechos
del sujeto delincuente y respetuosa con la victima sera la Unica via para que ésta
pierda el miedo a denunciar estas situaciones vejatorias y de esta forma, acabar
con la elevada cifra negra de criminalidad existente en esta materia, de forma que
salga a flote la bolsa de delincuencia oculta: s6lo entonces, en virtud de los datos
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reales, podra lucharse positivamente contra el problema de la delincuencia. Este es
el camino para alcanzar la justicia material.

Por lo que toca a los delitos en los que la mujer es la victima, tampoco
escasean ejemplos a lo largo de la historia en los que la seleccidon de la pena a
imponer al autor se ha vuelto en contra de los intereses de la propia victima. En
este sentido, castigar al autor con una pena de multa, por ejemplo, en los supuestos
de dependencia econdmica, puede estar haciendo recaer el pago de la misma en la
victima (algo que expresamente prohibe el art. 17 de la Lei Maria da Penha). O si se
decreta la suspension de la ejecucion de la pena al agresor, sin que se adopten
medidas que impidan que éste se acerque a aquéllas, las esta directamente
poniendo en peligro. O se ponia en libertad al condenado y no se avisaba a la
victima (situaciones hoy imposibles de reproducir ni en Espafia ni en Brasil porque
asi lo disponen las leyes espafiola y brasilefia contra la violencia de género -art. 21
Lei Maria da Penha).

En Espania, al dia de hoy puede decirse que una vez eliminadas estas penas,
desde el campo de la penologia se apuesta fuertemente por las penas de
alejamiento (el Coédigo penal brasilefio lo incluye dentro de las penas de
interdiccion en el art. 47.IV en la modalidad de prohibicion de frecuentar
determinados lugares y como pauta en materia de suspension en el art. 78.2 y
como medida cautelar en el art. 22 de la Lei Maria da Penha), y por la pena de
prision, si bien, ambas penas siguen planteando afinadas aristas.

Respecto a la primera, ha de partirse de que es una pena incomprensible si
no se tiene en consideracion que en su ejecucion estan implicadas —cuanto menos-
dos personas, es decir, el agresor y la victima, de forma que por la comision del
delito por parte del primero y por mantener la seguridad de la segunda, “ambos
quedan condenados a no acercarse”. Ahora bien, si la victima si quiere que se
produzca lo que la norma prohibe, esto es, si quiere acercarse a su agresor, el
alejamiento obligatorio se convierte en pena para ambos. En este punto, si la
victima después de la agresion decide seguir adelante con la relacion -por ejemplo-
que le une al marido o al compafiero sentimental, con la imposicidn obligatoria del
alejamiento, se le estara condenando a ella misma por la comisién de un delito que
ha cometido un tercero®!.

El régimen especial previsto en el art. 57.2 ha planteado graves problemas
de aplicacion, en la medida en que la imposiciéon automatica de la pena, con
independencia de las caracteristicas del caso concreto, ha provocado situaciones
paradodjicas en las que las propias victimas se han visto involucradas en la
dinamica penoldgica, al incitar al condenado a que se acercara a ellas, o
acercandose ellas directamente, o permitiendo con agrado el acercamiento
iniciado por aquél. En todos estos casos, la posibilidad de hacer responder a la
victima como participe del delito de quebrantamiento de condena cometido por el
autor, eran amplias, y no ha recibido un tratamiento homogéneo por parte de la
jurisprudencia. La Sala Segunda del Tribunal Supremo, constituida como Sala
General el 25 de noviembre de 2008 adopt6 finalmente un acuerdo relativo a los
casos de medidas cautelares de alejamiento -extendido también a los supuestos en
los que el alejamiento se impone como pena por la STS 14/2010, de 28 de enero-
cuando la victima consienta el acercamiento: “el consentimiento de la mujer no
excluye la punibilidad a efectos del art. 468”. De esta forma, se cierra el debate en
torno al castigo del condenado, pero se deja abierta la posibilidad de proceder
contra la victima como su participe®2. El Tribunal Constitucional espafiol,
finalmente en su Sentencia 115/2010, de 24 noviembre ha venido a afirmar que,
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de nuevo, entra dentro de las amplias facultades que tiene el legislador para
seleccionar qué conductas son constitutivas de delito y con qué concretas penas se
sefialan, de forma que si ha decidido en virtud de su legitimidad democratica
imponer en todo caso el alejamiento cuando de determinadas clases de
criminalidad se trata, esa es ya —-de por si- una decisidn legitima, olvidando que
incluso en el Estado democratico de derecho no todo vale, pues sus decisiones han
de someterse al “derecho”, por muy democraticas que en las formas sean, dejando
las cuestiones principales planteadas sin respuesta.

