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-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

1.- INTRODUCCION

Con el presente estudio se pretende, por un lado, sin entrar de lleno en el campo
de la psicologia social, prestar atencidon a las causas originadoras de este fendmeno,
estableciendo un comin denominador entre los casos que desgraciadamente han acabado
en homicidios, asi como los perfiles de autores y victimas de estos delitos. Tomaremos
para ello los datos ofrecidos por la memoria anual de la fiscalia general del Estado. Creo
que es de sumo interés este punto puesto que las Unicas medidas idoneas para la
erradicacion de este fendémeno han de surgir necesariamente, tal y como expresa en su
exposicion de motivos la propia L.O. 1/2004, mas alla de la respuesta punitiva, “de un
cambio de enfoque tanto en los aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y
de atencion posterior a las victimas, como en la normativa civil que incide en el ambito
familiar o de convivencia donde principalmente se producen las agresiones, asi como en

el principio de subsidiariedad en las Administraciones Publicas”.

En este sentido, junto con las consideraciones previas de politica criminal, que
necesariamente habrad que efectuar, considero que es de sumo interés analizar los
principales mecanismos de control social que operan como limites del comportamiento
humano asi como, mas concretamente, las funciones que la doctrina y nuestro propio
derecho positivo otorgan tanto a la pena como al propio Derecho Penal, si bien
centrandonos en este concreto ambito, para dilucidar de este modo qué funcion cumplen
las referidas normas penales y, mas especificamente, las diversas penas y medidas de
seguridad previstas para los responsables penales de violencia de género. En el fondo de
este planteamiento previo subyace la necesidad de plantearse si la proteccion penal
otorgada a las mujeres es realmente efectiva sirviendo de este modo para la evitacion de
futuros delitos o si bien, por el contrario, lejos de mostrar esa utilidad, la finalidad de esta

concreta parcela del ordenamiento penal, fuera otra distinta.

En segundo lugar, se pretende ofrecer una vision actualizada, tras Ila
promulgacion de la L.O. 1/2015, de reforma del Codigo Penal, de todos aquellos
preceptos penales que, alojados en nuestro Coédigo Penal, tienen por objeto directa o
indirectamente a la violencia de género. La importancia de la reforma es evidente y asi se
pone de manifiesto en la propia exposicion de motivos de esta ley, la cual le dedica un
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epigrafe, el nimero XXII, en su predmbulo. Para ello partiremos de un examen conjunto
de la evolucion de este sector normativo a lo largo de toda su vigencia y de la realidad
social en que se insertd desde su introduccion en nuestro Derecho penal hasta su ultima
reforma para, a partir de ese estudio, prestar atencion a las principales aristas o zonas de
friccion que presenta. Esto es, la impugnacién constitucional de los articulos 153.1 y
171.4 CP, asi como, a la doctrina generada en este punto por el Tribunal Constitucional,
hasta llegar algun aspecto introducido por la reforma de la citada L.O. 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. En este sentido se analizard la posible introduccién en nuestro Ordenamiento
juridico de un nuevo derecho penal de autor, por la redaccion dada a estos los dos
primeros preceptos y se llevara a cabo un juicio critico de todo este sector bajo el prisma
del denominado derecho penal del enemigo. Concretamente, en este ultimo punto de
nuestro analisis interesa determinar si, a la luz de esta construccion doctrinal, por medio
de las reformas citadas, se ha configurado una categoria de enemigo en el sentido
expresado por JAKOBS y CANCIO MELIA', con la consiguiente contaminacion de

nuestro derecho penal con elementos propios de este tipo de Derecho.

Es de sefialar en este punto que los preceptos que vamos a analizar no son
precisamente aquellos que tipifican las lesiones mas graves a los bienes juridicos
fundamentales, esto es, vida, integridad fisica y libertad personal. Sobre estos preceptos
obviamente no existe posibilidad de discusion alguna mas alld de las consecuencias
penales que deben llevar aparejadas para los autores y la finalidad que se persiga con
dichas penas. Este es un debate que no es objeto de nuestro estudio. Hemos de centrarnos
por el contrario en los tipos penales que tipifican las conductas en las que la violencia de
género se manifiesta de forma mas temprana y mas leve por cuanto ello supone
precisamente la expresion de una corriente punitivista en la que convergen factores
psicologicos, sociologicos, de politica criminal y doctrinales sumamente interesantes y
que, en mi opinidn, representan una produccion paraddjica del Derecho penal de un
Estado social y democratico de derecho y que podria representar, en consecuencia, una
quiebra de los fines y limites a los que debe orientarse y estar sometido un Derecho penal
semejante.

Pasemos pues, al analisis de las distintas cuestiones que acabamos de plantear.

! JAKOBS, G., y CANCIO MELIA, M., EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.
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-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

2.- CONSIDERACIONES SOCIALES Y CRIMINOOLOGICAS PREVIAS:

Creo que es logico pensar que en toda sociedad democratica se produce un
constante didlogo entre los medios de comunicacion, la ciudadania, sus diferentes actores
politicos y consecuentemente el Poder Legislativo, de tal manera que, inevitablemente, la
labor de creacion normativa viene determinada en buena medida por este didlogo. En este
sentido, el asesinato de Ana Orantes” marco un punto de inflexion en los criterios de
seleccion de las noticias y en el propio tratamiento informativo que este tipo de violencia
recibia hasta aquel momento, viniendo a constituir un nuevo “prototipo de informacién”
en el sentido que, en el campo de la psicologia cognitiva y de la lingiiistica cognitiva,
sefialan los profesores Kepplinger y Habermeier®. Los prototipos constituyen modelos de
categorizacion distinta de la tradicional basada en la logica aristotélica. Frente a ésta, en
la que las categorias son clases homogéneas y discretas, aquélla considera que las
categorias son heterogéneas y no discretas, y dentro de las mismas existirian algunos
miembros mds caracterizados de éstas y, por tanto, mas representativos que otros’. Este
fue precisamente el caso de Ana Orantes, que dotd de rostro a este problema, teniendo
una enorme repercusion medidtica y creando un estado de opinion muy proclive que
determiné la consolidacion de un tratamiento informativo en este sentido y que llevd
aparejado, en consecuencia, un profundo cambio en el lenguaje. Asi pues, tanto en el
discurso cientifico como en el cotidiano, la expresion "crimenes pasionales" (ver en este

sentido CLAUS ROXIN®) decay6 en favor de las mas modernas y ajustadas a la realidad

> ANA ORANTES, asesinada en 1997 por su ex marido tras haber denunciado publicamente en la television publica
andaluza los continuos malos tratos a los que habia sido sometida durante toda su vida en comun por aquél, la
desproteccion y desamparo que sufria por parte de las autoridades y el temor que tenia por su vida. Se dio la circunstancia
de que tras el divorcio, en la sentencia en la que se acordaba, entre otras medidas el uso del domicilio hasta entonces
comun, se acordd el uso simultaneo del mismo por ambos ex conyuges. La victima fue quemada viva una semana
después de su aparicion en television.

® KEPPLINGER H.M., y HABERMEIER, J. The Impact of Key Events on the Presentation of Reality, European Journal
of Communication September 1995 vol. 10 no. 3 371-390.

* BERGANZA CONDE, M* Rosa: “La construccion medidtica de la violencia contra las mujeres desde la Teoria del
Enfoque”.

> ROXIN, Claus, CULPABILIDAD Y PREVENCION EN DERECHO PENAL, Instituto Editorial de Reus S.A., Madrid
1981, pags.167 y ss, al tratar el tema de la culpabilidad emplea esta expresion, pero como concepto comprensivo de una
situacion alterada de la conciencia del autor dentro de la que estaria englobada junto con otros fendmenos lo que hoy
conocemos como Violencia de Género. Esta terminologia constituye una revictimizacion de la mujer por parte del sistema
penal, en este sentido vid. ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién hacia la mujer por razon de género en el
codigo Penal”, pag. 28.
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, . . . L. . 6
subyacente de este fenomeno, esto es, "violencia doméstica" y "de género"".

La concienciacion en torno a este problema ha sido tal desde entonces que se ha
constituido en una cuestion fundamental y de principio sobre la que el consenso, tanto en
la necesidad de su erradicacion y como en la repulsa del mismo, es total y generalizado.
La crueldad de los medios empleados para acabar con la vida de las victimas y la
frecuencia recurrente de casos, han generado una actitud en la conciencia ciudadana de
"tolerancia cero" frente a todo tipo de maltrato contra las mujeres. El caso de Ana
Orantes, el cambio en el paradigma informativo en el sentido de la teoria de los
prototipos, cambid la Ley. Sin embargo, desde entonces, y mas concretamente
centrandonos en la década 2003-2013, objeto de nuestro estudio preliminar, este

problema se ha cobrado setecientas doce victimas mortales.

Ante tales cifras cabe preguntarse qué ha ocurrido en cada caso concreto y qué
mecanismos de proteccion han fallado. La reflexion a que inducen estas ciftras,
especialmente desde la entrada en vigor de la LO 1/2004, es la de evaluar si la victima
que sufre maltrato esta recibiendo debidamente toda la informacion necesaria acerca de
la tutela que la Ley preconiza. Esta tutela que pretende dotar a las victimas de mayor
proteccion contra las agresiones, debe estar orientada —entre otros extremos— a que la
victima esté¢ perfectamente informada, de forma que pueda comprender eficazmente:
cudles son los derechos que le asisten; como puede ejercer esos derechos: ante qué
personas, autoridades y organismo puede y debe ejercerlos; en qué consiste la asistencia
integral (juridica, social, psicologica, asistencial...), cudles son o pueden ser las
consecuencias de su denuncia; cuales son o pueden ser las consecuencias de la situacion
procesal del agresor denunciado; cudles son o pueden ser los efectos civiles y penales de

la orden de proteccién, o cualesquiera otras cuestiones de su particular situacion’. Sin

® Sobre la discusion terminologica ver LAZARO CARRETER, Fernando: "El nuevo dardo en la palabra" en nota al pie
numero 6 en BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel (coord.): "la reforma penal en tomo a la violencia de género y
doméstica y de género" Pag. 19; sobre el debate social suscitado al respecto ACALE SANCHEZ, Maria: “La
discriminacion hacia la mujer por razon de género en el codigo Penal”, pag.14. Sobre la distincion entre “violencia
doméstica”, “violencia por razén de sexo” y “violencia de género”, se ofrece un andlisis muy amplio esa
misma obra, CAPITULO II: EL PRESUPUESTO: EL CONCEPTO DE VIOLENCIA POR RAZON DE GENERO

HACIA LA MUJER DEL ART. 1 LOPIVG, pag. 63 y ss.

7 Sobre el conjunto de medidas de accion positiva de la LO 1/2004 Vid. ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién
hacia la mujer por razén de género en el coédigo Penal”, pag.97 y ss, y mas concretamente sobre el Derecho a la asistencia
integral en pag. 104 y ss.
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embargo, no parece claro que esto sea asi.

Un andlisis de naturaleza estadistica sobre la realidad criminoldgica de este
problema lo ofrece, anualmente, la Memoria de la fiscal de sala delegada coordinadora
contra la violencia sobre la mujer. Este documento viene prestando atencion, entre otros
factores, a los fallecimientos de mujeres por violencia de género acaecidos durante el afio
judicial. Por otro lado, el Observatorio estatal contra la violencia de Género, dependiente
en la actualidad del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, edita unas
estadisticas similares y ofrece asi mismo una valiosa herramienta web de andlisis
estadistico. Ambos documentos de trabajo ofrecen unos datos muy valiosos para
comprender cual es el impacto real de las medidas globales adoptadas para la
erradicacion de esta lacra, especialmente por lo que se refiere al numero de
fallecimientos violentos. El grafico nim.1® ofrece una comparativa entre el total de
muertes acaecidas por homicidios y por violencia de género en Espafia durante el periodo
estudiado. Por su parte la tabla num.2 ofrece los datos relativos a las muertes por
violencia de género durante ese mismo periodo pero prestando atencion a la existencia o
no de denuncias previas por parte de las victimas. La tabla nim.3 ofrece el dato de la

convivencia o no previa al fallecimiento de victima y agresor.

GRAFICO N° 1.- Evolucién comparada de los homicidios por causas diversas y de los producidos por violencia de género durante
la década 2003-2013.

& Fuente: Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad; datos ofrecidos por el Observatorio contra la violencia de
género actualizados a 10/08/2015.
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Del anélisis del GRAFICO N° 1 se extrae una primera conclusion. Y es que,
mientras que los homicidios muestran una tendencia claramente descendente durante el
periodo de estudio, las muertes por violencia de género se comportan independientemente
y muestran una tendencia plana, llegando incluso a mostrar un comportamiento
anticiclico o contrario a la tendencia general descendente de los homicidios, como ocurre
en los periodos comprendidos entre los afios 2005 a 2007 y 2008 a 2010, en los que
mientras la cifra de aquéllos desciende la de los fallecimientos por violencia de género
aumenta. En todo caso parece encontrar la evolucion de las muertes por violencia de
género una resistencia en la cifra de los cincuenta fallecimientos por afio de la cual no se
ha conseguido bajar hasta la fecha. Ello nos lleva a identificar este tipo de violencia como

una categoria autonoma del resto de los homicidios.

GRAFICO N° 2.- Evolucién de los homicidios por violencia de género durante la década 2003-2013.

2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013
Victimas 71 72 57 69 71 76 56 73 61 52 54
No denuncian 47 50 58 42 51 46 42 43
Si denuncian 22 21 18 14 22 15 10 11

Una segunda conclusion podemos extraer del analisis de la GRAFICO N° 2°. Si
atendemos al periodo para el cual si hay datos del nimero de victimas que habian
denunciado previamente a sus parejas, esto es, el periodo 2006-2013, se observa como de
un total de 512 victimas mortales, 379 nunca habian presentado denuncias previas por
malos tratos, mientras que 133 si lo habian hecho en al menos una ocasion. Es decir, el
74,19 % de las victimas mortales nunca habia denunciado haber sido victima de malos
tratos. Ello nos permite concluir que no denunciar multiplica por tres las posibilidades de
que una mujer maltratada se convierta en una victima mortal de la violencia de género vy,
en segundo lugar, que una vez que, por medio de la denuncia, se activan los mecanismos
de proteccioén previstos en nuestro ordenamiento, éstos tienen una influencia decisiva,
aunque insuficiente, en la evitacion de nuevas muertes. Del mismo modo, adelantdndonos
a lo que expondremos infra al tratar la ideologia de género, este dato me convence acerca

de la naturaleza de la violencia de género como un continuum’’

? Fuente: Memoria del Fiscal General del Estado del afio 2014. CAPITULO TIL-FISCALES COORDINADORES Y
DELEGADOS PARA MATERIAS ESPECIFICAS.- 1. VIOLENCIA SOBRE LA MUJER Y VIOLENCIA
DOMESTICA.

O ver apartado 2.- La perspectiva de género en la LO1/2004, pag.36.
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GRAFICO N° 3.- Cifra consolidada de homicidios por violencia de género durante la década 2003-2013 atendiendo al dato de la
convivencia y tipo de relacion al momento de ser cometidos.

Pareja - Expareja Convivencia Nimero de victimas
mortales
. Si 1
Expareja
No 189
Si
Pareja 212
No 87
No consta No consta 0

En este sentido, segiin podemos apreciar, la tabla de la figura nim.3 nos indica
algo parecido, esto es, que mantener la relacion de pareja y/o la convivencia tras los
malos tratos habituales triplica el riesgo de muerte. Asi pues puede observarse cémo las
mujeres que mantenian el vinculo sentimental con sus agresores en el momento de su
muerte representa un 75,92% (599 victimas), frente a las 190 que murieron a manos de
sus ex parejas (24,08%). En parecido sentido se pueden analizar estos datos atendiendo al
mantenimiento o no de la convivencia, un 65,02% de las victimas convivian con sus

agresores frente al 38,98% que no lo hacia.

Una mencion especial merece el peso de la inmigracion en este capitulo. Segin
puede observarse en el grafico nimero 4 el nimero de victimas extranjeras es mas que
proporcional en relacion a su peso demografico, ya que, por poner un ejemplo de la serie
histdrica, para el afio 2014 la poblacion de mujeres extranjeras representaba el 9,79% del
total de la poblacién femenina de Espafia, mientras que este sector de la poblacion
acapar6 para ese mismo periodo el 27,27% del total de fallecimientos por violencia de
género. Aun asi puede observarse una tendencia descendente en este sector de la
poblacion mientras que la de las victimas nacionales permanece estancada en la linea

apuntada arriba.
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GRAFICO N° 5.- Evolucion de los homicidios entre los afios 2007 y 2013 comparando entre victimas espafiolas y victimas
extranjeras.

El andlisis de estos datos que acabamos de exponer nos permite inferir que las
victimas mortales son mayoritariamente mujeres que nunca han denunciado episodios
previos de malos tratos, que conviven bajo un mismo techo con sus parejas y que no se han
separado de ellas y, en buena parte de los casos, se trata ademds de mujeres extranjeras. El
bajo nivel cultural y formativo y la consecuente falta de independencia econdémica tiene un
efecto disuasorio a la hora de emprender acciones que podrian tener consecuencias
penales'' para sus agresores. A esta circunstancia se afiade, tal y como se sefiala en el
informe de la fiscalia, la dificultad que la especial incidencia de la dispensa de la

obligacion de declarar del articulo 416 LECrim, representa en este ambito'*.

Una mencion especifica merece, igualmente, el fendémeno de las denuncias falsas.
Frecuentemente se ha sefialado que la ventajosa configuracion legal para las victimas del
delito de este sector del ordenamiento y concretamente la vis atractiva que, una vez que se
ha interpuesto una denuncia por violencia de género, los juzgados de violencia contra la
mujer ejercen respecto de los procesos de familia, tiene por consecuencia la interposicion
de denuncias falsas para de este modo conseguir ventajas procesales por parte de la mujer

en los procedimientos de divorcio. Esta circunstancia queda totalmente desacreditada por

" En este sentido, contrastar con la intencion del legislador expresada en la exposicion de motivos de la LO1/2015,

epigrafe XXII, respecto de la reforma de los requisitos para la imposicion de la pena de multa en los casos de violencia de
género.

12 y/id. Memoria del Fiscal General del Estado del afio 2014. CAPITULO IIL-FISCALES COORDINADORES Y
DELEGADOS PARA MATERIAS ESPECIFICAS, pag. 327 y ss.
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las cifras que ofrece la fiscalia. Del total de denuncias presentadas a lo largo del afio 2015,

tan solo se dedujo testimonio a un 0.0047% de los casos'.

En el otro lado de las relaciones de violencia de género se encuentra el
maltratador el cual, a pesar de presentar muy diversos perfiles, tantos como maltratadores
hay, tiene unos rasgos psicosociales comunes'* que varian en presencia e intensidad. De
tal modo que nos encontramos ante autores con una baja autoestima, hipersensibles ante
la frustracion, con alteraciones del control de los impulsos, con fuertes distorsiones
cognitivas especialmente acerca del papel de la mujer y de la justificacion del uso de la
violencia, con trastornos de la personalidad, celos patolégicos y con un bajo grado de
empatia y capacidad de comunicacion. El alcoholismo y otras adicciones juegan un papel
desencadenante en buena parte de las agresiones por el efecto desinhibidor de dichas
sustancias'”. Dentro de las peculiaridades y complejidades que rodean a este
fendémeno violento, y a este perfil tan definido de autor, mucho se habla sobre una
reaccion que normalmente s6lo acompafia a la violencia de género, esto es, una vez
ocasionada la eliminacion de la mujer suelen producirse las tentativas fallidas o los

g . 1
suicidios de los hombres o asesinos'®.

