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¢ESEXIGIBLE UN ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIFICO DEL INJUSTO EN LOS
DELITOSRELATIVOSA LA VIOLENCIA DE GENERO? ANALISISDE LA
JURISPRUDENCIA CONTRADICTORIA ENTRE AUDIENCIAS PROVINCIALES.

Dr. D. Fernando de la Fuente Honrubia Ex profesor asociado de Derecho penal de la
Universidad de Alcala. Magistrado de lo Penal deXartagena.

Relatora: Prof. Dra. D2 Leticia Jerico Ojer. Profesora Titular acreditada de Derecho

Penal. Universidad Publica de Navarra.

El profesor De la Fuente Honrubia inicia su ponenmireciendo unos datos
extraidos del Informe sobre Victimas Mortales d¥itdencia de Género y la Violencia
Doméstica en el Ambito de la Pareja o Exparejal afie 2010, relativo al nimero de
mujeres muertas a manos de sus parejas 0 expaegjas, de las fallecidas,
nacionalidad, la interposicion de denuncia previasodrdenes de proteccion acordadas,
entre otros.

El origen de la controversia debe situarse en 1allZD04, de 28 de diciembre
de Medidas de Proteccion Integral contra la Vidkemte Género, que modifica el art.
153 del CP. El fundamento de todas las disposisis® encuentra en lo que el
legislador denomina violencia de género que pras@mtmayor desvalor porque afecta
a la igualdad, seguridad y dignidad de las mujeresjvando la diferencia normativa
(mujer victima), en su desigualdad y subordina@dnel ambito de la pareja. La
cuestion radica en determinar si toda accion dewoia fisica, amenaza leve, coaccion
leve o lesion prevista en el articulo 147 CP qususeda en el seno de una pareja debe
considerarse necesaria y automaticamente comaeialee género.

Existen dos claros posicionamientos jurisprudeasiaén relacion con esta
cuestion: Un primer sector (AP Murcia, Barcelonahsidera que no toda accion
violenta debe ser considerada necesariamente vialele género del art. 153 del CP.
Soélo en aquellos supuestos en los que la violeeem una manifestacion de la
discriminacion y subordinacion de la mujer, cuagdta asuma un rol de inferioridad
que suponga un quebranto de la igualdad. Las testdeben ser imputadas a titulo de
falta. Por el contrario, otra corriente jurisprudeah (AP Madrid, Las Palmas), que no es

necesario un animo tendencial ni una posicién daimio, sino exclusivamente la
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constatacion de los elementos subjetivos y objstidel tipo global de injusto
(Fundamento en STC 14 de marzo de 2008).

Las repercusiones practicas de esta distincionesaentes: 1°) Que el hecho
pueda ser delito o falta depende del domicilioadgittima, a tenor de la competencia
jurisdiccional establecida en el art. 15 bis LECri2f) El Juez de Violencia sobre la
Mujer se encuentra en la tesitura de decidir sasndo los hechos se producen en un
territorio donde su Audiencia Provincial interprgtee la violencia de género solo existe
cuando se da el elemento tendencial, debe prosefgpmocedimiento y que sea una
cuestion que deba determinarla el Juez de lo Remal acto del juicio oral, como asi
ocurre en la practica; 3°) Idéntica problematicalaatea por lo que respecta al acuerdo
de ordenes de proteccion.

El profesor De la Fuente Honrubia se posicionavarfde la corriente liderada
por la AP Madrid, esto es, el rechazo al elemesidéncial como elemento tipico de la
violencia de género, atendiendo a cuatro consiteres fundamentales: 1°) La
exigencia de elemento tendencial no es doctrinaatmtada por el TS; 2°) No puede
deducirse esto de una interpretacion teleoldgicastematica del precepto, ni tampoco
histdrica; 3°) Esto no significa que haya que awsldr la interpretacion y propuestas de
lege ferenda que se efectlan por intérpretes aattos en la materia, entre los que
destaca el informe del grupo de expertos y expernasgolencia doméstica y de género
del CGPJ, emitido en enero de 2011, que sostiememq se exige en la violencia de
género dicho elemento tendencial.

Estas divergencias muestran un problema de sedujigtadica evidente que
demanda una reforma legislativa urgente, al madgen considerar que la solucién
radica en atacar el germen del problema cuandgriesién, coaccibn o amenaza se
produce en el trasfondo de una relacién sentimenkhalmente, el Profesor de la
Fuente Honrubia apoya la solucién propuesta congouglo de expertos anteriormente
mencionado en el sentido de considerar violencigé&tero cuando ésta se realice por
un vardn hacia una mujer en el ambito de una diasentimental “con cualquier
finalidad”, ampliar la previsiéon del art. 153.4 Qpsibilidad de imponer pena inferior
en grado atendiendo a circunstancias personalesauwel y del hecho), o incluir
subtipos agravados cuando “la accion revista uacter especialmente degradante o

vejatorio”.
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Debate correspondiente a la ponencia del ProfesoreDa Fuente Honrubia:

En opinion del profesdpiaz y Garcia Conlledg caben muchas atipicidades por menor
significacion de la conducta, lo que implicariatigaslas a titulo de falta. La profesora
Olaizola Nogalesconsidera que el animo tendencial es de dificilepa. Ademas,
estima que la problematica presentada en la panesecagudiza notablemente por lo
gue respecta al acuerdo de 6rdenes de alejamign&dmente, el profesdruzén Pefia
admite la importancia del contexto en la ejecudi@este tipo de conductas, pero
manifiesta sus dudas en relacion a que al CP iguda el contexto, puesto que quiere
proteger a la mujer por el hecho de ser parejaoit@me, a pesar de esto, que la
proporcionalidad en la respuesta penal no estafljeta, lo que deriva en un exceso

punitivo.



