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“Por eso, en una de sus exposiciones mas sublimes -la Antigona de Séfocles- la piedad
ha sido expuesta fundamentalmente como la ley de la mujer, como la ley de la
sustancialidad subjetiva sensible, de la interioridad que aun no ha alcanzado su
perfecta realizacién, como la ley de los antiguos dioses, de los dioses subterraneos,
como ley eterna de la que nadie sabe cuando aparecio, y en ese sentido se opone a la
ley manifiesta, a la ley del estado. Esta oposicion es la oposicion ética suprema y por
ello la mas tragica, y en ella se individualizan la feminidad y la virilidad”.

G.W.F. HEGEL, Principios de la Filosofia del Derecho, & 166.

Resumen: El presente trabajo examina la situacién de la mujer en el Derecho
penal espanol. Para ello, tras repasar la evolucion historica de la proteccion
penal de las mujeres, aborda la tutela penal de la mujer hoy en dia y se detiene
en tres ambitos delictivos que afectan, singularmente, a la mujer: los delitos
contra la libertad sexual; los malos tratos en el ambito familiar; y el delito de
impago de prestaciones economicas. El trabajo concluye con la cuestion

acerca de si es eficaz la proteccion de las mujeres en el Derecho penal.

Abstract: This work studies the situation of women in Spanish criminal law. To
do this, examines the historical evolution of the criminal protection of women
until the criminal protection of women today and analyzes three criminal areas:
crimes against sexual freedom; mistreatment in the family environment; and the
crime of non-payment of economic benefits. The work concludes with the

question: ¢ Is the protection of women effective in criminal law?
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l.- PRESENTACION

A punto de cumplirse veinticinco afios desde la entrada en vigor del
nuevo Cddigo penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
el cual vino sustituir una antigua normativa penal que resultaba anquilosada
para los tiempos modernos y que, con posteriores reformas, se ha venido
adecuando a los tiempos actuales, he considerado de interés reflexionar en el
marco de este Congreso virtual sobre Historia de las mujeres que convoca la
Asociacion de Amigos del archivo Historico Diocesano de la Catedral de Jaén
sobre la incidencia que este cuerpo normativo, que tutela los principios y
valores basicos de la convivencia social, tiene en la sociedad, especialmente

en las mujeres.

Esta tutela penal de la mujer nos lleva al debate constante acerca de si
las normas tienen sexo. Las feministas sostienen que las normas tienen sexo y
afirman que, ademas, se expresan en masculino. Esto tiene, desde luego, su
importancia porque denominar a las personas en femenino hace a las mujeres

visibles. A ello se responde que el uso del pronombre masculino es universal.

También se afirma que el dafo ha sido predominantemente definido
desde una optica masculina. Ello ha sido debido normalmente a que se ha
partido de la doctrina de las dos esferas que entiende que el ambito publico es
regulable por el Derecho penal, en tanto que el dafo privado pertenece al
ambito de lo privado, de lo intimo. Ejemplos de nuevos dafios desde una
perspectiva de mujer son fundamentalmente la violencia doméstica (art. 153),
las agresiones sexuales en el seno del matrimonio y el impago de pensiones
(art. 227).

También se dice que las normas tienen sexo desde el momento en que
existe, precisamente, una agravante por sexo. En algunas situaciones sociales

la discriminacion se da efectivamente por razones de sexo (por ejemplo

3

XII Congreso virtual sobre Historia de las Mujeres (15 al 31 de octubre de 2020). Comunicaciones - pag.935 -



art.314). Parece que el resto de las agravantes estan formuladas de forma
neutral, ignorandose el distinto impacto que provocan: por ejemplo la alevosia
en el delito de asesinato (art. 139), o, incluso, quiza la agravante de medios

peligrosos en el delito de lesiones (art. 148.1).

Por lo que se refiere a las penas, se dice que se definen desde una
optica masculina por la dificultad de aplicar el concepto de dias-multa cuando la
persona condenada es una mujer o la pena de arresto de fin de semana
planteada en forma masculina, para que el hombre pueda ir a trabajar. Si, por
el contrario, se hubiese pensado para que el hombre cuidase a sus hijos e hijas
a los cuales ve obviamente mas en el fin de semana, el parametro para
considerar una pena no tan desocializadora (como la carcel) quiza no hubiera

sido privar de libertad precisamente en fin de semana.

Nosotros creemos que el Derecho no tiene género, y el Derecho penal,
menos aun. El discurso sobre el género en el Derecho se encuentra
basicamente confinado en el campo de la filosofia y la sociologia del derecho.
La ley no admite la distincién izquierda o derecha como sucede en el plano
politico. EI Derecho es uno y el mismo para todos. Las mujeres son iguales que
los hombres. Y desde luego, la liberacién de la mujer no vendra de la mano de
las normas penales ni mucho menos de su endurecimiento. Vendra de una
humanizacion del sistema penal y penitenciario, de mas trabajo para quienes
no lo tienen y de una mejora social y cultural general. Otra cuestion diferente es
que sea necesaria la proteccion de la mujer que durante tanto tiempo ha
soportado una situacién de desigualdad. La historia nos ensefia cémo se
produce en determinadas épocas un beneficio para las mujeres en su
consideracion ante las leyes penales. Las leyes penales como parte del
ordenamiento juridico, en lo que debe ser su limitado campo de intervencion,
constituyen inevitablemente un reflejo de los principios y valoraciones sobre lo

que en cada momento histérico se concibe como orden social deseable.
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En el Cdédigo Penal republicano de 1933, si leemos su Exposicion de
Motivos, vemos que el ideario republicano consistia en algo mas que
conformarse con una determinada forma de Estado. En el Motivo lll, que habla
de las Modificaciones impuestas por la nueva Constitucion, se dice que ésta,
en su articulo 25, establece la igualdad de sexos. Como derivacion impecable
de esta igualdad, el Cédigo republicano declaré abolido el art. 438 del anterior
texto penal. Articulo que, en el caso de adulterio de la mujer, le daba mas que
injustamente al marido ofendido la oportunidad de matar a su esposa con una
practica impunidad. Porque, como recordaba este Motivo lll, lo que se hacia en
la realidad era otorgar al uxoricida una especie de excusa absolutoria o una

atenuacién especialisima para matar.

También el Coédigo republicano suprimidé la excusa absolutoria del
marido que descubre los secretos de su mujer o abre su correspondencia,
textualmente —e interesa subrayarlo— en razon de la igualdad de sexo.
Gracias a hombres como Fernando de los Rios y mujeres como Clara

Campoamor y Victoria Kent, se modificé coherentemente el Codigo Penal.

Con el régimen constitucional de 1978 sucedié lo mismo y se
introdujeron una serie de cambios penales respecto a la mujer frente al régimen
anterior. Ya en la década de los ochenta se advirtieron los limites de la reforma
legal, en areas como el empleo, la regulacion de la violencia sexual, los

vaivenes en la regulacion del aborto, para conseguir la igualdad efectiva.

Un gran acierto, sin duda, de nuestro Derecho espanol fue la idea de la
igualdad como valor superior y derecho fundamental. Asi, en el afio 1983 se
reformé la circunstancia agravante 1 del art. 10 del Codigo penal, que recogia
el desprecio de sexo. Todavia hasta 1983, la mujer estaba excluida de la nota
infamante del cumplimiento de la pena en un presidio y se le reservaba la

prision (art. 77).
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El objetivo del llamado Cddigo Penal de la Democracia fue adaptar el
Derecho penal a los tiempos y a los valores sociales reinantes en la actualidad,
procurando afrontar la antinomia existente entre el principio de intervencion
minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas
compleja, eliminando figuras delictivas que habian perdido su razén de ser y
dando acogida a nuevas formas de delincuencia, tal y como lo expresa la
propia Exposicion de Motivos de este texto normativo, con una regulacion mas

especifica para las mujeres.

A este respecto, la citada Exposiciéon de Motivos del Cdodigo Penal,
cuando se refiere a las medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias
reconoce que en la anterior regulacion de los delitos contra la libertad sexual,
bajo la tutela de la honestidad de la mujer, se escondia una intolerable

situacion de agravio que trata de corregir.

En este sentido, podemos destacar como novedosos: la nueva
regulacion de los delitos contra la libertad sexual, que en este Codigo del 95
son definidos con mas detalle, suprimiéndose la terminologia clasicamente
acufiada de violacion, estupro, o rapto; la incorporacion del delito del delito de
acoso sexual; la aplicacion de las potenciales victimas del maltrato doméstico a
ascendientes y a hijas e hijos del conyuge o conviviente; elevarse a la
categoria de delito la falta de malos tratos graves que se cometen con
habitualidad; el hecho de que se haya rebajado el numero de impagos de
prestaciones econdémicas en favor de conyuge y/o hijas e hijos para que esta

conducta sea tipificada como delito.

La nueva ley penal, por tanto, ha endurecido y aumentado los castigos,
ha cercenado algunas suavizaciones de la ejecucion de la pena (con la
supresion de la redencidn de penas por trabajo) y ha cedido en el cumplimiento
integro de las penas. El legislador ha hecho que este Cddigo se debata entre:

a) medidas humanitarias y esperanzadoras como el arresto de fin de semana
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que sustituye a la prision; y, b) el incremento inaceptable de las penas maximas

y la derogacion de las reducciones penitenciarias.