El abordaje de este problema debe ser, como ya hemos adelantado y como
volveremos a insistir mas adelante, pluridisciplinar. Una realidad tan definida, con unas
victimas y unos autores tan perfilados, deberia en principio permitir la planificacion de
estrategias que condujeran a su total erradicacion. En ese sentido podemos identificar
varios enfoques o aproximaciones existentes. El que es objeto de nuestro estudio es,

evidentemente el legal y, dentro del mismo, el juridico-penal. Ahora bien, la realidad

" Vid. Memoria del Fiscal General del Estado del afio 2014. CAPITULO IIL-FISCALES COORDINADORES Y
DELEGADOS PARA MATERIAS ESPECIFICAS, pag. 310, la cual refiere que “En el afio 2012 se interpusieron
128.543 denuncias. De ello se puede concluir que, por resolucion judicial a fecha de hoy (tercer bloque) que el 0,0047%
de las denuncias interpuestas fueron falsas. Como hay 20 causas en tramitacion, podria variar el resultado en un futuro,

(para el caso de que respecto de ellas se dictara sentencia condenatoria), con un porcentaje de 0.020%".

" SANTIAGO REDONDO ILLESCAS et Al., Perfil y tratamiento del maltratador familiar, UAB. Dossier. (Citando los
trabajos de Aguilar et Al., 1995; Browne, 1989; Echeburtia et Al., 2001; O’Leary, 1988; Matud et Al., 2002)

> Vid. Memoria del Fiscal General del Estado del afio 2014. CAPITULO IIL-FISCALES COORDINADORES Y
DELEGADOS PARA MATERIAS ESPECIFICAS, Cuestiones criminolégicas. pag. 330y ss.

'® Anexo (G) de la memoria anual de la Fiscalia General del Estado, afio 2009.
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estadistica demuestra que la intervencion del Derecho Penal en este concreto problema,
en sus manifestaciones mas graves, es tardia'’ y por tanto indtil. Segun la experiencia,
constatada por la fiscalia, las medidas mas eficaces y satisfactorias para la evitacion de
las muertes por violencia de género son precisamente las medidas cautelares que se
solicitan y conceden al inicio de los procedimientos; aquellas que van dirigidas
precisamente a anular los factores de riesgo estadistico a los que nos hemos referido
arriba. A saber: No es que sea tardia, se produce cuando tiene que producirse, esto es una
vez que se ha producido el hecho, esto es, la muerte de la mujer a manos de su pareja, ya
que aqui también rige el principio de la responsabilidad por el hecho y el caracter
retrospectivo de la intervencion penal. Realmente no es esta la cuestion de la utilidad o
inutilidad de la pena sino de qué finalidad perseguimos con ella. En este caso el dafo al
bien juridico protegido, el homicidio, ya se ha producido y es irreparable. Por otro lado,
la evidencia empirica demuestra que el maltratador, antes de llegar a la comision del
homicidio, por sus especiales caracteristicas psicosociales, tiende a reincidir y reincide,
con lo cual las funciones de prevencion especial también se ven frustradas y al mismo
tiempo parece ser impermeable a la finalidad preventivo-general negativa de la pena. Por
el contrario la propia experiencia terapéutica y la practica policial demuestran que
impedir que el agresor se acerque a su victima y que participe voluntariamente en
programas de reeducacion disminuye la peligrosidad criminal del mismo. En este sentido
cabe destacar positivamente que de los autores controlados por medios telematicos de
localizacion ninguno protagonizod nuevos episodios de violencia de género contra sus
victimas. Quiero decir con esto que hay que adelantar la respuesta a la violencia de
género todo lo posible ya que por su naturaleza de continuum, si no se la lamina ab initio,
tiende a transitar desde las manifestaciones mas leves hasta aquellas otras que acaban en
muerte. La respuesta obviamente no tiene que ser penal ni individualizada en todos los
estadios en los que se manifiesta esta violencia sino que ha de empezar por las medidas
educativas y dirigidas a la colectividad, que tiendan a bloquear la transmision
generacional de este problema, medidas tendentes a promover la igualdad econémica y
social de los individuos y de los grupos en que se integran para evitar la exclusion social
que propicia el silenciamiento de estos hechos bajo patrones culturales inaceptables,
medidas de deteccion y control forense de aquellos malos tratos que sin tener entidad

penal si tengan la importancia suficiente como para controlar desde un punto de vista

" Vid. Dentro de este mismo trabajo el punto 4.7.-Analisis de las normas estudiadas desde la perspectiva del derecho
penal del enemigo: pag. 47 y ss.
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psicoterapéutico a los maltratadores. Solamente este tipo de medidas podran conseguir la
finalidad que la Doctrina prescribe para el Derecho Penal, la salvaguarda de los bienes
juridicos por medio de la evitacion de lesiones a los mismos, porque en el concreto caso
de los homicidios fruto de la violencia de género, la tnica finalidad que puede tener la
norma es precisamente la retribucion y la afirmacion simbolica de la vigencia de la
norma primaria y de los valores de igualdad y de dignidad del ser humano, negados por

los autores. Este ultimo enfoque es el denominado de la intervencion terapéutico-social.
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3.- EL ENFOQUE JURIDICO PENAL DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL:

La norma que ha marcado el punto de inflexion en nuestro ordenamiento en el
tratamiento juridico-penal del problema de los malos tratos del hombre contra la mujer
ha sido, sin lugar a dudas, la LO 1/2004. El legislador, ya en la exposiciéon de motivos
de la LO 1/2004, para referirse a las conductas tipificadas en los preceptos objeto de este
estudio hace suyo, dandole carta de naturaleza en nuestro derecho, el concepto de

. . . 1
violencia de género'®.

El miércoles 29 de diciembre de 2004, se publicd en el Boletin Oficial del
Estado la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, sancionada el 28 del mismo mes. El planteamiento inicial de este trabajo es, a
partir de los dos preceptos que mayor nimero de cuestiones de inconstitucionalidad han
determinado entre los 6rganos jurisdiccionales penales de toda Espafa, los articulos
153.1 y 171.4 CP, introducidos en el Codigo penal por los articulos 37 y 38 de la LO
1/2004, ofrecer un analisis de la redaccion de dichos preceptos desde la optica de nuestro

derecho vigente y de los distintos paradigmas de las teorias de la pena.

Frente al marco juridico penal precedente, que lo denominaba como violencia
doméstica, entendida como un fendémeno multiforme y que afectaba a diversos sujetos,
cuyo estudio habia de estar dotado de un alcance "ciertamente pluridisciplinar""’
el titular del poder legislativo tomd opcidn, desde la perspectiva de género presente
en otras iniciativas legislativas adoptadas y llevadas a término durante la VIII y

IX legislatura, por restringir el marco penal agravatorio de la violencia que se manifiesta

en las relaciones familiares, exclusivamente al de las relaciones de pareja.

' Si bien es cierto, como apunta ACALE SANCHEZ, que ya en la exposicion de motivos de la Ley 27/2003, de 31 de
julio, reguladora de la orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica, se identificaba su objetivo con la lucha
frente a “la violencia ejercida en el entorno familiar y, en particular, la violencia de género”. ACALE SANCHEZ, Maria:
“La discriminacion hacia la mujer por razoén de género en el codigo Penal”, pag.14.

v Exposicién de motivos de la LO 11/2003.
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Como ya quedo patente en el epigrafe anterior la realidad de este fendémeno es
incontestable. En palabras del propio legislador, no es un problema que afecte al ambito
privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo mds brutal de la desigualdad
existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia, continia la exposicion de
motivos, que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto
y capacidad de decision. Es, en definitiva, un ataque intolerable a la Dignidad del ser

humano.

Esta violencia ha sido hasta tiempo atras una lacra silenciosa y silenciada
socialmente™, pero de un tiempo a esta parte la labor de diversos colectivos,
especialmente de las organizaciones de mujeres, ha hecho que esta realidad aflore,
dejando de ser invisible y generando su rechazo colectivo y la consiguiente alarma

social.

Esta manifestacion violenta, pues, necesita ser combatida con nuevas y
mejoradas armas. Por tanto, el problema es afrontado por el legislador surtiendo de
un conjunto de medidas de diversa naturaleza, entre las que se encuentra la respuesta
punitiva. La finalidad de la LO 1/2004 es hacer efectivo el mandato constitucional a los
poderes publicos, contenido en el articulo 9.2 CE, de remover todas las barreras que
impidan o dificulten la igualdad y los derechos de los individuos y de los grupos en que
estos se integran. Desde esta perspectiva, como mas adelante analizaremos, es obvio que
el legislador imprime a la LO1/2004 un marcado caracter promocional para la mujer. La
pregunta que cabe plantearse, a la vista de los bienes juridicos en juego, es  ;puede

tener cabida la discriminacion positiva en un ambito como el del Derecho penal ?*!

**En ese sentido vid. ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el codigo
Penal”, pag. 34 y ss, al referir el ius corrigiendi -presente en los articulos 57 y 58 CC hasta 1975- del marido a la mujer o
en su caso, la figura del uxoricidio, constitutiva «de una auténtica patente de corso para el marido».

*! Vid. Dentro de este mismo trabajo el apartado 5.- CONCLUSIONES: péagina 61 y ss. Sobre este particular y, mas
concretamente, sobre las exigencias adicionales de fundamentacion ver ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién
hacia la mujer por razon de género en el codigo Penal” pag.89 y ss. Esta autora concluye en este punto que «mas que de
discriminacion positiva, la LOPIVG ha incorporado al ordenamiento juridico acciones positivas para que la mujer victima
de esta clase de violencia pueda superarla colectivamente —y como efecto, individualmente—». Sin embargo autores como
DURAN FERRER consideran no solo que si tiene cabida sino que ademas es una exigencia, ya que «asi se le devuelve a
la mujer victima de la violencia de género su estatuto de ciudadania» cit. en ACALE SANCHEZ, Maria: “La
discriminacion hacia la mujer por razon de género en el codigo Penal” pag. 110.
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3.1.- EVOLUCION DEL MARCO JURIDICO PENAL APLICABLE A LA VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERES:

3.1.1.- La evolucion de la norma desde 1989 hasta 2004:

En este punto hemos de diferenciar entre los delitos contra la vida e integridad
fisica, ya penados en los tipos de homicidio y lesiones, y lo que hasta 1989 fue
considerado violencia de baja intensidad. Es la que a nosotros nos interesa por constituir

la regulacion mas novedosa y controvertida de la Ley Orgénica 1/2004.

La progresiva agudizacion del sentimiento de inadecuacion social de las distintas
manifestaciones de esta conducta, que las hacen migrar del ambito de los conflictos
domésticos, estrictamente privados, hasta el de los conflictos publicos, culmina en el
afio 1989  con la promulgacion de la Ley Organica 3/1989 de 21 de junio y la
introduccion en el entonces CP vigente, del articulo 425, relativo a la violencia

doméstica fisica habitual.

Este precepto, sucesivamente reformado, perdurd hasta la entrada en vigor de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprobaba el nuevo Cddigo
Penal. En lo fundamental, la norma contenida en el articulo 425 pervive, de manera
estable, en el articulo 153 del nuevo codigo, con las ampliaciones de los elementos del
tipo operadas por la LO 13/1999 de 9 de junio. La reforma de mayor calado que la
norma penal referida habia de suftir hasta la entrada en vigor de la nueva redaccion dada
por la LO 1/2004, fue la que introdujo la LO 11/2003 de 29 de septiembre. La LO
1/2015 ha venido a reforzar, con las medidas que detallaremos mas adelante, la
especial proteccion otorgada hasta entonces por el CP a las victimas de violencia de

género.

Desde una perspectiva de la evolucion material de la norma conviene analizar
desde su génesis, su fundamento ontoldgico, su configuracion tipica, y las sucesivas
mutaciones de los elementos del tipo. Asi pues, inicialmente, la finalidad de dicha norma,
expresada en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 3/1989 de 21 de junio, fue
"responder a la deficiente proteccion de los miembros fisicamente mas débiles del
grupo familiar frente a conductas sistematicamente agresivas de otros miembros del
mismo". En este punto equiparaba el legislador a los sujetos pasivos del tipo, esto es,
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menores, incapaces y conyuge, bajo la categoria de "sujetos fisicamente mas débiles",
que como veremos mas adelante, se corresponde con la actual categoria de

"especialmente vulnerables" del 153.1 y 171.4 CP vigente.

Para conseguir una eficaz proteccion se tipificaron como delito los malos tratos
ejercidos de modo habitual a pesar de que, individualmente considerados, no integraran
mas que una sucesion de faltas. La norma contenida en el articulo 425 del CP de 1973,
preveia una pena de 1 a 6 meses de arresto mayor para "el que habitualmente, y con
cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que estuviese unido
por andloga relacion de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a la patria potestad,

o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho".

Esta norma evoluciono, con la entrada en vigor del CP del 95, en el sentido de
que se amplid el circulo de sujetos pasivos de la conducta tipica y se establecio la
exigencia de convivencia para algunos de ellos. Se ampli6 asi dicho circulo de
proteccion a los ascendientes, a los descendientes respecto de los cuales se estuviera
privado de la patria potestad y a los hijos del conyuge o conviviente. Posteriormente, con
la reforma operada en el afio 1999, se ampli6 ain mas el circulo de proteccion
incluyendo asi mismo a quienes hubieran sido conyuges o hubieran estado ligados por

analoga relacion de afectividad al autor.

La conducta tipica, que hasta entonces habia permanecido invariada, en esta
ultima reforma se ampli6 incluyéndose junto a la violencia fisica, la violencia
psicologica y se incluyd, igualmente, como elemento del tipo, una definicion de
habitualidad. Hasta este momento, el bien juridico presente en esta norma fue la

integridad fisica.

Con la entrada en vigor de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, como
adelantamos, se operd la metamorfosis mas pronunciada hasta el momento de la norma.
El precepto que la alojaba, hasta ahora unitario, se escindi6 desde el articulo 153 en dos
conductas tipicas distintas en atencion a un bien juridico diferenciado, esto es, la
integridad moral cuyos titulares son ahora un circulo de sujetos pasivos aun mas amplio

relacionados en el articulo 173.2 CP. De esta manera, el injusto sera por un lado la
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violencia fisica o psiquica habitual ejercida sobre aquéllos (173.2 CP). Y por otro lado,
respecto del mismo circulo de sujetos pasivos, la violencia fisica o psiquica no
habitual no constitutiva de lesiones tipificadas en otros preceptos del codigo, asi como
las amenazas leves con armas y otros medios peligrosos, que se sustrajo del extinto
ambito de las faltas, del antiguo articulo 617.2.2° y pasé a considerarse en todo caso

como delito (153.1 CP).

Durante toda esta evolucion la configuracion del sujeto activo del tipo se ha
enunciado en términos neutros, por medio de la desinencia "el que"; la accion tipica, a su
vez, ha evolucionado incluyendo sucesivamente, por un lado, junto con el caracter
habitual el caracter ocasional de la conducta tipica vy, por otro lado, junto con el
ejercicio de la pura violencia fisica, el de la psiquica, hasta llegar posteriormente al de
las amenazas leves con armas y medios peligrosos; el bien juridico protegido también ha
evolucionado y, junto con la integridad fisica — bien juridico inicialmente protegido-, la
integridad moral, intimamente ligada a la dignidad del individuo, se perfila como el valor
mas seriamente comprometido®”; por lo que respecta al circulo de los sujetos pasivos, se
cierra el cerco en tomo a la conducta tipica para que no quede ningun resquicio por el
que se pueda producir la desproteccion, de tal modo que aquél se ve definitivamente
ampliado a los hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del coényuge o
conviviente y finalmente, se establece una clausula genérica de proteccion, al
incluir el precepto a todas aquellas personas que estén amparadas en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo de convivencia familiar del autor.
Pero es mas, se incluyen a sujetos que estan mas alld de los contornos difusos del
concepto mas amplio de familia o nucleo de convivencia, como en el caso de las
personas internadas en hospitales, asilos, residencias de ancianos, guarderias, etc. al
incluir el articulo 173.2 CP a las "personas que por su especial vulnerabilidad se

encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados".

Para finalizar esta primera aproximacion a la norma senalar que se amplid
igualmente la gama de instrumentos punitivos en manos de los jueces y el marco penal
en el que dichas medidas operaran. Con la modificacion operada por la LO 10/1995, se
prevido una pena de seis meses a tres afios de prision. Posteriormente con reforma

introducida por la LO 11/2003 qued6 castigada esta conducta con prision de tres meses a

2 vid. Cit. Pag. 47, nota nim. 66.
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un afio, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios Yy,
cuando el juez lo estime adecuado al interés del menor, por un periodo de hasta cinco
afos, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento. Por su parte la LO 1/2015, como adelantamos anteriormente, ha
venido a reforzar y a racionalizar la proteccion otorgada a las victimas y los instrumentos
punitivos al servicio de este fin, en diversos aspectos. Se ha incorporado el género como
motivo de discriminacion en la agravante 4* del articulo 22 CP. Se ha ampliado el ambito
de la medida de libertad vigilada. Se exime del requisito de la denuncia previa en los
delitos leves relacionados con la violencia de género. La pena de multa se obvia en
aquellos casos en los que existe una relacion de dependencia econdémica entre el autor y
la victima. Y finalmente se tipifica expresamente, dentro de los delitos de
quebrantamiento, la alteracion o manipulacion de los dispositivos de control telematico
que permiten controlar el cumplimiento de las medidas cautelares y de las penas de

alejamiento.

Asi pues, tras la reforma del 2003 el articulo 153 CP qued6 redactado como sigue:

«Articulo 153.

El que por cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo psiquico o una
lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin
causarle lesion, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumentos
peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que
se refiere el articulo 173.2, serd castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o
trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres aios, asi como, cuando el juez o
tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el
egjercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis
meses a tres anos.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de
menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la
victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este

Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.»
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Por su parte, el articulo 173 CP quedo redactado de la siguiente manera:

«Articulo 173.
[. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision de tres meses a

dos arios.