La solucion optima deberia pasar por examinar en el caso concreto los
requisitos de gravedad de los hechos y el peligro que el delincuente represente y
en virtud de ello, decretar o no la imposicién de la pena de alejamiento, lo que
conlleva la eliminacion del art. 57.2: en tanto que ello suceda, la victima del delito
que libremente decida reiniciar -o no interrumpir siquiera- su relaciéon con el
agresor, sera revictimizada por el sistema penal. Es cierto que con la imposicidn de
esta pena con este caracter obligatorio se intentan evitar nuevas agresiones a la
vida o la salud de estas personas. Pero a pesar de ello, negarle el derecho a la
victima a autodeterminarse, supone, como sefiala el Auto del Juzgado de lo Penal
de Madrid de 29 de junio de 2005, reproducir los patrones del machismo
legalmente: “porque cuando los poderes publicos desatienden el deseo de la victima
de continuar conviviendo o relaciondndose con el condenado provocan un efecto
contrario al objetivo del empoderamiento, a la necesidad de que la mujer reasuma su
proyecto de vida, se libere de la sumision que ha padecido, estrategias bdsicas para
que recupere su autonomia y la capacidad de decision. De esa manera, la mujer pasa
de estar sometida al maltratador a estarlo al Estado. Que la mujer recupere el
control de su vida es uno de los objetivos prioritarios de todas las terapias
relacionadas con la violencia doméstica. Imponerle una prohibiciéon o una medida de
proteccion que ella no desea es persistir en el mito de que es incapaz de decidir por si
misma”>3.

Optar por eliminar el caracter obligatorio de la imposicidn de esta pena no
supone dejar a la victima sin proteccién alguna, en la medida en que para evitar
posibles y futuros comportamientos de esta clase bastaria con relegar a los
servicios sociales el seguimiento de esa vida en pareja durante un periodo de
tiempo. De esta forma, se respetaria la voluntad de la victima y se le ofreceria el
apoyo necesario; asimismo, seria una forma de despenalizar el problema, dandole
de todas formas una solucién publica, nunca privada aunque respetando la
voluntad de la victima®*.

Ahora bien alli donde se adopte, el alejamiento ha de ser controlado de
forma eficaz, a través de medios telematicos de control que recaigan sobre el
agresor, no sobre la victima. El hecho de que se le proporcione a esta un teléfono
movil, o de que se someta la victima a un proceso de teleasistencia en el hogar, no
debe venir a suplir el control sobre el agresor, que es quien ha cometido el delito.
Solo cuando la victima voluntariamente se someta a estos medios, han de ser
bienvenidos. Pero con ello, si no se ponen en marcha otros mecanismos de control
(GPS), de nuevo se estara ante un proceso de revictimizacion pues se controla al
maltratador a costa de la libertad y de la intimidad de la victima.

Pero como se decia, también la ejecucion de la pena de prision esta siendo
hoy sometida a criticas en lo que al tratamiento de los maltratadores se refiere.
Problema que en Brasil ha resuelto directamente la Lei Maria da Penha modificé la
Ley de Ejecucion penal, en cuyo art. 152 se establece que “en los casos de violencia
doméstica contra la mujer, el juez podrd determinar la concurrencia obligatoria del
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agresor a programas de recuperacion y reeducacion”. En Espaia, todo lo relativo al
tratamiento del agresor se somete aun a una serie de interrogantes.

Los presupuestos requeridos para que una persona condenada por la
comision de un delito relacionado con la violencia de género sea sometida a
“tratamiento” son bien distintos. Asi, si se impone como medida de seguridad o
como pauta de comportamiento en materia de suspension y sustitucion, no se
exige su consentimiento. Sin embargo, dentro del establecimiento penitenciario, o
el condenado se aviene a participar en estos programas, o no se le podra obligar.
Sin embargo, en todos los casos se persigue el objetivo de la recuperacion del
delincuente y, por ende, de su reinsercion social. Son muchas las cuestiones
complejas que plantea el tratamiento®>.

