INMA VALEIJE*

La mujer y el Derecho Penal

A Mertxe Inza

En las lineas que siguen, trataré de esbozar la tortuosa relaciéon que, durante
siglos, han mantenido el Derecho Penal y la mujer, estructurando para ello el
texto en tres bloques. En primer lugar, trataré de exponer cudl es la funcién del
Derecho Penal desde un punto de vista funcionalista o sociolégico. En segundo
término, intentaré hacer una valoracién de aquellos tipos penales que m4s han
contribuido a afianzar la subordinacién de la mujer con respecto al varén. Por
ultimo y para concluir, esbozaré muy brevemente las innovaciones que, en esta
materia, introduce el Cédigo Penal de 1996.

1. EL DERECHO PENAL COMO UN SUBSISTEMA DE CONTROL SOCIAL

Para clarificar la relacién entre Derecho Penal y mujer es conveniente tener
presente cudl es el papel que desempefia dentro de una sociedad determinada.

Desde un punto de vista estatico o dindmico el Derecho Penal es un conjun-
to de normas que define determinados comportamientos como delitos o esta-
dos peligrosos a los que asocia unas consecuencias juridicas denominadas
penas o medidas de seguridad. La finalidad de este conjunto normativo es pro-
teger lo que dogmadticamente se denominan bienes juridicos. Sin embargo, en
relacién al tema que nos ocupa, resulta preferible adoptar un concepto dindmi-
co o sociologico del Derecho Penal: s6lo desde este punto de vista, el ordena-
miento juridico-penal se nos revela como un instrumento de control social.

(Qué quiere decir que el Derecho Penal es un instrumento de control social?
Quiere decir que las normas penales forman parte de ese conjunto de institu-
ciones, estrategias y sanciones sociales que pretenden promover y garantizar el
sometimiento del individuo a los modelos y normas comunitarias. En este con-
texto el control social penal no es més que un subsistema dentro del sistema
global de control social, mediante el cual la sociedad ejerce su dominio sobre
los individuos que la componen posibilitando que sus condiciones de existen-
cia 0 los valores que la caracterizan se alteren en la menor medida posible o con
los minimos dafios sociales posibles.

En efecto, el control social dispone de numerosos medios o sistemas normati-
vos (la religién, la moral, la ética, la costumbre, la terapia, el Derecho Civil, Ad-
ministrativo, Penal, etc.); de diversos 6rganos o portadores del mismo (la fami-
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lia, la Iglesia, la Ciencia, el legislador, los partidos, los sindicatos, organizacio-
nes varias, la Justicia, etc.); de distintas estrategias o respuestas (prevencion, re-
presion, socializacidn, etc.); de diferentes sanciones (positivas: ascensos, recom-
pensas, distinciones, etc.; negativas: tratamiento clinico, reparacién del dafio
causado, sancién pecuniaria, etc.); y de particulares destinatarios (estratos so-
ciales privilegiados, deprimidos, trabajadores, mujeres... etc.). Es obvio que la
Justicia penal constituye sélo uno de los posibles portadores existentes —entre
otros muchos- del control social.

Pero, aun partiendo de la globalidad y de la relativa intercambiabilidad de
todos sus elementos (portadores, medios y estrategias), es posible reconducir
las distintas instancias y estrategias de control social a dos grupos diferencia-
dos: las instancias formales y las instancias informales.

Agentes informales de control social son por ejemplo: la familia, la escuela, la
iglesia, la profesion, la opinién publica, los médicos, etc. Agerntes formales: la Po-
licfa, la Administracién de Justicia y la Administracién Penitenciaria. Los agen-
tes de control informal tratan de adaptar, disciplinar o condicionar al individuo
a sus normas sociales a través de una largo y sutil proceso, que comienza en sus
nticleos primarios (familia), pasa por la escuela, la profesion, y la instancia labo-
ral y culmina con la obtencién de su actitud conformista, al haber interiorizado
el individuo las pautas de conducta y los modelos aprendidos. Cuando éste
adopta comportamientos que vulneran las normas sociales o no cumplen las ex-
pectativas de conducta asociadas a determinado rol o género, los érganos de
control informal (el control social informal) aparejardan respuestas negativas a
aquellos comportamientos. Estas respuestas negativas, en la medida que no
estdn recogidas en ningtin sistema normativo, se denominan por eso informales.

Cuando las instancias de control informal fracasan, entran en funcionamien-
to las formales (policia, proceso, etc.) que actian de modo coercitivo imponien-
do sanciones cualitativamente distintas de las sanciones sociales.! Difieren de
éstas por su cardcter formal y por su cardcter estigmatizante, dado que atribu-
yen al infractor o infractora un singular «status» (desviado, peligroso o delin-
cuente): estas tiltimas sanciones son lo que denominamos penas.

El examen pormenorizado de la actuacién de las instancias formales e infor-
males del control social excede de las pretensiones y finalidad de este articulo.
Lo que si nos interesa resaltar es la estrecha relacién de proporcionalidad
existente entre ambas clases de control: cuanto mds fuertemente acttia el con-
trol informal menos posibilidades existen de que entre en juego el control for-
mal y a la inversa. Este es uno de los factores que permite explicar la menor
propensién al delito por parte de la mujer: el control informal es mds intenso en
las mujeres que en los hombres. A la vez que justifica porqué el peso de la ley

1 Lo cual no implica que las sanciones informales sean menos leves que las formales: por ejemplo, la
expulsién del hogar familiar de la hija que queda embarazada, el rechazo social sobre las prostitu-
tas, etc.
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recae mds sobre mujeres que no tienen ninguno o casi ninguno de los controles
tradicionales (familia, matrimonio, iglesia, servicios sociales). Como irénica-
mente observa Heindensohn, resulta dificil cuando se va cargada con la cesta
de la compra, arrastrando el coche de un bebé o cuidando a un familiar, pla-
near el asalto de un banco.

