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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Los delitos de estatus. 2.1. Mujeres que no evitan agresio-
nes a sus hijos/hijas. 2.2. Mujeres que matan a su hijo/a recién nacido/a. 3. Mujeres que
matan o lesionan a su pareja violenta. 4. Mujeres que trafican con drogas. 4.1. Posibles
respuestas desde la teoria del delito. 5. Una conclusion. Bibliografia.

* Este trabajo se realiza en el contexto del Proyecto DER 2017-84178-P, “Comportamientos basados en el
discurso del odio”, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovaciéon y Universidades del Gobierno de
Espana.

1. Introduccion

Existen ciertos espacios de criminalidad femenina en los que se repiten una y
otra vez circunstancias vitales muy parecidas, asociadas a la violencia latente o
explicita que sufren las mujeres infractoras por razones de género o debido a condi-
ciones de marginalidad econdmica y social igualmente atravesadas por estereotipos
de género. El sistema penal suele tener en cuenta estas circunstancias en el momen-
to de la determinacién de la pena o, en el mejor de los casos, para atenuar la culpa-
bilidad de la autora, pero raramente se les concede un papel relevante en los juicios
de antijuridicidad y culpabilidad que podrian conducir a una absolucion.

Un recorrido rapido por el mundo judicial permite seleccionar al menos tres gru-
pos de casos donde las situaciones de violencia o exclusion social condicionadas
por el género juegan un papel relevante como factor explicativo de la conducta
criminal de muchas mujeres. (1) Ante todo cabe prestar atencion a los llamados
“delitos de estatus” (relacionados con roles marcadamente femeninos) que no pocas
veces se producen en contextos donde la propia autora del hecho delictivo esta
sometida a violencia por parte de terceros o vive en condiciones de extrema vulne-
rabilidad social. En la préctica, asi sucede con la mayoria de mujeres que matan a
sus hijos/as recién nacidos/as o, también, en muchos casos de omision de auxilio a
los hijos/hijas que estan siendo agredidos por el marido violento. (2) Una segunda
situacion paradigmatica en este sector de la delincuencia femenina es el de la mujer
que da muerte al compafiero sentimental que la tiene sometida a violencia grave y
continuada. (3) Por ultimo, un tercer grupo de casos con una alta incidencia en la
casuistica judicial es el de las mujeres pobres que recurren al trafico de drogas a
pequena escala (venta al menudeo o transporte en condicion de “mulas”) acuciadas
por la penuria econdomica y las cargas familiares, en particular cuando son el tnico
sostén de menores 0 ancianos.

El objetivo de este trabajo es indagar sobre el modo en que el sistema penal y la
doctrina especializada abordan estas formas especificas de delincuencia femenina
con el fin de establecer si -y en qué medida- se est4 teniendo en cuenta la perspec-
tiva de género en el proceso de interpretacion y aplicacion de las leyes penales.

A diferencia de lo que viene siendo habitual, se parte aqui de la hipotesis de que
los contextos de violencia sistematica o vulnerabilidad extrema por motivos cultu-
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rales y/o socioecondmicos vinculados con la discriminacion de género juegan un
papel esencial en la explicacion de la conducta criminal de muchas mujeres y, por
ello, pueden influir de forma determinante en los juicios de antijuridicidad y culpa-
bilidad y no sélo en el &mbito de graduacion de la pena. Procederemos a verificar
esta hipotesis en los tres grupos de casos enunciados mas arriba.

2. Los delitos de estatus

Se conocen como “delitos de estatus” aquellos que se vinculan con roles tradi-
cionalmente atribuidos a las mujeres en el ambito doméstico o en materia de sexua-
lidad (Maqueda Abreu, 2014: 106), entre los que ocupa un lugar preferente el papel
de madre-cuidadora derivado de la funcion de engendrar y de la subsiguiente
maternidad.

En el heteropatriarcado la funcidn reproductora de las mujeres ha sido uno de los
factores mas decisivos y potentes para perfilar los roles propios de la feminidad
(Pitch, 2003: 78). La construccion ideoldgica de la maternidad como el destino
natural del género femenino ha servido de base para atribuir a las mujeres un deber
primigenio de cuidado y responsabilidad sobre sus hijos/hijas' que influye de
manera relevante en la valoracion juridica de sus actos. Cuando una mujer da
muerte al recién nacido o no protege a sus hijos/as frente a alglin peligro grave que
les acecha -sea por razon de una enfermedad o de la actuacion agresiva de terceros-
su conducta no solo se valora desde el punto de vista de los bienes juridicos afecta-
dos (vida, salud o integridad del menor) o de los deberes legales correspondientes a
la patria potestad, sino también como una forma de desobediencia a una norma
moral asociada al rol de madre-cuidadora. Aparece asi un componente especifico
de reproche que, aun sin estar explicito en la ley, se filtra con no poca frecuencia en
la valoracion de su conducta (Di Corleto, 2018:17) y puede influir en la determina-
cion judicial de la responsabilidad penal.

En atencion a la forma que adquiere el comportamiento penalmente relevante
(accidén u omision) es posible distinguir dos grupos de delitos de estatus que resul-
tan de interés para nuestro estudio:

i) Por una parte, los supuestos de no evitacion de lesiones u homicidio de
los hijos/as causados por un tercero —generalmente la pareja sentimental-
. En la practica judicial estos hechos suelen calificarse, segun las circuns-
tancias concretas, como delito de lesiones u homicidio en comisién por
omision.

i1) Por otro lado, desde el punto de vista de los comportamientos activos,
destacan los casos en los que una mujer da muerte a su hija/o recién na-

" Sobre la fuerte implicacién de la ética del cuidado en el juicio moral de las mujeres que rechazan un em-
barazo, Gilligan, 1985: 179 ss., 207, 225.
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cida/o, un supuesto que, ante la ausencia de la histérica figura del infan-
ticidio y teniendo en cuenta la practica habitual de los tribunales espafio-
les, puede dar lugar a su tipificacion como delito de asesinato agravado
por la edad de la victima (art. 140.1° CP)

El componente intrinseco de género que es propio de los delitos de estatus se
detecta de forma muy significativa cuando se trata de concretar el alcance del deber
juridico de garante derivado del vinculo, un deber que si bien en abstracto es igual
para mujeres y hombres, en la practica suele valorarse en términos mas rigurosos
para la madre por esa responsabilidad reforzada que se infiere del rol de cuidado
atribuido de forma prioritaria al género femenino”. En el caso del infanticidio, a
ello se une la obligacion moral de aceptar la maternidad por una especie de llamado
de la naturaleza que tiene preferencia frente a cualquier otra situacién personal o
contexto social que presione en sentido contrario. En algunas legislaciones (en
especial en América Latina) esa obligacion “natural” de ser madre a cualquier
precio se concreta en fuertes restricciones para acceder a un aborto legal, lo que en
la practica se traduce en la continuacién de embarazos no deseados que no pocas
veces vienen acompafiados de condiciones muy adversas para las mujeres, como la
soledad, el aislamiento social y familiar e incluso la violencia explicita o implicita,
circunstancias todas ellas que pueden desembocar en el rechazo (y a veces la muer-
te) del recién nacido. Pero también en paises donde la interrupcion del embarazo
estd convenientemente regulada hay mujeres que viven inmersas en situaciones de
exclusion y aislamiento tan severos que no consiguen acceder a los servicios publi-
cos y acaban por abandonar o dar muerte al recién nacido, como puede suceder en
determinados colectivos de inmigrantes o en familias desestructuradas que viven en
condiciones de marginalidad extrema.