Il.- EVOLUCION HISTORICA DE LA PROTECCION PENAL DE LAS
MUJERES

El Codigo Penal de 1848 que, en sus lineas maestras, estuvo vigente
hasta el afio 1996 mantenia, en lo sustancial, las pautas establecidas en la
época de la codificacion de hace siglo y medio. Aquel Codigo Penal agrupaba
bajo el Titulo Delitos contra la honestidad varios conjuntos de delitos relativos a
ese orden de moralidad sexual. En primer lugar, los delitos de adulterio y
amancebamiento. En el segundo grupo, la violacion, definida como yacimiento
con mujer en alguno de estos tres supuestos: a) usando violencia o
intimidacion: b) cuando la victima se hallara privada de razon o de sentido; c)
cuando la mujer fuera menor de 12 afios. Son las tres modalidades conocidas
que han acufado la definicidon juridica de la violacion en el Derecho penal
espanol durante siglo y medio. Seguidamente, el capitulo tercero recogia el
estupro de doncella menor de 23 afos, y la prostitucion o corrupcion de
menores Yy, por ultimo, el delito de rapto con miras deshonestas. En las
disposiciones comunes se recogia la necesidad de denuncia de la agraviada o
sus representantes, o del fiscal en caso de persona desvalida. Asimismo,
siguiendo la tradicion anterior, se establecia que el ofensor se libra de la pena

casandose con la ofendida.

La regulacion del Codigo Penal de 1848 recogia en buena medida, como
hemos dicho, las mismas pautas de la legislacion del Antiguo Régimen
plasmadas en Las Partidas y en la Novisima Recopilacion. La tarea
codificadora supuso un evidente progreso en cuanto ordenacion y agrupacion
de delitos de naturaleza afin y, ciertamente, en cuanto descripcién precisa y

clara de las conductas delictivas, pero el significado que recibieron estos delitos
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presentaba una continuidad en lo sustancial respecto a las concepciones

anteriores.

A partir de la transicion democratica, esta materia sera objeto de
sucesivas reformas que van a suprimir progresivamente las rasgos mas
anacroénicos de la regulaciéon anterior. Asi, en el afio 1977, se despenaliza el
adulterio y el amancebamiento; otras referencias moralizantes, introducidas
durante el régimen franquista relativas al estupro, fueron suprimidas en
reformas parciales al Cédigo Penal en 1978 y en 1983; el delito de escandalo
publico cambia de nombre y de contenido en 1988, para recoger el
exhibicionismo y la provocacion sexual; y en la ley de 1989, de actualizacién
del Codigo Penal (L.O. 3/1989 de 21 de junio) el conjunto del titulo queda ya
enmarcado bajo el nuevo rétulo de Delitos contra la libertad sexual.

Lo que va a primar en el Codigo penal de 1995 es la toma de conciencia
del cambio de significado de los delitos sexuales una vez de que se parte de la
idea de que no es la manifestacién sexual en si, no es el acto sexual, sino la
vulneracion de la decision autbnoma e independiente, y completamente libre de
la victima, lo que constituye el nucleo del desvalor de la conducta prohibida
frente a la tradicional regulacién penal de los delitos sexuales que habian
definido durante siglos la distribucion desigual de derechos y obligaciones,
discriminando las posibilidades de las mujeres. Y es a lo largo de este siglo, las
reivindicaciones de las mujeres de igualdad de oportunidades, las que
supusieron el inicio de la quiebra de aquel orden sustentado sobre la diferencia
natural de capacidades y expectativas, y sobre la limitacion de posibilidades de
presencia social de las mujeres desde los parametros del principio de igualdad,

sin tener que probar su honestidad.

Por el contrario, la subjetividad del hombre se habia construido
tradicionalmente en base a su profesion o sus habilidades sociales publicas, sin

que su reputaciéon o sus expectativas estuvieran condicionadas por su estado
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civil. La honestidad, como bien digno de tutela, era una propiedad que definia
la dignidad de la mujer, un atributo referido a su recato y reserva sexual en
aras a garantizar a su legitimo poseedor, el marido, la exclusividad de su uso
sexual y la descendencia. La desviacion en su conducta sexual suponia la
pérdida de expectativas vitales, dado que éstas debian pasar por el matrimonio
como forma de realizacion personal. La violacion forzada suponia el deterioro
de la virtud de la mujer y una mancha que devaluaba su ranking en el mercado
de futuro matrimonial. Dentro del matrimonio, la honra quedaba definida por el
derecho a la exclusividad. Una relacién sexual con tercero, consentida o no, se

convertia, ademas, en ultraje al marido-propietario.

A nivel de opinion publica son conocidas las campanas de peticion de
ejemplaridad en los castigos contra el delincuente sexual como forma de tutela
de las victimas apelando a la funcién simbdlica del Derecho penal como
respuesta fuerte a los abusos, lo que, paraddjicamente, supone una
contradiccidn entre la demanda de mas ley penal con las apelaciones a la ley y
al orden y ahonda en los estereotipos de la debilidad de la mujer y de la

tendencia agresiva del hombre

El modelo basado en la politica de la igualdad ha optado por el
instrumento penal como forma de expresar la gravedad de los delitos, con su
poder simbolico y de coaccion. Desde la politica de la diferencia, se parte en
cambio de que el sistema penal no puede ser neutral aunque lo pretenda, de
que su actuacion deja insatisfechas las necesidades reales de las victimas, y
que su vision limitada oculta los problemas de fondo que subyacen al

fendmeno de las agresiones sexuales contra las mujeres.

Cada una de estas opciones apuesta por una estrategia distinta para la
consecucion del mismo objetivo. La politica de la igualdad apela a la confianza

en el poder coactivo del Derecho penal para reducir las agresiones sexuales.
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La politica de la diferencia apuesta, por el contrario, por un trabajo a largo plazo

de concienciacion cultural a través de la implicacion de colectivos de mujeres.

Brevemente, interesa destacar algunos de los rasgos mas
sobresalientes de esta regulacion. Por de pronto la agrupacion bajo el rétulo de
la honestidad de conductas tan dispares indica el caracter organizador de tal
concepto para definir las expectativas asociadas al orden matrimonial
(adulterio) o a la obediencia familiar (rapto), o a las buenas costumbres
(escandalo publico). Queda patente la estrecha vinculacion entre la
denominada moral sexual y la asignacion de la mujer a espacios de
sometimiento a la tutela y decision del cabeza de familia, marido o padre. A
través de la tutela de la honestidad individual de la mujer, se tutela
fundamentalmente la infraccién del orden familiar, y del orden social de
distribucion de roles segun el sexo. Se trataba de proteger la moral y las

costumbres’.

Veamos ahora someramente algunos aspectos de los concretos delitos

contra la honestidad:

* Delito de infidelidad conyugal

La distinta forma de considerar la infidelidad segun fuera el marido o la
mujer, patentiza la diferencia de roles asignados a cada uno en el orden
familiar y moral. El adulterio de la mujer se consumaba con un solo yacimiento,
castigandose con una pena considerablemente superior a la prevista para el

delito de amancebamiento cometido por el marido. Para éste, el adulterio no

'PACHECO, J. F., El Cédigo Penal comentado y concordado, Ill, Madrid
1849, p. 107 y ss. Reproduce la normativa concordante de la legislacion del
Antiguo Régimen, cuya lectura resulta ilustrativa de esa continuidad basica de
criterios.

10
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constituia delito sino cuando fuera permanente, y en tanto mantuviera a su

amante en la casa conyugal o fuera de ella con escandalo.

Hasta el afo 1978, el adulterio y amancebamiento permanecieron como
delitos diferenciados practicamente en los mismos términos, situados dentro
del mismo grupo de delitos contra la honestidad. El peligro que acarrea el
adulterio de la mujer para la legitimidad de la prole matrimonial, se aducia
como justificacion de aquella diferencia penoldgica

 Delito de violacion

En la definicion de este delito el Codigo Penal de 1848 separaba de la
tradicion anterior. Se unifica en una sola previsiéon y se castiga con la misma
pena el vyacimiento forzado con Vviolencia de cualquier mujer,
independientemente de su estado. Un avance en la extension de la tutela igual
a las mujeres, si tenemos en cuenta que las leyes de Las Partidas
diferenciaban la gravedad del hecho segun la condicion de la mujer: viuda de
buena fama, 6 virjen 6 casada, 0 relijjiosa (sic), el cual se castigaba con pena
de muerte; en cambio, el yacimiento forzado con otra clase de mujer, no tenia
sefalado pena fija, sino que quedaba al alvedrio del judgador; catando quien
es aquel que fizo la fuerza, é la mujer que forzo, € el tiempo, é el lugar en que

lo fizo (sic)?.

El criterio de tratamiento unificado de los supuestos considerados mas
graves conduce a asignar la misma penalidad al yacimiento por la fuerza
(violacion propia) y al yacimiento consentido cuando la victima fuera menor de
12 afnos o mujer privada de sentido (violacién impropia). Este criterio de atribuir
la misma denominacion y la misma pena al acceso carnal violento y a la

violacién impropia se mantendra hasta el nuevo Cédigo Penal de 1995, es decir

?Partida VI, Ley 3, tit. 20.