La primera, la rentabilidad de los mismos. En este sentido, cuando en el afio
2000 empez6 en Espaia el debate en torno a su puesta en marcha en prisiéon®¢, un
sector del feminismo se mostro reacio a la iniciativa, en el entendimiento de que
todos los recursos publicos deben ser destinados a la recuperacion de la victima,
sin desperdiciar una moneda en los maltratadores®’. Por otro lado, se afirma que
“tratar” al maltratador, es sinébnimo de considerarle un enfermo, lo que a efectos
penales conlleva el tratamiento como inimputable y, en definitiva, eximirle de
cumplir una pena8. En palabras de LORENTE ACOSTA: “el tratamiento del agresor
como medida generalizada es un error, tanto por el fracaso de sus objetivos (no se
suele reeducar ni resocializar ni rehabilitar) como, y lo que es mds grave, por ayudar
a perpetuar la idea de que agredir a la mujer no es tan grave como hacerlo a otra
persona”>°.

Ambas criticas han de ser fuertemente contestadas, partiendo de las cifras
de reincidencia en el delito en relacion con los condenados que se han sometido a
ellos y los que no lo han hecho®. A priori, hay datos suficientes para afirmar que
con su puesta en marcha, salen beneficiados el agresor (porque va a contar con
apoyo especializado en el control de su agresividad, su ira, su odio, su impotencia,
su desprecio, etc.), 1a victima (que puede volver a verse involucrada en un acto de
violencia, teniendo en cuenta las espirales que marcan estos delincuentes en sus
relaciones personales con aquélla y, sobre todo, teniendo en cuenta que muchas
vuelven a convivir después de interponer la denuncia, factor que incrementa las
posibilidades de que se reiteren los actos violentos), otras potenciales victimas (no
es infrecuente que el mal trato se extienda con el tiempo hacia otros miembros de
la unidad familiar)®!, y la propia sociedad en su conjunto, que con la aprobacidén de
la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccion integral frente a la
violencia de género intenta luchar contra esta lacra social para hacer efectiva la
igualdad de hombres y mujeres a través, entre otros instrumentos de estos
programas, en prision y fuera de ella.

Si se tiene en cuenta que, el art. 25 de la Constitucion espafiola establece
que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
a la reeducacion y reinsercion social, el mayor acierto o desacierto en el disefio de
estos programas puede discutirse, lo que sin embargo no puede someterse a duda
es que la pena de prision esta configurada desde un punto de vista dinamico: jamas
puede ser considerada un fin en si misma, sino que con ella se han de alcanzar fines
-“estardn orientadas...”-. Durante el internamiento de un condenado en prision o
durante el tiempo en que el Juez o Tribunal haya dejado en suspenso la ejecucion
de la pena de prision por imperativo constitucional ha de estarse en condiciones de
llevar a cabo un tratamiento resocializador sobre el condenado con la finalidad de
que una vez recuperada la libertad, el maltratador no vuelva a hacerle la vida
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imposible a las personas que le rodean, con independencia de que en su foro
interno siga pensando o deseando comportarse de manera diferente, pues en esto
consiste la resocializacién: “que el sujeto lleve en el futuro una vida sin cometer
delito, no que haga suyos los valores de una sociedad que puede repudiar”®?. Si el
ordenamiento juridico se conformara con “encerrar” al maltratador en prisidn
durante unos afios, sin actuar -o sin ni siquiera intentar actuar- sobre él,
configurando la pena retributivamente como mero castigo por el delito cometido,
lo Unico que se conseguiria es retrasar un inevitable desenlace mas violento que el
propio acto que haya dado lugar a la intervencion penal, contribuyendo -por
omision- institucionalmente a una nueva agresion, pero jamas lograria proteger a
las victimas. Este objetivo solo se alcanza reeducando y reinsertando a los
maltratadores: cueste lo que cueste®3.