2. el que habitualmente ejerza violencia fisica p sobre quien sea o haya sido su conyuge
o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos o
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacion por la se encuentre integrada en el nucleo de su
convivencia asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centro publico o privado sera castigado
con la pena de prision de seis meses o privacion del derecho de tenencia y porte de
armas de dos a cinco aios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estimen al interés del
menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de hasta cinco aros, sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los
actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan
lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando
una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o

de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al
numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad
temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido
sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los

actos vio lentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores. >
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3.1.2.- La nueva redaccion del articulo 153 CP dada por la LO 1/2004:

La reforma operada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, como ya
hemos dicho, insertd en la redaccion de los articulos 153 y 171 CP, un nuevo elemento
objetivo del tipo basado en la cualidad relacional de los sujetos activo y pasivo de la
conducta tipica, y en el sexo del sujeto pasivo, cual es que aquélla se dirija contra quien
"sea 0 haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia...". Finalmente, el articulo 83 de la LO
1/2015, que modifica el apartado 1 del articulo 153, ha dado esta redaccion definitiva al
articulo que estamos estudiando. Concretamente, los citados preceptos penales rezan

como sigue:

«153.1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de las previstas en
el apartado2 del articulo 147, no definidos como delito en este Codigo,
o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada
a ¢l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en
beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo
caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y
un dia a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio
de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco
anos.

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere
alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas
las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo, el
autor sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o de

trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y,
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en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un
afno y un dia a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio
de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses
a tres anos.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondran en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o
utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio
de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad

de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o
Tribunal, razonandolo en sentencia, en atenciéon a las circunstancias
personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho,

podra imponer la pena inferior en grado».

La LO 1/2004 anadié tres apartados, numerados como 4,5y 6, al articulo 171
del Codigo Penal, mientras que el articulo 88 de la LO 1/2015, le ha anadido un séptimo

aparatado, quedando este precepto redactado de la siguiente manera:

«4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion
de afectividad aun sin convivencia, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres afnos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacion  especial para el
ejercicito  de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios.

Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos

peligrosos a alguna de las personas a las que se refiere el articulo
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173.2, exceptuadas las contempladas en el apartado anterior de este
articulo, sera castigado con la pena de prisioén de tres meses a un afio o
trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias
y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres aflos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, cura tela, guarda o acogimiento
por tiempo de seis meses a tres afos.

Se impondran las penas previstas en los aparta dos 4y 5, en su
mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o
tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se
realice quebrantando una pena de las contempla das en el articulo 48
de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma
naturaleza.

6. No obstante lo previsto en Los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal,
razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales
del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra
imponer la pena inferior en grado.

7. Fuera de los casos anteriores, el que de modo leve amenace a otro
sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses. Este hecho
solo sera perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de
su representante legal.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se
refiere el apartado 2 del articulo 173, la pena serd la de localizacion
permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de
cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, ¢ésta ultima
unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias
expresadas en el apartado 2 del articulo 84. En estos casos no sera

exigible la denuncia a la que se refiere el apartado anterior.
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3.1.3.- Principales modificaciones introducidas por la LO 1/2015:

Por ultimo hay que sefalar, en la linea de la introduccién de los motivos de género
de la agravante 4* del articulo 22, que se han introducido esas mismas razones dentro del
Capitulo IV, de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas. Aqui el género ha sido incluido como concepto diferenciado e
independiente del sexo, haciendo suyas el legislador las conclusiones del Convenio 210
del Consejo de Europa sobre la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, aprobado en Estambul, al entender que el género como
constructo social puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente

del que abarca la referencia al sexo.

Concretamente se incluyen las razones de género, junto con otros muchos factores,
como limite al ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucion. El articulo 235 de la LO 1/2015 ha venido a modificar
y actualizar, en el sentido que acabamos de expresar, el articulo 510 CP, refundiendo en
su texto, al mismo tiempo, el contenido del antiguo articulo 607.7 CP. De tal manera, que
las conductas tipicas de apologia y de incitacion al odio y a la violencia quedan reunidas
en el nuevo articulo 510 CP. Asi pues, las libertades de expresion, de produccion literaria,
artistica o cientifica, de informacion, de empresa, asi como el ejercicio de la funcion
publica, no podran ejercerse con el animo de fomentar, promover o incitar al odio,
hostilidad, discriminaciéon o violencia contra colectivos o contra personas determinadas
por razones de género. Estas conductas podran verse castigadas con penas de prision de
uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses o de seis meses a dos afos de prision
segn la gravedad de los hechos. Igualmente, dentro del dmbito de la actividad de las
Administraciones Publicas, se prevén penas de prision de seis meses a dos afios, multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para cargo o empleo publico, a los
particulares encargados de la gestion de un servicio publico y a los funcionarios publicos
que denieguen prestaciones a las que se tenga derecho los individuos o los grupos en que
estos se integran. En el caso de los funcionarios la pena privativa de libertad se impondra
en su mitad superior y la de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico se
aumentard en un afio en sus limites minimo y maximo. Se podra imponer la pena en su
mitad superior cuando los hechos se perpetren utilizando internet o medios analogos que
tengan un efecto multiplicador del mensaje. Se podra imponer la pena superior en grado
cuando los hechos resulten idoneos para alterar la paz publica o creen un sentimiento de
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inseguridad o temor entre los integrantes del grupo objeto de esta conducta. Estas penas
llevan aparejadas otras accesorias de inhabilitacion especial de tres a diez afios para el

ejercicio de profesion u oficios docentes o formativos.

3.2- EL CONTRASTE CONSTITUCIONAL DE LOS ARTICULOS 153.1Y 171.4
CP: ADECUACION DE LOS MISMOS A LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE
CULPABILIDAD PENAL.

3.2.1.- Introduccion:

Las reformas legales operadas en este precepto introducen un cambio de rumbo
evidente en la orientacion politico-criminal del legislador espanol y desde luego su
recepcion no habia de ser pacifica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia®. Las
preguntas que cabe plantearse ante estos preceptos son muy variadas y afectan, en lo
esencial, a la misma definicion constitucional de Espafia como de estado de Derecho™”.
De este modo cabe preguntarse si es posible acoger en nuestro ordenamiento juridico-
penal, criterios de discriminacion positiva, sin vulnerar el ordenamiento constitucional,
y la definicion misma de igualdad, consagrada por la jurisprudencia constitucional.
Abundando mas en esta cuestion también cabe preguntarse si la promocion de la mujer
es dable diferenciando a las victimas de hechos violentos en funcion de su sexo. Y
finalmente responder si acaso se repara en algo la historica situacion de discriminacion
de la mujer y su posicion de subordinacién con respecto al hombre por adoptar estas

medidas penales.

2 En ese sentido Vid. las posturas contrarias a la reforma de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., POLAINO
NAVARRETE y GIMBERNAT en ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacion hacia la mujer por razén de género
en el codigo Penal”. Aquél tltimo afirmaba al tiempo de la tramitacion parlamentaria de la reforma que «La creacion del
nuevo delito de violencia masculina supondria no ya sélo la inclusion de una norma anticonstitucional en nuestro
Ordenamiento, sino algo mucho peor todavia, un precepto que constituiria una auténtica aberracion juridica, carente de
legitimidad con arreglo a los fines del Derecho penal propio del Estado de Derecho, y que supondria un retroceso de
doscientos afios en el pensamiento juridico penal o, en su caso, el regreso a mas recientes de la Historia de la legislacion
penal que los penalistas creiamos superados para siempre». Opuestas a éstas DURAN FERRER, vid. nota nim.21 pag.
13.

22 Vid. Articulo 1.1 CE. En este mismo sentido nota nim.93 de la pagina 62 .
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La situacion de perplejidad de cualquier profano, que la redaccién de estas
normas plantea, no ha de ser menor que la de cualquier operador juridico al enfrentarse a
un caso concreto, pues exige una redefinicion de los conceptos y categorias juridicas
acufiadas a lo largo de nuestra Historia por la doctrina penal y decantadas por la practica
jurisprudencial, como acervo intelectual comun, para adaptarlas a una nueva
formulacion juridica de la realidad, que pretende dar asi una respuesta politicamente
eficaz a las consecuencias indeseables de las relaciones mas disfuncionales y

conflictivas entre géneros.

Este cambio en el medio juridico penal sitia al jurista ante la disyuntiva de o
bien adaptar los conceptos de igualdad,, legalidad penal, presuncion de inocencia y
culpabilidad, a la nueva concepcion impuesta por la LO 1/2004 o bien reaccionar contra
ella. Y asi, por la jurisdiccion penal, desde la entrada en vigor de la ley hasta la fecha,
170 cuestiones de inconstitucionalidad®, se han planteado contra la referida reforma.
Sin animo de ser exhaustivo, baste sefhalar que, de todas las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas, tan s6lo dos han llegado a ser examinadas en cuanto al
fondo del asunto, siendo el resto inadmitidas por distintos  defectos procesales en

cuanto a su tramitacion y a la concesion de la audiencia a las partes.

Asi pues, la doctrina que el Tribunal Constitucional fijo al respecto se expresa en
las Sentencias 59/2008 de 29 de mayo y 45/2009, de 19 de febrero, en relacioén con la
redaccion dada a los articulos 153.1 y 171.4 CP respectivamente. Ambas sentencias se
configuran sindpticamente en sus argumentos, pues vienen a abordar las posibles causas
de inconstitucionalidad expresadas por los cuestionantes, desde la perspectiva de los
principios de igualdad y de legalidad y culpabilidad penal. Pasemos pues a analizar cada

uno de estos aspectos.

3.2.2.- Adecuacion de los articulos 153.1 y 171.4 CP al principio de igualdad:

Asi, a la hora de aplicar los preceptos objeto de nuestro estudio, la primera duda

2 En este sentido es de sumo interés la obra de BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y RUEDA MARTIN, M
Angeles (coords.): "La reforma penal en tomo a la violencia doméstica y de género" [Consideraciones politico-
criminales Barcelona 2006, en tanto que fijo doctrinalmente la discusion sobre la reforma introducida por la LO 12004 y
anticipo el argumentario que habria de nutrir las cuestiones de inconstitucionalidad referidas supra.
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que se puede plantear es la adecuacion de los mismos a la luz de los principios
constitucionales contenidos en los articulos 10, 14 y 25.1 CE. Surge pues la duda
razonable de si se esta consagrando por medio de esta ley una discriminacion por razon
de sexo dimanante por un lado de la definiciéon de los sujetos activo y pasivo de la
conducta tipica y, por otro lado, de la diferencia de trato punitivo que restringe el marco
penal en sentido agravatorio. Para llevar a cabo el andlisis de los preceptos cuestionados
el TC partira de los planteamientos de la Titular del Juzgado de lo Penal niimero 4 de
Murcia, respecto de la autoria necesariamente masculina que exige el Art.153.1 CP,
puesto que considera que es la que mas incidencia tendria respecto del principio de

igualdad.

Para la Magistrada cuestionante, el tipo del 153.1 CP tan s6lo puede aplicarse respecto de
varones que agredan a mujeres que sean o hayan sido bien conyuges bien personas unidas
a ellos por analoga relacion de afectividad. Descarta la magistrada cuestionante otras
posibles autorias, por medio de una interpretacion auténtica basada en criterios literales y
sistematicos de los articulos 1.1 LO 1/2004 y 153.1 CP. Asi pues, si bien el articulo 153.1
configura inicialmente el circulo de sujetos activos en términos neutros al utilizar la
desinencia "el que", y definir a la victima como "esposa, o mujer... que haya estado unida
a ¢l (al autor)...", éste ha de ser, a juicio de la magistrada, necesariamente una persona de
sexo masculino. Sobre todo si tenemos en cuenta que la finalidad de la ley que genera
la norma es “combatir la violencia que, como manifestacion de la discriminacion,
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia" (Art. 1.1 Ley Organica 1/2004)" STC 59/2008 FJ 5.
Para la magistrada es preocupante que dicho proposito de discriminar -que como tal
deberia aparecer en la nueva redaccion del articulo 153.1 CP, como un elemento del tipo,
del mismo modo que se acogio una tipificacion de la habitualidad en la reforma de 2003 —
deba ser apreciado por los jueces al aplicar el precepto. Ello deberia partir de una
interpretacion no literal y arriesgada y para su justificacion exigiria que o bien en el
ambito de la culpabilidad, esto es, exigiendo la prueba del movil discriminatorio, o bien en
el de la antijuridicidad, por entender que la conducta entrafia un desvalor adicional del

resultado del maltrato por pertenecer la victima a un colectivo oprimido, estuviera
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presente en dicha conducta y asi fuera apreciado por los jueces. S6lo de esta manera se
podria evitar que la existencia de dicho movil discriminatorio se convirtiera en un
automatismo que en el peor de los casos estableceria una presuncion iuris et de iure, en el
sentido de que siempre que una persona de sexo masculino realice cualquiera de las
conductas tipicas de los articulos 153.1 o 171.4, respecto de su pareja de sexo femenino
actual o pretérita, estara actuando con un animo discriminatorio. Pero esta interpretacion
nos acerca peligrosamente a la creacion judicial de la norma que quiebra el principio de
taxatividad penal consagrado en el articulo 25.1 CE. Y en este punto es donde se realiza la

o : 2
segunda critica a la ley, pero esto lo veremos infia .

Por motivos de claridad expositiva y para mejor ilustrar la doctrina que el
tribunal constitucional ha fijado en este respecto, resumiremos el contenido de las dos
principales sentencias que han resuelto las cuestiones de inconstitucionalidad que fueron
admitidas a tramite. Como quiera que los juicios de constitucionalidad han girado en
torno a los principios de igualdad y al de legalidad y culpabilidad penal, trataremos cada
uno de ellos en sendos subepigrafres y a continuacion, una vez expuestos, nos
postularemos sobre la cuestion, haciéndonos eco de la doctrina expresada en los votos

particulares al fallo de las sentencias.

Las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas respecto de estos preceptos han
hecho recaer el peso del juicio de constitucionalidad de la norma,
fundamentalmente sobre el principio de igualdad. El principio de igualdad se configura
en la actualidad, frente a su original formalizacion liberal, como igualdad en la ley y no
solamente ante la ley, esto es, como un derecho subjetivo de los ciudadanos y como un
limite a la actuacion de los poderes publicos. De este modo, los poderes publicos en su
actuacion normativa podran establecer las diferenciaciones que estimen convenientes
para la consecucién de sus objetivos politicos, pero tendrdn que razonar dicha
diferenciacion pues de no hacerlo estarian incurriendo en arbitrariedad
constitucionalmente prohibida, y correlativamente, los ciudadanos podrian reaccionar
frente a dicha discriminacion. Pero al estar dicho derecho dotado de una sustancia
material corresponderd a los poderes publicos articular las politicas legislativas y las

medidas necesarias para que dicha igualdad en la ley, de los individuos y de los

% vid Pag. 41 y ss. de este mismo trabajo: sobre “4.5.--La quiebra del principio de taxatividad penal:”.

-26 -



-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

. . .2
colectivos en que se integren, sea real y efectiva®’.

Antes de llevar a cabo su juicio, el Tribunal Constitucional fija los limites del
problema por medio de dos precisiones conceptuales y reconociendo que la duda
planteada por el juzgado de lo penal nimero 4 de Murcia "conduciria, en efecto, a su
inconstitucionalidad si la interpretacion asumida por dicho Juzgado fuera la tUnica
posible y no cupieran otras interpretaciones como las manifestadas en numerosos
pronunciamientos de los jueces y los tribunales ordinarios acerca del expresado tipo
penal"*®. La primera de las precisiones consiste en que la autoria necesariamente
masculina del tipo cuestionado es so6lo una de las multiples posibles y que si cabe
entender la autoria femenina. La segunda de ellas es que el propio articulo 153.1 CP, en
su segundo inciso, incluye un sujeto pasivo alternativo, descrito como "persona

especialmente vulnerable que conviva con el autor".

El Tribunal constitucional parte de un somero analisis de su doctrina acerca de
este principio para, posteriormente, formular el juicio de adecuacion al texto
constitucional de la norma cuestionada, desde la perspectiva del principio de igualdad.
De acuerdo con la propia doctrina del TC sobre el articulo 14 CE, éste contiene dos
clausulas o contenidos diferenciados: el principio de igualdad y la prohibicion de la
discriminacion. El principio de igualdad se articula como una dualidad de identidades:
identidad de supuestos de hecho e identidad de consecuencias juridicas. Como es bien
sabido, dicho principio no impone la igualdad absoluta. Asi pues, a idénticas
circunstancias o supuestos de hecho han de corresponderles idénticas consecuencias
juridicas. Como hemos adelantado supra, cualquier diferencia de trato habra de ser

motivada para no incurrir en un trato discriminatorio y arbitrario. La diferenciacion exige

”” GARCIA MORILLO, Joaquin: "Derecho constitucional Volumen I. El Ordenamiento Constitucional. Derechos
y Deberes de los Ciudadanos", Pags.159 y ss. «Esta situacion es la que justifica las diferentes acepciones que de
la expresion «igualdad» realiza el texto constitucional, y la que obliga a interrelacionar todas ellas. La igualdad
como valor (articulo 1.1.CE.) implica la imposicion de un componente fundamental del ordenamiento; la
igualdad promocional (articulo 9.2 CE) sefiala un horizonte para la actuacion de los poderes publicos; la igualdad
en la ley y ante la ley (articulo 14 CE) —complementada con la interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE) —
fija un limite para la actuacion promocional de los poderes publicos. De esta forma, la expresion «igualdad»
pierde el sentido univoco, exclusivamente formal, que tenia en los ordenamientos liberales, y se complementa con
un contenido material. » Sobre la argumentacion conjunta de los articulos 14CE y 9.2 CE vid. ACALE SANCHEZ,
Maria: “La discriminacion hacia la mujer por razon de género en el codigo Penal” pag.90 y ss.

2 Vid. Cit. Ops. Pag. 43 nota num.56.
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una justificacion suficiente, fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de
valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso,
desproporcionadas®. O lo que es lo mismo, que se encuentre ante distintas
situaciones de hecho y que la finalidad, la razonabilidad, la congruencia y la
proporcionalidad queden acreditadas. Y asi, siempre que se verifiquen estas condiciones
de coherencia constitucional, interna y externa, podrd subsistir en el ordenamiento
juridico cualquier medida normativa diferenciadora respecto de aquellos grupos
adscritos a las categorias susceptibles de discriminacion®. Pero para ello, tal como
establece la STC 200/2001, en estos casos "el canon de control, al enjuiciar la
legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporcionalidad resulta mucho mas

estricto, asi como mads rigurosa la carga de acreditar el cardcter justificado de la

diferenciacion" (FJ 4).

Asi pues, en primer lugar, atendiendo a los pardmetros expresados en el parrafo
anterior, la razonabilidad objetiva de la norma es amparada por el Tribunal
Constitucional, senalando que, por la legitimidad para la configuracion de los tipos

penales, corresponde al legislador y solo a ¢l la determinacion de las conductas

» GARCIA MORILLO, Joaquin: "Derecho constitucional Volumen I. El Ordenamiento Constitucional. Derechos
y Deberes de los Ciudadanos", Pags.159 y ss. «La clausula de la igualdad ante la ley no impide, pues, otorgar un
trato desigual a diferentes colectivos o ciudadanos siempre que se den las siguientes condiciones: en primer lugar,
que esos ciudadanos o colectivos se encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; en segundo lugar,
que el trato desigual que se les otorga tenga una finalidad; en tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale
decir, admisible desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; en cuarto lugar, que
el supuesto de hecho —  esto es, la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y trato desigual que se
otorga— sean coherentes entre si 0, lo que es lo mismo, guarden una adecuacion interna; en quinto lugar, en fin,
que esa relacion sea proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato desigual
no guarde una absoluta desproporcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican. Si
concurren estas circunstancias, el trato desigual sera admisible y por ello constitutivo de una
diferenciacion constitucionalmente legitima; en otro caso, el otorgar un trato desigual resultard una
discriminacion vetada por la Constitucion». Ver también FJ 5, par.2° STC 5912008 de 14 de mayo.