11
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practicamente siglo y medio. Sélo recientemente, con la reforma de 1989, se
introdujo una novedad importante al ampliar la definicion de la violacion para
incluir la penetracion anal y bucal, y para incluir como sujeto pasivo del delito

tanto a mujeres como a hombres.

En este contexto, las mujeres llamadas de mal vivir, o sospechosas de
tener costumbres licenciosas, no encajaban como posibles victimas de una

violacién, dada su promiscuidad y su proclividad a aceptar el trato sexual®.

Tampoco se contemplaba en el Coédigo penal la violacion entre
conyuges. Ademas tal exclusion se deducia del propio significado de la
honestidad. La violencia ejercida por el marido para el uso del matrimonio de
ningun modo podia considerarse un ataque a la honestidad de la mujer: la
virtud de la mujer residia precisamente en la exclusividad del uso consagrada
al esposo. La violencia probada podia suponer a lo mas un delito de lesiones, y
casi inverosimil seria que prosperara una denuncia por delito de coacciones, si

es que la afectada se atreviera a interponerla®.

* En la jurisprudencia (STS 27 de febrero de 1992) se ha admitido la
violacién de prostituta, si bien hasta los afnos 80 son muy escasas las
resoluciones en este sentido. En la mayoria de los casos la brutalidad de la
violencia parece ser la determinante de las condenas, maxime cuando en
algunos supuestos se trata de violacion y asesinato. La doctrina
mayoritariamente también ha defendido la tutela de la prostituta frente a la
violacién. En contra, por ejemplo Jiménez de Asua, mantenia que el ataque
sexual contra una mujer que no fuera honesta unicamente podia calificarse
como delito de coacciones. Vid. JIMENEZ DE ASUA, L , El Criminalista,
Buenos Aires 1960, p. 137.

* Sobre la inviabilidad de la violacion en el matrimonio y la posibilidad de
considerar la conducta como un delito genérico contra la libertad o contra la
integridad fisica, vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., “Sobre algunos aspectos del
delito de violacion en el Cédigo Penal espafol: con especial referencia a la
violacién intimidatoria”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1969,
p. 507 ss. (Reproducido en sus Estudios de Derecho penal, 22 ed. Madrid 1981,
p. 246 s.)

12
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El ejercicio del derecho al débito conyugal se aducia entonces como
eximente de la antijuricidad del hecho salvo que, por las circunstancias (peligro
de transmision de enfermedad, debilidad o problemas de salud de la mujer,

exigencia de actos contra natura), la esposa tuviera derecho a negarse”.

En cuanto a la pena prevista para la violacion fue inicialmente algo mas
. RTIN - .
grave que la prevista para el homicidio®, pero, posteriormente, y hasta el actual
Caddigo de 1995, se mantuvo con la misma pena que éste’.

* Delito de abusos deshonestos

La genérica descripcion de la conducta (el que abusare
deshonestamente de persona de uno u ofro sexo) incluia tanto la agresion
violenta como los actos obscenos sin violencia con menores de 12 afios 0 con
personas privadas de razon. Asimismo, quedaban equiparados abusos de muy
distinta intensidad, desde simples tocamientos superficiales impudicos a la
penetracion anal. Los ataques sexuales contra hombres, (en tanto concurriera
violencia o intimidacion, o la victima fuera menor o incapaz) quedaban
enmarcados en esta figura de “abuso sexual’, la unica previsidon referida al
hombre como victima. En cambio, la agresién violenta de una mujer sin
intencién de yacer con ella, se consideraba un atentado al pudor. Excluida la
conjunctio membrorum, la mujer salvaba su preciada virtud, conmoviéndose

unicamente su decoro. Y habra que esperar hasta la reforma de 1989 para que

> Una relacion de las posturas en la doctrina puede consultarse en
SUAREZ RODRIGUEZ, C, El delito de agresiones sexuales asociadas a la
violacion, Vigo 1995, p. 286 ss.

® En el Codigo Penal de 1848 el art. 354 establecia para la violacion la
pena de cadena temporal cuya duracion (de 12 a 20 anos) era igual a la
sefalada para la reclusion temporal con la que se castigaba el homicidio, pero
su forma de cumplimiento resultaba de mayor dureza por la sujecion continua
con una cadena y el destino a los trabajos mas duros y penosos, (arts. 95y ss .
del CP. de 1848).

"De 12 a 20 afios de reclusion.

13

XII Congreso virtual sobre Historia de las Mujeres (15 al 31 de octubre de 2020). Comunicaciones - pag.945 -



algunas modalidades de abuso sexual violento, sean consideradas de

gravedad equiparable a la violacion.

* Delitos de estupro

Bajo estas figuras se reproducen algunas de las previsiones de la
antigua legislacién que castigaban las relaciones sexuales extraconyugales en
el ambito de la convivencia doméstica. Se entiende por estupro el acceso
carnal conseguido mediante seduccion de la victima, o aprovechando la

ascendencia sobre ella®.

El sustrato material que fundamentaba la incriminacion del estupro
admite dos lecturas interpretativas: en una primera, el estupro se orientaria a la
tutela de las buenas costumbres y de la honestidad, partiendo de la idea de
debilidad de la mujer ante artimafias seductoras del hombre; se recrea asi el
tépico sobre la proclividad del hombre a la conquista de doncellas, mujeres
virtuosas sin experiencia sexual. La importancia de la virginidad requeriria esta
proteccion especial incluso ante relaciones sexuales consentidas, que se
atribuyen a artes de seduccion o de engano. La finalidad de la conminacion
penal seria la contencion de las relaciones sexuales extramatrimoniales

preservando la virginidad.

Pero, a la vez, el delito de estupro admitia otra lectura que apunta a una
realidad que entonces, y todavia ahora, se plasma en la tendencia de quien
ostenta una posicién de superioridad a prevalerse de ella para imponer a la

® Como hasta hace poco podia leerse en la jurisprudencia, una mujer
honesta no accede a tener relaciones extraconyugales si no se le presiona de
alguna de aquellas formas, por ello: Se caracteriza este delito por el
consentimiento que la doncella mayor de 12 afios pero menor de 23 presta
para yacer con el varén por miedo reverencial, temor de desagradar o de faltar
al respeto que el hombre le merece por su ascendiente como autoridad o
sacerdote, o por sus relaciones por convivencia, guarda o educacion.
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junié de 1959. (Ref. Aranzadi 2692).
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mujer el sometimiento sexual bajo presidon o bajo la amenaza mas o menos
velada de empeorar su situacion. Una utilizacion de las circunstancias no para
seducir o enamorar, sino para colocar a la mujer en un lugar determinado como
objeto de satisfaccion sexual del duefio, patron, jefe o superior. Situaciones en
las que no se busca el consentimiento de la mujer, sino su temerosa docilidad.
En estos supuestos la dinamica de la imposicion se encuentra proxima a la

intimidacion propia de la violacion.

La primera modalidad, el estupro de prevalimiento era el realizado con
doncella menor de 23 afos, cometido por persona que pudiera tener
ascendencia o relacion proxima con la joven (autoridad publica, sacerdote,
tutor, criado). La mujer soltera menor de 23 afios gozaba de la presuncion de
doncellez (la virginidad) y de conducta honesta, salvo prueba en contrario
(presuncion iuris tantum). La obligacion del estuprador de dar dote a la
ofendida se dirigia a compensar el perjuicio de la pérdida de valor de la mujer
desflorada.

Como modalidad distinta se recogia el estupro por engafio,
originariamente prevista respecto a menores de 23 anos. Esta prevision se

reducia en la practica a los casos de falsa promesa de matrimonio®.

El estupro incestuoso, con hermana o descendiente, se configuré como

una tercera modalidad'®. La legislacion del siglo pasado rompié con la antigua

° Supuesto que, segun se explica en numerosas sentencias, constituye
un engano grave porque en el orden moral de las relaciones sociales no existe
estimulo mas poderoso para vencer la natural honestidad de la mujer que la
formal promesa de matrimonio. Sentencia del Tribunal Supremo de 1 mayo de
1944 (Ref. Aranzadi 618).

“ En el Cdédigo Penal de 1848 el estupro incestuoso con hermana o
descendiente, era considerado delito aun cuando la mujer fuera mayor de 23
afnos. La reforma de 1978 en esta materia, recort6 la edad de la victima a los
18 anos, tanto para el incesto como para el estupro de prevalimiento, mientras
que para el estupro por engafo se situ6é en los 16 anos. En dicha reforma de
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tradicidon que consideraba el incesto un crimen de herejia, para situarlo entre
los delitos de menor gravedad, lo que fue alabado por los comentaristas de la
época. Superadas las consideraciones que remitian al tabu del incesto, en la
actualidad el abuso sexual con prevalimiento de la relacién de parentesco se
fundamenta en la defraudacién de las expectativas reforzadas de respeto y

tutela en el ambito familiar, particularmente respecto a los menores.