La eficacia de estos programas alli donde se han puesto en marcha ha
quedado constatada. En este sentido, se comprueba que los sometidos a ellos,
“tenian mds probabilidades de abandonar el uso de la violencia durante el periodo de
seguimiento de un afio y también mostraban mayor probabilidad de reducir sus actos
controladores e intimidantes”. Ademas, por las declaraciones de sus parejas se ha
constatado que “la gama de tales actos se habia reducido y que ocurria con menor
frecuencia”* y, como afirma ECHEBURUA “se ha conseguido, al menos en un tercio
de los casos, reducir las conductas de maltrato y evitar la reincidencia, asi como
lograr un mayor bienestar para la victima y para el agresor”>.

Si se centra ahora el analisis de estos programas en la persona de la victima,
ésta desempefia en muchos casos un papel esencial, no ya sélo desde la perspectiva
de la recuperacion del agresor, sino desde las necesidades que ella misma tiene de
rehacer su vida. Por ello, se deberian articular de tal manera que no impidieran su
eventual participacion en los mismos segun una especifica planificacién. Su
ausencia en el tratamiento del agresor le priva a ella de un protagonismo activo
que se le deberia haber dado -o por lo menos, del que no se le deberia haber
impedido que en su caso, pudiera llegar a desempefiar-®, pues para ella es
completamente improductivo no hacer nada. Resulta paraddjico que se le haya
concedido a la victima un papel importante durante la ejecuciéon de la pena
privativa de libertad, informando de unas materias de las que carece
completamente de conocimientos (la vida del penado en prision en el ambito del
periodo de seguridad, el acceso al tercer grado o la libertad condicional) y que se
obvie su innegable papel en el ambito de la recuperacion del maltratador, al que
conoce mucho mejor que cualquier terapeuta. Ello provoca que en Espafia se
recurra a la victima prestada, no propia, del, en su caso, sometido a tratamiento.

Por otro lado, por lo que se refiere a la consideracion del maltratador como
enfermo en caso se someterlo a tratamiento, parte de una premisa equivocada;
como afirma ECHEBURUA “tratar a un agresor no significa considerarle no
responsable de lo que ha hecho. Un tratamiento psicoldgico puede ser de utilidad
para hacer frente a las limitaciones de estos hombres que, aun siendo responsables de
sus actos, no cuentan, sin embargo, con las habilidades necesarias para resolver los
problemas de pareja en la vida cotidiana. De lo que se trata es de controlar la
conducta actual para que no se repita en el futuro. De este modo, se protege a la
victima y se mejora la autoestima del agresor”®’. En efecto, deberia ser regla general
el hecho de que todas las personas condenadas a penas privativas de libertad, y
por tanto declaradas imputables en sentencia, estuvieran sometidas a tratamiento
en la prision, pues con ello no se esta afirmando nada en relaciéon a la
imputabilidad del autor en el momento en que cometid el delito, sino que lo que se
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persigue es que no vuelva a cometer otros en el futuro.

Con todo, la eficacia de estos programas va a depender de su correcto
disefio. Desde un punto de vista material, su contenido, la dosificaciéon y ejecuciéon
debe estar en manos de expertos en el comportamiento humano, quienes
atendiendo a las necesidades del caso concreto y a la modalidad de maltrato
detectado, disefien el plan de ejecucion de forma individualizada®®. De nada sirve el
sometimiento a programas estandar, que unifican en un modelo al sometido,
desconociendo la pluralidad de aristas que presentan cada uno de estos
condenados.

La importancia que aqui se le ha dado al tratamiento del maltratador choca
bruscamente con los datos que proporciona la realidad penitenciaria espafiola,
pues a través de los mismos se pone de manifiesto que se trata de una cuestiéon que
se ignora por parte de la Secretaria de Estado de Instituciones penitenciarias®. En
este sentido, seguin los datos contenidos en el Informe Técnico de “Evaluacion de la
aplicacién de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género”, desde la entrada en vigor de la LOPIVG “se
ha formado a 146 profesionales en el ‘Programa de Tratamiento en prision de
agresores en el dmbito familiar”? y se ha impartido a 466 entre los afios 2004-2007";
no puede olvidarse que durante los afios 2005 a 2007 -segin la misma fuente-
fueron condenados en Espafia a pena de prision a 54.937 personas, lo que
demuestra que hay todavia muchas cosas pendientes, mientras las mujeres siguen
muriendo a manos de quienes son o quienes fueron sus maridos o compaifieros
sentimentales.