Subrayo, principalmente, la idea de la influencia de los controles sociales
informales porque tradicionalmente el menor grado de delincuencia femenina
se ha justificado acudiendo a argumentos de corte bio-psicolégico tales como:
inferior evolucién (asi, Lombroso, quien paradéjicamente también se acogia
al mismo argumento para explicar la mayor propensién masculina a cometer
delitos), el menor vigor fisico (Pinatel), los procesos biolégicos propios del
sexo femenino (Aznar) o la mayor emotividad o propensién a la neurosis
(Einseck), etc.

Llegados a este punto ya estamos en condiciones de plantearnos el siguiente
interrogante: ;existe alguna relacion entre el primer tipo de control y el Dere-
cho Penal que es por autonomasia el tltimo control formal?

Evidentemente si. Existe siempre una fuerte vinculacién entre lo protegido
por el Derecho Penal y la forma en que estd estructurada la sociedad. Como se-
fiala Ferndndez Rodriguez, si la historia de la humanidad es la historia del
varén, no debe sorprender que éste se haya servido del Derecho Penal para re-
producir y perpetuar las concepciones tradicionales sobre la naturaleza y papel
de las mujeres y para asegurar el mantenimiento de su dependencia. Si en la so-
ciedad patriarcal el control informal sobre la mujer estd fundamentalmente
orientado hacia la forma en que debe desempenar su rol de Mujer: como madre
y esposa y hacia su cuerpo, en especial, hacia el ejercicio de su sexualidad, no
debe causar extrafieza que esta misma orientacién se haya perfilado durante
afios en los articulos del texto penal. Y asi el protagonismo de la mujer en el De-
recho Penal se manifiesta en cada uno de estos tres campos y, obviamente,
nunca con consecuencias favorables para ella.

Veamos, en el epigrafe siguiente, la regulacién penal en cada una de estas
parcelas:

2. LA MUJER EN EL CODIGO PENAL DE 1944

2.1. En el tema matrimonial

El ordenamiento juridico-penal, al igual que el civil y el mercantil, ha contri-
buido desde sus inicios a reforzar la idea del matrimonio monogamico donde el
marido era el «pater familias», y a falta de otros bienes, su propiedad era la fa-
milia y la honra de la que era principal y tnico representante.

Prescindiendo de antecedentes histéricos, por lo demds sangrantes y empa-
pados de una cruel violencia hacia las mujeres, el adulterio y el uxoricidio por
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honor constituyeron hasta tiempos muy recientes figuras paradigmdticas de
discriminacién y victimizacién femeninas y techos protectores de una forma de
entender el matrimonio.

Asi creo que ya resulta cldsica en toda charla relacionada con el tema de la
mujer recordar el célebre delito de adulterio derogado en 1978. Caracteristica
de este delito, conforme a la definicién introducida en el Cédigo Penal de 1848,
es que la mujer quedaba sometida a responsabilidad penal si yacia con varén
que no fuera su marido, en oposicién al delito de amancebamiento por el cual
se castigaba al marido que mantuviera manceba dentro de su domicilio conyu-
gal o fuera de ella con «notorio escandalo» segtn la terminologia empleada en
el Cédigo Penal de 1944.

En el amancebamiento, contrariamente al delito de adulterio, donde bastaba
un sélo yacimiento, se exigia una permanencia en los yacimientos y una habi-
tualidad que fuera de dominio publico.

Pero lo mds discriminatorio, no es la diferencia de tipicidad dependiendo de
quién fuera el sujeto activo (hombre o mujer), sino la diferente respuesta penal.
Mientras que el amancebamiento —que no es més que el adulterio del varén-re-
sultaba castigado con una pena de prisién menor, el adulterio podia recibir dos
sanciones de distinta intensidad y calado: la del Estado como pena privativa de
libertad o en el peor de los casos las iras del marido. El Estado siempre tan celo-
so de sus potestades, tratdndose de adulterio femenino hacia dejacién de su
poder punitivo en manos del marido. Y asi hasta 1963, fecha en la que fue abo-
lida, existié la figura del uxoricidio marital.

En efecto, el uxoricidio concedia una patente de corso al varén, ya sea en cali-
dad de esposo o padre, para matar o lesionar gravemente a su mujer o hija
menor de 23 afios que fueran sorprendidas en adulterio. La muerte causada a la
esposa o hijas en esa circunstancia era castigada con la pena de seis meses de
destierro (es decir la misma que a la manceba en el caso de ser co-reo en el deli-
to de amancebamiento). No hace falta decir que semejante precepto era una in-
vitacién descarada al crimen, habida cuenta de la levedad de la pena.

Evidentemente, en el supuesto inverso, la mujer que mata al marido sor-
prendido en adulterio, era castigada como autora de un delito de parricidio.