El Cbédigo Penal de 1995, recogera en los abusos sexuales sin violencia
o intimidacién la agravacion por prevalimiento de la relacion de parentesco sin
distincién de la edad de la victima (art. 182,12), pero la exigencia de ese
aprovechamiento se traducira en que, de hecho, la aplicacién de la cualificacién
se proyecte sobre los abusos contra menores o adolescentes. Debe destacarse
que la cualificacion por parentesco se limita a los abusos sexuales de mayor

entidad (aquellos que conllevan penetracién corporal).

En la concepcion decimondnica de aquel Cdodigo, el acento en la tutela
de la doncellez, dejaba fuera del estupro los casos de prevalimiento respecto a
mujeres que superaran los 23 afos. Si se trataba de proteger la supuesta
debilidad de la mujer debida a la inexperiencia, era comprensible la limitacion
por edad, pero desde los parametros actuales que subrayan la libertad en las

relaciones interpersonales, no tiene sentido esa tutela.

Estas situaciones seran tomadas en cuenta aunque de forma limitada,
en la reforma de los delitos de estupro introducida en 1942, bajo el régimen
franquista. La finalidad explicitada de tutelar a las mujeres de acreditada
honestidad se plasmé en la redaccion del texto que definia como estupro la
relacion sexual mantenida con mujer menor de 23 afos de acreditada
honestidad, abusando de su angustiosa situacion de necesidad (art. 436 en

vigor hasta 1978). Asimismo, se incluyé la figura de estupro en el ambito

1978 se suprime la referencia a la mujer como sujeto pasivo, acogiendo de esta
forma al hombre como posible victima de estupro.
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laboral, que seria el cometido por el patrono o jefe que prevalido de esta
condicion tuviera acceso carnal con mujer menor de 23 afnos de acreditada
honestidad (art. 437 en vigor hasta 1978).

Con el Cdédigo Penal de 1995, desaparece el término estupro. Se
mantiene el castigo del prevalimiento de situacion de superioridad manifiesta,
que coarte la libertad de la victima, independientemente de la edad de ésta.
Superada la idea de la tutela de la doncellez, el delito de abuso sexual pasa a
acoger los supuestos de acoso sexual en situaciones de especial vulnerabilidad
de la victima. La realidad de las situaciones de manifiesta inferioridad vy
dependencia por necesidades econdmicas, precariedad laboral, enfermedad,
indefensién  juridica, hace que todavia determinadas personas -
mayoritariamente mujeres- se vean abocadas a ceder ante las solicitudes
sexuales de quien tiene el poder de perjudicarles seriamente. También el
nuevo Cdédigo mantiene la antigua figura de estupro por engafo respecto a
mayores de 12 afilos y menores de 16, aunque ya no utiliza el término estupro,

sino el de abuso sexual. (Art. 183).

* Delito de acoso sexual.

Fuera del grupo de los delitos contra la honestidad, aquel Codigo Penal
de 1848 penalizaba lo que hoy llamariamos acoso sexual, realizado por un
empleado publico contra mujer que tuviera pretensiones ante él pendientes de
resolucién. Una figura que se mantiene hasta la actualidad en el marco de los

delitos cometidos por los funcionarios.

Desde aquel primer Codigo, se establecia el castigo por solicitar a mujer
que tuviera causas pendientes de las que conociera el funcionario, y al alcaide
respecto a mujer sujeta a su guarda o mujeres familiares de los sometidos a su
custodia. En el actual Cédigo Penal de 1995, ambas figuras han ampliado sus

contornos, admitiendo que la victima sea mujer u hombre, y ampliando los
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supuestos de posible prevalimiento de la posicion de la persona funcionaria
(arts. 443 y 444).

* Perseguibilidad a instancia de la persona agraviada

Siguiendo la tradiciéon en esta materia, la persecucion de estos delitos
requiere la presentacion de querella o de denuncia de la ofendida o sus

representantes.

El nuevo Codigo Penal de 1995, sin embargo, recoge por primera vez la
posibilidad de que las agresiones sexuales, incluida la antigua violacion, los
abusos y el acoso sexual puedan perseguirse por querella del Ministerio Fiscal,
quien actuara ponderando los intereses en presencia; cuando se trate de
victima menor de edad, incapaz o persona desvalida, bastara la denuncia del

Ministerio Fiscal (art. 191 del nuevo Caodigo).

* Perdon.

En 1989 se suprimié definitivamente la institucion del perdén del
ofendido en estos delitos La reforma de 1989 excluyo la eficacia del perdén de
forma explicita incluyendo en el entonces art. 443 el siguiente parrafo: En estos
delitos el perdon del ofendido o del representante legal o guardador de hecho,

no extingue la accién penal ni la responsabilidad de esta clase™".

% Un relacién de las distintas posturas puede verse en SUAREZ
RODRIGUEZ, C, El delito de agresiones sexuales asociadas a la violacién, op.
cit. p. 413 ss. RUIZ VADILLO, E., “El perddn en los delitos contra la honestidad”
en Comentarios a la legislacion penal, V.2, Madrid 1985, p. 983 consideraba
que debia mantenerse el perdon en el caso de matrimonio del ofensor con la
ofendida, incluso en la violacion, apelando a su experiencia como fiscal y
magistrado: Todos hemos visto, especialmente en los estupros, cuantas veces
el matrimonio extingue la pena o su ejecucion, y aunque es verdad que cabe la
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lll.- LATUTELA PENAL DE LA MUJER HOY

Con el Cddigo penal de la democracia las cosas cambiaron
sustancialmente para la mujer. La libertad sexual como bien juridico protegido
y, singularmente, como objeto digno de proteccion penal fue, sin lugar a dudas,
un avance indudable del nuevo Codigo penal respecto a la tradicién anterior en
lo que se refiere a la proteccion juridica de la mujer. En primer lugar, porque
respeta el derecho igual de toda persona a la manifestacion libre de sus
decisiones en materia de sexualidad. En segundo lugar, porque reconoce la
sexualidad como un deseo personal ajeno a todo tipo de imposiciones que no

merecen el nombre de manifestacion sexual'?.

Si en la concepcion anterior la limitacién de la libertad de la mujer era el
presupuesto de su honestidad y por ello lo que le hacia digna de proteccion,
ahora se invierten los términos y el enfoque de los delitos sexuales se realiza
directamente desde la perspectiva de la libertad, cuya constriccion justifica la
ilicitud de la conducta, de modo que la invasion corporal pasa a ocupar un lugar
secundario ante la primacia del ataque a la libertad. Lo relevante ahora en la
violencia sexual no es la alteracion al orden familiar o del temor a la
descendencia ilegitima, o el efecto de pérdida de la reputacién de la mujer y

consiguiente merma de posibilidades, sino la igualdad de derechos vy

preocupacion de que se llega a esta situacion por la presion psiquica o la
amenaza de no perdonar si no se celebra la boda, la verdad es que en la
mayor parte de los casos se trataba de noviazgos o de parejas a las que la
pena impuesta, en general corta, no era ni mucho menos determinante de la
decision de matrimoniar, aparte que afortunadamante el cambio en este sentido
es fundamental, y la mujer, en general, no busca ya, como antes, en el
matrimonio un seguro, Sino una relacion estable basada en el carifio y
comunidad de vida.

? ORTS BERENGUER, E., Delitos contra la libertad sexual, Valencia
1995, p. 23 ss, y 43, sobre la conexién de la libertad en la esfera sexual con la
intimidad.
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expectativas de todas las personas y su legitimo ejercicio de la sexualidad en
libertad.

La violencia sexual pasa a ser una conducta de imposicion de la
voluntad de un ser humano sobre otro, que niega el ejercicio de su libertad en
la esfera de la intimidad. Desde la tutela de la libertad sexual, la imposicion a la
victima para que realice o soporte la manipulacion corporal pretendida por el
agresor, debe entenderse como un ataque a la libertad especialmente
humillante y vejatorio. La imposicidén sexual queda caracterizada como un acto
de dominio y supeditacién en los aspectos mas intimos y personales. Esta
valoracion constituye el nucleo del injusto, el sentido de la prohibicion penal

que las normas legales deben expresar'

El reconocimiento de la libertad en el ambito sexual, conlleva el respeto
a la igualdad en la capacidad de decisibn en este ambito tan intimo.
Precisamente, este es el aspecto mas relevante que debe subrayarse como
fundamento del reproche en esta clase de delitos, en los que no es la relacion
sexual en si el objeto de la condena, sino la constriccion de la libertad sexual,
de la capacidad de todo ser humano de decidir libremente sobre su sexualidad,
sin imposicién ni constriccidn alguna. La agresion se concreta en la utilizaciéon
del cuerpo de la victima sin su consentimiento espontaneo, sin el respeto a su
capacidad de expresar libremente sus deseos. El criterio basico indicador de la
gravedad de la conducta es, por lo tanto, la mayor o menor intensidad de la
vulneracion de la libertad al que se afiade, desde luego, la apreciacion de la
intensidad del contacto corporal impuesto como segundo elemento referido al
ataque a la intimidad.