Por eso, a la hora de valorar el hecho y sus consecuencias penales, en los delitos
de estatus es imprescindible contar con la sobrecarga de género que suponen los
roles de cuidado socialmente asignados a las mujeres. Solo asi es posible sacar a la
luz los sesgos sexistas que con frecuencia aparecen en el proceso de determinacion
de la responsabilidad penal de estas mujeres, sea porque se prescinde del contexto
de precariedad o violencia que podria condicionar el qué y el como de la exigibili-
dad de la conducta o, al contrario, porque al establecer el alcance del deber en la
concreta situacion de peligro de los hijos/as se filtran estereotipos asociados al
papel de madre-cuidadora que amplian de modo desmesurado la exigencia de
realizar la conducta de auxilio (asi Hopp, 2017: 19)

Por una via u otra, parece que todo gira en torno a la idea de exigibilidad como
criterio regulativo que puede operar tanto en el &mbito de la tipicidad (especialmen-

> Muy clara en ese sentido la STS 1161/2000, de 26 de junio (ROJ 5229/2000), que al fijar el origen del
deber de garante de una madre que no impidié los malos tratos de su pareja al hijo comin de cinco meses,
sostuvo que “los deberes de proteccion y cuidado que la madre tiene respecto de su hijo derivan aqui no sélo de
la propia naturaleza biologica que la maternidad representa, deber moral, sino también de las exigencias
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te para determinar el alcance del deber de actuar en los delitos de omision) como en
el de la culpabilidad, tal como iremos viendo en el proceso sistemdatico de verifica-
cion que realizaremos en los apartados siguientes a partir de los diferentes juicios
que componen la teoria juridica del delito.

2.1. Mujeres que no evitan agresiones a sus hijos/hijas

No son infrecuentes las situaciones de violencia doméstica en las que el maltra-
tador agrede a los/las menores que con ¢l conviven. En tales supuestos puede
suceder que la madre se vea confrontada con el sistema penal por no intervenir para
evitar un peligro para su vida o integridad. . Basicamente cabe pensar en los si-
guientes casos:

- Madre que se abstiene de impedir que el hombre agreda al menor causando-

le lesiones o la muerte en su presencia;

- No proporcionar asistencia médica inmediata al menor después de una pali-

za del compaiero sentimental;

- Dejar al hijo/a al cuidado de la pareja a pesar de ser consciente de que lo

maltrata, produciéndose una agresion en su ausencia que deriva en lesiones
o muerte del nifio/a.

En la practica, muchos de estos casos vienen precedidos por contextos de vio-
lencia habitual severa que no solo afectan a los hijos/as sino también a la propia
mujer que se ve implicada en los hechos, a veces profundamente afectada por un
temor intenso al maltratador’. La pregunta es hasta qué punto estas situaciones
pueden —o deben- tenerse en cuenta en la valoracion penal del comportamiento
omisivo de la madre® y, en su caso, en qué ambito de la teoria del delito podrian
desplegar un papel significativo.

Como punto de partida, y teniendo en cuenta que se trata siempre de conductas
omisivas, conviene aclarar que las figuras penales que entran en consideracion se
asientan sobre la existencia de una posicion de garante derivada de la funcion de
proteccion que tienen los padres/madres respecto de sus hijos/as (funcion de pro-

3 No cabe duda de que existen muchos otros supuestos en los que la omisién de auxilio de la madre no esta
supeditada a la presion provocada por el miedo y la violencia, sino que responde a motivos tan reprochables
como los del hombre que agrede a los menores. Pero el estudio de tales casos excede en mucho los objetivos de
este trabajo cuyo fin es Unicamente analizar la eventual responsabilidad penal de mujeres implicadas en delitos
cuando se encuentran en contextos de violencia o exclusion social.

* En la realidad judicial espaiiola es poco frecuente que en este tipo de casos se alegue un contexto de vio-
lencia de género para exculpar a la mujer (lo que no significa que no concurra en la practica) y, cuando se hace,
dificilmente el tribunal lo tiene en cuenta. Ilustrativa resulta la STS 320/2005, de 10 de marzo (ROJ 1505/2005)
donde la defensa si que apeld a la “situacion de terror y pavor” que le producian “las extorsiones y graves
amenazas de muerte proferidas por el acusado” como argumento para fundar un posible miedo insuperable
eximente de responsabilidad de la madre que no evitd graves malos tratos a su hija de diez afios por su compa-
fiero sentimental, argumentos que fueron rechazados no solo por motivos procesales sino, ademas, porque a
juicio del tribunal esas amenazas no justificaban la pasividad de la madre en los quince dias que duraron las
sevicias.
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teccion por el vinculo familiar). Esta premisa vale tanto para los delitos de homici-
dio como de lesiones en comision por omision.

Una primera comprobacion inexcusable en el juicio de tipicidad de los delitos de
omision es la capacidad de accion del/la omitente, lo que implica constatar si en la
situacion concreta estaba en condiciones de cumplir con el deber. En alguna oca-
sion se ha sugerido que la mujer que se encuentra en una situacion grave de violen-
cia de género no estd en condiciones de oponerse al hombre que la maltrata para
impedirle que golpee a su hijo/a porque ella misma podria acabar siendo victima de
la agresion, por lo que faltaria ya este primer requisito basico de toda omision
tipica. Sin embargo, es opinion ampliamente compartida que la capacidad de accion
ha de medirse conforme a la posibilidad fisica de cumplir con el deber (sea por si
mismo o a través de un tercero) (Wohlers, 2010: parag. 13, nm. 12; Roxin, 2014:
756), de modo tal que la coaccion psicologica sobre el omitente no impediria
apreciar la concurrencia de este requisito. Aplicado a nuestros casos, eso significa
que, si la madre estd en condiciones fisicas, por ejemplo, de arrebatar el nifio/a al
agresor o de llamar por teléfono para pedir auxilio, el hecho de sentirse coacciona-
da por la actitud agresiva de su pareja, por muy intensa y real que sea, no eliminaria
su capacidad de realizar la acciéon de salvamento. Lo que no significa que esa
situacion de amenaza latente no pueda tener efectos en otra fase de la determina-
cion de su responsabilidad penal, como se verd mas adelante.

Distintas se presentan las cosas si volvemos la vista al otro gran elemento del
que depende el surgimiento del deber de actuar en los delitos de comision por
omision: la posicion de garante. Si bien se trata de un asunto debatido en la doctri-
na, existe un amplio grupo de autores que, con razén, condicionan el surgimiento
del deber de actuar en estos delitos a que en la situacion concreta le sea exigible al
garante la realizacion de la accion protectora del bien juridico (Stree/Bosch, 2014:
Vorbem parags. 13 ss., nm. 155; Baldo: 2016: 356)°, en la misma linea que sucede
en los delitos de omisién pura, donde es habitual que la propia ley mencione el
riesgo propio o de tercero como limite de la exigibilidad de la conducta®.