0 GARCIA MORILLO, Joaquin: "Derecho constitucional Volumen 1. El Ordenamiento Constitucional. Derechos y
Deberes de los Ciudadanos", Pags.159 y ss. «Parece claro que la intencion del constituyente es evitar cualquier tipo de
discriminacion por cualquier circunstancia personal o social: dicho de otra forma, ha pretendido excluir cualquier
diferencia de trato que carezca de una justificacion objetiva y razonable. Pero aun siendo su voluntad proscribir
cualquier clase de trato desigual no justificado objetiva y razonablemente, ha mencionado expresamente algunos su
puestos que se distinguen o bien por su caracter particularmente odioso y atentatorio contra la dignidad humana, o
bien porque, histéricamente, han sido con frecuencia causa de discriminacion, o bien porque su arraigo social les hace
particularmente susceptibles de constituir, aun hoy en dia, un motivo de discriminacion o bien, en fin, porque los
sectores en ¢l mencionados se encuentren en una situacion factica de inferioridad en la vida social. La especifica
mencioén de estas causas no implica, sin embargo una lista cerrada de supuestos de discriminacién» (STC 75/83, caso
Interventores del Ayto. de Barcelona).»
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punibles. Los bienes juridicos —sélo ellos son susceptibles de proteccion penal®'— son
seleccionados "dentro de los limites establecidos por la constitucion" con "un amplio
margen de libertad que deriva de su posicion constitucional [la del legislador] y, en
ultima instancia, de su especifica legitimidad democratica" (SSTC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3;
332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4). Y afiade la STC 59/2008, que "Es al legislador al
que compete "la configuracion de los bienes penalmente protegidos, los
comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y
la proporcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta

conseguirlo" (STC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9: 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).

En segundo lugar, desde un punto de vista de la objetividad material de la
norma, el TC refiere que "no constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un
factor exclusivo o determinante de los tratamientos diferenciados, requisito, como se ha
visto, de la interdiccion de discriminacion del Art. 14 CE. “La diferenciacién normativa
la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mas unas agresiones que entiende
que son mas graves, mas reprochables socialmente, a partir del contexto relacional en el
que se producen y también de que tales conductas no son otra cosa, como a continuacion
se razonara, que el trasunto de una desigualdad en el &mbito de las relaciones de pareja
de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente intolerable

ostenta una posicion subordinada”.

Completado el examen sobre la objetividad de la justificacion, pasa a
continuacion el Tribunal Constitucional a analizar la razonabilidad de la diferenciacion
en aras de su finalidad. Asi declara la sentencia que la LO1/2004 “tiene como finalidad
principal prevenir las agresiones que en el ambito de la pareja se producen como
manifestacion del dominio del hombre sobre la mujer en tal contexto; su pretension asi es
la de proteger a la mujer en un ambito en el que el legislador aprecia que sus bienes
basicos (vida, integridad fisica y salud) y su libertad y dignidad mismas estan
insuficientemente protegidos. Su objetivo es también combatir el origen de un

abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y de hacerlo

31 En este sentido: MIR PUIG. «Derecho penal». Cit., pag. 100. La doctrina admite de forma unanime que el «principio
del bien juridico» es rector y limitador del poder punitivo del Estado. Por todos: BUSTOS Ramirez. «Manual de
Derecho Penal espaiiol. Cit., pags. 50 y ss.
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con distintas clases de medidas, entre ellas las penales.”(STC 59/2008, de 19 de mayo, FJ
8).

Completado el examen sobre la finalidad de la ley, pasa a continuaciéon el TC a
analizarla desde el punto de vista de la coherencia, de su adecuacion a la misma. En este
punto plantea una necesidad el TC, como es “que la citada norma penal se revele como
funcional a tal fin frente a una alternativa no diferenciadora”. Esto es, que la
diferenciacion entre sujetos activos y pasivos sea adecuada a la finalidad que persigue la
norma. En este sentido estos son los argumentos que ofrece el TC a favor de la
coherencia de la norma. Respecto de la diferenciacion de sujetos pasivos, esto es, de la
mayor proteccion penal de las mujeres frente a los hombres, afirma el TC que “la
seleccion tipica encuentra ya una primera razon justificativa en 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 en tono
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. Esta frecuencia constituye un primer aval de
razonabilidad de tal estrategia penal del legislador de tratar de compensar esta lesividad

con la mayor prevencion que pueda procurar una elevacion de la pena”.

Con respecto a la diferenciacion de sujetos activos el TC la considera legitima por
cuanto “si cabe apreciar que estas agresiones tienen un mayor desvalor y que por ello ese
mayor desvalor necesita ser contrarrestado con una mayor pena. Esto tltimo, como se ha
mencionado ya, es lo que subyace en la decision normativa cuestionada en apreciacion
del legislador que no podemos calificar de irrazonable: que las agresiones del varon hacia
la mujer que es o fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras
en el mismo ambito relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia que
es “manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres”. Y afiade que “no resulta reprochable el
entendimiento legislativo referente a que una agresion supone un dafio mayor en la
victima cuando el agresor actia conforme a una pauta cultural —la desigualdad en el
ambito de la pareja— generadora de gravisimos dafios a sus victimas y dota asi,
consciente y objetivamente, a su comportamiento de un efecto afiadido a los propios del

uso de la violencia en otro contexto”.

En resumen, respecto de la razonabilidad de la norma cuestionada, “la sancion no
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se impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas
a su propia biologia. Se trata de la sancion mayor de hechos mas graves que el legislador
considera razonablemente que lo son por constituir una manifestacion especificamente

lesiva de violencia y de desigualdad™.

En cuanto al andlisis de la proporcionalidad de la medida éste arroja para el TC
un resultado afirmativo y en ese sentido expresa que “tampoco con la perspectiva de esta
tercera exigencia de la igualdad merece reproche constitucional la norma cuestionada. Es
significativamente limitada la diferenciacion a la que procede la norma frente a la
trascendencia de la finalidad de proteccion que pretende desplegarse con el tipo penal de
pena mas grave (art. 153.1 CP) y frente a la constatacion de que ello se hace a través de
un instrumento preventivo idoneo, cual es la pena privativa de libertad. Tal proteccion es
proteccion de la libertad y de la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres
respecto a un tipo de agresiones, de las que sus parejas o exparejas masculinas, que
tradicionalmente han sido a la vez causa y consecuencia de su posicion de
subordinacion.” Reforzando esta idea de proporcionalidad estan los argumentos en parte
ya esbozados respecto del segundo inciso del articulo 153.1 CP que incluye una tipologia
adicional de sujeto pasivo “personas especialmente vulnerables que convivan con el
autor, y el hecho de que la pena diferenciada en su limite minimo tenga como pena
alternativa la de trabajos en beneficio de la comunidad con el mismo marco penal que la

prevista para las conductas del 153.2 CP.

3.2.3.- Adecuacion de los articulos 153.1 y 171.4 CP al principio de culpabilidad
penal:

Por tanto, para el Tribunal Constitucional segiin vemos el balance final del
analisis de los incisos cuestionados de los articulos 153.1 y 171.4 CP, desde la optica de
la adecuacion constitucional al principio de igualdad, es positivo. Con respecto a la duda
planteada sobre la adecuacion de dichos preceptos al principio de culpabilidad penal, y
en definitiva, al de taxatividad penal consagrado por el articulo 25.1 CE, también
resolvera el TC declarando su plena constitucionalidad. Recordemos antes de referir los
argumentos a favor de esta constitucionalidad que las principales dudas planteadas por

los autos de cuestionamiento giraron en tomo al establecimiento, por mor de esta ley,
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de una presuncién de voluntad discriminatoria presente en las conductas tipicas y por
otro lado, de un concepto colectivo de la culpabilidad, en tanto que el autor responde por
su concreta agresion pero también por la situacion de subordinacion de la mujer respecto

del varon en nuestra sociedad.

Respecto de la primera objecion no la considera el TC acertada. Y ello porque la
configuracion de los preceptos en los términos expresados no implica que el legislador
establezca presuncion legal alguna de mayor antijuridicidad o culpabilidad del autor, ya
que "Lo que hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor
desvalor y (la) mayor gravedad propios de las conductas descritas en relacion con la que
tipifica el apartado siguiente. No se trata de una presuncién normativa de lesividad, sino
de la constatacion razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas de la conducta
descrita y, entre ellas, la de su significado objetivo como reproduccion de un arraigado
modelo agresivo de conducta contra la mujer por parte del varén en el ambito de la

pareja." (STC 59/2008, de 19 de mayo, FJ 11).

Respecto de la segunda objecion, esto es, la posibilidad de introduccién en
nuestro derecho penal de un modelo responsabilidad penal colectiva, tampoco la
considera el TC correcta. Puesto que tal como afirma en la sentencia, "Que en los casos
cuestionados que tipifica el Art.153.1 CP el legislador haya apreciado razonablemente en
desvalor afiadido, porque el autor inserta su conducta en una pauta cultural generadora
de gravisimos dafios a sus victimas y porque dota asi a su accion de una violencia mucho
mayor que la que su acto objetivamente expresa, no comporta que se esté sancionando al
sujeto activo de la conducta por las agresiones cometidas por otros conyuges varones>>,
sino por el especial desvalor de su propia y personal conducta: por la consciente
insercion de aquélla en una concreta estructura social a la que, ademads, ¢l mismo, y s6lo

¢l, coadyuva con su violenta accion.” (STC 59/2008, de 19 de mayo, FJ 11).

32 En este sentido Vid. Martin de Hijas, Voto particular a la STC 59/2004, afirme que la “Pauta cultural de desigualdad en
el ambito de la pareja, es expresion que se usa en la misma linea discursiva (FJ 9, apartado a, parrafo 4), y que, de poder
ser atendible, supone el riesgo de caer en una culpabilizacion colectiva de los varones, pues en rigor, si la conducta
individual no se valora en los elementos de su propia individualidad en el plano de la culpa, sino en cuanto trasunto de un
fendmeno colectivo, la sombra de la culpa colectiva aparece bastante proxima”.
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4.- TOMA DE POSICION:

4.1.- Introduccion:

Antes de nada me gustaria retomar una idea que apunté al inicio de esta
exposicion cual es la de la formulacion de esta reforma legal desde la perspectiva de
género. Pero ;qué es la perspectiva de género? En una primera aproximacion esta
expresion se referiria a la necesidad de abordar los distintos conflictos sociales con una
herramienta de andlisis que incluyera y promoviera la igualdad de las mujeres, por situar
el punto de andlisis en el hemisferio femenino. Sin embargo, la perspectiva de género
va mucho mas alld. Hemos visto esta perspectiva inspiradora en otras iniciativas
legislativas como por citar tan sélo un ejemplo coetaneo de la LO 1/2004, la ley orgénica
de salud sexual y reproductiva e interrupcion voluntaria del embarazo. Ciertamente este

enfoque ha sido revolucionario.

Cierto es que el legislador goza de un amplio margen de maniobra para
determinar los bienes juridicos susceptibles de proteccion penal, las conductas punibles y
el catidlogo de respuestas punitivas que les apareja’. La titularidad de la
determinacion de los objetivos de la politica criminal es por tanto indiscutida, pero a mi
juicio donde si cabe margen para la confrontacion intelectual, abierta y plural, es sin
duda en la identificacion y determinacion de los factores crimindgenos. Por muy dignos
de proteccion que sean los bienes juridicos amenazados, por muy seria que sea la
entidad de la amenaza o por muy reprochable que sea el desvalor de la accion, siempre
tendrd el cientifico —jurista, socidlogo, criminologo, etc. — que conservar su capacidad
de juicio critico para identificar las fuentes del conflicto social y elaborar de este modo
una respuesta que sea, al mismo tiempo, funcional respecto del problema y coherente con
el ordenamiento juridico en que ha de insertarse. Y sin embargo, en la reforma objeto de
nuestro analisis se cayd en una grosera generalizacion y se aceptaron desde distintas
instancias —en las que no incluimos ni a la doctrina ni a la jurisprudencia- de

forma acritica las premisas de una construccion doctrinal discutible, por dogmatica.

3 En este sentido: ZUGALDIA: Fundamentos de Derecho Penal, sobre la proteccion exclusiva de los bienes
juridicos ver nota num. 49, pag. 40. Sobre el margen de apreciacion del legislador ver también las STC 59/2008
FJ 11 y 452009 FJ 8.
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Esta asuncioén plantea cuatro problemas a mi juicio. El primero de ellos esta
vinculado al principio de culpabilidad penal. El segundo esta relacionado con el
paradigma penal inspirador de la reforma y afecta a la dignidad individual de los sujetos
activo y pasivo del tipo penal. El tercer problema viene dado por la falta de identidad
entre la finalidad de la norma y la redaccion del tipo penal. El cuarto y ultimo problema
es consecuencia del segundo y fuerza la introduccion en nuestro derecho, tal como
apuntamos mads arriba, al estudiar la doctrina constitucional al respecto, de un nuevo

derecho penal de autor, legitimador de la construccion de categorias de enemigos™.

4.2.- La perspectiva de género enla LO 1/2004:

Hemos adelantado que el enfoque de la perspectiva de género es revolucionario.
Esta afirmacion no es gratuita. La perspectiva de género es, al mismo tiempo, una
herramienta de andlisis y de transformacion de la realidad social. Esta herramienta parte
de la premisa de que la estructura de la sociedad actual se sostiene sobre una serie de
fuerzas violentas contra las mujeres. A partir de esta premisa la perspectiva de género
denuncia que la sociedad patriarcal actual se basa "en la transmision intergeneracional
de los valores de dominacion masculina sobre la mujer." Y que, es precisamente ahi, en
el entramado de valores, ideas y prejuicios que amparan la desigualdad, la
subordinacion o la minusvaloracion de la mujer, donde hunde sus raices y extrae su
legitimacion la violencia de género. En opinion de Luis Bonino la LO 1/2004 es una ley
valiente puesto que asume esta premisa como el factor crimindgeno Unico de la
violencia de género *°. Asi pues, esta construccion dogmatica asume que en la sociedad
patriarcal existe una dicotomia entre el grupo sexual dominante, los hombres, y el
grupo sexual dominado, las mujeres. La relacion entre ambos grupos se articula por

medio de la lucha por mantener y subvertir el orden sexual establecido *°.Pero para

**En ese sentido Vid. GOMEZ MARTIN, Victor: El Derecho Penal de Autor, pag. 157, "Derecho penal despectivo
con toda consideracion del delito como hecho empirico- criminolégico y del autor como unidad psico-fisica,
cuyo principal objetivo consiste en legitimar la construccion de prototipos de enemigos (Feindbilder) del pueblo a
partir de una valoracion ética del sujeto, asi como transportar al Derecho penal los prejuicios del pueblo”

» BONINO, Luis: Hombres y Violencia de Género: Mas alld de los maltratadores y de los factores de riesgo,
pags. 13 yss.

3 BONINO, Luis: Hombres y Violencia de Género: Mas alla de los maltratadores y de los factores de riesgo, pags. 17 y
ss. "La perspectiva de género nos ha mostrado sin duda que la violencia de género no es un problema «de» las mujeres
sino un problema «paray ellas, un problema del que sufren sus efectos, un problema de una sociedad aun androcéntrica
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la perspectiva de género el sexo biologico es un constructo social totalmente distinto
del género. En este sentido, afirma el autor que no se pueden establecer conjuntos
aislados de hombres que marquen una separacion entre los comportamientos no violentos
y aquellos que si lo son. Por el contrario la violencia es un "continuum" y en esa
continuidad los hombres se sithan en distintos puntos que van, desde las actitudes
escasamente violentas, hasta las que lo son en grado sumo y que ocupan la ctspide de la
pirdmide y se manifiestan con las agresiones mas graves a los derechos de las

mujeres. Esto es, homicidios y asesinatos’’.

El equilibrio a esta situacion de enfrentamiento llegara por medio de la
imposicion de "una nueva logica no androcéntrica que presida los modelos de relacion y
valoracion de identidades que venga a terminar con los estereotipos sobre qué es ser
hombre y lo que significa ser mujer." Para alcanzar este estado, que se identifica con el
de plena ciudadania de las mujeres, es necesario alcanzar previamente dos objetivos
estratégicos: mejorar la reaccion social frente a la violencia de género —bajo cuyo
objetivo se incluye la reaccion penal- y conseguir un cambio en el modelo de relacion

social, fundamentalmente a nivel afectivo.

4.3.- La quiebra del principio de culpabilidad penal desde la perspectiva de
género:

Como apuntabamos al inicio de esta toma de posicion, el primer problema que se
planteaba por la asuncidén de las premisas de la perspectiva de género como principal,
sino unico, factor crimindgeno de la violencia de género, era el compromiso en que se
pone al principio de culpabilidad penal. Y es que, en este sentido, respecto del agente de

la violencia de género este dogma considera que todos los hombres forman parte del

y patriarcal que las inferioriza y se resiste al cambio, y finalmente un problema de los hombres, que son quienes la ejercen
para mantener el «orden de géneroy, la toleran y la legitiman con mayor frecuencia. Son las normas de este tipo de
sociedad las que la propician y toleran la violencia, y son generalmente ellos quienes la ejercen de diversos modos y
en diferentes ambitos. Sobre la justificacion legal historica de las agresiones a las mujeres por las transgresiones de los
roles socialmente asignados vid. nota niim.25 de ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién hacia la mujer por razén
de género en el codigo Penal” pag. 25.

*" Ver comentarios sobre JAKOBS y el Derecho Penal del enemigo nota 70 en paginas 50 yss.
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problema y son en distinto grado responsables del mismo™. Como indicamos supra’’,
estos postulados han sido defendidos en la propia exposicion de motivos de la LO
1/2004, en su articulo 1.1, e increiblemente, con posterioridad, por el propio Tribunal
Constitucional al enjuiciar las normas cuestionadas. El asumir que cuando una persona,
si es de sexo masculino y realiza una de las conductas tipicas del articulo 153.1 o del
171.4 CP, inserta su conducta en un patréon cultural semejante, y que objetivamente es
responsable consciente, de un animo discriminatorio, constituye una generalizacion
categorica y discriminatoria proéxima a la configuracion de una presuncion iuris et de

iure®,

Como ya quedd expuesto en el epigrafe III, y como apunta el magistrado Don
Vicente Conde Martin de Hijas en el punto 4 de su voto particular a la STC 59/2008*!
reiterado en el mismo sentido en la STC 45/2009, los argumentos del Constitucional en
favor de Ila constitucionalidad de los preceptos cuestionados son altamente
insatisfactorios por apodicticos. Y es que, la impresion que produce su estudio, es que el
TC se subroga plenamente en los argumentos del legislador sin mayores matizaciones y
que, dandolos por buenos, toma un atajo para lograr la justicia material. Ni el juicio de
igualdad que se efectia es satisfactorio, al menos en lo que se refiere a la
proporcionalidad de la medida, como tampoco lo es la defensa de la adecuacion

constitucional de los preceptos al principio de culpabilidad penal.