Hay que tener en consideracion que el hecho de que el penado decida o no
seguir sinceramente el tratamiento, su éxito o su fracaso tampoco es que vaya a
estar asegurado. Asi, hay muchas veces que el condenado prestara su
consentimiento con la finalidad evitar entrar en prision, o si esta dentro, para
acelerar su salida, pero no para someterse verdaderamente al programa. Ahora
bien, ;se debe rechazar en estos casos otorgar valor al tratamiento que haya
recibido? La respuesta no puede ser mas que negativa: un Derecho penal de hecho
que parta del concepto minimo de resocializacion debe conformarse con que el
penado no vuelva a cometer delito en el futuro, con independencia de que en su
fuero interno piense lo que piense. Por tanto, si el tratamiento es la via en el
ambito de la prisiéon o de sus alternativas en medio abierto para alcanzar la
resocializacion, tampoco se deberia entrar a analizar las motivaciones que le llevan
al penado a seguirlo’.. A ello afiade RUEDA MARTIN que “si los programas se
encuentran adecuadamente estructurados y orientados se suele incrementar la
conciencia y el grado de responsabilizacion de su conducta por parte de los
agresores. Ademds el servicio o el centro en el que el penado inicie o contintie el
tratamiento o programa deberd llevar a cabo una evaluacién del progreso del
condenado en ese programa, por lo que lo relevante no ese el simple seguimiento del
programa sino su progreso en el mismo”72.

Lo anterior conduce a plantearse si se puede o no prescindir del
consentimiento del penado. En este sentido, las opiniones doctrinales son
opuestas. Asi, por un lado, afirma ROIG TORRES que la sujeciéon del penado a
programas especificos de reeducacién y tratamiento psicolégico con caracter
imperativo “no se compadece bien con el respeto a la dignidad y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad reconocidos a toda persona segin el art. 10 de la
Constitucion”’3. La imposicidn del tratamiento sin contar con el consentimiento del
reo no debe ser considerado como una pena denigrante, en la medida en que mas
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afecta a la dignidad del penado la pena de prision, porque priva de la libertad -bien
juridico mas importante después de la vida del que privan las leyes penales- sin
contar con su consentimiento. Eso si: en la medida en que el Derecho penal actual
deberia moverse en torno a un concepto de resocializacion minimo, el
ordenamiento juridico deberia conformarse con el sometimiento al mismo, con
independencia de los logros alcanzados.

La cuestion podria plantearse en otros términos muy distintos: por qué sélo
en el ambito de la pena de prisién o del de las alternativas a la misma se prevé el
sometimiento -voluntario u obligatorio- a tratamiento’4. Es mas, porque los
condenados a pena de alejamiento, de trabajos en beneficio de la comunidad, de
multa o de suspensién del permiso de conducir vehiculos de motor o ciclomotores,
no tienen la posibilidad de someterse a un tratamiento resocializador -ya sea como
contenido de estas penas, o como pena auténoma de aplicaciéon conjunta’>-, cuando
segin el art. 9.2 los poderes publicos tienen la obligacion de “remover los
obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

8. CONCLUSIONES

La inclusién del genero de la victima y del agresor en el ambito de la
tipicidad, deberia replantearse, dada la imagen que se reproduce de ambos
géneros. Pues salta a relucir la especial vulnerabilidad de las mujeres por el hecho
de serlo. Ponderar estos factores puede hacerse igualmente bien a través de otros
derroteros, interpretando el tipo, la antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad
desde una perspectiva de género.

Por ello es tan importante la formacion de los operadores juridicos: jueces,
fiscales y abogados, pero también los cuerpos policiales, pues de lo contrario, las
mujeres quedaran desprotegidas, a pesar de los mandatos de punicion expresos. Y
de ahi también que haya de resaltarse la creaciéon en Espafa de los Juzgados de
Violencia sobre la mujer y en Brasil de los Juzgados de violencia doméstica y
familiar contra la mujer, de forma que por parte del sistema judicial se pongan
todos los medios necesarios para que ningun juez vuelva a “condenar” a una mujer
maltratada a compartir su domicilio con su maltratador, firmando con ello su
sentencia de muerte, ni se admitan recursos extemporaneos frente a decisiones
judiciales que debian haber sido inmediatamente ejecutadas. Esto es, para que ni
en Espafa ni en Brasil vuelvan a reproducirse los casos de D2 Ana Orantes ni D2
Maria da Penha.