La exigibilidad adquiere asi un papel central en el tipo objetivo de los delitos de
comision por omision -al igual que en los de omision pura- (asi, Wohlers, 2010:
parag. 13, nm. 17) en la medida en que se erige en presupuesto imprescindible para

> Ampliamente sobre el debate aleméan en torno al papel de la inexigibilidad en los delitos de comision por
omision, Aguado Correa, 2004: 180 ss.

% El paragrafo 323c¢ del Codigo penal alemén resulta especialmente claro en esta linea al condicionar de
modo expreso el surgimiento del deber de socorro a que la accion sea exigible conforme a las circunstancias
concretas, “especialmente sin riesgo propio significativo y sin la lesién de otros deberes importantes”. En esa
linea también el art. 195 CP espafiol: “sin riesgo propio ni de terceros”. Aun sin la mencion explicita de la
exigibilidad, la clausula de ausencia de riesgo propio o ajeno suele interpretarse como un criterio de inexigibili-
dad que afecta a la tipicidad de estos delitos (asi, entre otros, Mufioz Conde, 2019: 321; Portilla Contreras:
2011: 730).
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que surja el deber de actuar’, de modo tal que aun cuando concurran los requisitos
generales que determinan la posicion de garante (por ejemplo, un vinculo familiar
del que se derive la funcion de protecciéon del bien juridico®), la omisién no sera
tipica si en la situacion concreta aparecen circunstancias de tal magnitud que hacen
inexigible al garante la conducta salvadora (Hruschka, 1988: 158).

Es cierto que la propia naturaleza de la figura penal del garante justifica que el
nivel de exigencia en la funcion de salvaguarda del bien juridico sea mayor que en
los casos de los deberes generales de solidaridad caracteristicos de los delitos de
omisién pura. Pero eso no quiere decir que ese deber sea ilimitado, porque el
Derecho no puede exigir a nadie una conducta que implique el sacrificio o la severa
puesta en peligro de su propia vida o de su integridad fisica por muy intenso que
sea el deber de proteccion que le incumba sobre terceras personas (Stree/Bosch:
Vorbem parags. 13 ss., nm. 156; Hruschka, 1988: 159)’. Como bien dice Baldé
(2016: 358), siempre hay un “nivel normativo méximo” de riesgo exigible, sea
propio o de terceros. La conclusion no puede ser, por tanto, que el hecho de ser
garante obligue a actuar en todo caso y bajo cualquier circunstancia o, lo que es
igual, que cualquier omisioén del garante sea tipica. El derecho no puede exigir
conductas heroicas ni siquiera a quienes tienen una estrechisima relacion con la
victima que se encuentra en peligro, como sucede con los progenitores. En conse-
cuencia, cuando en una situacién concreta se supere el nivel maximo de riesgo
exigible al garante su omision no sera tipica por ausencia del deber de actuar.

El problema se desplaza entonces a la determinacion de los criterios para decidir
hasta donde puede exigirse la conducta de salvaguarda al garante. En la doctrina se
suelen reconocer niveles de exigencia distintos en funcion del grupo de garantes de
que se trate, pero siempre bajo la premisa de que todos ellos tienen un limite. Asi,
por lo que aqui interesa, afirma Silva Sanchez (1986: 307) que “las posiciones de
garantia por funcion de proteccion de un bien juridico'® no abarcan la defensa del
mismo contra todos los peligros y en cualesquiera circunstancias”. Ello significa
que, si bien los progenitores tienen el deber legal de proteger a sus hijos/as, el
alcance de ese deber dependerd de las circunstancias concretas, por ejemplo, del
mayor o menor grado de dependencia del menor en atencion a su edad o situacion,
de la naturaleza del bien juridico en peligro, de la intensidad del riesgo amenazante
y, sobre todo, de la posibilidad que tenga el garante de actuar sin poner en serio
peligro bienes juridicos propios.

7 De otra opinion, incluso en los delitos de omisién propia, Kaufmann, 2006: 167.

¥ Sobre la teoria de las funciones como criterio para determinar las posiciones de garantia, véase, por todos,
Mir Puig, 2016: 327 ss. Sobre el debate doctrinal respecto al fundamento de los deberes de garante, Lascurain
Sanchez, 2002, 25 ss.

? En contra de extender el efecto de la inexigibilidad a la tipicidad de los delitos de comisién por omision,
relegando sus efectos a la culpabilidad, Ramon Ribas, 2008: 186.

1% Como es el caso de los progenitores respecto de sus hijos/as.

RECPC 21-21 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-21.pdf



8 Patricia Laurenzo

Y ya en este punto es preciso advertir que la conclusion obtenida ha de regir de
modo idéntico para los dos progenitores —madre y padre-, puesto que los deberes
legales son iguales para ambos''. En la practica, sin embargo, no siempre sucede
asi. Con frecuencia, al determinarse la amplitud del deber de garante de las mujeres
frente a situaciones de riesgo para sus hijos/as se filtran prejuicios asociados al
papel de madre/cuidadora que extienden de forma exagerada su deber especifico de
salvaguarda, hasta el punto de exigirles, en ocasiones, conductas casi heroicas
(Hopp, 2017:20).

Pero en la configuracion del deber de garante materno los sesgos sexistas no solo
actiian por exceso —dotandolo de un alcance desproporcionadamente amplio- sino
también por defecto, como sucede cuando se prescinde de un contexto muy grave
de violencia de género que en ciertas circunstancias podria hacer inexigible la
conducta de salvaguarda. Una inexigibilidad que, como se ha visto mas arriba,
impide la subsuncion tipica en las figuras de comisidén por omisidon correspondien-
tes (sea lesiones, homicidio o, eventualmente, abusos sexualeslz.) Dicho de otro
modo: si bien la madre es garante respecto de sus hijos por la funcion de proteccion
que le impone el propio ordenamiento juridico, el deber de actuar puede decaer si
en el caso concreto la realizacion de la conducta implica un riesgo importante para
su propia vida o su integridad. Por ejemplo, si la madre se abstiene de llevar a su
hijo/a al hospital tras una paliza de su pareja sentimental porque este la amenaza
con hacerle dafo si busca ayuda. Cierto es que una amenaza aislada seria insufi-
ciente para eliminar el deber de proteger al nifio/a, pero las cosas cambian si se
prueba que la mujer vive sumida en un ambiente de maltrato habitual severo, como
sucede cuando el maltratador impone el clima de violencia a toda la familia. Porque
en estas circunstancias el riesgo para la integridad fisica de la mujer (o incluso para
su vida) se torna muy cercano y probable, lo que puede condicionar seriamente la
posibilidad de exigirle que desobedezca a su pareja y realice la accion de salvamen-
to del menor (en nuestro ejemplo, llevarlo al hospital).