La historia es de sobra conocida, pero los efectos que me interesan resaltar
es que esta figura penal, defendida por un sector de la doctrina penal de nues-
tro siglo debido a «la mayor exigencia de moralidad que debe exigirse a la
mujer por ser mds pasiva y menos pasional que el hombre», se erradicé con el
Texto Revisado del Cédigo Penal de 1963, no por su crueldad, sino porque tal'y
como informa la Exposicién de Motivos resultaba innecesaria su expresa con-
signacién habida cuenta de que los mismos efectos atenuatorios podrian lograr-
se por el juego de eximentes y atenuantes. La eximente fundamental invocada
eralan® 11 del art. 8 que permite eximir de pena a quien realice un delito en «el
gjercicio de un derecho» (hoy recogida en el n° 7 del art. 20).
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Y aqui cabe preguntarse cudl es ese «derecho» que tiene in mente el legisla-
dor o qué derecho ejerce el marido que mata o lesiona a su mujer. La respuesta
procedia del Cédigo Civil que en su art. 55 establecia que «el marido debe pro-
teger a la mujer y ésta obedecer al marido». Este articulo vigente hasta el afio
1975 al erigir un derecho de obediencia de la mujer al marido parecia erigir un
paralelo derecho de correccién por parte de éste. Este razonamiento resultaba
auspiciado por la tradicional equiparacién «mujeres y nifios» y, consecuente-
mente, también la mujer, al igual que sus hijos, podia ser corregida por el
padre/marido si ésta no obedecia.

Que el razonamiento que acabo de hacer no es extrafio se desprende de la
lectura de algunos tratados de Derecho Penal que aun hoy en dia remarcan
explicitamente que no existe un «derecho de correccién» del marido sobre la
mujer. Es mds, incluso cuando, con la reforma del Cédigo Penal operada en
1989, se introduce en el art. 425 el delito de violencia doméstica (también co-
nocido como malos tratos habituales) tuvo que especificarse «El que habi-
tualmente y con cualquier fin, ejerza violencia fisica...» para impedir que se
alegue un presunto derecho de correcciéon como causa de justificacién de los
malos tratos. Alegacién que de aceptarse derivaria en la impunidad de los
mismos.

Resumiendo, y aun a riesgo de resultar provocativa, los malos tratos no son
mds que el corolario del ejercicio extremo de una autoridad que hasta hace
poco tiempo se entendia legitima.

Pero como si he dicho el adulterio y el uxoricidio son figuras paradigmati-
cas de discriminacién y victimizacién femenina, hasta el mes de mayo de 1996,
fecha en que entré en vigor el nuevo Cédigo Penal, resultaba factible encontrar
otras normas penales cuya condicion degradante de la condicién femenina apa-
rece enmascarada con el velo de la proteccion.

Asi en el Capitulo II del Titulo XI, entre los delitos contra al estado civil de
las personas, se castiga la celebracién de matrimonios ilegales o delito de biga-
mia, delito criticado porque obedecia a la proteccién de determinada concep-
cién del matrimonio monogdmico y candnico.

Concretamente, el art. 479 castiga al contrayente doloso a dotar segtin su
posibilidad a la mujer que contrajera el matrimonio de buena fe. Evidente-
mente, el legislador, al igual que el famoso noveno mandamiento que impide
desear a la mujer del préjimo y no al marido de la préjima, no cay6 jamds en
la cuenta de que la que pudiera incurrir en el delito de bigamia es la mujer.
Imaginamos que por imperativo del principio de legalidad, el contrayente
masculino de buena fe no podia recibir ninguna indemnizacién por el matri-
monio fraudulentamente celebrado salvo que entrara en juego las reglas de la
parte general del Cédigo en materia de responsabilidad civil, respecto a las
cuales el art. 479 si bien constituia una redundancia no dejaba de ser una cu-
riosa reliquia histdrica.
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Pero que el Cédigo Penal de 1944 se decantaba por la defensa de una deter-
minada concepcién matrimonial, hasta la entrada en vigor del de 1996, se apre-
ciaba también en el famoso delito de impago de pensiones. En el viejo art. 487
bis se castiga al conyuge que dejara de prestar durante tres meses seguidos o
seis meses alternos cualquier tipo de prestacién econémica establecida por re-
solucién judicial en los supuestos de separacién, nulidad o divorcio. Este arti-
culo, que trata de tutelar «la proteccién de los mds débiles econémicamente de
la unidad familiar frente al incumplimiento de los deberes asistenciales por el
obligado a prestarlas» defiende sélo una determinada forma de unidad fami-
liar, aquella que adopta la forma civil o religiosa, ya que no se comprendian
dentro de su dmbito tipico el incumplimiento derivado de un procedimiento de
filiacién en que se declare la paternidad y se imponga la obligacién de prestar
alimentos. Esta laguna punitiva afortunadamente ha sido subsanada en el art.
227, que amplia la conducta tipica al incumplimiento de prestaciones de ali-
mentos derivados de una resolucion judicial en un procedimiento de filiacion.

Frente a esta laguna legal llama la atencidn la detallada regulacién del delito
de incumplimiento del régimen de visitas contemplado en el Proyecto del C6-
digo Penal de 1992. En dicho Proyecto se tipifica la conducta de no permitir el
régimen de visitas 0 comunicaciones establecido en resolucién judicial, en cual-
quier procedimiento matrimonial o de filiacion.

Las diferencias con el delito de impago de pensiones son obvias. En este tl-
timo delito es necesario que se produzcan varios incumplimientos sucesivos y
s6lo aquellos que deriven de determinadas resoluciones judiciales: de un proce-
dimiento de separacién, divorcio o nulidad. Por el contrario, en el delito de in-
cumplimiento del régimen de visitas, el precepto permite abrir el procedimien-
to judicial contra quien impide una séla vez dicha comunicacién, ademds de
extenderse a los regimenes de visitas establecidos en procesos de filiacion. Esta
conducta, ligeramente modificada, ha tenido acceso como falta en el art. 622
para cuya inteligencia habrd que tener en cuenta lo dispuesto en los arts. 172 a
174 del C.C. y 215 y 55 del Cédigo Civil.