Sin embargo, a pesar de esta matizaciéon, predominan todavia los

estereotipos tradicionales en los que prevalece en la referencia a este tipo de

B BLANCO LOZANO, C., “Delitos relativos a la prostitucion: conceptos
de prostitucion y de corrupcidn de menores”, en Cuadernos de Politica Criminal
1997, p. 127 ss.

20

XII Congreso virtual sobre Historia de las Mujeres (15 al 31 de octubre de 2020). Comunicaciones - pag.952 -



conductas las expresiones de violencia contra las mujeres, como imposicion
forzada contra la mujer, lo que enuncia el clasico esquema de género que
construye subjetividades de poder y de subordinacion'. El Derecho penal no
es, desde luego, el mecanismo para erradicar estos estereotipos, pero si para
incidir en su rechazo a través de las explicaciones sobre el sentido y
fundamento de las prohibiciones penales. Para ello sirve la doctrina, con sus
estudios sobre el tipo penal, y la jurisprudencia, a partir de las sentencias y
resoluciones judiciales de los Tribunales que interpretan las normas juridicas y

la nocividad de las conductas que se enjuician.

El cambio, no obstante, es realmente significativo y muy importante
porque mientras que en la legislacidon anterior prevalecia el dafo a la
reputacién de la victima, a su honestidad, y a sus expectativas de futuro, desde
la nueva perspectiva de la tutela de la libertad sexual, la violacion no deshonra
a la victima, sino al autor. La explicacién del daino no puede realizarse ya en
clave de honestidad. La nueva delimitacion de los delitos contra la libertad
sexual que presenta el Codigo Penal de 1995 expresa con claridad la decisién
de la legislacién de situar el acento en el ataque a la libertad sexual, a la
capacidad intima de decidir sobre la sexualidad de cada uno, como clave de la

nocividad de tales conductas'®.

Este cambio de orientacion en la consideracién de los ataques sexuales
como delitos contra la libertad sexual se produjo con la reforma de 1989. La
modificacion del titulo del grupo de delitos como delitos contra la libertad sexual

fue acompanada de la inclusién del hombre como posible sujeto pasivo de

 Como pone de relieve LEES, S.: no se puede explicar la violacién y la
violencia como conductas de maniacos sexuales psicopatas, sino mas bien
como la prolongacion de la habitual estructura represiva de las relaciones
sexuales. Vid. LEES, S. , “Aprender a amar. Reputacion sexual, moral y control
social de las jovenes”, en LARRAURI, E., Mujeres, Derecho penal y
Criminologia, Siglo XXI de Espana, 1994. p. 38.

S GONZALEZ RUS, J. J., “El bien juridico protegido en la violacién”, en
Estudios penales. Libro Homenaje a J. Anton Oneca, Salamanca 1982, p. 723.
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estas infracciones, y de la superacion del acceso carnal vaginal, para equiparar
en cuanto a gravedad la penetracion vaginal, anal y bucal. El significado
tradicional de la violacion como invasion genital del cuerpo de la mujer,
quedaba por fin desplazado. El propio Tribunal Supremo habia solicitado la
consideracion de la penetracion anal como violaciéon, argumentando que su

gravedad era equiparable™®.

El Codigo penal de 1995 deslinda definitivamente los ataques que
comportan violencia o intimidacion respecto a los que implican
aprovechamiento de una situacién objetiva de menor capacidad de la victima
para actuar en libertad. Se adopta asi el criterio que se venia propugnando por
la doctrina sobre la conveniencia de distinguir la agresion violenta de las otras

modalidades, con la consiguiente diferenciacion de penalidad"’.

Con estas premisas, el Cédigo penal vigente atiende al grado de lesién
de la libertad de la victima como primer criterio definitorio del delito; como
segundo criterio, la intensidad del contacto sexual se conjuga como elemento

que conduce a una pena agravada cuando concurre penetracion. Es la nueva

* Vid. STS de 7 de noviembre de 1987 (Ref. Aranzadi 8475), donde
después de rechazarse la calificacion como violacién de una agresion con
penetracion anal, porque admitirlo seria adoptar una interpretacion contra reo,
la Sala decide hacer uso de la facultad-deber establecido en el art. 2 del
Codigo Penal, acordando elevar al Gobierno una Exposicion dirigida a que, si lo
estima oportuno, promueva el procedimiento legislativo que punitivamente
aproxime las indicadas conductas de yacimiento natural y contra natura entre
personas de distintos e iguales sexos, por entender que en el actual sentir
comunitario ambas conductas deben tener similitud punitiva.

' El Consejo General del Poder Judicial, en su informe sobre lo que
entonces era todavia Anteproyecto de nuevo Codigo Penal de 1992, proponia:
distinguir entre la violacion violenta y las restantes. Para la primera podria
llegar a propugnarse un tratamiento punitivo mas grave..., (v.g. una pena de
ocho a catorce afios); para la segunda bastaria probablemente una penalidad
entre seis y diez afios, mas benigna que la actual. Una diferenciacion que
fundamentaba en el hecho de que valorativamente suscitan una reprobacion
muy distinta. Vid CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Anteproyecto
de Codigo Penal de 1992, Madrid 1992, p. 241.
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tutela de la mujer en el derecho penal actual. Veamos ahora como se articulan

los nuevos delitos en el Codigo penal de la democracia.

IV.- LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

El Titulo VIl de nuestro vigente Cddigo penal se titula De los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales’.

« El Capitulo | se dedica a las denominadas agresiones sexuales
caracterizadas por la violencia o intimidacion como forma de doblegar la
voluntad opuesta del sujeto pasivo. Junto al tipo basico del art. 178, la figura
agravada del art. 179 recoge las agresiones que comportan una mayor
intensidad sexual en cuanto invasion corporal de zonas de mayor intimidad:
penetracion vaginal o anal, bucal o mediante objetos. A su vez, se establecen
nuevas agravaciones especificas en el art. 180 para recoger la concurrencia de
circunstancias que incrementan la gravedad de la lesion a la libertad y dignidad
(ataques especialmente vejatorios, agresion en grupo), que implican abuso de
situacion de vulnerabilidad (por razon de la edad, enfermedad, u otra especial
situacion de la victima), o que crean serio peligro para la vida o salud (uso de
medios peligrosos). También se incluye como agravacion el prevalimiento de

una relacion de parentesco o afinidad.

La concreta descripcion legal de las agresiones sexuales como tipo
basico, en el art. 178 es la siguiente: El que atentare contra la libertad sexual
de ofra persona, con violencia o intimidacion sera castigado como culpable de

agresion sexual con la pena de prision de uno a cuatro afios.

La legislaciéon opta por una definicion general amplia que admite
modalidades de comision anteriormente no susceptibles de incluirse en las

agresiones sexuales. Se entiende que constituyen ataques a la libertad sexual
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no solo los efectuados por el agresor sobre la victima, sino también el obligar a
ésta a realizar determinadas manipulaciones de contenido sexual sobre si

misma o sobre un tercero’®.

Como tipo basico, el precepto recoge aquellos ataques a la libertad
sexual que no alcancen la intensidad propia del tipo cualificado del art. 179, por
lo que su aplicacidn es subsidiaria respecto a éste. Y hay acuerdo en
considerar que las conductas incluidas en el art. 178 son aquellas que suponen
un ataque a la libertad negativa, es decir el derecho a negarse a tener una
relacion sexual no querida. No seria tipica la violencia ejercitada sobre otra
persona para impedirle que mantenga una determinada relacién sexual con
otra persona. Este caso se enmarcaria en los delitos genéricos contra la

libertad (coacciones, amenazas) o contra la integridad corporal (lesiones)'.

Tradicionalmente, se ha venido exigiendo como elemento tipico de esos
delitos la concurrencia del animo libidinoso o mévil lubrico en el agresor. Este
requisito hoy debe considerarse superfluo. Lo que importa es que se trate de
una utilizacion degradante de la victima, que afecte a aspectos intimos

corporales, independientemente de que el autor se excite sexualmente o

* Se entiende que incluye el hecho de obligar a la victima a realizar
determinadas manipulaciones sobre si misma, o sobre un tercero, o de
obligarle a soportar contactos del agresor o de un tercero. Vid., entre otros,
CARMONA SALGADO, C., Curso de Derecho penal, Parte especial, 1994, p.
305; CANCIO MELIA, M., “Los delitos de agresiones sexuales, abusos
sexuales y acoso sexual’, en La Ley, 5 diciembre 1996, p. 2.

¥ El Cédigo Penal, como instrumento de control social respecto a las
conductas lesivas de mayor gravedad, limita la tutela de la libertad sexual a los
supuestos de afectacion a la autonomia sexual en su vertiente negativa-
pasiva: Sobre las dos vertientes de la libertad sexual, dinamica-activa y
negativa-pasiva, vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., La proteccién de la libertad sexual.
Insuficiencias actuales y propuestas de reforma, Barcelona 1985, p. 15 ss.;
CARMONA SALGADO, C, Los delitos de abusos deshonestos, Barcelona
1981, p. 31; ORTS BERENGUER, E., Los delitos contra la libertad sexual,
Valencia 1995, p. 24; POLAINO NAVARRETE, M., Introduccién a los delitos
contra la honestidad, Sevilla 1975, p. 46 s.
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simplemente sea un sadico que pretende humillar y vejar a la victima. Parte de
la doctrina e, incluso, la Fiscalia del Estado ya se pronunciaron por la
improcedencia de tal requisito, admitiendo que la agresién sexual existe

cuando se realice con animo de venganza o menosprecio®.