Queda claro, pues, que si bien la posicién de garante eleva el nivel de riesgo que
han de asumir los progenitores ante una situacion de peligro para sus hijos/as, esa
exigencia no puede ser absoluta y debe ceder, al menos, cuando la realizacion de la
accion debida implique un peligro significativo y cercano para su propia vida o su
integridad personal. La inexigibilidad bloquea en estos casos el surgimiento del

""No lo ve asi Shiinemann (2009: 386), quien, comentando la jurisprudencia alemana, expresamente sos-
tiene que “en la responsabilidad de los padres por omision estan en primer plano, comprensiblemente, los
deberes de garantia de la madre, pues los hijos/hijas dependen en su existencia ante todo de los cuidados de la
madre”.

"2 Son frecuentes en la jurisprudencia los casos de pasividad de la mujer ante los abusos sexuales de su
pareja sentimental a menores de edad que con ellos conviven, aunque lo mas habitual es que esa conducta
omisiva se califique como complicidad en comision por omision en lugar de coautoria (debido, en buena
medida, a la persistencia de la tradicional teoria de los delitos de propia mano). Véase, por ejemplo, STS
1538/2000, de 9 de octubre (ROJ 7196/2000).
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deber de salvaguarda activa dando lugar a la atipicidad de la conducta (Wohlers,
2010: parag. 13, nm. 17)

En otras situaciones no es la tipicidad objetiva la que se ve alterada por la pre-
sencia de un contexto de violencia de género sino la parte subjetiva del tipo penal.
Esto puede suceder cuando una mujer deja a su hijo/a al cuidado de su pareja
violenta y este le causa lesiones o incluso la muerte durante su ausencia. La posibi-
lidad de aplicar en estos casos un delito de lesiones u homicidio en comisiéon por
omision requiere obviamente que la mujer sea consciente de que con su ausencia
estd poniendo al menor en una situacion de peligro concreto para su vida o su
salud, pues de lo contrario faltaria el dolo. Y la conciencia del riesgo real que
corren los hijos no puede inferirse sin mas del conocimiento que tenga la mujer del
caracter violento de su pareja, ni siquiera cuando han existido episodios previos de
agresiones a los menores. Porque la prueba del conocimiento propio del dolo
requiere mucho mas que una simple deduccion hecha en abstracto. Hace falta
comprobar, conforme a todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto,
que el autor/autora sabia que su conducta llevaba implicito el peligro directo de
realizacion del tipo (Frisch, 1983: 119), sin que sea suficiente el conocimiento de
un riesgo puramente genérico o indeterminado. Y lo cierto es que en los casos de
mujeres que viven inmersas en contextos de violencia durante largos periodos de
tiempo (muchas de ellas socializadas incluso en habitat familiares de estas caracte-
risticas), es posible que esa experiencia previa les impida valorar de forma adecua-
da la magnitud real del peligro que puede suponer dejar a los/las hijos/as al cuidado
de su pareja. Cuando una mujer ha convivido con la violencia —hacia ella o hacia
otras personas de su entorno- desde muy joven o desde la infancia, es logico que
parta de la normalidad de este tipo de circunstancias', lo que muy probablemente
le lleve a minimizar los riesgos asociados a esos contextos o incluso a descartarlos
en ciertas situaciones concretas (como puede pasar si con frecuencia deja a los
nifios con su pareja y nunca antes les ha sucedido nada.) Esa habituacion al riesgo
puede impedirle evaluar de forma correcta la magnitud real del peligro que corren
los menores. Y cuando falta la congruencia entre las representaciones del au-
tor/autora y el peligro objetivamente comprobado, sencillamente falta el dolo y
estaremos en presencia de un error de tipo'*. También en estas circunstancias, en
consecuencia, estara ausente un elemento esencial para fundamentar la tipicidad de
la conducta omisiva.

Se ha sugerido en alguna ocasion que esta linea de razonamiento resulta peligro-
sa porque podria conducir igualmente a la exclusion del dolo del propio autor de las
lesiones o de la muerte del menor, ya que si también ¢l arrastra una larga experien-

13 Sobre la falta de percepcion del riesgo por habituacion a las situaciones de violencia, Hopp, 2017: 30 ss.
' Sobre las particularidades del conocimiento propio del dolo y sus consecuencias desde la teoria del error,
véase ampliamente Laurenzo Copello, 1999: 288 y ss.
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cia de actuacion violenta contra su pareja y sus hijos cabria pensar que igualmente
en su caso la habituacion a este tipo de escenarios violentos le impediria tener
conciencia del riesgo real que una paliza puede representar para la vida o integridad
del nifio o nifia a la que golpea (Pitlevnik/ Zalazar, 2017: 91). Sin duda se trata de
una advertencia interesante, pero, en mi opinidon, con pocas posibilidades de con-
cretarse en la practica judicial ya que, aun prescindiendo por completo del compo-
nente de género como factor explicativo de la conducta de la mujer, lo cierto es que
desde el punto de vista de la determinacion del dolo no es lo mismo realizar direc-
tamente la accion que conduce al resultado que omitir un comportamiento que
podria evitar ese resultado. Porque ninguna experiencia previa puede neutralizar la
valoracion adecuada del riesgo de quien con su propio comportamiento lo estd
creando de forma directa y lo tiene bajo su control -el hombre que golpea de forma
brutal a un nifio pequefio necesariamente tiene que saber que puede matarlo, aun-
que nunca antes se hubiera llegado a ese resultado-. En la omision es diferente
porque aqui no se trata de crear el riesgo con la propia conducta sino de no evitar
un peligro preexistente (en nuestro caso, creado por otro.) Por eso, en esta ultima
situacion si es posible que la habituacién a circunstancias semejantes conduzca a un
error en la apreciacion de peligro y, consecuentemente, a la falta de dolo.

En conclusion, en la tipicidad de los delitos de omision, los contextos de violen-
cia de género pueden desplegar efectos relevantes en dos espacios diferentes: en el
tipo objetivo, para delimitar el alcance de la funcién de proteccion del garante que
genera el deber de actuar y en el tipo subjetivo, para decidir si concurre o no el
dolo.

Por lo que se refiere a la categoria de la antijuridicidad, la posibilidad de acudir a
alguna causa de justificaciéon queda limitada a casos muy concretos, como puede
suceder si la madre se abstiene de intervenir ante un episodio de maltrato hacia uno
de sus hijos/as para evitar un riesgo serio ¢ inmediato para otro. Piénsese, por
ejemplo, en la mujer que sostiene en brazos a un hijo mas pequeio para evitar que
también €l sea objeto de la violencia del maltratador.