Si se amplia el horizonte de las legislaciones espafiolas y brasilefias a otras,
se podra concluir que el Derecho procesal esta llamado a desempefiar un papel
protagonista en la implementacion de la tutela de la victima, no sélo en fase de
juicio oral, garantizandole sus derechos de asistencia juridica gratuita
especializada, sino poniendo en marcha medidas cautelares eficaces, como las
ordenes de proteccidén, que garanticen su seguridad personal. S6lo entonces
recuperaran las mujeres sus derechos de ciudadania, empoderandose. Para que
ello sea posible, sin embargo, de nada sirve la inclusién en el Codigo de figuras
penales que castigan mas, si castigan peor, si ademas simultaneamente no se
ponen en marcha programas idoneos de tratamiento penitenciario, por muy
costosos que sean durante el tiempo en el que permanezca en prisiéon.”é
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1De ahf la incidencia que han tenido en Europa y en América latina, respectivamente, la IV
Conferencia de Naciones Unidas sobre las Mujeres celebrada en Pekin en 1995, y la Convencién
Interamericana de Belém do Para para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
de 9 de julio de 1994. Al respecto, véase VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, La violencia de género:
aproximacién fenomenoldgica, conceptual y a los modelos de abordaje normativo, en la misma
(coorda.), Violencia de género y sistema de justicia penal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 20
y ss.

Z Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 19.11.2009: condena al Estado de
México por lo perseguir los feminicidios de Ciudad Juarez.

3 Diario El Mundo, 18 de diciembre de 1997.

4BERENICE DIAS, Maria, A Lei Maria da Penha na justiga, ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007;
SANCHES CUNHA, Rogerio, y BATISTA PINTO, Ronaldo, Violencia doméstica, ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2008.

5 También se ha modificado el delito de quebrantamiento de condena del art. 468.2, si bien en este
caso, no se hace expresa mencioén a las victimas de la violencia de género, sino a las victimas de la
violencia doméstica.

6Al margen de la reforma del art. 129.11 (trata-se do § 99).

7 En extenso, véase ACALE SANCHEZ, Maria, La discriminacién hacia la mujer por razén de género en
el Cédigo penal, ed. Reus, Madrid, 2006, pp. 21 y ss.

8 A ellos podria afiadirse también los delitos sobre las relaciones familiares: véase ACALE SANCHEZ,
Maria, La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el Cédigo penal, cit., pp. 33 y ss.

9El Codigo penal brasilefio, en los articulos 213 y 215, hasta la aprobacién de la Ley 12.015, de 7 de
agosto de 2009, seguia exigiendo el sexo femenino en la victima de la violacién, considerando que
se trataba de un delito contra las “buenas costumbres”. Tras ella, los preceptos mencionados han
eliminado el sexo del sujeto pasivo como elemento del tipo y ha cambiado la rubrica del titulo VI,
que pasa a ser el de “los delitos contra la dignidad sexual”.

10CRUZ BLANCA, Maria José, “Derecho penal y discriminaciéon por razén de sexo. La violencia
doméstica en la codificacién penal”, en MORILLAS CUEVAS, Lorenzo (coord.), Estudios penales sobre
violencia doméstica, ed. DIJUSA, Madrid, 2002, cit., p. 33.

11“Delitos contra las costumbres”, segin rezaba la rubrica del Titulo VI del Cédigo penal brasilefio
antes de la reforma operada por la Ley nimero 12.015, de 7 de agosto, de 2009.