Asi, por lo que se refiere a la proporcionalidad de la medida, considero que es un
sacrificio inaceptable, y en ello coincido plenamente con la Magistrada titular del

Juzgado de lo Penal N° 4 de Murcia y con el Magistrado del TC Don Vicente Conde

® BONINO, Luis: Hombres y Violencia de Género: Mas alla de los maltratadores y de los factores de riesgo,
pags. 17 y ss. "En ese sentido, el campo de accion especifico con los hombres debe ser mucho mas amplio. No solo
tener en cuenta a los agresores delincuentes, sino especialmente a aquellos que no lo son. Es necesario dirigirse a
todo el colectivo masculino, en tanto todos los hombres, de una u otra manera, por acciéon, omisiéon, complicidad, o
indiferencia, son parte del problema de la existencia de la violencia de género, y por tanto, tienen que ser parte de
la solucion.”

¥ Vid.. pag. 34 nota 35.
0 Vid. Auto de 29 de julio de 2005, P. Abreviado Rapido numero 305/05 del Juzgado de lo penal numero 4 de Murcia.

“ste 59/2008, de 19 de mayo, Voto Particular "'4. Toda la Sentencia se apoya en una base conceptual que, a
mi juicio, resulta inadmisiblemente apodictica: que las conductas previstas en el apartado 1 del Art 153 CP tienen
mayor desvalor y consecuentemente mayor gravedad que las del apartado 2, lo que justifica que puedan ser
sancionadas con mayor pena. En otros términos: que la agresion producida en el ambito de las relaciones de
pareja del varon a la mujer tienen mayor desvalor que las producidas en esa misma relacion por la mujer al varon.
Y es sobre esa base aprioristica, que por mi parte rechazo, sobre la que se asienta la aplicacion al caso del canon de
la igualdad."
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Martin de Hijas, en aras de conseguir la finalidad de la ley, —prevencién general
positiva, para calmar la alarma social - sacrificar la coherencia interna del ordenamiento
introduciendo un sistema de responsabilidad penal objetiva y un derecho penal de autor

desconocido en nuestro ordenamiento juridico desde los afios 30 del pasado siglo™.

Y es que en mi opinidn, en lo que se refiere al principio de culpabilidad penal, si
damos por buena la premisa de la ley, tomada de la teoria de la perspectiva de género,
esto es, el especial desvalor de la accion por la insercion de la conducta tipica en un
patrén cultural discriminatorio, dicho principio quiebra. Ello porque, tal como apunta
BONINO, el hombre es parte del problema. Desde esta perspectiva el varon es verdugo,
pero también es victima. Nace y crece en una sociedad que es estructuralmente violenta
contra las mujeres. Esto es, se inserta en una cultura patriarcal y de ella toma sus

valores. Esos valores, esas creencias, esos mitos conforman su estructura moral de tal

43
manera que aquél es acufiado con arreglo al patron social imperante 'y con arreglo al

mismo interpreta la realidad que percibe. Su accesibilidad a la motivacion racional por
44

las normas viene determinada por esta circunstancia .En este sentido, tal como afirma

BOLDOVA, «se estaria castigando no ya solo por el hédbito o inclinacion del autor a lo

injusto tipico, sino por el habito o inclinacion del autor a una disposicion de animo

consustancial a si mismo que afecta inicamente a la reprochabilidad de su conducta.»®.

* AMBOS al referirse a este tipo de medidas afirman que constituyen: Cit. STC 55/1996, de 28 de marzo.:
“..un patente derroche inutil de coaccion (que) convierte la norma en arbitraria y que socava los principios
elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho”.

*SOUTO PAZ: "Comunidad politica y libertad de creencias" pags. 19 y ss.

“MUNOZ CONDE: "Derecho Penal, Parte General" Pags. 61 y ss. "Segun FREUD, en alguna parte de la
psique humana se forma desde la nifiez un 6rgano de control que vigila las propias emociones y rige la conducta
del hombre conforme a las exigencias del mundo circundante. A este organo de control lo llamo6 después
superyo. El proceso de formacion del superyd es bastante complicado. Empieza con la introyeccion del
poder paterno en la nifiez y continta con la introyeccion de la autoridad social durante toda la vida. La autoridad en
general y la autoridad estatal, que precisamente muestra en el Derecho penal su aspecto mas dramatico, se
internalizan a través del superyd. De este modo se forma una instancia valorativa en el adulto que le impulsa
a dirigir sus acciones conforme a las exigencias que de ella emanan. Esta instancia valorativa, conciencia ético-
social o superyo, tiene su origen en factores determinantes de tipo religioso, econdmico, etc. —  los llamados
estereotipos— . Uno de estos factores determinantes es sin lugar a dudas el Derecho, la norma juridica, cuya
diferencia con los demas factores radica precisamente en la posibilidad de su imposicion coactiva. Esta
posibilidad existe también en os otros factores, pero en ninguno de ellos se presenta organizada e
institucionalizada: la institucionalizacion de la coacciéon, la coaccion organizada es el rasgo tipico del
Derecho."

** BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y RUEDA MARTIN, M* Angeles (coords.): "La reforma penal en
torno a la violencia doméstica y de género" [Consideraciones politico-criminales en torno a los delitos de
violencia de género], Atelier Libros Juridicos, Barcelona 2006.
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Por tanto, cuando agrede a quien es o ha sido su compafiera sentimental, el
limite de su culpabilidad habra que establecerlo, a nivel de presupuestos de la pena, en
la concreta responsabilidad que respecto del resultado producido tenga. Esto es, el autor
podra conocer o no que con su conducta perpetra un acto discriminatorio contra la
mujer. Y, respecto de ese plus de penalidad que los preceptos cuestionados establecen
para el autor varon, respondera en mayor o menor medida segin el grado de
conocimiento y voluntad que respecto de ese resultado discriminatorio posea. Nadie es
autor de un delito sin dolo o imprudencia*®. Afirmar lo contrario supone establecer una
presuncion de culpabilidad penal, atentatoria contra el principio constitucionalmente
consagrado de la presuncion de inocencia, en tanto que, segun se desprende de la
interpretacion dada por el TC a las normas cuestionadas, frente a aquella no cabe prueba
en contrario. El proceso penal, respecto de este particular extremo, no estard orientado a
desvirtuar la presuncion de inocencia sino a formalizar, por medio de la citada
presuncion penal, la imposicion de un plus de pena inadecuado a su responsabilidad.
Podremos afirmar entonces que, mas alla del limite de su responsabilidad, la pena
excedente, se estara imponiendo por todo el dafno ocasionado a la causa de la igualdad

. . .4 4
de las mujeres por todos los varones que histéricamente le han precedido®’.

4.4.- El paradigma penal inspirador de la reforma y la afeccion de la dignidad
individual:

Pero es mas, la principal razén de esta reforma obedece a una finalidad de
prevencion general positiva, esto es, "recordar y hacer presente constantemente la
vigencia efectiva de las normas penales, en tanto que se contrapone al delito (expresion
simbolica de una falta de fidelidad al Derecho), la contrapartida "simbolica" de la pena.
Este mecanismo, se afirma, refuerza la conviccion colectiva en tomo a la vigencia de

aquellas normas, fomenta y encauza los lazos de integracion y de solidaridad social

* En este sentido, ZUGALDIA: Fundamentos de derecho penal, pags. 244 y siguientes respecto de la
responsabilidad como limite al ius puniendi.

* En este sentido, ver lo expuesto en este mismo trabajo en la nota a pie de pagina nimero 81, en el punto 4.7.-
Andalisis de las normas estudiadas desde la perspectiva del derecho penal del enemigo: pag.48 y ss, al establecer
el plus de pena como un adelantamiento de la punicion por el cardcter prospectivo del derecho penal del enemigo,
citando a JAKOBS
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frente a los posibles infractores y afianza la confianza institucional en el sistema."* Una
reaccion contundente, en sintonia con la alarma social generada, contra el fendémeno del
maltrato femenino que, desde mi punto de vista, adolece de dos importantes vicios. La
instrumentalizacion del autor, que adquiere una entidad simbolica sobre la que
volveremos mas adelante, y dejar al arbitrio de los jueces la introduccion de un
elemento en el tipo penal del 153.1, con la consiguiente quiebra del principio de

taxatividad legal.

Sin embargo, si coincido con el legislador y con el TC, en que a nivel de
criterios para la individualizacion judicial de la pena, la responsabilidad si podra operar
como limite al ius puniendi habida cuenta, por un lado, de los tipos privilegiados de los
articulos 153.4 y 171.6 CP y, por otro lado, de las penas alternativas previstas en ambos
preceptos cuestionados, que coinciden con las prescritas respecto de las conductas no

agravadas.

Respecto de la instrumentalizacion del autor me gustaria realizar algunas
puntualizaciones que creo que son interesantes, antes de pasar a tratar en mayor
profundidad los puntos de friccion que la norma presenta respecto del principio de
taxatividad legal. No pretendo negar que, cuando en un caso concreto, las
consecuencias juridicas del delito se manifiestan implicitamente cualquier ciudadano
medio puede identificar distintos elementos o distintas finalidades. No es tema de
discusion y, con esto quiero decir que no descubro nada nuevo, el que en cada particular
manifestacion del Derecho penal, de nuestro concreto Derecho penal, se manifiesta una
tension entre las funciones instrumental y simbdlica de la pena. Su instrumentalidad
viene dada por la proteccion de bienes juridicos y la evitacion de nuevos delitos,
mediante la prevencion general negativa y la prevencion especial (positiva 'y
negativa). En este paradigma el autor es el sujeto pasivo de la pena a quien se le aplica
¢ésta para conseguir los fines de resocializacion previstos, siendo aquél por tanto, un fin
en si mismo, un individuo recuperable para la sociedad. Pero la sancion, la imposicion
de la pena, también tiene una funcidén simbolica, ya lo apuntamos arriba. Ambos

aspectos presentes en cualquier pena marcan los ejes de coordenadas que nos

48 En este sentido: ZUGALDIA: Fundamentos de derecho penal, pags. 72 y siguientes respecto de las teorias de la
pena.
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permiten calibrar indiciariamente el respeto de la norma al principio de dignidad del
individuo. En las normas cuyo estudio nos ocupa el papel que juega el autor es
distinto. Cuando el legislador opta por una redaccion tan arriesgada y eleva el limite
inferior del marco penal de tres a seis meses —_teniendo en cuenta que con una
configuracion neutra de los sujetos activo y pasivo de la norma, por pura estadistica,
hubieran sido penados con mayor frecuencia los maltratadores masculinos—,
persigue una finalidad comunicativa. Esto es, trasladar a la opinién publica un mensaje
que calme la alarma social y confirme la validez de las normas e integre a los

. e . . 49
ciudadanos conformes con la ley y sus principios inspiradores™ .

Posteriormente a nivel jurisdiccional, cuando las penas son efectivamente
impuestas se reafirma la vigencia del ordenamiento y, en las memorias de la fiscalia o en
las del observatorio de violencia de género, se presenta a la ciudadania, junto con las
victimas de la violencia mas grave, las estadisticas del nimero de condenas impuestas
por los delitos leves. El autor se ve de este modo convertido en un medio, en un
instrumento, la funcién instrumental no la cumple ya la norma, sino el individuo. Y esto

atenta contra la dignidad del ser humano°.

Pero es mas, incluso respecto de las victimas de la violencia de género, de las
mujeres, ciertos sectores de la doctrina proximos al feminismo critico han planteado que
esta concepcion normativa de la proteccion de las mismas, atenta contra su dignidad. En
este sentido estos autores consideran que la ley no respeta a la mujer como una "persona
libre para decidir sus actos y reivindicar sus propios intereses, capaz de formular y hacer

"I Por un lado, inevitablemente, a

prevalecer éstos en una confrontacion con el agresor
pesar de los argumentos ofrecidos por el Tribunal Constitucional al respecto, la ley
ofrece una concepcion atentatoria contra la igual dignidad de la mujer, puesto que la
equipara con un sujeto especialmente vulnerable y necesitado de proteccion respecto de

sus bienes juridicos. Por otro lado la minusvalora vy, intentado combatir un modelo de

* ZUGALDIA: Fundamentos de Derecho Penal, pags. 90 y ss. Cfr. Con amplitud a BARAITA, A. "Funcién
instrumental versus funcion simboélica de la pena". Conferencia pronunciada en la Universidad de Granada el dia
5 de mayo de 1992. Texto mecanografiado e inédito consultado por el profesor ZUGALDIA por gentileza del
autor. Pags. 2 y ss.

*% Ver comentarios sobre 3.- La quiebra del principio de culpabilidad penal desde la perspectiva de género: nota 36 en
paginas 35y ss.

> ESQUINAS VALVERDE, Patricia: Mediacion entre victima y agresor en Violencia de Género, Pags. 122 yss.
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sociedad patriarcal, adopta una actitud paternalista respecto de ella, gestionando
sus intereses aun en contra de su voluntad. De este modo, en reformas legislativas
anteriores se han introducido medidas como la pena de alejamiento del maltratador o la
orden de proteccion de la victima, de obligatoria adopcidon por los jueces, alin en

contra de la voluntad de las ofendidas.

Igualmente es inaceptable que se diferencie entre las victimas segun su sexo
puesto que todos tienen una misma dignidad en tanto que seres humanos y por ello,
igual derecho a ser tutelados por el Estado cuando son objeto de una agresion.
Diferenciar al respecto en funcidén del sexo o de la pertenencia a un grupo especialmente
oprimido, es considerar que las victimas femeninas de este tipo de agresiones tienen una

mayor dignidad y por tanto una mayor necesidad de restitucion.

Este hecho, asi expuesto, esta siendo discutido en la practica judicial ordinaria de
los juzgados de violencia de género, tal y como es puesto de manifiesto en el informe de
la fiscalia para el afio 2013. Asi pues, en la practica judicial mas reciente, en el caso de las
agresiones mutuas, que es sustanciado en el mismo proceso en los juzgados de violencia
de género y doméstica, mientras que en algunos casos el varén es enjuiciado por el
articulo 153.1 CP y la mujer por el 153.2 CP, en otras ocasiones, al considerar el tribunal
que desaparece el elemento subjetivo de dominacion, al desvanecerse el abuso de poder
por una u otra parte, son juzgados ambos sujetos por el antiguo art. 617.1 CP** actual art.

147 CP.

4.5.--La quiebra del principio de taxatividad penal:53

Pero para que una persona pueda llegar a este punto, previamente a la
imposicion de la condena en sentencia firme, habrd operado el automatismo a que nos
referiamos al tratar la configuracion de la intencion discriminatoria de la accidon como
presuncion iuris et de iure. "Ello se debe a la falta de identidad entre la redaccion dada al

precepto cuestionado y el proposito declarado por la Ley que lo introduce en el

*2 Vid. Informe de la fiscalia apartado 1.2.6 pag. 333

> Vid. Cit. Ops. P4g.26, nota nim. 26.
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Codigo Penal, que genera una duda razonable acerca de cudl sea la conducta tipificada
por el legislador, duda que ya por si misma es incompatible con el imperativo de
taxatividad —lex certa— que deriva del Art. 25.1 CE, puesto que el principio
de legalidad penal cuando se proyecta sobre la funcion legislativa, obliga a configurar las
leyes sancionadoras llevando a cabo el maximo esfuerzo posible para garantizar la
seguridad juridica, es decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el
ambito de lo prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus acciones (par todas. STC

283/2006, de 9 de octubre. FJ 5)>*_""

Sin embargo, para evitar esta situacién, dicha intencion deberia poder ser
contrastada y para ello, deberia aparecer formulada en el tipo penal. Pero, una vez
declarada la constitucionalidad del precepto, como no lo estd no le queda mas remedio al
juez que aplicarlo automaticamente o bien, si lo considera oportuno, recurrir a las
penas alternativas ya mencionadas. La inclusion por el legislador de dicho elemento en
el tipo llevaria en la practica a la pérdida de operatividad del precepto ya que la prueba
de la concurrencia de dicha intencionalidad se presume harto dificil. Esta
circunstancia podia haberse subsanado en la reciente reforma del Codigo Penal y haberle
dado a este precepto una relacion similar a la que presenta el articulo 173.2 CP, que desde
luego es mas aceptable desde los parametros de la igualdad que estamos empleando en
nuestro analisis. Es por ello que, en la reforma de marzo de 2015, el legislador, en vez de
proceder de este modo, ha incluido por medio del articulo 14 de la LO 1/2015 la
modificacion de la circunstancia agravante 4* del articulo 22 CP. Vemos pues como se ha
asumido definitivamente este postulado en la Ley y se ha tomado dicha intenciéon o
animo discriminatorio, que como afirmamos, deberia ser un elemento del tipo, para
aumentar el marco punitivo de esta conducta y no para valorar si concurre o no violencia

de género.

La opcion alternativa seria, como apuntamos en el epigrafe 3, la interpretacion
conjunta de los articulos 1.1 y 153.1 o 171.4 CP, pero ello colisiona con la prohibiciéon de
la analogia de la ley penal y con el mandato de certeza. En este punto es donde considero

que la ley quiebra de manera mas evidente. Y donde reconoce el propio Tribunal

>* RODRIGUEZ ZAPATA: STC 59/2008, Voto Particular 2.
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Constitucional que de ser la tnica interpretacion posible si seria inconstitucional®. Sin
embargo, el TC ha subsanado este problema, negando que sea tal. Y asi lo ha
declarado, ya que el hombre responde "por su personal conducta: por la consciente
insercion de aquélla en una concreta estructura social a la que, ademas, él mismo, y solo

él, coadyuva con su violenta accion">°.

4.6.- La introduccion del derecho penal de autor en nuestro ordenamiento:
La construccion de categorias de enemigos.

Desde los diversos autos de cuestionamiento”’la reforma operada en estos dos
concretos puntos por la LO 1/2004, ha sido acusada de introducir en nuestro
ordenamiento un derecho penal de autor con algunos rasgos, en su caso, del derecho
penal del enemigo’®. En el mismo texto de la STC 59/2008, el magistrado Rodriguez
Zapata, al final de su extenso voto particular, expresaba su confianza en que por medio
de la doctrina emanada en la sentencia respecto de la que ¢l discrepaba, no supusiera
el inicio de una dualidad de cédigos, uno para los ciudadanos normales y otro para los
que no lo fueran, tal y como MEZGER habia preconizado™. Este epigrafe lo
dedicaré a analizar dicha circunstancia tomando como referencia el andlisis que al

respecto realiza el profesor GOMEZ MARTIN®.

55 STC 59/2008, FJ 11.

6 Vid. Cit. Op. Pag. 27 en referencia al punto 3.2.2.- Adecuacion de los articulos 153.1 y 171.4 CP al principio de

igualdad: y mas concretamente a la declaracion implicita de inconstitucionalidad del precepto efectuada por el TC.