2.2. Maternidad

La forma en que el Cédigo, tanto el derogado como el actual, disciplina la
maternidad es otra forma insultante de victimizacién y colonizacién juridica.
La maternidad aparece controlada en todas sus formas: en materia de expedi-
cién de anticonceptivos, aborto doloso e imprudente, inseminacién artificial, re-
produccién asistida e incluso suposicién de parto.

El régimen penal de expedicién de anticonceptivos es un buen ejemplo de
malabarismo legislativo. La ley de 7 de octubre de 1978 despenalizé la propa-
ganda y expedicién de anticonceptivos recogido en el art. 416 en sede de abor-
to. Sin embargo, la misma ley, reformd el art. 343 bis relativo a los delitos de
riesgo y equipard a la conducta de expedicién de medicamentos sin cumplir las
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formalidades legales y reglamentarias la expedicién de anticonceptivos sin re-
ceta. Ambas conductas quedaban equiparadas a efectos de penalidad por su
peligro presunto para la salud ptblica. Pero, obviamente, no era propdsito del
legislador, al menos no era el tnico, tutelar la salud publica; de ser asi hubiera
bastado decir que: «se castiga la expedicién de medicamentos sin receta». La
expresa mencién de los anticonceptivos lleva a pensar que el propésito legisla-
tivo, es poner un obstdculo legal a la expedicién de todo tipo de anticoncepti-
vos y dejar su suministro a discrecién facultativa.

Otro ejemplo irritante es el aborto, donde también se abandona en manos de
los médicos la decisién de llevar adelante o no un embarazo.

Lo primero que cabe resaltar en materia de aborto es la escasez de pena que
lleva aparejada la conducta de la mujer que produce su aborto o consiente que
otro se lo cause —segtin el art. 145 de prisién de seis meses a un afio o multa de
seis meses a veinticuatro meses. Esta falta de rigor punitivo resulta tanto o mas
patente si lo contrastamos con la importancia del bien juridico que justifica la
inclusion del aborto en el Cédigo Penal: la proteccién de la vida (ya sea como
expectativa o como vida ya existente segiin las distintas teorias que se mane-
jen). Desde un punto de vista de prevencién general o de prevencién especial la
pena prevista por el art. 145.2 carece de toda eficacia intimidatoria o disuasoria.
Sobre todo si se tiene en cuenta que, con el nuevo Cédigo, la ejecucién de las
penas privativas de libertad inferiores a dos afios pueden fécilmente ser sus-
pendidas o sustituidas por otras que no consistan en un ingreso en estableci-
miento penitenciario.

El delito de aborto es un ejemplo paradigmadtico de lo que se denomina fun-
cion simbdlica del Derecho Penal, que no es mds que, a través de determinadas
prohibiciones, generar un efecto psicolégico en la mente de ciertos politicos, le-
gisladores y electores (autocomplacencia y satisfaccién en los primeros, con-
fianza y tranquilidad, en estos tltimos) y que nada tiene que ver con la preten-
dida defensa de bienes juridicos. Se produce asi en la opinién publica la
impresién tranquilizadora de un legislador atento y decidido que satisface a
todos —especialmente a algunos—, aunque realmente no se prevenga con efica-
cia el delito que, el tipo penal concreto, trata de evitar.

En todo caso, la prevencién y represion del aborto se opera de una forma in-
directa: actuando sobre los médicos. No deja de ser llamativo el que las penas
previstas para los médicos que practican abortos sean sustancialmente superio-
res que las establecidas para las mujeres. En el supuesto menos grave —aborto
consentido- el art. 145.1 establece una pena de prisién de uno a tres afnos e in-
habilitacién especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecold-
gicos, ptiblicos o privados por tiempo de uno a seis afios.

En segundo lugar, merece también una reflexion el sistema de indicaciones.
Vaya por delante que el nuevo Cédigo Penal no hace referencia a dicho siste-
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ma, esto es, a los supuestos en los que se puede abortar legalmente en Espafia.
La falta de acuerdo parlamentario en esta materia motivo la inclusién de la Dis-
posicién Transitoria I* del Cédigo Penal de 1996 salvando asi la vigencia del art.
417 bis del Cédigo Penal anterior, por lo que hoy se sigue acogiendo en nuestra
legislacion el criterio de despenalizacién del aborto en los siguientes casos: a)
cuando exista grave peligro para la madre; c) cuando el feto pueda sufrir
graves danos fisicos o psiquicos; d) y cuando el embarazo sea consecuencia de
un delito de violacién.

En los dos primeros casos, no es una decision libre de la mujer, ya que los
médicos habran de certificar cada una de las circunstancias legales.