12 Ejemplo claro de lo que aqui se dice es lo dispuesto en el Cédigo de 1822 en torno al delito de
rapto: es criterio que agrava la pena el que se “robe a mujer casada a su marido”; mientras que si se
trataba de mujer “publica”, se atenuaba. (articulos 669 y 670, 688). Asi como la obligacién que
imponian los Cédigos de 1848 y 1850 de que en los delitos contra la libertad sexual, el autor era
condenado al margen de la pena, a hacerse cargo de la prole y a dotar a la ofendida si fuere soltera o
viuda. Si estaba casada, no existia esta obligacidn, porque existia otro hombre que se hacia cargo de
ella, otro dato que viene a poner de manifiesto que la mujer no era protegida en estos delitos.
13Hasta 2009, el art. 215 paragrafo unico del Cédigo penal brasilefio agravaba la pena si la victima
era mujer virgen de entre 14 y 18 afios.

14Véase QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1, ed.
EDERSA, 22 edicién, Madrid, 1972, pp. 427 y ss.

15 Véase MUNOZ GARCIA, Maria José, El proceso histdrico de la codificacién penal espariola, ed.
Fundacion Universitaria de Jerez, Jerez, 1994, p. 84.

16Un estudio histérico sobre el delito de adulterio, véase en RODRIGUEZ GALLARDO, Francisco, “El
‘fus puniendi’ en delitos de adulterio (andlisis histérico-juridico)”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 1995/5, pp. 881 y ss. Vid. también: COBO DEL ROSAL, Manuel, “Sobre la naturaleza
pluripersonal del delito de adulterio (articulo 449 del Cédigo Penal), en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1967 /XX, pp. 147 y ss; del mismo, “El bien juridico en el delito de adulterio”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1963/XVI, pp. 510 y ss.

17MUNOZ GARCIA, Maria José, El proceso histérico de la codificacion penal espaiiola, cit., p. 105.

18 En términos idénticos consagra la agravacion el art. 10.20 del Cédigo de 1850, art. 10.20 del
Codigo de 1870, 66.10 del Codigo de 1928, 10.15 del de 1932 y art. 10.16 del Codigo de 1944.

19 El paralelismo con los nuevos tipos penales y con los requisitos exigidos a través de la LOPIVG es
enorme.

20Asi, en opinién de ZAPATER FERRER (La circunstancia de desprecio de sexo en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, ed. Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho penal de la
Universidad de Valencia, Valencia, p. 58) “en todos estos casos se observa que los delitos objeto de las

242



Revista Eletronica de Direito Penal AIDP-GB Ano1 Vol1l N21 Junho 2013

sentencias expresadas en los que no se ha aplicado la agravante, son delitos a consecuencia o con
ocasion de las relaciones ilicitas mantenidas por la mujer ofendida”.

21 Por todos, véase BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, ARROYO ZAPATERO, Luis, FERRE
OLIVE, Juan Carlos, GARCIA RIVAS, Nicolds, SERRANO PIEDECASAS, José Ramo6n, TERRADILLOS
BASOCO, Juan, DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, ACALE SANCHEZ, Marfa, NIETO MARTIN, Adén,
DEMETRIO CRESPO, Eduardo, y PEREZ CEPEDA, Ana, Curso de Derecho penal. Parte General,
ediciones Experiencia, Barcelona, 2010, pp. 207 y ss.

22ACALE SANCHEZ, Maria, La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el Cédigo penal,
cit, pp.47 y ss

23Como se decia, también ha modificado el delito de quebrantamiento de condena del art. 468 pero
sorprendentemente, no para incorporar un régimen penoldgico especial para la violencia de
género, sino que lo ha hecho con relacién a la “violencia doméstica”.

24 Ciertamente, para evitar problemas relativos a la inconstitucionalidad de esta regulacion, la
propia LO 1/2004 introdujo en el Cédigo penal, junto a los supuestos en los que la victima es la
mujer que estd o estuvo unida sentimentalmente a su agresor de sexo masculino con o sin
convivencia, un segundo grupo en el que entran las “personas especialmente vulnerables que
convivan con el autor”, de forma que si dichas conductas se llevan a cabo por la mujer sobre un
hombre, podria imponérsele la pena misma pena que en el primer caso. Sin embargo, las dudas
sobre la posible violacién del principio de igualdad, con la inclusién de esta segunda clausula no
quedan mas que agrandadas, en la medida en que, si se observa, cuando se trata de la mujer
victima a manos del hombre que es o ha sido su marido o su compafiero sentimental, basta con que
concurran dichos requisitos de caracter objetivo -pues no se incluye requisito subjetivo alguno-
cuando se trata del hombre victima a manos de su mujer es preciso que concurran mas requisitos:
en primer lugar que ademds de ser victima de esos actos, se demuestre que es una persona
especialmente vulnerable y en segundo lugar, es preciso que conviva con la autora, de forma que en
los supuestos en los que no exista ya dicha convivencia -que es precisamente cuando se producen
con mayor frecuencia estos actos, una vez que los miembros de la pareja hayan roto la convivencia-
no sera de aplicacidn el supuesto previsto, sino que se procedera a castigar con pena inferior.
25ACALE SANCHEZ, Maria, “Los delitos de violencia de género a la vista de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional”, en PUENTE ABA, Luz Maria (dir.), RAMOS VAZQUEZ, José Antonio, y
SOUTO GARCIA, Eva (coords.), La respuesta penal a la violencia de género, ed. Comares, Granada,
2010, pp. 61y ss.