En el nuevo Cdédigo Penal, no se contempla ya ninguna diferencia por
razon del sujeto pasivo (sea mujer u hombre) en los delitos contra la libertad
sexual, que ya se habia producido en 1983 en el delito de estupro, o abuso con
prevalimiento de situacién de superioridad”. La explicacion que se ofrece en la
Exposicion de Motivos, resulta ilustrativa de la preocupacién por la igualdad,
pero, precisamente, para superar la intolerable situacion de agravio que
suponia mantener que la violaciébn era un delito contra la mujer, cuando

sefalaba:

“Se ha procurado avanzar en el camino de la igualdad efectiva, tratando
de cumplir la tarea, que en ese sentido, impone la Constitucion a los
poderes publicos. ...Ademas de las normas que otorgan una proteccion
especifica frente a las actividades tendentes a la discriminacion, ha de
mencionarse aqui la nueva regulacion de los delitos contra la libertad
sexual. Se pretende con ello adecuar los tipos penales al bien juridico

protegido, que no es ya, como fuera histéricamente, la honestidad de la

® La STS de 7 de junio de 1 975 (Ref. Aranzadi 2820), enuncia las
caracteristicas exigidas por la jurisprudencia para la existencia de abusos
deshonestos, refiriéendose a /a realizacion de actos obscenos o deshonestos,
consistentes en tocamientos impudicos en zonas erdogenas..., y al elemento
subjetivo especifico cifrado en el animo lubrico, salaz, lujurioso, libidinoso,
voluptuoso o concupiscente de excitar o apagar la propia sexualidad o de
despertar la ajena logrando una satisfaccion o deleite venéreo o sexual; la
resolucidn concluye afirmando que los actos del acusado supusieron la
transgresion de todas las barreras impuestas por el decoro, la decencia y el
pudor.

2 DIEZ RIPOLLES, J. L., “La reforma del Derecho penal sexual y la
Propuesta de 1983” en Documentacion Juridica, 937/40 (1983), Monografico,
Vol. |, p. 460.; CASAS NOMBELAS, J. J., “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, n.° 6 (monografico), Madrid 1983, p. 220.
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mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la honestidad de
la mujer se escondia una intolerable situacion de agravio que la
regulacion que se propone elimina totalmente. Podra sorprender la
novedad de las técnicas punitivas utilizadas; pero en este caso alejarse
de la tradicion parece un acierto’.

Otro aspecto relevante ha sido la agresion sexual en el seno del
matrimonio. A partir de la Constitucién de 1978, y en el clima de reformas
legislativas de aquellos anos, se produjo una decidida reconstruccion valorativa
del significado lesivo de la violacion. La reclamacion de la libertad como objeto
de proteccion en este campo condujo a la doctrina y a la jurisprudencia a
aceptar la violacion en el matrimonio®®. No obstante, se matiza la conveniencia
de que la pena se atenue, o de que se mantenga la perseguibilidad a instancia

de la victima y la admision del perdén.

En la jurisprudencia, las primeras sentencias condenatorias de violacion
matrimonial aparecieron a finales de los afios 80, cuando las victimas de
vejaciones conyugales comenzaron a presentar denuncias ante los tribunales®.
Y el Tribunal Supremo ha sido en general firme en negar atenuaciones en

estos supuestos. Asi la sentencia de 29 de abril de 1997 sefial6 que:

> Hecho que fue discutido en la doctrina. Asi GIMBERNAT, E. “Sobre
algunos aspectos del delito de violacion en el Codigo Penal espafiol, con
especial referencia a la violacion intimidatoria”, en Estudios de Derecho penal,
Madrid 1990, p. 248 consideraba que la mera lesion a la libertad sexual no
podia considerarse tipico penalmente si no suponia una accién deshonesta; en
consecuencia, mantenia que la violacion de la propia esposa no podia
encardinarse como delito de violacion porque la reprobacion de tal conducta no
procede de que su accidn sea deshonesta, sino de la de /a falta de sensibilidad
y de lo desconsiderado de la actuacion del marido.

2 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1988 se
reconoce la posibilidad de calificar como violacion la imposicién violenta del
acto sexual a la propia esposa. A partir de esa fecha, y sobre todo en los
ultimos cinco anos, es notable el incremento de sentencias condenatorias por
violacién conyugal.
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“Ni la norma legal excluye al conyuge como sujeto pasivo al tipificar el
delito de violacion, ni existen supuestos derechos a la prestacion sexual,
debiendo primar, ante todo, el respeto a la dignidad y a la libertad de la
persona. Es por ello que esta Sala ha declarado reiteradamente que
comete violacion y no esta amparado por causa alguna de justificacion,
quien, con violencia o intimidacion, tuviese acceso carnal con Ssu
coényuge (SS. 7-1 1-89, 9- 3-89, 1 3-2-90, 24-4-92 y 21-9-92, 23-2-93,
27-9-95 y 8-2-96, entre otras)**.

Otro aspecto relevante en el delito es la forma de ataque, siendo
especialmente graves los ataques que comporten penetracion corporal en las
modalidades que describe como catalogo cerrado: acceso carnal, introduccion
de objetos o penetracion bucal o anal. Desde el sentido o significado de estos
delitos como actos de coaccion y vejacion de la intimidad sexual, es evidente
que la realizacién forzada del acto sexual comporta una lesion mas grave a la
intimidad. La invasién corporal forzando una penetracion anal, o imponiendo la
introduccién del pene en la boca de la victima pueden, sin duda, considerarse
vejaciones de mayor gravedad que otros contactos corporales. E, igualmente,
la introduccion vaginal o anal de objetos en cuanto que suponen manipulacién
o invasién corporal similar: introduccion de dedos, lengua, obligacion de
exposicion ante terceros mostrando zonas genitales, forzando masturbacion,

utilizacién de animales sobre el cuerpo de la victima...etc.

« El Capitulo Il regula los denominados abusos sexuales: actos contra la
libertad sexual realizados sin violencia ni intimidacion, pero sin el
consentimiento valido de la victima (art. 181). En este grupo se incluyen
situaciones diversas, que van a tener su reflejo en ciertas variaciones de la
penalidad. Por un lado, la utilizacion sexual de la victima sin que ésta haya

dado su consentimiento por no poder hacerlo (ataque por sorpresa, o utilizacién

* STS n. 9584/1997, de 29 de abril.
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sexual de persona privada de sentido). Y por otro lado, los actos de
significacidon sexual realizados con menores de 12 afios, supuestos que
siempre se consideran no consentidos asi como los realizados con personas
que padezcan trastorno mental, en tanto se haya valido de dicho trastorno para

acceder al trato sexual.

En el marco de los abusos sexuales, como modalidad de menor
gravedad, se recoge el abuso de superioridad que coarta la libertad de la
victima, cualquiera que sea la edad de ésta (art. 181.3). Desaparece la antigua
denominacion de estupro para supuestos de prevalimiento, que se situan en
esta ultima modalidad de abuso sexual. Se cubre asi una laguna en la tutela de
la libertad sexual, respecto a situaciones en las que el agresor no necesita
acudir a la intimidacion porque puede utilizar otro tipo de presiones para lograr

que la victima acceda a soportar o realizar los actos %

Siguiendo la misma técnica de diferenciacion de supuestos agravados,
los abusos sexuales se cualifican con penalidad superior cuando el abuso
sexual consista en acceso carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal o
anal (art. 182.1). Y todavia puede quedar agravado si concurre prevalimiento

por parentesco, o especial vulnerabilidad de la victima (art. 182.2)%.

» Esta modalidad de abuso sexual acoge la propuesta del C.G.P.J. de
incriminar la obtencion del consentimiento de la victima abusando de una
situacion de superioridad manifiesta, independientemente de la edad de ésta.
Una propuesta que pretendia por un lado, tipificar los supuestos mas graves de
acoso sexual; por otro lado, se dispondria de un tipo intermedio adecuado para
conductas fronterizas con la violacion intimidatoria, que en la actualidad dejan
al Tribunal en la dificil texitura de optar entre la reclusion menor y la impunidad,
con el resultado facilmente previsible de fallos absolutorios, entendidos como
escandalosos por amplios sectores de la opinion publica. Vid CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Anteproyecto de Cdédigo Penal de 1992, p.
242.

*® La STS 381/1997, de 25 de marzo de 1997 absuelve del delito de
violacién por el que era acusado quien mediante amenazas de despido habia
conseguido mantener relaciones sexuales con una empleada de la limpieza del
Banco del que habia sido Director. En la sentencia se reconoce que la
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Se mantiene como un supuesto especifico de abuso sexual sobre
menores de 16 afios, el antiguo estupro por engafio, en términos practicamente

idénticos al Codigo anterior®”.