" Auto del Tribunal Constitucional nimero 233/2004 de 7 de junio, cuestiéon de inconstitucionalidad nimero
458/04. Auto del Tribunal Constitucional nimero 332/2005 de 13 de septiembre, cuestion de inconstitucionalidad
numero 4570/2004. Mas recientemente, Autos 5983-2005, de 3 de agosto, 8295-2006, 9765-2006, 954-2007, 1264-
2007,2083-2007, 3088-2007, 6968-2007, 7616-2007, 89722007, 52-2008, 2315-2008, entre otros.

*% JAKOBS: [Die deutsche Strafrechtswissentschaft vor der Jahrausendwende], en GOMEZ MARTIN, Victor: "El
Derecho Penal de Autor'' Pags. 269 vy ss

> En este sentido Vid. Rodriguez-Zapata, punto 7 de su Voto particular a la STC 59/2008 “Expreso, por ultimo, mi deseo
de que esta Sentencia no marque el inicio en nuestro ordenamiento del cumplimiento del suefio de Mezger: dos Derechos
penales; un Derecho penal para la generalidad, en el que, en esencia, seguiran vigentes los principios que han regido hasta
ahora. Y, junto a ¢él, un Derecho penal completamente diferente, para grupos especiales de determinadas personas.”

% GOMEZ MARTIN, Victor: El Derecho Penal de Autor.
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Quiero dejar claro antes de continuar, que esta parte de mi exposicion, tan
solo es un ejercicio consistente en colocar las dos normas estudiadas frente a un
espejo deformante el cual nos ha de devolver el reflejo acentuado de algunos rasgos
que coinciden con las teorias mas depuradas sobre el derecho penal de autor. Y que
si bien la imagen que devuelve el espejo es exagerada también es cierto que el origen de

la exageracion es real y estd presente, siquiera minimamente, en la imagen original.

Frente al derecho penal de los hechos, que castiga lo que el autor realiza, se situa
el derecho penal de autor, que castiga lo que el autor es. Nuestro derecho penal es un
derecho penal de los hechos® . Pero no siempre ha sido asi, baste recordar que hasta el
afio 1970 estuvo vigente en Espafia la ley de vagos y maleantes, de 4 de agosto de 1933
—derogada y sustituida por la Ley de Peligrosidad y rehabilitacion social—. Nuestra
experiencia no es la de otros paises de nuestro entorno, la experiencia europea tampoco
es la experiencia norteamericana. Por tanto, cuando se inicia algun tipo de recurso a las
vias directas, hacia la justicia material, no debemos de perder la perspectiva historica que
nos avala y, al menos, en el campo de la fundamentacion juridica, hay que fortalecer la
coherencia interna del sistema y huir de argumentaciones convalidantes como las ya

estudiadas®’.

Asi pues, si consideramos que en virtud de la argumentacion ofrecida por el
Tribunal Constitucional, ni desde la igualdad, ni desde el principio de culpabilidad penal
o desde el respeto a la dignidad del individuo, la norma satisface las expectativas de
coherencia con el sistema, ;a titulo de qué responde el autor por el plus de pena privativa

de libertad cuando es declarado culpable por los delitos del 153.1 y 171.4 CP?

®. MUNOZ CONDE: "Derecho Penal, Parte General" Pags. 225 y ss. ZUGALDIA: Fundamentos de Derecho
Penal, pags. 242y ss. GOMEZ MARTIN, Victor: "El Derecho Penal de Autor' Pags. 51 vy ss.

®2En este sentido Vid. Martin de Hijas, punto 4 de su Voto Particular a la STC 59/2008: “Como se ve se salta de
afirmacion apodictica a afirmacion apodictica, pues no se ve la razon de que se pueda dar por sentado, cual se hace al
argumentar asi, que en el ambito de las relaciones de pareja exista hoy una relacion de desigualdad y una posicion
subordinada de la mujer, cualquiera que fuese la lamentable situacion del pasado, y de la que la violencia incriminada
pueda ser trasunto” y continlia “La Sentencia, pues, pese a su extension, se asienta sobre el vacio, ya que a lo largo de
todos sus fundamentos a la hora de aplicar el canon del art. 14 CE en sus diversos criterios componentes, reaparece en
cada caso, a modo de un estribillo constante, la alusion al mayor desvalor y gravedad, carentes de partida, como se ha

dicho, de justificacion argumental en la Sentencia.”
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Acudamos, antes de responder a esta pregunta, a la finalidad de la norma, inspirada por la
teoria de la perspectiva de género. En este sentido, como vimos al comenzar este trabajo,
la LO 1/2004, en su exposicion de motivos afirma que la violencia de género “se
manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra
sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo
de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decision.” Y anade la exposicion de motivos, respecto
de la finalidad de los preceptos por los que se introducen las normas cuestionadas en
nuestro Codigo Penal, que "’Para la ciudadania, para los colectivos de mujeres y
especificamente para aquellas que sufren este tipo de agresiones, la Ley quiere dar una
respuesta firme y contundente y mostrar firmeza plasmandolas en tipos penales
especificos.” La Organizacion de Naciones Unidas en la IV Conferencia Mundial de
1995 ya reconocid la violencia de género y ademas la definié ampliamente como una
manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y
hombres. Existe ya incluso una definicion técnica del sindrome de la mujer maltratada
que consiste en «las agresiones sufridas por la mujer como consecuencia de los
condicionantes socioculturales que actian sobre el género masculino y femenino,
situandola en una posicion de subordinacion al hombre y manifestadas en los tres
ambitos basicos de relacion de la persona: maltrato en el seno de las relaciones de pareja,

agresion sexual en la vida social y acoso en el medio laboral».

De este modo, el estado social, en su funcién promocional habrd de actuar
removiendo cualquier obstaculo a dicha igualdad efectiva. En el caso que nos ocupa,
habida cuenta de la concepcion de la violencia de género como un fendmeno global, la
respuesta incluye el &mbito penal. Pero el incluir la accién positiva en este ambito es
harto peligroso. En primer lugar porque el estado asume una funcion ultratuitiva
respecto del bien juridico protegido, al punto de desplazar, en cierto modo, segin
vimos, al titular del mismo para su prosecucion y defensa ante los tribunales. Si bien es
cierto que, segiin nuestro derecho procesal penal vigente, ningiin ciudadano es titular de
un derecho personal subjetivo que determine el nacimiento de una concreta relacion

juridica procesal entre agresor y victima®, la configuracion de la posicion procesal de

* MONTERO AROCA, Juan: "Derecho Jurisdiccional III. Proceso Penal" pags. 12 y ss.
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¢ésta y de sus intereses queda subordinada a la defensa de otros superiores, encarnados y
defendidos por el Estado®. Esta afirmacion se ve reforzada por la reforma introducida
por la LO 1/2015 al suprimir las Faltas sustituyéndolas por los Delitos Leves. Estos
delitos en su mayoria son s6lo perseguibles cuando media denuncia del ofendido de tal
manera que vemos como el Estado paraddjicamente cede de manera parcial la capacidad
para iniciar el ejercicio del ius puniendi. Ello estd enmarcado en un proceso de
despenalizacion de las conductas consideradas menos lesivas y de adecuacion de la
normativa penal a los valores y circunstancias actuales. Sin embargo, en el ambito de la
violencia de género aquello no sucede y no hara falta la denuncia previa de las ofendidas
para la persecucion de las manifestaciones mas leves de la violencia de género sino que
por el contrario seran perseguidas de oficio con el fin de mantener un nivel de proteccion
mas elevado. Ello queda de manifiesto en los articulos 171.7 CP, 172.2 CP, 172.2 ter CP,
173.2 CP, no so6lo respecto de la violencia de género sino también en el caso de la
violencia doméstica, para el caso de las amenazas, coacciones y acoso leves (sin
embargo, curiosamente, las injurias o vejaciones de caracter leve no estan dispensadas de
este requisito de la denuncia previa de la persona agraviada o de su representante legal,
aunque medien moviles discriminatorios o la victima sea una de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 CP). De este modo, podemos afirmar que, al punto de iniciar un
proceso por los delitos de violencia de género estudiados, los bienes juridicos no son ya
tanto individuales como colectivos. Esto es, la lesion concreta de la dignidad e
integridad fisica de la mujer agredida cede, o se sitiia en una posicion subordinada, frente
a los superiores valores de dignidad e igualdad del género femenino,
quebrantados a lo largo de toda la Historia por los varones. Con lo cual necesariamente,

en paralelo, la responsabilidad por el delito migra del ambito subjetivo del autor, de su

* GOMEZ MARTIN, Victor: "El Derecho Penal de Autor" Pags. 162 a 166. en referencia a DAHM: “...el Derecho
penal del bien juridico representaba al Derecho penal propio de un Estado Liberal clasico, determinado por las
ideas de la no intervencion social y de la proteccion de los intereses individuales o estatales a través de la no injerencia en
la esfera de libertad de cada individuo. La teoria del bien juridico y su lesion se presentd, asi, como resultado de una
forma de pensamiento individualista-liberal, de acuerdo con la cual la misién del ordenamiento juridico se
agotaria en la delimitacion de «esferas de intereses» («Interessenspharen») exclusivamente individuales. Segun esta
linea de pensamiento, la idea de que el Derecho penal sirve para la proteccion de bienes juridicos y de que el
fundamento tnico del castigo con pena de todos los delitos debia verse en la lesion o puesta en peligro de aquéllos
es una especie de dogma hasta entonces incuestionado que debe ser, sin embargo, superado en favor de una
concepcion del delito como atentado contra intereses del pueblo y la sustancia misma de la comunidad popular, en el
que el sujeto individual lesionado no seria, en realidad, el sujeto pasivo del delito, sino tinicamente el «querellante» en
nombre de la comunidad, unica victima del hecho delictivo. Ademas, es muy dudoso que los delitos de omision, los
delitos de traicion, los delitos especiales, y los delitos de falso juramento e infidelidad (Untreue) puedan ser explicados
como lalesion de un bien juridico.”
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concreta y personal responsabilidad, al ambito colectivo del género masculino® por la
lesion objetiva al bien juridico representativo, en este caso, del interés colectivo o del
orden publico. Este argumento se ve reforzado por la ubicacion sistematica del articulo
173 en el Codigo Penal. Esto es, es el articulo que sirve de pértico al Titulo VII intitulado

«De las torturas y otros delitos contra la integridad moral»®.

Y responde aquél, por una responsabilidad ajena, por ser varon y pertenecer al
"grupo sexual dominante". Es precisamente esta ultima circunstancia la que cualifica la
accion determinando una comunion entre hecho y autor. Lo cual nos aproxima a una
concepcion del Derecho penal como "un todo". Si tal como hemos visto, al referimos a la
quiebra de los principios de taxatividad y de culpabilidad penal, y como dispone el Art. 4
CP, no procede la aplicacion analogica de los tipos penales, la falta del elemento
discriminatorio en el tipo penal determinara que el juez, al aplicar el tipo, ya no precisara
porque no puede, subsumir la conducta enjuiciada en la descrita por la norma penal sino
que habra de verificar en qué medida se identifica el autor con el tipo normativo de autor

configurado por la LO 1/2004, en este caso, con el tipo normativo de maltratador.

Si como vimos la mayor punibilidad de la conducta no podemos buscarla ni en el
plano de la antijuridicidad, ni en el de la culpabilidad, entonces habremos de buscarla en
la mayor adecuacioén de la personalidad del enjuiciado al tipo normativo de autor. Es
decir, cuanto mas grave sea el hecho, mas maltratador, en el sentido normativo del tipo,
sera el autor. Por tanto, cuando el Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico
11, dela STC 59/2008, afirma que el autor responde "por la consciente insercion de
aquélla (de su conducta) en una concreta estructura social a la que, ademas, ¢l mismo, y
solo ¢él, coadyuva con su violenta accion", sin ofrecer a cambio un argumento sélido que
convenza, viene a reconocer un doble binomio «Hecho/Derecho penal del hecho-
Autor/Derecho penal de autor» cuyos términos no son antagénicos. Segun el analisis de
la doctrina presente en las dos sentencias manejadas podemos deducir que "el hecho y el

autor constituyen dos elementos del delito que se encuentran vinculados mediante una

% En este sentido Vid. Rodriguez-Zapata, punto 4 de su Voto Particular a la STC 59/2008: En realidad, para la Sentencia,
aunque formalmente lo niegue, el autor del referido delito debe ser sancionado con arreglo al plus de culpa derivado de la
situacion discriminatoria creada por las generaciones de varones que le precedieron, como si portara consigo un «pecado
original» del que no pudiera desprenderse, aun cuando la agresion que cometié obedezca a motivos distintos o aunque su
concreta relacion de pareja no se ajuste al patron sexista que se trata de erradicar.

% vid. Cit. Pag. 16, nota numero 22.
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inescindible conexidn interna de sentido." Es esta concepcion de autor la que inspira al
Tribunal Constitucional cuando afirma que las conductas tipicas cuestionadas son mas

. . 67
graves por la constatacion de su mayor frecuencia’ .

4.7.-Analisis de las normas estudiadas desde la perspectiva del derecho penal
del enemigo:

Llegados a este punto, y habida cuenta de lo expresado por Lopez de Hijas, en el
voto particular a la STC 59/2008, respecto de la introduccion en nuestro Derecho Penal
de un Derecho Penal del enemigo, es necesario efectuar un andlisis del mismo para
verificar si por medio de esta norma se ha configurado o puede llegar a configurarse en
su caso un Derecho semejante en nuestro ordenamiento. Este ejercicio resulta sumamente
interesante porque si hay un sector de nuestra realidad y de nuestro ordenamiento en el
que la fenomenologia a la que se tiende a dar respuesta tiene la substancia propia de un
conflicto de raices muy profundas, es precisamente, como hemos visto, el que regula la
violencia de género, si bien, a diferencia de otros sectores de nuestro ordenamiento penal,
en los que es mas evidente la confrontacion de bloques, como en el caso de la legislacion
antiterrorista, y en los que se puede dar de una manera mas patente las caracteristicas del
derecho penal del enemigo, en este caso, obviamente, no existe o no se presenta como tal
un discurso en el que se cuestione o niegue al Estado y a la sociedad vigente o en el que,
en términos de CANCIO MELIA, sus autores hagan apostasia de la condicion de
ciudadano. Esto no ocurre aparentemente en este fendmeno. No existe, pues, un
sentimiento de comunidad entre los maltratadores, ni se ha dado tampoco la elaboracion
intelectual de un discurso en favor del maltrato y de la discriminacion, ni tampoco se ha
constituido una organizacion criminal, ni se han marcado unos objetivos estratégicos para
conseguir sus fines. En efecto, esta caracteristica no es predicable de la violencia de
género pero, como reflexion personal, si creo que, por lo demds, es realmente una
situacion de conflicto, de quiebra del sistema, la que motiva esta vision. Un auténtico
conflicto civil librado entre quienes defienden la libertad y la dignidad del individuo y
quienes representan la sumision y la servidumbre violenta de la mitad de la poblacion a
un estado de cosas, porque no cabe calificarlo de conjunto de valores, propio del antiguo

régimen que, como un fosil viviente, todavia hoy pervive enquistado en nuestra sociedad

®’ Vid. SSTC 59/2004,y 45/2009,FJ 5y 11.

-48 -



-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

y que representa una pugna por restituir, en palabras de FERRAJOLI, la “igualdad

amputada”®®.

En el caso que nos ocupa, como ya adelantamos al inicio de este trabajo, buena
parte de la alarma social que rodea a cualquier fendmeno criminal y, particularmente, a la
violencia de género, es fruto de la accion de los medios de comunicacion. Los medios de
comunicacion tienen, en un doble sentido, un efecto multiplicador respecto de las
sensibilidades presentes en la sociedad. Primero las detectan y posteriormente act@ian
sobre la opinion publica contribuyendo a la formacion de estados de opinion. Estos
estados de opinion coincidirian con el "sano sentimiento del pueblo" que ha de inspirar
al legislador para, en su caso, elaborar las normas penales. El problema que ello plantea
es el determinar qué imagen previa del autor coadyuvan a formar los medios de
comunicaciéon en la conciencia de los ciudadanos. El tratamiento que los medios han
dado al problema ha formalizado conceptos como "terrorismo doméstico", "terrorismo
de género" o "terrorismo familiar" entre otros. La repulsa por este fenomeno es
indiscutible y generalizada. De este modo, con expresiones como aquéllas y con las
campafas de sensibilizacion llevadas a cabo, se ha configurado una imagen del autor de
violencia de género equivalente a la del terrorista, a la del enemigo. Esta realidad,
dentro del campo de la criminologia moderna, ha sido identificada por GARLAND
dentro de las denominadas Criminologias del otro, como un fenomeno propio de las
sociedades anglosajonas en el que, frente a las Criminologias de la vida cotidiana y de la
motivacion racional, que tienen a desdramatizar el fendémeno delictivo, redramatizan el
delito mediante la creacion de arquetipos de delincuente o autores. Como se puede
apreciar reproduce el mecanismo psicologico que describe la teoria de los prototipos®
pero a nivel criminoldgico, estableciendo este fendmeno una linea divisoria entre el
nosotros, aquellos que si se motivan por las normas juridicas, y los otros, que son segun
este autor, los individuos que delinquen y que, en consecuencia, contribuyen a crear con
su conducta un sentimiento de miedo e indignacion en el gran publico. El Estado, por

medio de su accion normativa, viene a expresar su compasion y solidaridad con las

6 L.FERRAJOLI, «igualdad y diferencia» cit., pag. 77, en ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién hacia la mujer
por razén de género en el codigo Penal” pag.91.

* vid. Cit. Ops. Pag. 4 y ss., al analizar el punto 2.- CONSIDERACIONES SOCIALES Y
CRIMINOOLOGICAS PREVIAS: de este mismo trabajo.
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victimas y con la sociedad. Sin embargo, estos prototipos de delincuente no son reales,
argumenta este autor. Esta dicotomia entre criminologia de la vida cotidiana y la
criminologia de los otros es la que esta latente y subyace bajo el concepto del derecho
penal del enemigo y, como afirma este autor, manifiesta la existencia de una pulsion
esquizofrénica dentro de la sociedad posmoderna y particularmente en su accion de

produccion penal.

Y es que, verdaderamente, en algunos aspectos de la legislacion ad hoc,
podemos reconocer ciertos rasgos del denominado derecho penal del enemigo’.
Este proceso de produccion normativa cabe enmarcarlo dentro de las corrientes
denominadas de expansion del derecho penal, y que segin la proliferacion de nuevos
tipos penales, ha venido configurando un derecho penal de corte antiliberal que la
doctrina viene denominando como de la puesta en riesgo’', pero que también, debido a la
motivacion de la accion legislativa tendente, en tultima instancia, a buscar réditos
politicos puede ser identificado como un Derecho Penal Simboélico que contribuye a
crear un clima punitivista en el que el recurso continuo al aumento de las penas y

extension de las figuras delictivas es el tnico criterio de politica criminal.