En efecto, el art. 417 bis establece una serie de requisitos formales y burocra-
ticos extrafios a una rama del Derecho, como es el Penal, que debe estar presi-
dido exclusivamente por criterios materiales. Siendo asi que, tanto en materia
de aborto eugenésico como en el de aborto terapéutico, se exige un dictamen
con anterioridad a la intervencién y que éste sea emitido por uno o dos médi-
cos —depende del supuesto— de la especialidad correspondiente y distintos de
aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto. Sobre esta misma
exigencia en el Cédigo Penal del Estado de Georgia se pronuncié el Tribunal
Federal de Estados Unidos en su sesién de 22 de enero de 1973 en el Caso Doe
et. al. v. Bolton. Este alto Tribunal, examinando en €l la ilegitimacion constitucio-
nal de la regulacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en el Cédigo
Penal de Georgia, entendié que la necesidad de aprobacién previa por dos mé-
dicos distintos al que intervenga a la embarazada: «no guarda necesidad racio-
nal con las necesidades de la paciente y viola el derecho del médico a ejercer su
profesién. Si al médico habilitado por el Estado se le reconoce capacidad de
emitir juicios clinicos aceptables, no hay ninguna razén para que su dictamen
en materia de aborto sea corroborado por dos colegas. Asimismo entiende tam-
bién que: «viola el derecho de la mujer a recibir asistencia sanitaria de un médi-
co de su confianza y el derecho del médico a prestarsela.

Los requisitos expuestos se complementan con los exigidos en el Real Decre-
to 2409/1986 que, en su art.9, dispone que: «profesionales sanitarios habran de
informar a las solicitantes sobre las consecuencias médicas, psicolégicas y socia-
les de la prosecucién del embarazo o de la interrupcién del mismo, asi como de
las medidas de asistencia social y orientacién familiar que puedan ayudarle».
Comparto con Ferndndez Rodriguez la idea de que es comprensible la oferta de
informacién médica sobre las consecuencias sanitarias, pero la preceptiva infor-
macion sobre las consecuencias psiquicas y sociales que puede sufrir la embara-
zada con posterioridad al aborto, desprende un desagradable tufillo disuasorio.
Lo mismo cabe decir con respecto al dictamen sobre las consecuencias sociales:
resulta especialmente perverso y su mero planteamiento resulta estigmatizante.

Més sorpresa causa la llamada «indicacién ética»: abortar por causa de un
delito de violacién (y no por causa de estupro o inseminacién artificial no con-
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sentida, etc.). En este supuesto no se exige ningtin tipo de dictamen médico. Ni
se ofrece ningun tipo de recomendacién sanitaria, psicolégica o social. Sélo se
precisa la previa denuncia de la embarazada y que la intervencion se practique
dentro de las doce primeras semanas de gestacion (art. 417.2a). Tras una serie
de reflexiones he llegado a la conclusién que la razén por la que se prescinde
de la preceptiva informacion, especialmente, sobre las consecuencias psiquicas
y sociales, sélo puede estar fundada en que en el caso de aborto ético no hay
ningun varén que tenga expectativas legitimas sobre el feto y de ahi que no se
ejerza ninguna disuasion ni presién sobre la mujer embarazada.

Para ultimar este apartado relativo al aborto, mencionar la cortesia legal del
Cédigo Penal de 1944 reduciendo las penas en determinados delitos: aborto
«honoris causa», en el denostado delito de infanticidio y en el abandono de un
menor. Todos estos delitos obtenian importantes privilegios punitivos si se rea-
lizaban bajo el mévil comtn: evitar la deshonra. De concurrir este mévil se pro-
ducia una notable rebaja de la pena respecto a los respectivos tipos bdsicos. Pri-
vilegio punitivo que se extiende también a los padres de la madre. En estos
delitos, afortunadamente derogados en el Cédigo de 1966, se muestra una ima-
gen de la mujer nada favorable: como un ser preocupado tanto por defender su
honor que es capaz de matar o abandonar a un recién nacido por defenderla.
Sin embargo, tras este privilegio se oculta que, frecuentemente, la mujer que re-
aliza este tipo de conductas es una mujer abandonada por las instituciones, por
su companero o su familia. Y atin mds, sibilinamente se esconde que si la mujer
se preocupa por su honor es porque la sociedad distribuye honor y reputacién
en base a su conducta sexual (basta recordar que hasta tiempos muy recientes
la que tenia hijos fuera del matrimonio era sospechosa de promiscuidad).

2.3. Libertad sexual

Hasta principios de los ochenta los delitos sexuales eran concebidos como
delitos contra la honestidad. Sin embargo a partir de aquella fechas la doctrina
penal secundada por un amplio sector de la sociedad, comienza a reivindicar
que el Cédigo Penal abandone la tutela de la honestidad como bien juridico
protegido en la esfera sexual.

Las demandas se orientaban a la postulacion de «lege ferenda» de la refor-
ma del Derecho Penal sexual en aras de la tutela de la libertad sexual como bien
juridico individual de la persona. Sélo asi se podia dar cobertura penal a deter-
minadas modalidades de violacién que hasta aquel momento no encontraban
respuesta adecuada por parte de la jurisprudencia, me refiero a la violacién en
el dmbito matrimonial, a la violacién cuyo sujeto pasivo ejercia la prostitucion y
a la violacién cuyo sujeto pasivo era el hombre. Estas demandas cristalizan en:
a) La Ley Orgéanica 5/1988, de 9 de julio que deroga el viejo delito de escandalo

publico y la correlativa introduccién en el art. 431 del delito de exhibicionismo.
b) La Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio que introduce por primera vez:
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- El rétulo de «delitos contra la libertad sexual», que viene a sustituir el denos-
tado de «delitos contra la honestidad».

- Se redefine el delito de violacién de la que derivan consecuencias tan positi-
vas como la no admisién de «oasis de honestidad» que tradicionalmente nega-
ban la admisién del delito de violacién en el dmbito del matrimonio o cuando
el sujeto pasivo del delito sexual ejercia la prostitucion.