« El Capitulo Il recoge la incriminacién del acoso sexual como particular
novedad del Cédigo penal. En su articulo 184 tipifica las conductas de este
delito en las que aparece el elemento compulsivo sobre la libertad sexual,
definiendo éste como la actividad consistente en solicitar favores de naturaleza
sexual para si o para un tercero, prevaliéndose el sujeto activo de una situacion
de superioridad, entre otras causas, de naturaleza laboral y con el anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con sus legitimas

expectativas en el ambito de la relacién laboral.

Como requisito de procedibilidad, el articulo 191 del Cédigo Penal exige
denuncia de la persona agraviada, abriendo la posibilidad a la querella del
Ministerio Fiscal en ponderacion de los intereses legitimos en presencia, como

asuncioén expresa del principio de oportunidad procesal.

amenaza no reunia los caracteres de la intimidacion grave que requiere el tipo
de violacién, y por ello se le absuelve dado que los hechos se cometieron antes
de la entrada en vigor del nuevo Cdédigo; pero a la vez se ratifica en la
conveniencia, ya manifestada por la propia Sala en su sentencia num.
212/1995, de 17 de febrero, de una figura intermedia para los supuestos de
prevalimiento sobre mayores de edad, vacio que, recuerda, ya ha sido cubierto
en el nuevo Codigo Penal.

" El prevalimiento por engafio se mantiene en idénticos términos, salvo
en la penalidad, que en el nuevo Cdédigo resulta mucho mas grave: el antiguo
art. 436 (prevalimiento por engafio sobre menor de 16 afios), establecia una
pena de 1 mes a 6 meses de prision cuando hubiera acceso carnal; el nuevo
CP. en su art. 183 establece una pena de 6 meses a 3 afios de prision para la
misma conducta.
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Y, por ultimo, hay que sefialar la posible aplicacion de otros tipos
relativos a los delitos contra la libertad sexual, atendiendo a la entidad y
gravedad de las conductas que comporte el acoso sexual, mediante las reglas
previstas para los concursos real o ideal de leyes o delitos en los articulos 73 al
79 del Cédigo Penal.

« El Capitulo IV se dedica a los delitos de exhibicionismo y provocacion
sexual delimitados por razén de la minoria de edad o la incapacidad del sujeto

pasivo.

 El Capitulo V regula los delitos relativos a la prostitucion, que reduce

sustancialmente la farragosa y moralizante regulacién anterior de esta materia.

La Ley Organica de 21 de junio de 1989 hizo desaparecer la rubrica de
delitos contra la honestidad del Cédigo Penal. Y por esa via se orientd,
precisamente, la reforma del Cédigo Penal en nuestro pais. De este modo se
tomé en serio la necesidad de adecuar la regulacidn de estos delitos relativos a
la prostitucion al bien juridico protegido (la libertad sexual) que presidia su titulo
desde 1989 y que habia de marcar, por tanto, las pautas esenciales de su

tutela.

Lo cierto es, sin embargo, que antes de que la legislacién de 1995
tomara esa iniciativa, no sélo ya la doctrina, sino también la jurisprudencia
habian denunciado la incongruencia de mantener el castigo de ciertas
conductas favorecedoras de la prostitucion consentida de personas adultas,
que solo bajo la antigua rubrica de delitos contra la honestidad podian
justificarse. Conductas, en su caso, contrarias a una moral sexual tradicional
que ya no encontraba apoyo, ni formalmente en nuestras leyes, ni
materialmente en nuestra sociedad. De lo uno y de lo otro existia, antes de esa

reforma ultima del Codigo Penal, una conciencia clara.
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Poco a poco, se fue imponiendo la razén ante una actividad como la
prostitucion concebida como mera transaccion sexual voluntaria entre personas
adultas, sin victimas reales. Y, en ese sentido, el Cdédigo Penal de 1995
representd un significativo paso adelante al reservar sus sanciones para los
casos en que el abuso o la explotacion sexual amenacen la dignidad o la

libertad de una persona.

En el Derecho penal espafnol la prostitucion esta descriminalizada, de
acuerdo con la perspectiva liberal que considera éste uno de los clasicos
delitos sin victima. Sin embargo, el analisis es mas complejo, pues se trata de
una quimera la imagen de un delito sin victima ya que la mujer que ejerce la
prostitucién es realmente una doble victima de la situacion y de la ausencia de
regulacion. El nuevo Codigo Penal por esta razén castiga a quien promueva,
favorezca o facilite la prostitucion de una persona menor de 18 afos, o0 a quien
determine coactivamente o abusando de una situacion de necesidad a persona
mayor de 18 afos a ejercer la prostitucion o mantenerse en ella contra su
voluntad. Se intenta evitar asi la hipocresia social de no criminalizar y defender
la no legalizacion al propio tiempo.

V.- LOS MALOS TRATOS EN EL AMBITO FAMILIAR. LA VIOLENCIA DE
GENERO

Todo el ordenamiento juridico tradicional habia contribuido a reforzar la
idea de que el marido era el cuidador, el responsable, el representante de su
mujer. También el Derecho penal. En el Derecho penal existié hasta 1963 la
figura de uxoricidio. Se permitia al marido que sorprendiera a su mujer en
relaciones adulteras matar a ambos. Se permitia porque la pena de destierro,
drasticamente inferior a la de homicidio o parricidio, no suponia ninguna

inhibicion sino todo lo contrario, era una auténtica invitacion a eliminar a dos
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seres humanos. Interesa resaltar cdmo esa regulacion del uxoricidio

representaba una cesion punitiva del Estado en manos del marido.

El derecho que ejercia el marido que maltrataba a su mujer era el
concedido por el Cdodigo Civil hasta el afo 1975, que instituia un deber de
obediencia de la mujer respecto al marido. Este razonamiento era auspiciado
por la tradicional equiparacion entre mujeres y nifios. Al igual que el hijo,
también la mujer podia ser corregida por el padre (marido si no obedecia).

Los manuales de Derecho penal debian remarcar hasta hace poco que
no existe un derecho de correccion del marido sobre la mujer, asi en el propio
delito de violencia domeéstica, introducido en la reforma de 1989, debid
especificarse que el que habitualmente y con cualquier fin, ejerza violencia
fisica..., para excluir la posibilidad de elegir como justificacion de los malos
tratos, un presunto derecho de correccion. Y ha sido el Cédigo Penal del 95 el
que introdujo el delito de violencia de género, desarrollado ampliamente en la
actualidad, al castigar al que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su
coényuge o persona a la que se halle ligado por analoga relacion de
convivencia. Se rechazaban asi las ideas de que en el ambito doméstico la

representacion del poder punitivo lo ostenta el marido.

VI.- EL DELITO DE IMPAGO DE PRESTACIONES ECONOMICAS

La doctrina penal critico duramente la introduccion del delito de impago
de pensiones en el Codigo Penal en 1989 alegando la ilegitimidad, no solo de
la configuracién especifica del precepto regulado en el art. 487bis, sino de la

intervencién penal misma, es decir de la criminalizacion del impagozs. A estos

2 BOIX, La reforma penal de 1989, 1989, pp. 172 y ss. ;:GARCIA ARAN,
La reforma penal de 1989, 1989, p. 118; GOMEZ PAVON, “El impago de
pensiones alimenticias (art. 487 bis CP). Su posible inconstitucionalidad”, en
CPC 1991, pp. 308 y ss. Con matices LAURENZO, “El impago de prestaciones
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argumentos se ha unido otro esgrimido en el marco de un cierto analisis de

género del Derecho penal®

. Se afirma que la falta de neutralidad de la que
hace gala el sistema penal no se resuelve con una inflacion de normas penales
que protejan a las mujeres, es decir, con la creacion de delitos que tipifiquen
ataques que tengan a las mujeres como victimas y que sean expresion de las

relaciones de dominacidon de un sexo sobre el otro.

Lo cierto es que la experiencia judicial desde 1989 demuestra lo
contrario. El delito de impago de pensiones se ha aplicado en muchas
ocasiones. De otro lado, el tipo de pena con la que se sancionan estas
conductas en el nuevo Cddigo Penal es un instrumento que mejora la eficacia
preventiva de esta disposiciéon por hacer posible su cumplimiento efectivo sin
producir efectos distorsionadores respecto del cumplimiento de los deberes
asistenciales, puesto que permite mantener el trabajo habitual, y por tanto no

incide negativamente en la capacidad economica del obligado.

En segundo lugar, aunque no existen datos sobre la incidencia de este
delito en el aumento o disminucion del numero de impagos, con caracter
general la eficacia de este delito es la misma que puede tener cualquier delito

que se sanciona con una pena relativamente leve.

Y en tercer lugar, no es ilegitimo que se cumpla la funcion de evitar los
impagos por el efecto de motivacion que puede tener la mera posibilidad de ser
sometido a un proceso penal, si tras la norma penal existe un bien juridico que
merece proteccion penal y cuya proteccion se realiza con sometimiento a los

principios que legitiman el uso del Derecho penal en un Estado de Derecho.

econdmicas derivadas de separacion o disolucion del matrimonio”, en CPC
1993, p. 820.