Realmente en este punto cabe preguntarse qué es un enemigo, o quién es mi
enemigo. Si lo es quién asi se declara o aquel de quien el estado determina esta cualidad.
La cualidad de enemigo, ;es intrinseca y subjetiva por el mero hecho de declararse el
sujeto contrario a un cuerpo de valores juridico-politicos determinados o bien se trata de
una cualidad objetiva que se valora y declara en funcion de un capacidad real para
cuestionar y poner en un peligro cierto a aquel conjunto de valores? ;Quién es, pues, mi

enemigo? En este sentido, siguiendo a CANCIO MELIA, también la percepcion de los

7 JAKOBS: [Die deutsche Strafrechtswissentschaft vor der Jahrausendwende], en GOMEZ MARTIN, Victor: "El
Derecho Penal de Autor" Pégs. 269 y ss: JAKOBS describié el «Derecho penal del enemigo») como un Derecho
penal caracterizado por los siguientes elementos: a) supone un adelantamiento de las barreras de proteccion penal
sin una pena mas reducida con respecto a la pena de momentos mas avanzados del iter criminis; b) representa un
cambio de perspectiva, de acuerdo con el cual el Derecho penal deberia mirar no s6lo hacia el pasado (hacia el
hecho ya cometido), sino también hacia el futuro (el hecho venidero, que aun esta por llegar: por ejemplo, el
castigo de los llamados «Klimadelikte»); e) constituyen la transicion de wuna «legislacion penal»
(«Strafrechtsgesetzgebung») a una «legislacion de lucha» o «de combate)) («Bekampfungsgesetzgebung»); y, por
ultimo, d) conduce a una reduccion o relajamiento de las garantias procesales propias del proceso penal. En esta
ocasion, JAKOBS no se limita a describir este «Derecho penal del enemigo») como un Derecho penal previsto
unicamente para situaciones excepcionales, pero que no deberia existir o no deberia contagiar al «Derecho penal
del ciudadano» («Biirgerstrafrecht»).

"t CANCIO MELIA, “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion
de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espaiiol después de la LO 7/2000, pag. 3.

-50-



-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

riesgos, sobre todo estos que ponen en cuestion a la propia sociedad amenazandola con
ser destruida, es asi mismo una construccion social que no guarda relacién con las
posibilidades reales de dafio’>. Y asi comparando estas manifestaciones criminales con
otras que se cometen masivamente o en mayor medida que las que determinan esta
reaccion penal, aquellas son percibidas por la ciudadania como algo esperable y hasta
cierto punto normal””. La legislacion sobre la violencia de género se ha centrado en la
proteccion a la victima, gira en torno a la mujer, y desde ese punto de vista no creo que se
haya centrado en configurar legalmente una categoria de enemigo y ello a pesar de que el
maltratador es un sujeto que, desde esta perspectiva, podria llegar a ser catalogado como
no-persona ya que, por su proceder, no ofrece la seguridad cognitiva, la expectativa de un
comportamiento personal adecuado al derecho, porque no puede ser calificado como
persona aquel sujeto respecto de cuyo comportamiento no es posible establecer
expectativas normativas minimamente serias "'. En su vertiente estrictamente penal, sin
embargo esta afirmacion es mas discutible. Ya hemos analizado los articulos 153.1 y
174.1 CP, en los que, aparte de su discutible encaje constitucional, podemos identificar

algunas caracteristicas del derecho penal del enemigo.

Pero antes de seguir adelante es conveniente ofrecer un bosquejo de qué se
entiende por Derecho penal del enemigo. El Derecho penal del enemigo es una
construccion doctrinal formalista que parte de un concepto de ciudadano que hunde sus
raices en la Ilustraciéon y mas concretamente en el concepto de contrato social por un
lado, y que por otro ofrece un concepto de persona tributario de la sociologia
funcionalista de LUHMAN. JAKOBS, a la hora de preguntarse en virtud de qué se puede
imponer a una persona el mal que supone la catalogaciéon como enemigo, esboza unos

apuntes iusfiloséficos”” y vuelve la vista a autores como ROUSSEAU, FICHTE'®,

2 CANCIO MELIA, “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion
de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espaiiol después de la LO 7/2000, pag.22.

7 Ver datos estadisticos en GRAFICO NUMERO 1° en el epigrafe 2.- CONSIDERACIONES SOCIALES Y
CRIMINOOLOGICAS PREVIAS: pag. 4 y ss., de este mismo trabajo.

" GOMEZ MARTIN, Victor:"El Derecho Penal de Autor", citando a LUHMAN y a JAKOBS, Pags.301 y 302.

7 JAKOBS, G., DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, pag.25 v ss.

76 . . .
«quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo
voluntario o por imprevision, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser humano, y pasa a

un estado de ausencia completa de derechos» FICHTE, Grundlage des Naturrechts nach den Prinzipien der
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LOCKE, HOBBES, pero sobre todo a KANT, para justificar en el contrato social el
establecimiento de un parametro para reconocer quién sea ciudadano y quién enemigo.
Asi pues, para los dos primeros autores, la atribucion de dicha cualidad vendria dada por
la ruptura del contrato social. Aquel que rompe el contrato social, en uso de su libertad
individual, vuelve al estado de naturaleza y se excluye voluntariamente de la condicion
de persona, pudiendo ser tratado entonces como un enemigo. Sin embargo JAKOBS no
esta plenamente de acuerdo con esta vision ya que, el hecho de delinquir, y de romper en
consecuencia las reglas que emanan de dicho pacto o contrato social, no determinan
automaticamente la pérdida de la condicion de persona o ciudadano. Por el contrario,
tanto HOBBES como KANT consideran que alguien que delinque si puede seguir siendo
tratado como un ciudadano. Asi pues para el primer autor solo seria enemigo el reo de
alta traicion, mientras que para el segundo lo seria aquel que fuera absolutamente incapaz
de regirse por el Derecho. De hecho para JAKOBS la finalidad de la pena, por encima de
todo, esta en reafirmar contraficticamente la vigencia de la norma puesta en duda, y
desde ese punto de vista, coincide con KANT en que las cosas tienen que suceder no
tanto conforme a lo que prescriben las normas sino por la norma en si, de tal manera que
se separa totalmente de cualquier aspiracion empirica. Y asi, quien no se rige por las
normas es el enemigo. La sancion, desde este punto de vista no tiene que perseguir
ningtn fin’’ mas alld de la reafirmaciéon de la vigencia de la norma quebrantada.
JAKOBS sin llegar a este extremo propugna, respecto de la pena una doble funcion, por
un lado hablar con los ciudadanos, por medio de sus efectos comunicativos y por otro
lado, respecto de los enemigos, proteger a la sociedad de futuros peligros que éstos
puedan representar por medio de su inocuizacion, en el sentido propuesto por KANT de
que cualquier ciudadano puede obligar a cualquier otra persona a entrar en una
constitucion ciudadana y, en caso de no consentirlo, no se lo puede tratar ya como tal

sino que se lo expele y se lo trata como a un enemigo’.

El derecho penal del enemigo viene pues caracterizado, tal como lo define
JAKOBS, como un fendmeno normativo, encuadrado dentro del proceso denominado

criticamente por SILVA SANCHEZ como de expansion del Derecho Penal, de

Wissenschafislehre, en: Samtliche Werke, ed. a cargo de J. H. FICHTE, Zweite Abtheilung. A. Zur Rechts- und
Sittenlehre, tomo primero, s.f., pag. 260, en JAKOBS, G., DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, pag 27.

77 KANT, Emmanuelle, FUNDAMENTACION DE LA METAFISICA DE LAS COSTUMBRES. Pag. 42 y ss. Arial.
Cuando refiere la inescindible relacion entre obligacion y deber.

7® JAKOBS, G., DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, pag. 31 y ss.
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exacerbacion de la respuesta penal en varios sentidos. En un primer sentido cabe sefialar
que se produce un adelantamiento de la punibilidad de ciertos hechos considerados
especialmente graves o dafiosos. En segundo lugar respecto de dichos hechos se
incrementan considerablemente las penas en comparacion con el llamado derecho penal
“normal” o del ciudadano. Y en tercer lugar, se produce una relajaciéon o supresion de
determinadas garantias procesales individuales consideradas basicas en el Derecho penal
del ciudadano. Ademas, tal y como afiade CANCIO MELIA, no sélo se castigan hechos,
sino conductas cuya relevancia reside en su mero cardcter simbolico y en la que, en la
redaccion de sus preceptos, se utilizan términos tan vaporosos y ambiguos que se genera
la sensacion de que el legislador ha querido eludir conscientemente las complejidades

derivadas del mandato de determinacion que conlleva el principio de legalidad.79

En mi opinién personal, de todas las caracteristicas propias del Derecho penal del
enemigo que acabamos de citar, concurren en los preceptos objeto de nuestro estudio, el
adelantamiento de la respuesta penal y, sobre todo, el incremento comparado de las penas
respecto del derecho penal del ciudadano. La tercera de las caracteristicas de esta especie
de derecho penal, esto es, el relajamiento de las garantias procesales, no aparece de una
forma tan nitida puesto que el proceso penal, an en sus fases preliminares, sigue
contando con las mismas garantias y lo Unico que se incrementa mas que
proporcionalmente respecto de otros delitos es precisamente las medidas de proteccion de
las victimas. Si bien, desde un punto de vista meramente especulativo, la creacion, dentro
de los juzgados de primera instancia e instruccion, de unos juzgados especializados en
este tipo de violencia, podria suponer una quiebra del derecho al juez natural
predeterminado por la ley. Igualmente se podria afirmar de la vis atractiva que ejerce la
interposicion de una denuncia por malos tratos en los procedimientos de divorcio, si bien,
en este punto nos referimos a lo ya expuesto, respecto de las estadisticas de las denuncias
falsas en el epigrafe segundo de este trabajo®’. Insisto por tanto que, respecto de los
rasgos identificativos del Derecho penal del enemigo, es éste el que a mi juicio concurre

de manera mas imperceptible en la legislacion penal sobre violencia de género.

”® CANCIO MELIA, M., “DERECHO PENAL” del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la
regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espafiol después de la LO 7/2000., pag. 21.

% vid. Nota al pie numero 13 de este mismo trabajo, pagina 9, dentro del apartado 2.- CONSIDERACIONES
SOCIALES Y CRIMINOOLOGICAS PREVIAS:
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Para apoyar la afirmacion que acabamos de realizar, esto es, que, en puridad,
mientras que el derecho penal “normal” o del ciudadano tiene una aplicacion
retrospectiva, el derecho penal del enemigo tiene una aplicacién prospectiva®™ que
representa un adelantamiento de la punicion, basta senalar que en el caso de la infraccion
del articulo 153.1 CP, el hecho de penar lo que de otro modo, objetivamente, tan solo le
corresponderia una pena de multa o de localizacidén permanente, segun el antiguo articulo
617.1 CP y actual 147 apartados 2, 3 y 4 CP*, obedece, fundamentalmente, a la puesta
en riesgo del bien juridico mds que a su efectiva lesion. Y precisamente porque, la
experiencia empirica demuestra que estadisticamente esa lesion leve puede acabar siendo
un homicidio. En este sentido, para justificar esta afirmacion, cabe enlazar esta teoria
con la concepcién de la violencia estructural hacia la mujer como un continuum®. Asi
pues, el exceso de pena respecto a la conducta comln vendria justificado, desde esta
perspectiva, porque este Derecho es un Derecho de lucha contra el enemigo, con el cual
no se dialoga en el sentido que lo hacen las normas penales, esto es, disuadiendo o
persuadiendo al ciudadano, sino combatiendo al enemigo. Por tanto, al igual que ocurria
cuando analizdbamos esta realidad bajo el prisma del Derecho penal de autor, bajo esta
nueva perspectiva no se estan penando “hechos” sino conductas cuya relevancia reside
sobre todo en su contenido simbdlico®. Y en este sentido, realmente, se esta adelantando
la punicion de un hipotético homicidio al momento de la primera agresion que no
comporta siquiera lesiones fisicas. Y ello porque, en este particular contexto de lucha o

guerra contra la violencia de género, el legislador no tiene por qué esperar a que se

81 «psto quizas se advierta con especial claridad si se pasa del efecto de aseguramiento de la pena privativa de libertad a
la custodia de seguridad en cuanto medida de seguridad (§ 61 nim. 3, § 66 StGB): en ese caso, la perspectiva no sdlo
contempla retrospectivamente el hecho pasado que debe ser sometido a juicio, sino que también se dirige -y sobre todo-
hacia delante, al futuro, en el que una «tendencia a [cometer] hechos delictivos de considerable gravedad» podria tener
efectos «peligrosos» para la generalidad (§ 66, parr. 1°, num. 3 StGB)”. JAKOBS, G., DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO, pag.24.

82 Articulo 147 redactado por el nimero ochenta y uno del articulo unico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, dispone, en su apartado segundo, penas de uno a tres
meses para el autor de un delito leve de lesiones, y de uno a dos meses para el caso del maltrato de obra que no cause

lesion. En todo caso estas conductas solo seran perseguibles a instancia de parte.

8 Vid. cit. Supra Pag. 34 yss.

8 CANCIO MELIA, “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulaciéon
de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espaiiol después de la LO 7/2000. Pag., 19. Vid. también
nota nim.92, pag.64 apartado 5.- CONCLUSIONES: sobre el peligro de la configuracion en términos simbolicos de los
preceptos penales estudiados en ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el
codigo Penal”.
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produzca efectivamente la lesion del bien juridico cuando se tiene la certeza de que ésta
se va a producir. Materialmente, en términos de JAKOBS, cabria pensar que, en el caso
de las penas previstas en el articulo 153.1 CP, nos encontramos ante una custodia de

. - . 85
seguridad anticipada que se denomina «penay .

De esta manera, la finalidad de estas normas, que es atajar la violencia mas
grave contra las mujeres en sus estadios de desarrollo mas tempranos, supone un claro
"adelantamiento de las barreras de proteccion penal", y por su través el delito sanciona
futuribles y se constituye como un instrumento de lucha y de reafirmacion ideoldgica.
La finalidad que este autor concibe respecto de la norma penal aplicable al enemigo es
coincidente con la que hemos identificado en las normas objeto de nuestro estudio. Pero
es mas, incluso su concepcion de la persona y de la no persona, del enemigo,
coincide con la que la teoria de la perspectiva de género tiene respecto del sexo
biologico. Esto es, que se trata de un constructo social®. Por tanto, en este punto vemos
como, tanto el problema como la solucién, estan planteados en términos
simbolicos.

Lo mismo cabe sefalar respecto del segundo de los rasgos definitorios del
derecho penal del enemigo, es decir, la agravacion considerable de las penas previstas
para estos delitos respecto de los delitos penados por el derecho penal del ciudadano.
Asi, en el caso de las penas previstas en los articulos 153 y 174, y de manera mas

evidente, las del articulo 510 CP, son extremadamente graves si las comparamos con

% JAKOBS, G., DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, pag.43.

8 JAKOBS: (Die deutsche Strafrechtswissentschaft vor der Jahrausendwende], en GOMEZ MARTIN, Victor:
"El Derecho Penal de Autor" Pags. 269 y ss: "Es posible, ademas, que el concepto de enemigo contradiga
logicamente una de las principales premisas de las que parte la construccion normativista de JAKOBS: aquélla
segun la cual la persona no seria sino un constructo social. En efecto, si desde el punto de vista
social-comunicativo adoptado por JAKOBS lo que importa en la persona no es su dimension
empirico.subjetiva, esto es, lo que piensa o desea, o la actitud interna que muestra ante Jo que le rodea, sino lo
que comunica a la sociedad mediante sus actos, ;como se explica, entonces, que el propio JAKOBS exija,
como uno de los requisitos de la cualidad de enemigo, que el individuo muestre una especial perversidad
subjetiva, acreditada en una particular peligrosidad futura y en una actitud de desobediencia ante la norma?'’
El modo mas razonable de resolver esta contradiccion pasaria por entender que JAKOBS concibe no solo a la
persona, sino también a la no- persona, esto es, al enemigo, como un constructo social. En el caso del enemigo, se
trataria de un constructo social que el sistema juridico habria creado con el objetivo de dotar a la sociedad de Jos
ciudadanos de una identidad cohesionadora. Esta nueva construccion social se habria llevado a cabo de un modo
esencialmente arbitrario, a juzgar por la disparidad existente entre los distintos grupos de delitos «de enemigo»
enunciados por JAKOBS. ;Existe, en efecto, alguna conexion entre los delitos de terrorismo, los de trafico de
drogas, la delincuencia sexual habitual o la delincuencia econdmica que permita deducir la existencia de un hilo
conductor entre ellos?"
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esas mismas conductas cuando no concurre el elemento de género. Una agresion que no
tiene la entidad tipica de la del delito de lesiones estd penada con una pena de uno a
cuatro afios, mientras que recordemos, esa misma conducta, cuando no concurre esa
circunstancia lleva aparejada una pena de multa. No creo que haya que afiadir nada mas
al respecto para poder afirmar que nos encontramos ante un ejemplo claro del Derecho

penal del enemigo.

Sin embargo, para JAKOBS el Derecho del enemigo debe necesariamente de
mantenerse separado del Derecho del ciudadano, porque obedecen a ldgicas distintas y el
segundo podria contaminarse con rasgos del primero. Esta afirmacion es una exigencia
del estado de derecho. En apoyo de esta exigencia y como ejemplo de los peligros que
puede llevar aparejado el no respetarla, baste sefalar el caso concreto del articulo 578.1
CP. Dicho articulo fue introducido en nuestro ordenamiento por la LO7/2000, de
prevencion y lucha contra los delitos de terrorismo. En este articulo, que castiga el
enaltecimiento o la justificacion de los delitos de terrorismo, asi como el apoyo a sus
autores o el menosprecio o la humillacion de las victimas de dichos delitos, las conductas
tipicas se castigaban con penas de prision de uno a dos afios. Con ello perseguia el
legislador, tal y como se manifestaba en la exposicion de motivos de la citada Ley
Orgéanica, combatir unos hechos que producen perplejidad e indignacion en la sociedad y
que merecen un claro reproche penal®’. Una logica muy parecida es la que inspiraba la
redaccion del antiguo articulo 510 CP, respecto de los delitos de incitacion al odio y a la
violencia. Desde su redaccion inicial, el sujeto activo de la conducta tipificada,
constituye un prototipo de enemigo, pues es aquel que niega uno de los principios
fundamentales de nuestro sistema, la igualdad basada en la dignidad del individuo y de
los grupos en los que éste se integra, con un propdsito claro de desestabilizacion y
destruccion del Estado para su sustitucion por otro de corte totalitario. En su redaccion
original el citado articulo preveia penas de prision de uno a tres anos y de multa de uno a
doce meses. Tras la reforma operada por la LO 1/2015, su articulo 235, ha modificado el
citado precepto, incluyendo, como ya adelantamos en el epigrafe 3.1.3.- Principales
modificaciones introducidas por la LO 1/2015:, dentro del mismo, en su vertiente
subjetiva, el animo discriminatorio por motivos, entre otros, de género. Esta
modificacion, tal como se expresa en el epigrafe XX VI de la exposicion de motivos de la

LO 1/2015, ha venido exigida por un doble motivo: por un lado por la STC 235/2007 y

¥ vid. Exposicion de motivos de la LO 7/2000.
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por otro por la obligada trasposicion a nuestro ordenamiento juridico de la Decision
Marco 2008/913/JAI. Dicha sentencia exigia para penar los delitos de negacién del
genocidio que la misma, mas alla de la expresion de una idea u opinion, tuviera como
finalidad y fuera constitutiva de una incitacion al odio u hostilidad contra las minorias,

punto de vista coincidente con el de la decision marco.