- Se amplia la conducta delictiva ademads del coito vaginal (acceso carnal) al
coito anal y bucal lo que determina la apertura del referido tipo penal a cual-
quier sujeto pasivo con independencia de su sexo.

La equiparacién penal del coito bucal al anal y al vaginal fue, sin embargo,
duramente criticada. Para la doctrina esta modalidad no era merecedora de
una pena tan elevada (reclusién menor: de doce afios y un dia a veinte afios),
mientras que otras conductas de evidente lesividad material como la introduc-
cién de objetos por las vias referenciadas o cuando se hiciere uso de medios,
modos o instrumentos brutales degradantes o vejatorios recibian un trato mds
benigno (prisién mayor: 6 meses ya seis afios frente a la reclusién menor: de 12
afios y un dia a 20 afios que se reservaban para el delito de violacién). Tales in-
versiones valorativas recibieron duras criticas, la principal giraba en torno a la
idea de que una vez mads se recurria en el &mbito penal a elementos normativo
simbdlicos.

Lo hasta aqui expuesto es mds o menos, y con olvidos lamentables, cudl ha
sido tradicionalmente la relacién Derecho Penal y mujer hasta tiempos muy
recientes.

3. LA MUJER Y EL CODIGO PENAL DE 1996

A continuacién voy a enunciar rdpidamente cudles son las innovaciones, a
mi juicio, mds importantes en relacién a la mujer que inaugura el nuevo Cédigo
Penal y que se sitdan fundamentalmente en los mismos campos que hasta el
momento hemos estado comentando (especialmente en el de la maternidad y
en los delitos contra la libertad sexual).

3.1. La reformulacion y/o promulgacion de las leyes penales expresadas de forma neu-
tral respecto al género

Lo primero que cabe advertir del Cédigo Penal de 1996 es que las criticas de
aquellas normas que discriminan a la mujer en el Derecho Penal han producido
la reformulacién y/o la promulgacién de leyes expresadas de forma neutral
respecto al género. Sin embargo, se ha constatado que estas leyes, aun cuando
formuladas de forma neutral, se aplican de acuerdo a una perspectiva masculi-
na y toman como referencia a los hombres (blancos de clase media). A juicio de
Larrauri, la aplicacién de las leyes desde una perspectiva masculina no depen-
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de exclusivamente del cardcter machista o no de los aplicadores del derecho,
sobre todo habida cuenta de que hoy un gran nimero de esos aplicadores son
del sexo femenino, sino que refleja un problema de mds largo alcance: la aplica-
cién objetiva del Derecho Penal tiende a reproducir la versién social dominan-
te. Cuando se dice que el derecho, y en el caso que nos ocupa el Derecho Penal,
se aplica de forma objetiva responde a un razonamiento elaborado por el
mundo masculino. Como todas las formas objetivas, «la aplicacién objetiva del
Derecho Penal» es representante de una cierta subjetividad.

La reflexién de Larrauri puede ilustrarse en una constelacién de casos que ha
sucedido y ha obtenido publicidad en los tltimos afios tanto en Estados Unidos
como en Alemania acerca del trato judicial que reciben las mujeres maltratadas,
victimas de violencia doméstica, que matan a sus maridos. Si bien en Espafia no
se ha originado una intensa discusién, algunas autoras como la anteriormente
citada, se han dedicado a demostrar que en el dmbito del derecho la aplicacién
de razonamientos objetivos responde a una determinada subjetividad masculina
(asi Larrauri en orden a la apreciacion de la causa de justificacion de legitima de-
fensa o la alevosia como respuesta a la violencia doméstica).

3.2. Delitos sexuales

Los delitos sexuales son quizds los que han experimentado un cambio sus-
tancial con la entrada en vigor del nuevo Cédigo.? El texto penal de 1996 pro-
fundiza en los aspectos positivos que ya incorporara la reforma de 1989 y

— Opta por abandonar las tradicionales categorias conceptuales del anterior
Cédigo relativas a la violacidn, agresiones sexuales, estupro, etc. y adopta un
criterio sistemadtico de divisién tipico que estd atento a la cualidad de los me-
dios por los que se anula la voluntad de la victima.

Todos los ataques a la libertad sexual (a excepcién del acoso) son reconduci-
bles bien a la categoria de agresion sexual o de abuso sexual. La calificacién de
abuso sexual o agresién sexual dependerd de que el medio empleado para obte-
ner el ataque a la libertad sexual reclame o no violencia o intimidacién. Si ade-
mads el ataque a la libertad sexual consiste en un acceso carnal, introduccién de
objetos o penetracién bucal o anal, conllevara un incremento notable de la pena
que en determinados casos puede llegar a veinte afios.

—Eleva la pena de la introduccién de objetos equipardndola a la prevista al
coito anal y vaginal y bucal.

- Con respecto a esta tltima modalidad sigue conservando su asimilacion tipi-
ca tan criticada por la doctrina pero cabe preguntarse si la reduccién de pena

2 Aparecen recogidos ahora en los arts. 178-194 del Titulo VIII, del C. P. Se distribuyen de la si-
guiente forma: Capitulo 1: (arts. 178-180) de las agresiones sexuales; Capitulo II: (arts. 181-183) de
los abusos sexuales; Capitulo III (art. 184) Del acoso sexual. Capitulo IV: (art.185-186) De los deli-
tos de exhibicionismo y provocacién sexual; Capitulo V: (arts. 187-190) De los delitos relativos a la
prostitucién; Capitulo VI (arts. 191-194). Disposiciones comunes a los delitos anteriores.
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queda en manos de los aplicadores del derecho porque si hay algo que llama la
atencién en el nuevo Cédigo Penal y, especialmente, en materia sexual, es el
gran arbitrio judicial en materia de individualizacién de la pena.