Pero en la practica es en la culpabilidad donde con mayor frecuencia se acude a
los precedentes de violencia de género para fundamentar una atenuacién (o incluso
la exclusion) de la responsabilidad penal de las mujeres que no despliegan una
conducta de salvaguarda del hijo/a por encontrarse amenazadas por el hombre
violento. En buena medida esto se debe a que la teoria tradicional sitia la exigibili-
dad como un elemento propio de la culpabilidad, entendiendo que no se puede
dirigir el juicio de reproche a quien, en la situacion concreta, no estd en condiciones
de actuar de otro modo. Una afirmacion que adquiere el maximo protagonismo
precisamente en la omision punible, hasta el punto de que cierto sector doctrinal
considera que en los delitos de omision (sean propios o impropios) “la culpabilidad
debe quedar excluida en todos los supuestos de inexigibilidad, aunque la conducta
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no estuviera comprendida en las causas de inculpabilidad reguladas en el Codigo
[penal]” (Cerezo Mir, 2001: 138). Sin embargo, en la actualidad prevalece la opi-
nion que concede a la exigibilidad un alcance mucho mas amplio, como criterio
regulativo que puede desplegar sus efectos en cualquier &mbito del delito y no solo
en la culpabilidad'®. Por eso, como ya vimos, cuando una mujer no actia para
proteger a su hijo/a por el riesgo directo de sufrir ella misma la agresion de su
pareja violenta, la no exigibilidad de la conducta actia ya en el ambito de la tipici-
dad, impidiendo que surja el deber de actuar propio de su condicion de garante.

Ello no impide que los contextos de violencia también puedan tener relevancia
en el juicio de culpabilidad'®. Porque esta de sobra demostrado que un historial de
violencia severa y continua puede generar en la victima un temor fundado a sufrir
represalias si contradice la voluntad del maltratador'’, un temor que sin duda puede
explicar que la mujer no se encuentre en condiciones de motivarse por la norma
que le impone el deber de proteger a sus hijos/as o, al menos, que su capacidad de
motivacion esté fuertemente disminuida, todo lo cual ha de repercutir necesaria-
mente en la graduacion de la culpabilidad, pudiendo llegar a excluirla en los casos
mas severos de violencia de género, aquellos en los que su voluntad esta seriamente
condicionada por la actitud amenazante y violenta del maltratador.

Bien es verdad que esta ultima solucidon puede arrastrar un efecto estigmatizante
sobre la mujer que, ademas, es capaz de producir efectos negativos en su vida
social (Pitlevnik/ Zalazar, 2017: 77) y especialmente en la relacion con sus hijos/as,
hasta el punto de que se pueda llegar a utilizar para arrebatarle su custodia por falta
de capacidad para cuidar bien de ellos. Por eso ha de insistirse una vez mas en el
papel decisivo que cumple el principio de no exigibilidad en el plano de la tipicidad
de los delitos de omision como limite del deber de actuar del garante. Pero cuando
no se dan las circunstancias para acudir a esta causa de atipicidad (o sencillamente
no se cuenta con aplicadores del derecho dispuestos a reconocerla), hemos de dejar
abierta la alternativa del miedo insuperable, una opcion que, ademas, bien interpre-
tada no supone en absoluto predicar la incapacidad general de la mujer para gober-
nar su vida y la de sus hijos ya que la imposibilidad de actuar conforme a la norma

' En realidad, este punto de vista se fragué ya a mediados del siglo pasado, especialmente de la mano de
Heinrich Henkel (1954) (ampliamente al respecto, Melendo Pardos, 2002: 499 ss.); pero ha jugado su papel
mas relevante en la dogmatica de los delitos de omision y es ahi donde mayor protagonismo se le ha concedido
como principio regulativo. Al respecto, Silva Sanchez, 1986: 308.

'® Especialmente cuando no sea posible probar un peligro directo e inmediato para la vida o integridad de la
mujer que permita bloquear el deber de actuar y excluir con ello la tipicidad de la conducta o, también, como
recurso alternativo si se parte de la concepcion clasica de la exigibilidad que concentra todos sus efectos en el
ambito de la culpabilidad.

" De hecho, este efecto de la violencia de género tiene que ver con su propia naturaleza estructural, porque,
como bien dice el Tribunal Constitucional espafiol, al actuar el agresor conforme a una pauta cultural social-
mente arraigada, genera “gravisimos daflos a sus victimas”, entre los que se encuentra el dafio a su seguridad,
“con la disminucion de las expectativas futuras de indemnidad, por el temor a ser de nuevo agredida” (STC
59/2008, de 14 de mayo, F.J. 9).
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no se infiere de ningun desequilibrio psiquico sino de un factor externo (el maltra-
tador) perfectamente localizado y susceptible de ser neutralizado.

2.2. Mujeres que matan a su hijo/a recién nacido/a

Pocos delitos estan tan marcados por las representaciones sociales sobre la ma-
ternidad y la sexualidad femenina como el infanticidio. Los vaivenes que histori-
camente se han producido en la tratamiento penal de las mujeres que matan a su
hijo/a recién nacido —sea para atenuar drasticamente la pena o, al contrario, para
aplicarles el maximo rigor punitivo a través de las figuras de parricidio o asesinato-
responden a profundos estereotipos de género que basculan entre la predisposicion
a la locura de las mujeres en el puerperio y la maldad intrinseca de quienes se
apartan del rol protector “natural” de toda mujer-madre (Maqueda Abreu, 2014: 38;
Di Corleto, 2018: 206; Virto, 1998: 126).

Razones vinculadas a una concepcion mas abierta y moderna de la sexualidad
femenina llevaron a que en el ocaso del siglo XX muchos paises del mundo occi-
dental optaran por derogar la tradicional figura del infanticidio que atemperaba la
sancion penal de la mujer cuando mataba al recién nacido “para ocultar su deshon-
ra”, un cambio de rumbo que, en general, fue bien recibido por los tintes moralizan-
tes que sin duda estaban detrds de la atenuante de honor. Sin embargo, este giro
politico criminal no vino acompanado de ninguna medida capaz de captar en térmi-
nos normativos las particularidades que se detectan en casi todos los casos de
infanticidio que llegan a los tribunales'®. No faltan interesantes lecturas feministas
que advierten sobre la estrecha relacion que guarda el infanticidio con diversos
procesos sociales de discriminacién de género que de un modo u otro influyen
sobre el comportamiento criminal de quienes dan muerte a su hijo/a inmediatamen-
te después del nacimiento: desde la prohibicion del aborto que aboca a las mujeres
mas vulnerables a afrontar embarazos no deseados, hasta situaciones de aislamiento
y precariedad extrema como resultado del rechazo que provoca un embarazo clan-
destino -no pocas veces producto de una violencia sexual invisibilizada- en su
circulo mas cercano. Y lo cierto es que la alternativa de ignorar sin mas estos
sesgos de género, bajo el amparo de la falsa neutralidad de la ley penal, inevitable-
mente tiende a producir resultados injustos para las mujeres (asi Virto, 1998: 159).

Con todo, la ausencia de soluciones especificas en la propia legislacion penal no
impide que los tribunales puedan —y deban- tener en cuenta las dificiles condicio-

'8 Una excepcion la encontramos en el Codigo penal italiano que, en lugar de derogar sin mas la figura del
infanticidio, en el afio 1981 procedi6 a sustituir la tradicional “causa de honor” por una formula mas objetiva
destinada a captar las particularidades de esta conducta criminal de las mujeres sin incurrir en prejuicios
morales sobre la sexualidad femenina. Concretamente, el art. 578 recoge el infanticidio en los siguientes
términos: “La madre que cause la muerte del recién nacido inmediatamente después del parto, o del feto
durante el parto, cuando el hecho esté determinado por condiciones de abandono material o moral conectadas al
parto...” (sobre el proceso de aprobacion de esta figura y los debates parlamentarios, Virto, 1998: 137 y ss.)
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nes vitales que encierran muchos casos dramaticos de mujeres que matan a sus
hijos recién nacidos. La pregunta es como y donde hacerlo. En mi opinion, ni la
tipicidad ni la antijuridicidad son espacios adecuados para abordar este asunto ya
que el juicio de ilicitud es inevitable cuando alguien causa dolosamente la muerte
de otra persona y no concurre un conflicto objetivo de intereses que incline la
balanza en favor de la conducta tipica. En cambio, una situacion vital de extrema
vulnerabilidad, soledad o abandono de la autora del hecho al momento de realizar
la accion si que puede tener influencia en la determinacion de la culpabilidad, en
particular si se hace jugar un papel relevante al principio de inexigibilidad de otra
conducta.