26 Aunque nada impediria en este caso recurrir dentro del catdlogo de circunstancias agravantes
genéricas a la de discriminacién (art. 22.42) o a la mixta de parentesco (art. 23) que en este caso
actuaria como agravante.

27Entiende que se viola el principio de culpabilidad, o en su terminologia, el principio de
“responsabilidad penal personal” GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Prélogo” a la 102 edicién del
Codigo penal de la editorial Tecnos, Madrid, 2004, p. 22.

28 ACALE SANCHEZ, Maria, La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el Cédigo penal,
cit, p. 169.

29Por todos, vid. TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, Peligrosidad social y Estado de derecho, ed.
Akal, Madrid, 1981, p. 28 y ss.

30 Ampliamente ACALE SANCHEZ, Maria, “Los delitos de violencia de género a la vista de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, cit., pp. 70 y ss.

31Dadas las caracteristicas de este trabajo y su extensidn, se va a omitir a continuacién en el examen
que se llevard a cabo de la antijuricidad las cuestiones relativas a la justificacion del
comportamiento del autor, aunque sin duda alguna, es una materia que necesariamente requiere
ser visualizada desde una perspectiva de género. En particular, la legitima defensa, ya sea la alegada
por el maltratador, como por la mujer victimizada que en una concreta ocasiéon decida acabar con la
vida de su marido, a fin de poner fin a la violencia que padece. En extenso: ACALE SANCHEZ, Maria,
El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, ed. Tirant lo Blanch, 2000, pp. 185y
ss.

32 Por todos, véase BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, ARROYO ZAPATERO, Luis, FERRE
OLIVE, Juan Carlos, GARCIA RIVAS, Nicolds, SERRANO PIEDECASAS, José Ramo6n, TERRADILLOS
BASOCO, Juan, DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, ACALE SANCHEZ, Marfa, NIETO MARTIN, Adén,
DEMETRIO CRESPO, Eduardo, y PEREZ CEPEDA, Ana, Curso de Derecho penal. Parte General, cit., pp.
201y ss.

439MANTOVANI, Ferrando, Diritto Penale, ed. Cedam, Padova, 1989, p. 187.
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3#ACALE SANCHEZ, Maria, La discriminacién hacia la mujer en razon de género en el Cédigo penal,
cit, pp. 151 y ss.

35 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de género en la Ley integral. Valoracién politico
criminal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC 07-08/2005)
http://criminet.ugr.es/recpc.1, pp. 4 y ss; FARALDO CABANA, Patricia, “Razones para la
introduccién de la perspectiva de género en Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, sobre medidas de protecciéon integral contra la violencia de género”, en Revista
Penal, 17/2006, pp. 90.

36 Como ha afirmado LARRAURI PIJOAN (“Igualdad y violencia de género”, en InDret, 2009/1,
http://www .indret.com/pdf/597.pdf , p. 13). No obstante, de ser mero factor, el Tribunal
Constitucional deberia haber admitido la prueba de la situacién concreta, cosa que no ha hecho.

37 En el mismo sentido que la Sentencia comentada se manifest6 antes FARALDO CABANA
(“Razones para la introduccién de la perspectiva de género en Derecho penal a través de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccién integral contra la violencia de
género”, cit,, p. 90), al afirmar que se protege “la mayor necesidad de proteccion de la victima debida
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