— Otra reforma es que a diferencia del Cédigo Penal anterior que se referfa a los
conceptos de fuerza e intimidacién para definir tanto las conductas de viola-
cién como las agresiones sexuales, el nuevo Cédigo sustituye la expresion fuer-
za por la de «violencia» con la probable intencién de zanjar la polémica en
torno a la naturaleza personal o no de la fuerza. (A partir de ahora sélo la vis fi-
sica integrar4 el concepto de violencia sin perjuicio de que determinadas hipd-
tesis de violencia sobre terceras personas o incluso sobre las cosas puedan inte-
grar en sus caso la modalidad de intimidacion).

La sustitucién de la expresién «violencia» por la de «fuerza» tiende a relati-
vizar el problema de irresistibilidad asi como el grado de resistencia exigible a
la victima. Pues esta tiltima no se conecta ya a una exigencia del propio niicleo
conceptual del término —se fuerza cuando es preciso vencer una resistencia—
sino cabalmente a la ausencia o disminucién de libertad del sujeto pasivo. A
partir de la nueva redaccién serd necesario buscar la relacién causal entre la
violencia ejercida sobre la victima y la violacién.

— Otra innovacién es la introduccién del delito de acoso sexual en el art. 184.

El delito de acoso sexual constituye una novedad no prevista en el Proyecto
de CP de 1994. Y aunque se trata de un tipo penal que no ofrece especialidades
en cuanto a la esfera de sujetos activos o pasivos por lo que al sexo se refiere,
cabe decir que normalmente la que estd implicada en semejante clase de con-
ductas es la mujer y ellas han sido las que han reclamado la existencia de este
tipo legal. Su introduccién se produce en el seno del debate parlamentario.

En lo que concierne a la estructura del precepto, se compone de los siguien-
tes elementos: la solicitud de favores de naturaleza sexual, el prevalimiento de
una situacién de superioridad docente o laboral o andlogo y el anuncio expreso
de proferir un mal a la victima relacionado con sus legitimas expectativas que
pudiere albergar en dicho contexto de relacién.

La doctrina ha recibido este delito con las mismas reticencias que en su dia
reservé al impago de pensiones castigado, recogido en el actual art. 227, del
que se dijo que con su introduccién en el Cédigo Penal se inauguraba una
nueva prisién por deudas, asi como de utilizar el Cédigo como un instrumento
simbdlico, que no venia a suplir ninguna laguna punitiva que no pudiera de-
sempefiar el delito de desobediencia judicial. Parecidos argumentos se esgri-
men con relacién al delito de acoso sexual: que su presencia en el Cédigo res-
ponde a razones coyunturales y a inconfesables motivaciones de rentabilidad
politica inmediata, que su ubicacién distorsiona los delitos contra la libertad se-
xual del que constituye una modalidad de tentativa de abuso con prevalimien-
to, y que no viene a colmar ninguna laguna punitiva por cuanto que la conduc-
ta descrita en el art. 184 ya encontraba respuesta punitiva, por cierto mds severa
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en el delito de amenazas condicionales del art. 171.1 del C.P. Asista o no razén
a la doctrina, lo cierto es que hoy dia el delito de impago de pensiones es fre-
cuentemente aplicado, contrariamente a lo que lo fue la desobediencia judicial
para el caso que nos ocupa.

— Otra innovacién del Cédigo Penal es la relativa a la perseguibilidad de los de-
litos contra la libertad sexual donde, a mi juicio, se ha producido una importan-
te innovacion. El art. 191.1 somete la perseguibilidad de los delitos de agresion,
acoso o abuso sexual a la previa denuncia de la persona agraviada o de su re-
presentante legal o querella del Ministerio Fiscal que ponderard «los intereses
en presencia». Asimismo, cuando se trate de victimas menores de edad, incapa-
ces o desvalidas es suficiente con la denuncia del Ministerio fiscal.

Siempre ha sido polémica la conveniencia de condicionar o no la perseguibi-
lidad de los delitos contra la libertad sexual. A favor del cardcter privado del
delito se ha invocado el carédcter personalisimo del bien juridico protegido,
pues la victima bien puede preferir no perseguir el delito para evitar que la
propia causa penal se convierta en un segundo proceso de victimizacién psico-
légica. A favor de la opcién contraria se invoca el peligro potencial que la falta
de castigo en las conductas de violacion (sobre todo si el autor del delito es
reincidente o habitual en este tipo de delitos o si es posible pronosticar su
reincidencia futura), comporta para el resto de las eventuales victimas, princi-
palmente mujeres. Las tiltimas reformas legislativas han ido orientadas a recor-
tar cada vez mds el cardcter privado de este delito, proceso evolutivo que cul-
mind con la admisién en la practica de la mera denuncia in voce (no escrita) por
parte del agraviado o bien con la verificacién de que éste no se oponia a la per-
secucién del delito por parte del Ministerio Fiscal. El art. 191.1 da un paso mds
y opta por una férmula de compromiso en esta direccién, al contemplar una
novedosa cldusula por la que se faculta al Ministerio Fiscal para interponer
querella «ponderando los intereses en presencia». Se trata de una expresién que
materializa procesalmente el principio de oportunidad, en cuyo seno cabe exi-
gir consulta al agraviado para constatar si se opone o no a la persecucién del
delito sexual.