El perfil de las mujeres que cometen un infanticidio se corresponde, en general,
con personas de muy escasa instruccion, con antecedentes de aislamiento familiar y
social, episodios de violencia sexual previa, escasa capacidad de comunicacidon con
el entorno, extrema pobreza y en ocasiones consumo de estupefacientes'’, una serie
de factores capaces de configurar un marcado déficit de normalidad motivacional
dificilmente compatible con el fundamento mismo del juicio de culpabilidad. Sin
embargo, tratindose de un caso paradigmatico de “mala madre”, resulta casi inevi-
table que se filtren estereotipos sexistas que apuntan precisamente en sentido
contrario, reforzando la desvaloracion penal de la conducta con el reproche moral
dirigido a la mujer que desoye el llamado de la naturaleza y hace dafio a su vastago
recién nacido®™.

Las concepciones modernas de la culpabilidad propias del modelo preventivo
sitian su fundamento en la idea de motivabilidad, que permite hacer responsable
penalmente por el hecho antijuridico a quien act@ia encontrandose en condiciones
normales de “conformar su conducta al mensaje imperativo de la norma con prefe-
rencia a los demas motivos que puedan condicionarle” (Maqueda/ Laurenzo, 2017:
266). Como afirma Mir Puig (2016: 558 y s.), las normas se configuran pensando
en lo que es exigible a un “hombre medio”, de modo tal que en un Estado social y
democratico de derecho resulta inaceptable “llevar el deseo de prevencion hasta
castigar a quien actua sin una capacidad normal de ser motivado por la norma”. Por

' Se trata de un perfil especialmente marcado en los paises latinoamericanos, donde la prevalencia de legis-
laciones prohibitivas del aborto hace todavia relativamente frecuentes este tipo de casos. Con todo, también en
Espaiia se han conocido casos de infanticidio en fechas recientes igualmente vinculados, en general, a situacio-
nes de extrema vulnerabilidad social (por ejemplo, mujeres inmigrantes solas y en situacion irregular).

* En Argentina se reavivé el debate sobre la figura del infanticidio con motivo del “caso Tejerina”, relativo
a una joven posiblemente violada que por miedo habia ocultado el embarazo a la familia y, tras dar a luz en la
soledad de un bafio, maté al nifio de dieciocho puifialadas. En el juicio, celebrado en 2005, se demostro la
extrema precariedad y aislamiento en que se encontraba la mujer, lo que no impidi6é que se filtraran reproches
morales en la fundamentacion de su condena penal refrendada por la Corte Suprema, como pone de manifiesto
el voto en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni cuando llamaron la atencion sobre la interpretacion en
contra de la acusada que hizo la pericia psiquiatrica de la actitud de frialdad e indiferencia que mostr6 la mujer
inmediatamente después de los hechos, una actitud que en cualquier otro contexto —en opinién de ambos
jueces- se hubiera tomado como un claro reflejo de “psiquis perturbada” y no precisamente de normalidad
motivacional, como sucedio en el caso de autos (Di Corleto/ Pitlevnik, 2011: 66).
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eso, la imputabilidad se entiende como “normalidad motivacional” y no requiere la
incapacidad absoluta para comprender o dirigir el comportamiento conforme a
criterios de autodeterminacion. Una situaciéon excepcionalmente anormal puede
provocar la incapacidad en el caso concreto para dirigir la conducta conforme al
dictado de la norma y, por tanto, puede resultar relevante para excluir la imputabi-
lidad. Cierto es que, en general, las legislaciones vinculan esa incapacidad para
comprender o para dirigir la conducta a factores patoldgicos (como las alteraciones
psiquicas) o al efecto de determinadas sustancias (intoxicacion plena por consumo
de drogas, etc.) Pero eso no excluye la posibilidad de que también ciertos factores
situacionales externos puedan llegar a afectar la normalidad psiquica del au-
tor/autora en el momento del hecho hasta el punto de impedirle adecuar su compor-
tamiento a la norma®'. De hecho, a esa idea responde la figura del trastorno mental
transitorio (art. 20.1°CP) que, entre otras razones, puede venir provocado por “una
situacion vital de especial dificultad” (Mir Puig, 2016: 604; Luzon Peiia,
2016:509).

El perfil que se ha trazado més arriba de la mayoria de las mujeres que matan a
su hijo/a recién nacido/a es un perfecto ejemplo de ese tipo de factores exdgenos
extremos que en ningun caso pueden obviarse a la hora de valorar la capacidad
motivacional de la autora y, en consecuencia, su imputabilidad. Y no porque exista
algun tipo de desequilibrio psiquico intrinsecamente asociado al parto y al puerpe-
rio, como pretendia el positivismo criminoldgico al vincular ciertas formas de
delincuencia de las mujeres con particularidades hormonales del género femenino
(Maqueda Abreu, 2014: 36)**, sino porque la gran mayoria de estas mujeres estan
inmersas en contextos socioculturales sumamente adversos que, a la vista de un
episodio tan fuerte como un parto en condiciones de maxima precariedad y soledad,
puede provocar un trastorno transitorio de la normalidad psiquica suficiente para
impedirle dirigir su conducta conforme a los dictados de la norma penal.

Como todo supuesto de capacidad motivacional, estd claro que puede tener ma-
tices, de modo tal que serd tarea del juez establecer caso a caso si el contexto socio-
ambiental y el déficit afectivo de la autora son suficientes para excluir la culpabili-
dad por razones de inimputabilidad o, al menos, han influido de forma suficiente-
mente intensa para actuar como atenuante de la responsabilidad criminal. El tnico

*! Hace tiempo que se ha reconocido en la literatura penal que el trastorno mental transitorio “no solo no
exige base patologica...sino que estd pensado fundamentalmente para casos en los que no existe” (Cuello
Contreras, 2002: 1019).

**No me parece acertada la idea de recuperar la figura del infanticidio acudiendo al “estado puerperal”,
como considerd la Camara de Diputados argentina en 2010 (al respecto, Di Corleto/ Pitlewnik, 2011: 83) y
también se habia propuesto en el proceso de elaboracion del Codigo penal de 1995 en Espafia (vid. Maqueda
Abreu, 2014: 38). Aunque se trate de un intento bienintencionado para captar desde el punto de vista penal la
indudable situacion de vulnerabilidad en la que actian muchas mujeres que matan a sus hijos después del parto,
no parece buena idea hacerlo mediante el uso de un argumento sexista que vincula los cambios hormonales de
las mujeres con desequilibrios psiquicos. Mucho mas adecuada parece la linea que sigui6 la legislacion italiana,
apelando a “condiciones de abandono moral o material” (vid. supra, nota n°® 16).
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camino sencillamente inaceptable es que ante situaciones tan sérdidas y desespera-
das se ignoren sin mas los condicionantes ambientales y se trate a la autora como
una madre cruel que decide en pleno uso de su raciocinio desprenderse del hijo/a
recién nacido/a.