* Vid. LARRAURI, “La mujer ante el Derecho penal’, en Revista de
Derecho penal y Criminologia, (2) 1992, pp. 291 y ss. y 296; LARRAURI
(comp.), Mujeres, Derecho penal y Criminologia, 1994, pp. 99 y ss.
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Al margen de las criticas referidas a la legitimidad de cualquier
intervencién penal en este campo a las que acabo de referirme, un sector de la
doctrina y jurisprudencia han criticado el contenido de la regulacidon especifica
en el art. 487bis del Codigo penal anterior. El antiguo art. 487bis configurd este
delito como un delito de omisién pura para cuya consumacion bastaba la
realizaciéon del niumero de impagos exigido siempre que el obligado tuviere
capacidad econdémica para cumplir la prestacion econdmica. No establecia esta
disposicion ninguna restriccion respecto de la clase de prestaciones (alimentos,
compensatoria, indemnizatoria) siempre que fueran de tracto sucesivo y que el

periodo de pago establecido fuera mensual

Las novedades basicas del Cédigo penal de 1995 fueron dos en su art.
227: la reduccion del numero de impagos constitutivo de delito y la inclusién
como conducta tipica del incumplimiento del pago de prestaciones econdmicas

que no sean de tracto sucesivo.

Y muy relevante resulta que, conforme establece el parrafo 39 del art.
227: la reparacion del dafio procedente del delito comportara siempre el pago
de las cuantias adeudadas. Con ello se resuelve la polémica en torno a si la
condena en responsabilidad civil derivada del delito podia incluir las cuantias
adeudadas vy si procedia cuando el unico perjuicio econédmicamente evaluable

era el propio impago.

Por ultimo, y teniendo en cuenta lo establecido en el art. 81.3, la
suspension de la ejecucion de la pena solo es posible en principio en el nuevo
Cddigo si se han satisfecho las responsabilidades civiles, por lo tanto, el pago

de lo adeudado se convierte en requisito para poder dejar en suspenso la pena.
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VII.- ;ES EFICAZ LA PROTECCION DE LAS MUJERES EN EL DERECHO
PENAL?

Hemos visto como el Derecho penal ha dado entrada a la proteccion de
intereses sociales que van mas alla de los intereses generales apoyados en su
origen por el Derecho penal liberal. En este sentido, se ha trasladado al
Derecho penal las reivindicaciones de movimientos sociales como el feminista
en defensa de los intereses de las mujeres argumentando la deficiente
regulacion de los delitos que tienen a la mujer como victima; la insuficiencia de
tipos penales que protegen a la mujer; y la irregular aplicaciéon por los tribunales
de determinados delitos contra las mujeres. Pero, ¢es realmente eficaz que un

Caodigo penal conceda proteccion a las mujeres?

Ya vimos en nuestra anterior comunicacion realizada en este mismo

Congreso Virtual®

, como el Derecho penal del siglo XIX (y buena parte del s.
XX), lejos de proteger los intereses de las mujeres, contribuyé a una cierta
desigualdad, donde la mujer aparecia como una persona sujeta a tutela y sin
plena responsabilidad y, por otra parte, se establecia un conjunto de controles
sociales sobre la sexualidad de las mujeres (criminalizacién del aborto o de la
prostitucién) y un conjunto de estereotipos sobre su sexualidad. Asi, por
ejemplo, la incriminacion de la violacion no respondié en su origen ni en su
posterior desarrollo a una preocupaciéon por atender las demandas de las
mujeres, sino por el contrario, la configuracién juridica del delito de violacién
atendié mas a la proteccién del honor del hombre que al dafio de la mujer, mas
a la construccion de un modelo de sexualidad femenina y masculina que a

garantizar la libertad de las mujeres.

* RODRIGUEZ LLAMOSI, J. R., “Cien afios de desigualdad. La situacion
legal de la mujer espafiola durante el siglo XX, en X/ Congreso virtual sobre
Historia de las Mujeres, coord por Manuel Cabrera Espinosa y Juan Antonio
Lopez Cordero, 2019, pp. 693-724.
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Las sucesivas reformas que se han hecho en el Cdédigo Penal han
cambiado de manera significativa todos aquellos planteamientos. Se han
atendido, para ello, las demandas despenalizadoras referidas a la prostitucion y
al aborto y las demandas vinculadas a la denominada violencia sexual.
Historicamente, el movimiento feminista se ha preocupado desde finales del
siglo XIX de la denominada violencia sexual, aunque la forma y las
caracteristicas con que lo hizo son diferentes a las actuales. Lo que hoy
identificamos como violencia sexual fue descrito inicialmente por diversas
corrientes de los movimientos feministas como un problema de opresién
sexual. Se explicaba dicha violencia dentro del marco de las relaciones
patriarcales y como una de sus multiples manifestaciones. Las corrientes
feministas identificaban causas diferentes para explicar la opresion de las
mujeres: la desigualdad de derechos, la desigualdad econdmica, la funcién
reproductora, la sexualidad, etc. Fue en los afos setenta y en el marco del
feminismo radical, donde se elabor¢ la idea de que el nucleo de la opresion de
las mujeres se encontraba en la violencia sexual ejercida sobre las mujeres.
Esto hizo que gran parte de los esfuerzos de los movimientos feministas se
concentraran en denunciar dicha violencia sexual. El objetivo fundamental era
hacer conscientes a las mujeres y a toda la sociedad de la importancia del
fendbmeno de la violencia sexual y provocar su rechazo social. La
criminalizacién era, por tanto, una forma de materializar la existencia del

problema y hacerlo reconocible, pero no la solucion del mismo.

Es aqui donde surgen muchas cuestiones: ;puede el Derecho ayudar a
expresar esas necesidades o intereses de las mujeres? ;En qué medida las
caracteristicas del discurso juridico y del Derecho penal no presentan
limitaciones o deforman el mensaje? Una de las respuestas dadas a estas
preguntas ha surgido de la teoria legal feminista. Desde los afios ochenta se
denomina teoria legal feminista a un conjunto de saberes que estudian las
relaciones entre el género y el derecho. Estas teorias recogen las experiencias
de las mujeres y los conocimientos aportados por otras disciplinas como la
sociologia, la antropologia, la economia, etc. Con ello tratan de entender los
limites que tienen las politicas basadas en las reformas legales. Desde los
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afos setenta, parte del movimiento feminista se ha volcado en la necesidad de
reformas legales en aquellas areas que tienen especial impacto sobre las
mujeres (politicas de empleo, Derecho de familia, Derecho penal) y hacia los
afos ochenta estas reformas parecieron alcanzar su techo. Pero empezaron a
surgir dudas sobre la eficacia de tales cambios legislativos. Concretamente,
algunas feministas creyeron detectar que la dificultad de promover
determinados cambios se encontraba en determinadas caracteristicas de la
doctrina legal moderna y de las estructuras politicas en las que emergen31. Los
estudios sobre la aplicacion del Derecho penal empezaron con la denuncia de
la aplicacion sexista del Derecho penal. Se puede afirmar que durante los afos
noventa la mayoria de dichas investigaciones tratan de entender como se
produce la discriminacion de forma compleja. En este sentido, la incorporacién

del concepto de género ha sido decisiva®2.

Pues bien, la inclusion de las reivindicaciones de las mujeres en el
Derecho penal es una realidad, pero es también una cuestibn que mas
polémicas ha generado. Una de ellas es, precisamente, el escepticismo ante la
eficacia de la intervencion penal. Y esto por varias razones. Por una parte, el
sistema penal no parece ser la soluciéon a ninguno de los problemas planteados
y su intervencidon tiene un sentido mas simbdlico que material. Tampoco
podemos olvidar los problemas de ineficacia desde los mismos objetivos
propuestos por el sistema penal. El sistema penal no puede resarcir a la
victima, ni solucionar el conflicto que da origen a la situacién problematica y en

cualquier caso, el funcionamiento normal de la justicia penal provoca nuevos

*' Una espléndida compilacién de estos estudios es la realizada por:
CASTELLS, C. Perspectivas feministas en teoria politica, Barcelona 1996. En
este sentido se llegd a afirmar la masculinidad del derecho, y en concreto, el
Derecho penal, del cual se dijo que era sexista. GARCIA AMADO, J. A.
“¢ Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista del
derecho” en Anuario de filosofia del derecho, Madrid, 1992, pp. 13-41.

* SMART, C., “La mujer del discurso juridico”, en LARRAURI, E.,
Mujeres, Derecho penal y Criminologia, Madrid 1994. Sobre el concepto de
género y su utilizacidon por las ciencias sociales, vid. NAROTZKY, S., Mujer,
mujeres y género, Madrid 1995; RIVERA, M., Nombrar el mundo en femenino,
Barcelona 1994.

37

XII Congreso virtual sobre Historia de las Mujeres (15 al 31 de octubre de 2020). Comunicaciones - pag.969 -



problemas tales como una extension de los mecanismos punitivos y la

criminalizacién-victimizacion de las partes™?.

Es decir, desde esta posicion la eficacia del sistema penal en relacion a
los intereses de las mujeres solo podria aumentar consolidando unas nuevas
formas juridicas que dieran expresion a esa ética femenina. El debate est3,
pues, mas que abierto, y la elaboracion juridica de las mujeres sera muy

valiosa tanto para los hombres como para las mujeres.

* CIGARINI, L. La politica del deseo, Barcelona 1995, pp. 114.
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