Las conductas tipicas de este tipo penal seran por un lado el fomento, incitaciéon o
promocion al odio, discriminacion, hostilidad o violencia, la negacidon, y por otro la
humillacion a las victimas de delitos y el enaltecimiento o la justificacion de los mismos.
Para el primer grupo de conductas se prevén penas de prision de uno a cuatro afios. Para
el segundo penas de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a doce meses. En
todo caso, junto con estas penas privativas de libertad, se impondran penas accesorias de
inhabilitacion especial para el ejercicio de empleo o cargo publico relacionado con
actividades docentes o profesionales, formativas o deportivas de tres a diez afios
superiores al de duracion de la pena de prision impuesta en sentencia. Igualmente, si
dichos actos se han cometido utilizando medios de comunicacion digitales o redes
sociales o aquellos otros que por su capacidad sean susceptibles de dotar a dichas
conductas de una gran difusion, el juez podrd imponer las penas en su mitad superior o
incluso ampliar el marco punitivo de las mismas estableciendo, si concurren los
requisitos de alteracion de la paz publica o creacidbn de un grave sentimiento de

inseguridad, la pena superior en grado.

Si comparamos la redaccion actual dada a las conductas tipicas de los articulos
510.2.a) y b) y 578.1 CP, apreciaremos una evidente identidad, hasta el punto de que
podriamos afirmar que la vertiente objetiva de la conducta tipica es idéntica en ambos
casos e, incluso yendo mas alld, que se trata de una misma norma presente en dos
articulos distintos. Pero es mas, las distincion entre las distintas manifestaciones de la
conductas tipicas contenidas en los diversos apartados del articulo 510 CP es una
cuestion que se desliza peligrosamente en el terreno de los conceptos juridicos
indeterminados puesto que, ;no puede acaso un acto de humillacién a una victima lesivo
de su dignidad como persona, llevado a cabo por razones de género, a través de un medio
de comunicacion social, ser al mismo tiempo una incitacion publica al odio o a la
violencia? E igualmente ;en qué se diferencia la conducta tipica descrita en el segundo
parrafo de la letra b) del apartado 2 del articulo 510 CP, esto es, enaltecimiento de los

-57 -



-José Rodriguez Peregrina-

delitos llevados a cabo bajo los parametros que estamos analizando y que promuevan o
favorecen un clima de violencia u odio contra los mencionados grupos, de la descrita en
el apartado 1 del articulo 510 CP? Podemos apreciar en estos preceptos la redaccion en

términos vagos y vaporosos a la que aludiamos anteriormente®®.

Asi pues, vemos pues como un precepto que inicialmente estaba concebido para
mejorar la lucha contra el terrorismo y todas sus manifestaciones anejas, aunque en ellas
cupiera la duda razonable de si realmente merecian el reproche penal, y que tal como
pone de manifiesto CANCIO MELIA, constituia un claro ejemplo de introduccién del
derecho penal del enemigo en nuestro ordenamiento, tras la reforma de 2015, ha venido a
dirigirse entre otros, por identidad conceptual, no ya contra los maltratadores, sino por
ejemplo, contra aquel ciudadano que sin serlo pueda hacer unas declaraciones de mal
gusto en una red social. Por tanto desde esta perspectiva no se estan distinguiendo los
delitos de enaltecimiento del terrorismo de este otro tipo de conductas, las cuales dejan
de tener una pena autonoma y ésta deja de ser la consecuencia de la lesion de un bien
juridico para convertirse en un instrumento de lucha o combate frente a sujetos
especialmente peligrosos por hechos todavia no cometidos o de neutralizacion o de

o . 89
eliminacion de peligros futuros® .

En este caso, como vemos, no se hace esta separacion y, segin se desprende de la
citada reforma del Codigo Penal, en relacion con el tratamiento penal reservado a
terroristas y delincuentes sexuales —incluyendo 1la cadena perpetua—, se configura
nuestro Derecho penal, en este y en otros ambitos, como un «derecho de lucha» y hacer
coexistir en un mismo Codigo el derecho penal del ciudadano y el del

«enemigoy.

% Lo descrito en este parrafo constituye un proceso analogo de extension a los ciudadanos de las consecuencias del
Derecho penal del enemigo descrito por JAKOBS, al referir la critica de ROXIN a la redaccion, proposito y evolucion del
parrafo 1° del articulo 30 StGB, el cual estaba inicialmente previsto para los delitos de terrorismo y que tras la reforma del
afio 1943 hacia que una norma tal fuera aplicable a cualquier sujeto que cometiera cualquier infraccion penal si se daban
las circunstancias previstas en el citado articulo. JAKOBS, G., DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, pag. 50.

¥ JAKOBS,G/CANCIO MELIA, M., DERCHO PENAL DEL ENEMIGO, 2003, p.43.

-58 -



-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

5.- CONCLUSIONES:

La primera conclusion que se deriva de mi estudio es el caracter independiente, en
cuanto a sus causas, de la violencia de género. En este trabajo s6lo hemos ofrecido las
cifras de los homicidios que han tenido su origen en este fenomeno violento sin que
hayamos entrado a analizar u ofrecer siquiera las cifras de todos los procesos que se han
sustanciado en los juzgados de violencia contra la mujer. Se trata pues, de una violencia
que es independiente en cuanto a sus causas y en cuanto a la forma en que reacciona a las
medidas de politica criminal respecto del resto de homicidios y que encuentra fuertes
resistencias para su erradicacion. Esta realidad ha exigido un tratamiento diferenciado e
integral del problema y en ese sentido se ha creado desde el afio 1989 un sector dentro de
nuestro ordenamiento juridico penal que busca dar respuesta y solucion a este fendémeno
violento, siendo la LO 1/2004 la norma que mas profundamente ha incidido sobre el
mismo. Volviendo al principio de este trabajo, cuando referiamos los rasgos de los
maltratadores, se pone de manifiesto mas que nunca que el fin de la pena no puede ser
nunca la eliminacién del delincuente sino la evitacion de hechos delictivos con respeto a
las garantias individuales y a la dignidad humana del delincuente como ciudadano™.
Como hemos puesto de manifiesto en el segundo epigrafe de este trabajo, frente a la
pluralidad de perfiles de maltratadores existentes, no caben reducciones groseras a la

hora de identificar las causas de este fenomeno ni de las soluciones posibles.

Sin pretender desmerecer la finalidad de dicha ley, a mi juicio, la redaccion dada a
los preceptos estudiados es un paso inaceptable en la construccion de un Estado
democratico de derecho. No tenemos nada asegurado, no hemos conseguido nada
permanente o indestructible en estos treinta y siete afios de Democracia. Debemos
permanecer vigilantes para que, bajo ningun concepto, podamos desandar el camino del
respeto a la dignidad del individuo y a los derechos humanos. El Tribunal Constitucional,
que es el guardian de la Constitucion, tiene el deber de velar por el sistema, de defenderlo,
y deberia hacer algo més que convalidar la invalidez de normas juridicas gravemente

afectadas, como si de un mero 6rgano administrativo al servicio del ejecutivo se tratara. La

*Vid. GOMEZ MARTIN, Victor: El Derecho Penal de autor. Nota ntimero 110.
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argumentacion a favor de la constitucionalidad de los preceptos estudiados me resulta

francamente decepcionante.

Por otro lado, en mi opinidon, las normas estudiadas, por los argumentos
anteriormente expuestos, son discriminatorias, vulneran los principios de igualdad, de
culpabilidad penal, de taxatividad y por la finalidad que persiguen, por el paradigma
simbolico en que se encuadran, atentan contra la dignidad del individuo. En este sentido se
establece una relacion de identidad entre los delitos de entidad leve y grave para agravar
desproporcionadamente los primeros y dejar tal cual las consecuencias juridicas de los

segundos.

Igualmente considero, en relacion con la Gltima afirmacion, que ni a hombres ni a
mujeres valora en la justa medida de su dignidad la norma, puesto que instrumentaliza a
ambos y, en el caso de las segundas, reedita una concepcion vulnerable y débil del sexo
femenino. Esta concepcion, sin embargo, se estd viendo superada, en el caso de las
agresiones mutuas, por la aplicacion jurisprudencial de los preceptos estudiados al
considerar algunos tribunales que desaparece el elemento de sumision e indefension de la

mujer con respecto al hombre.

Al hilo de lo que acabo de exponer me gustaria realizar una propuesta de lege
ferenda cual es, en primer lugar, la opcion por una redaccién no diferenciadora en los
preceptos estudiados, lo cual evitaria los problemas de inadecuacion constitucional
expuestos. En este sentido la inclusion en el articulo 22 CP de una circunstancia
modificadora de la responsabilidad criminal consistente en la concurrencia en el autor
de un movil discriminatorio, hubiera facilitado, si se hubieran redactado en términos no
discriminatorios los art.153.1 y 171.4 CP, los deseados efectos intensificadores de la
gravedad de la respuesta penal eludiendo toda posible discusion sobre su
constitucionalidad. Ahora bien, con la actual redacciéon de dichos preceptos y la
circunstancia agravante 4* del articulo 22 CP, resultaria harto discutible que se pudiera
utilizar para agravar las conductas de los articulos 153.1 CP y 171.4 CP. O si bien, la
inclusion del animo discriminatorio, en el propio tipo penal, como elemento
subjetivo del tipo limitaria esta posibilidad. Respecto de la primera propuesta, al
contrario de lo que expone la STC 59/2008, si creo que la opcion no diferenciadora se
revelaria operativa y ello, por cuanto por mera logica estadistica, mas varones que mujeres
serian castigados por esta conducta. La redaccion en los términos diferenciadores que
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hemos estudiado obedece so6lo y exclusivamente a la voluntad de enviar un mensaje a la
ciudadania y de afianzarse inequivocamente ante los grupos y organizaciones de mujeres

en posiciones feministas.

Por otro lado considero un sarcasmo que, en aras del principio de intervencion
minima, se configure un derecho penal de autor discriminatorio. Ya que, y con esto se
contesta a la pregunta planteada supra’’,de si podia tener cabida las medidas de
discriminacién positiva en el derecho penal espafiol, no es admisible —y mucho menos
en este ambito- realizar en este empefio una accion negativa igualatoria’. Y ello, porque
las medidas adoptadas carecen de un cardcter promocional respecto de la mujer y en
contrapartida se sacrifican la libertad y la igualdad, valores fundamentales de nuestro
ordenamiento”. Siguiendo a ACALE SANCHEZ creo que «el derecho penal es una
rama del ordenamiento juridico muy limitado y, por tanto, el intento de alcanzar la

. , , . e, 94
igualdad de géneros a través del mismo es completamente inidoneo» ™.

*1 Vid. Pag. 13, nota nim. 21.

2 Vid. ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién hacia la mujer por razon de género en el Codigo Penal” cit. Esta
autora considera respecto de la justificacion de los preceptos en los términos estudiado que «Ahora bien, hay que tener en
consideracion que tampoco se avanza en la lucha por la igualdad material (que es lo unico que legitima en el conjunto del
ordenamiento la discriminacion positiva asi como las medidas de accion positiva) en Derecho penal con la inclusion de
los tipos referidos» pag. 112 y cit. «ndtese como en ese sentido, el legislador recurre a la utilizaciéon simbdlica del
Derecho penal frente a esta clase de violencia. Ahora bien, si no quiere ser mas que eso, un mero simbolo, es preciso
fundamentar s6lidamente la intervencion penal. Visto en el capitulo anterior la imposibilidad de que el fundamento de los
tipos penales sea el de alcanzar la igualdad real mediante la técnica de las acciones positivas, es preciso iniciar su
busqueda a través de otros derroteros» pag. 120. Segiin ACALE SANCHEZ sélo puede fundamentarse en la existencia de
un bien juridico propio y distinto. Vid. nota num.84, pag.56.

»Vid. Cit Ops. P4g.23 Nota nim. 24. En referencia a las exigencias de la accion positiva Vid. GARCIA
MORILLO, Joaquin: "Derecho Constitucional Volumen |. Derechos y Deberes fundamentales". Pag. 171 y 172:
«En Espafia, la proyeccion mas habitual de estas medidas es la relativa a la discriminacion por razén de sexo,
que no es infrecuente y que tiende a equilibrar la situacion historica de postergacion de la mujer en ciertos
ambitos. A este respecto, la referencia al sexo del Art. 14 CE ha de entenderse, segin el Tribunal Constitucional,
como la «decision constitucional de acabar con una historica situacion de inferioridad atribuida a la
mujer, especialmente en el ambito laboral (STC 28/92, caso plus de Transporte). Ello tiene dos
consecuencias: por una parte, permite la existencia de medidas favorables a la incorporacion activa de la mujer a
todos los ambitos sociales; pero, por otra, exige la eliminacion de las normas protectoras que pueden suponer en
si mismas un obstaculo para la igualdad real de condiciones con los varones. Por ello, son admisibles las normas
favorecedoras, pero no lo son las normas protectoras, que consideran desigualmente a la mujer trabajadora y
suponen. por tanto, una barrera real a la igualdad de condiciones con los varones, que se vuelve contra la
mujer (STC 3/93, caso pensiones de hijas Yy hermanas). Sera preciso en cada caso, pues, para determinar la
admisibilidad constitucional de la medida, dilucidar si su efecto real y ultimo es favorecer la integracion del
sector social desfavorecido o, por el contrario, la sustitucién de esa integracion por una proteccidn mas aparente
que real.»

* Vid. ACALE SANCHEZ, Maria: “La discriminacién hacia la mujer por razon de género en el codigo Penal” pag. 117.
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Por ultimo, desde el punto de vista analizado de la concurrencia o no de rasgos
propios del derecho penal del enemigo, a la vista de lo expuesto al trazar el paralelismo
entre la redaccion del articulo 578 CP, para los casos de enaltecimiento del terrorismo,
y del articulo 510 CP, considero, coincidiendo plenamente con CANCIO MELIA, que
la mera expresion de ideas favorables al delito cometido o a su autor no podia
constituir infraccion criminal y que consisten pues en proclamar un mero tabu a la
expresion de determinadas opiniones, como si de este modo desaparecieran de las
cabezas de los que piensan de este modo®’ . Igualmente estimo que se produce una
contaminacion evidente de nuestro derecho penal con elementos del citado Derecho
penal del enemigo pero que, con todo, este no concurre plenamente ya que si bien se
incrementa la punicion y se adelanta la misma, no se establece un tratamiento procesal
diferenciado de este tipo de delitos. Ahora bien, en todo caso, también creo que los
parametros del derecho penal del enemigo, y el propio concepto de derecho penal del
enemigo, desde un punto de vista doctrinal, y como herramienta de anélisis, puede ser
un recurso tramposo para descalificar aquellas normas o sectores de nuestro
ordenamiento respecto de los que disintamos sin proceder a un andlisis mas riguroso de
la norma.

En cualquier caso, considero que el Estado no deberia tomar atajos de este tipo,
ya que no es admisible la introduccion en nuestro derecho penal de elementos
semejantes y ello, porque, como se le ha objetado a JAKOBS por un amplio sector de la
doctrina, es muy posible que una concepcion tal del derecho penal, favorezca un
paulatino deslizamiento hacia soluciones de corte totalitario o comunitarista. El derecho
penal propio de un estado social y democratico de derecho ha de ser precisamente el
baluarte frente a este tipo de soluciones o de vias directas hacia la justicia material y,
precisamente por ello, si se contamina con dichos elementos, el derecho penal no podra
servir a tal fin, sino que habréa dejado el camino expedito para que ese derecho de corte
antiliberal, intolerante y fruto de la frustracion, la rabia y el miedo, se instale
definitivamente en nuestros sistemas socavando los cimientos del estado social y
democratico de derecho y de todas las garantias y resistencias que éste lleva asociadas.

No pueden ser quienes no se rigen por el Derecho los que en ultimo término determinen

» CANCIO MELIA, “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las
infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espafiol después de la LO 7/2000., al tratar e/ delito de adhesion a las
infracciones penales de terrorismo o a sus autores (art.578 primera alternativa CP) Pag.,26.
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como ha de ser éste. El Estado no debe perder los nervios™.

% CANCIO MELIA, “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion
de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espaiiol después de la LO 7/2000. Pag.,26.

-63 -



-José Rodriguez Peregrina-

BIBLIOGRAFIA:

ACALE SANCHEZ, Maria: La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el
Cdédigo Penal. Editorial Reus, Madrid (2006).

BERGANZA CONDE, M* Rosa: “La construccién mediatica de la violencia contra las
mujeres desde la Teoria del Enfoque”.

BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y RUEDA MARTIN, M* Angeles
(Coords.): La reforma penal en tomo a la violencia doméstica y de género,
[Consideraciones politico criminales en tomo a los delitos de violencia de género]
Atelier, Barcelona 2006.

BONINO, Luis: Hombres y Violencia de Género: Mas alla de los maltratadores y de los
factores de riesgo; Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General
de Informacion Administrativa y Publicaciones, D.L. 2008.

CANCIO MELIA, Manuel, Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el
Cddigo penal espanol después de la LO 7/2000. Dossier.

CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Céandido (dir.): Codigo Penal Comentado. Tomo 1.
Bosch, Barcelona 2004.

CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido (dir.): Codigo Penal Comentado. Tomo IL
Bosch, Barcelona 2004.

ESQUINAS VALVERDE, Patricia: Mediacion entre victima y agresor en la violencia
de género: ;una oportunidad o un desatino?; Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.

GOMEZ MARTIN, Victor: El Derecho Penal de autor: Desde la vision criminologica
tradicional hasta las propuestas actuales de Derecho Penal de varias velocidades; Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007.

JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel; Derecho Penal del enemigo, 2* Edicion,
CIVITAS EDICIONES, 2006.

KEPPLINGERH.M., y HABERMEIER, J. The impact of Key Events on the Presentation
of Reality, European Journal of Communication, September 1995, vol. 10 n® 3 371-390.

LOPEZ GUERRA, Luis: Derecho Constitucional. = Volumen I. 2* Ed. El
ordenamiento constitucional. Derechos y Deberes de los ciudadanos. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994.

MIR PUIG, Santiago: "Derecho Penal: parte general". Barcelona: Reppetor, 2008.

MONTERO AROCA, Juan: Derecho Jurisdiccional III, Proceso Penal, 8 Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 1999.

-64 -



-REFLEXIONES POLITICO CRIMINALES SOBRE LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO.

MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho penal. Parte General: Tirant lo Blanch, Valencia
1996.

REDONDO ILLESCAS, Santiago et Al., Perfil y tratamiento del maltratador familiar,
UAB. Dossier.

RUBIDO DE LA TORRE, José Luis: Ley de violencia de género: ajuste de
constitucionalidad en materia penal: Tirant lo Blanch, Valencia 2007.

SOUTO PAZ, José Antonio: "Comunidad politica y libertad de creencias: introduccion
a las libertades publicas en el Derecho comparado" Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 2007

ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: Fundamentos de Derecho Penal, 3* Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 1993.

-65 -



	portada tfm josé rodríguez peregrina
	TRABAJO FIN DE MASTER JOSE RODRIGUEZ PEREGRINA