3. Mujeres que matan o lesionan a su pareja violenta

El homicidio del conyuge, conviviente u otros miembros masculinos del grupo
familiar en contextos de violencia de género es otro de los ambitos de la delincuen-
cia femenina donde, una vez mas, se detecta esa ambivalencia tan marcada con que
la jurisprudencia trata a las mujeres que cometen hechos tipificados en el Codigo
penal, a medio camino entre la reprobacion y la condescendencia®.

Un buen ejemplo en el derecho histérico espafiol lo encontramos en la STS
1113/1933, de 16 de noviembre, referente a una joven sometida a permanentes
abusos y violencia fisica por parte de su padre que, tras recibir amenazas de muerte
si no accedia a tener nuevamente relaciones sexuales con ¢él, aprovechod mientras
dormia la siesta para matarlo de un golpe en la cabeza con una piedra. Pese a la
gravedad de la amenaza que profirio el padre, el alto tribunal, en un alarde de
formalismo que roza lo irreal, neg6 la aplicacion de la legitima defensa por enten-
der que la joven campesina, que vivia aislada con su progenitor y otros hermanos
en un contexto de precariedad manifiesta y violencia brutal, disponia de medios
alternativos para evitar la agresion porque podia haberse alejado de la casa para
“pedir auxilio a la autoridad “en el poblado més proximo™**. Con estos argumentos
el Supremo confirmo6 la condena por parricidio alevoso, pero al mismo tiempo
propuso un indulto parcial por las circunstancias muy ‘“desgraciadas” en las que
vivia la procesada.

Cierto es que el contexto histdrico en el que se pronuncid esa sentencia tiene po-
co que ver con nuestra época tanto en lo relativo a las valoraciones sociales como a
la propia legislacion. Las décadas del cambio de siglo han sido decisivas para el
reconocimiento de la violencia de género como un tipo especifico de violencia con
una incidencia muy significativa en la vida doméstica™. Pero si bien ese reconoci-
miento ha servido para variar de manera drastica la mirada con la que los tribunales
juzgan las situaciones en que una mujer es victima de una agresion machista, no

3 Sobre la teoria de la “caballerosidad” y sus consecuencias en el tratamiento de las mujeres por parte del
sistema penal, ampliamente, Maqueda Abreu, 2014: 116 ss.

** La sentencia describe la brutalidad del hombre con toda la familia y especialmente con la joven impu-
tada, hasta el punto de que cuando se producen los hechos la chica estaba recuperandose del parto de un hijo
habido con el propio abusador.

** Cuyo momento clave es el de la aprobacion de la LO 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, de 28 de diciembre. Sobre la evolucion legislativa en materia de violencia doméstica y de
género, Laurenzo Copello, La violencia de género en la ley integral, RECPC 08/2005, 3 ss.
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pasa lo mismo cuando es ella quien asume el papel de autora del hecho delictivo,
aunque sea como respuesta a un ataque previo o como mecanismo para salir de un
contexto de maltrato intenso. De hecho, resulta preocupante que en diversos casos
judiciales de homicidio o lesiones a la pareja sentimental masculina donde se
declara probado que la mujer venia siendo objeto de un maltrato reiterado y muy
severo, aun existiendo amenazas de muerte muy cercanas por parte de ¢l, ni los
tribunales ni en ocasiones la propia defensa de la mujer planteen la posible concu-
rrencia de la causa de justificacion de legitima defensa (completa o incompleta),
optando por repercutir los efectos del maltrato, si acaso, en el ambito de la culpabi-
lidad, generalmente como atenuante por algtn tipo de desequilibrio psiquico.

Tal es el caso de la STS 452/1996, de 21 de mayo (ROJ 3068/1996), donde se
juzgaba el hecho siguiente: al llegar el marido a su domicilio en estado de embria-
guez, creyendo que su esposa le habia quitado una botella de cerveza, la insultd
gravemente como hacia con frecuencia y, cogiendo un cuchillo de cocina, la ame-
naz6 diciéndole que si no se marchaba del domicilio la mataria, ante lo cual ella
cogid otro cuchillo y se lo clavo a su marido en la cavidad toracica, a consecuencia
de lo cual falleci6 dias méas tarde. La mujer fue condenada por el otrora existente
delito de parricidio con la atenuante de arrebato u obcecacion por actuar “obnubila-
da momentaneamente, pero sin perder por completo la conciencia y voluntad”. El
contexto de violencia habitual, al que no se concedi6 relevancia alguna en la de-
terminacion de la responsabilidad criminal de la esposa, solo se menciona en la
Sentencia para explicar la actitud “carifiosa” que mostré el hombre antes de morir,
al negarse a declarar contra ella porque “quizds en esos momentos en que veia
proxima su muerte, arrepentido de los malos tratos de que habia sido victima su
conyuge en sus frecuentes estados de embriaguez, prevalecieron los sentimientos
de arrepentimiento por su propio comportamiento en tales malos tratos por encima
de lo que pudiera sentir acerca del comportamiento de su esposa”.

Un camino similar sigui6 la Audiencia Provincial de Madrid en un caso juzgado
por el tribunal del Jurado en 2011, relativo a una mujer que en el curso de una
discusion en el dormitorio de la pareja, y tras sufrir una amenaza de muerte, apufia-
16 a su compafiero de forma “‘subita, sorpresiva e inesperada”, segin consta en los
hechos probados. El mismo relato de hechos en el que se afirma que “Loreto pade-
cia un trauma cronico ocasionado por una situacion de malos tratos causados por
Martin, que se agudiz6 en el dormitorio cuando Martin le amenazd con matarla si
viajaba a Ecuador para ver a su hijo de ocho afios, fruto de una relacion anterior,
alterando profundamente el equilibrio emocional de Loreto, que perturbd levemen-
te sus facultades cognoscitivas o volitivas”. La mujer fue condenada por asesinato a
quince afios de prision con la atenuante analogica de trastorno mental transitorio™.
Ni una palabra de la legitima defensa.

*® SAP Madrid 126/2011, de 12 de diciembre (ROJ 18060/2011).
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Con todo, la atencion publica que viene generando desde hace tiempo la violen-
cia de género como un problema estructural que afecta de modo decisivo al com-
portamiento de quienes la sufren, necesariamente tenia que acabar por repercutir de
alguna manera en la valoracion judicial de hechos como los que estamos analizan-
do. Pero el ambito mas habitual para dar cabida a los contextos de violencia severa
que llevan a algunas mujeres a matar a sus parejas no ha sido, al menos hasta hace
poco, el de la antijuridicidad sino mas bien el de la culpabilidad, a través de la
eximente (incompleta) de miedo insuperable. Y ello por la combinacion de dos
factores: por un lado, porque la forma que tienen las mujeres de defenderse, en
general aprovechando un descuido del maltratador, lleva a que los tribunales recha-
cen la presencia de una agresion ilegitima inminente y, con ello, la posibilidad de
aplicar la eximente de legitima defensa, pero sin descartar —y este es el segundo
factor relevante- que en su decision delictiva haya influido el estado de temor
permanente caracteristico de quien vive sumida en un escenario cotidiano de vio-
lencia.