Debe subrayarse que conceptualmente «los intereses legitimos en presencia»
no se reducen sélo a los intereses de la victima, sino que con la citada expresion
se da también cabida al interés publico en la persecucion del delito, por ejemplo,
para proteger, como he adelantado anteriormente, a las futuras y eventuales vic-
timas en el supuesto de que el autor del delito fuese reincidente o habitual.

Reconociendo que esta reforma ha agradado a muchos sectores de la socie-
dad, todavia queda en el aire el debate de si la circunstancia de que los delitos
de violacién sean un delito perseguible de oficio es necesariamente una victoria
para las mujeres.

Reiteradamente, se ha puesto de manifiesto que la actitud de la policia, del
tribunal que examina la moralidad de la victima (para ver si es 0 no una victi-
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ma apropiada), si se resistié o no (para ver si es una victima inocente o no), reti-
cencias a dar importancia al sélo testimonio de la mujer (dudas sobre la credibi-
lidad de su testimonio), son experiencias humillantes para la mujer; si esto es
cierto, ;por qué no debe tener peso a la hora de decidir si incoa 0 no un proce-
dimiento penal? Esta matizacién es importante también en el caso de los su-
puestos de violacién de mujer privada de sentido.

— El pérrafo 2 del art. 191 sigue excluyendo la eficacia del perdén del ofendido
o de su representante.

A mi juicio, tampoco estd suficientemente discutida la eliminacién del per-
dén de la victima bajo el argumento de eliminar presiones de los familiares o
del violador y la venta de perdones.

Evidentemente, todos los que compartan la idea de que el Estado (al que si-
multdneamente se acusa de patriarcal) es el mejor defensor de las mujeres, pue-
den compartir la idea de que la eliminacién del perdén es una victoria para las
mujeres. Para un futuro debate me gustaria sugerir que con la derogacion del
perdén se ha dejado a la mujer como una mera espectadora de su propio caso,
permitiéndole intervenir en lo peor (la vista oral), y desempefiando un papel
negativo en orden a la pena a imponer (sobre todo cuando la violacion se da
entre conocidos, que son el 50% de las ocasiones).

Para castigar las presiones ya existen otras figuras en el C6digo, pero aun asi
la eliminacién del perdén no va a eliminar presiones sobre la victima para que
varie o altere su testimonio.

Aparte de las razones expuestas anteriormente, el perdén también se ha eli-
minado para que no se incurra en la venta de perdones, pero cabe preguntarse
si es peyorativo necesariamente que la mujer prefiera una compensacion econo-
mica a ver en la cdrcel a una persona, bien porque es un conocido o porque sen-
cillamente estd contra la institucién carcelaria.

A mi juicio, reclamando mds Derecho Penal o condenas mds severas para
los delitos sexuales se estd incurriendo en una especie de «moralidad selecti-
va», por una parte se defiende y critica la institucién carcelaria, se aboga por al-
ternativas a la cdrcel y por otra en relacién a la libertad sexual, se piden penas
mads severas, abolicién de permisos, castracién, e incluso pena de muerte.’

— Por tltimo, el art. 193 sigue consignando la previsién en las sentencias
condenatorias por delitos contra la libertad sexual; ademds del pronunciamien-

3 Otra cuestion, es el tema de que en estos tltimos tiempos el delito de violacién se estd convirtiendo en
un boomerang contra las propias mujeres. Debido al protagonismo que el delito estd adquiriendo en los
medios sociales y a las manipulaciones que sobre su frecuencia y su modo de ejecucién se estan hacien-
do desde distintos medios publicitarios. El delito de violacién ha devenido un auténtico «toque de
queda para las mujeres», contribuyendo nuevamente a eliminar y con distintas estrategias a las mujeres
de los espacios ptiblicos al incrementar su miedo a las agresiones sexuales: caso ejemplar de esta situa-
cién son las propuestas que desde el &mbito de la Victimologia (rama de la Criminologia que nacié debi-
do al impulso y exigencias de las feministas, para evitar la criminalizacién secundaria en los procesos),
se estdn dando también pautas de comportamiento (horarios, modos de vestir, lugares frecuentados,
etc.) para evitar la criminalizacién primaria e impedir ser un grupo de riesgo.



Inma Valeije  La mujer y el derecho penal 109

to correspondiente a la responsabilidad civil, se hardn en su caso las que proce-
dan en orden a la filiacién y a la fijacién de alimentos.

Por lo que respecta a la responsabilidad civil, debe tenerse en cuenta el siste-
ma de ayudas y asistencia a las victimas de delitos sexuales que prevé la Ley
35/1995 de 11 de diciembre en que se concreta un sistema de ayudas ptiblicas
con cargo a las Presupuestos Generales del Estado.

3.3. En el campo de la maternidad

Tres son en mi opinién las novedades que juzgo mds detectables, dado que el
Codigo Penal eleva las cotas de proteccién de todas las fases de la vida prenatal:
principalmente, a través de la criminalizacién de las lesiones al feto (art. 157-158),
la creacién de nuevos delitos relativos a la manipulacién genética (159 y ss.),
donde se recoge la inseminacién artificial no consentida, y la relevancia penal del
aborto imprudente (art.146). Todo ello supone una mayor presencia del Derecho
Penal en la tutela de todas las fases de desarrollo de la vida prenatal.
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