La STS 2067/2002, de 13 de diciembre (ROJ 8381/2002), es ilustrativa de este
modo de proceder. Una mujer que venia sufriendo malos tratos fisicos y psiquicos
de forma habitual por parte de su marido, temerosa de que se produjera otro episo-
dio violento, lo encerr6 en un cuarto situado en la azotea de la casa aprovechando
que el hombre estaba ocasionalmente ahi, y lo mantuvo en esas condiciones hasta
que dos dias después lo liberd la Guardia Civil. El Tribunal Supremo descartd
desde el principio la posibilidad de justificar la detencion ilegal por legitima defen-
sa debido a la ausencia de una agresion actual, pero en cambio aplicé la eximente
incompleta de miedo insuperable por entender que la violencia habitual —que habia
quedado probada en el juicio- es “uno de los problemas de mayor envergadura que
se plantean en nuestra sociedad... que engendra naturalmente un intenso miedo
racional, inspirado en un hecho efectivo, real, acreditado, que alcanza en grado
bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva”.

Pero este razonamiento, completamente acorde con los efectos psicoldgicos que
produce el maltrato habitual, no siempre esta presente en las resoluciones de los
tribunales. Llama la atencion, por ejemplo, el desprecio absoluto hacia ese particu-
lar estado de animo que se percibe en la Sentencia n°® 2/2011 del Tribunal de Justi-
cia de Galicia®’, donde se juzgaba el caso de una mujer que dio muerte a su marido
con una mancuerna mientras ambos estaban acostados y se considerd probado sin
ningin género de dudas que la mujer y su hija habian sufrido continuos malos
tratos fisicos y psiquicos durante los treinta y cinco afios de convivencia, hasta el
punto de que los peritos describieron en el juicio un estado psicologico severo
compatible con el llamado “sindrome de la mujer maltratada”. El Tribunal rechazo
la eximente de miedo insuperable, incluso en su forma incompleta, por entender

*" Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sentencia 2/2011, de 4 de marzo (ROJ 2085/2011).
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que no habia ninguna prueba de que en el momento del hecho la mujer actuara
movida por un “temor grave, profundo, intenso y real generado por el oponente”,
demostrando asi la total ignorancia de los efectos que produce el maltrato habitual
sobre sus victimas®.

En cambio, si que se han producido avances importantes en la jurisprudencia en
casos donde la agresion del maltratador ha cesado momentaneamente, pero sin que
se pueda descartar una reiteracion mas o menos inmediata del ataque, hasta el
punto de que el Tribunal Supremo ha llegado a aceptar la aplicacion de la eximente
completa de legitima defensa.

Asi se pronuncio6 el alto tribunal en el siguiente caso: tras un episodio de violen-
cia fisica contra su pareja, un hombre le puso un cuchillo de cocina en el cuello al
tiempo que la amenazaba con matarla y violarla mas tarde, tras lo cual, aprove-
chando que ¢l habia dejado momentaneamente el cuchillo, la mujer lo cogid y le
asestd una punalada en el torax causdndole lesiones. La Audiencia de Navarra
condeno al hombre por un delito de violencia ocasional del art. 153 CP y aprecid
una eximente incompleta de legitima defensa en la conducta de la mujer®, criterio
que fue revocado por el Tribunal Supremo que finalmente la absolvio del delito de
lesiones al admitir la concurrencia completa de esa causa de justificacion’®.

Este breve repaso jurisprudencial pone de manifiesto las injusticias a las que
puede conducir una aplicacion puramente formalista y descontextualizada de las
normas penales, como de hecho ha sucedido tradicionalmente con la causa de
justificacion de legitima defensa en los casos de mujeres que matan a sus parejas
violentas. Porque si bien es cierto que la forma de defenderse de las mujeres no
siempre responde al modelo sobre el que histéricamente se configuraron los requi-
sitos de aquella causa de justificacion, no lo es menos que todas las normas (tam-
bién las penales) admiten diversas vias de interpretacion y es exigible al aplicador
del derecho que opte por la que resulte mas adecuada a las valoraciones sociales del
momento y, sobre todo, a los estdndares constitucionales de respeto de los derechos
fundamentales. Como bien advirti6 hace tiempo Elena Larrauri (1995: 41, 81), si
hay una institucion en el Derecho penal que puede resultar discriminatoria para las
mujeres en caso de aplicarse de forma rigida y formalista es precisamente la legiti-
ma defensa, porque sus requisitos se elaboraron sobre el modelo de confrontacion
hombre/hombre, pensando en personas con fuerzas semejantes y posibilidades de
respuesta también similares, lo que deja fuera del “grupo de referencia” a la mayo-
ria de las mujeres, cuya menor potencialidad fisica para repeler un ataque violento
puede exigirle otro tipo de estrategias menos directas.

*¥ Los efectos emocionales que identifican al “sindrome de la mujer maltratada” describen, en general, un
estado psicologico de temor permanente que, sin embargo, no siempre las mujeres llegan a identificar como tal
mientras persiste la relacion toxica. Detenidamente al respecto, Casals Fernandez, 2019: 330 ss.

** SAP Navarra 215/2017, de 3 de noviembre (ROJ 518/2017).

¥ STS 699/2018, de 8 de enero de 2019 (ROJ 22/2019).
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Ello no significa que debamos prescindir de los requisitos legales de una causa
de justificacion tan asentada como la que estamos comentando, ni mucho menos
que se deban “atemperar” esas exigencias cuando es una mujer quien actiia. Se trata
solo de corregir mediante interpretacion el sesgo androcéntrico con el que fueron
construidas muchas figuras juridicas —entre ellas la legitima defensa- pensadas en
funcion de la forma en que los hombres ejercen la violencia y se defienden, dejando
totalmente al margen a las mujeres como posibles agentes del derecho de defensa,
sus particularidades y situaciones. En este caso, por tanto, la incorporacion de la
perspectiva de género a la interpretacion de la norma penal es una exigencia del
principio de no discriminacion y no se debe confundir con una especie de aplica-
cion benevolente hacia las mujeres por el hecho de ser victimas de violencia o
simplemente por ser mujeres (Roa Avella, 2012: 62). Tienen razén quienes advier-
ten sobre los peligros que implicaria optar por una “aplicacion diferenciada” de la
legitima defensa cuando la actora es una mujer. Y no solo porque puede volverse
en su contra provocando una fuerte resistencia en la judicatura (Lauria/Saba, 2017:
51) sino, sobre todo, porque produciria un efecto simbdlico-comunicativo profun-
damente negativo al reforzar una vez mas la falsa imagen victimista y vulnerable
del género femenino®'. Lo que aqui se propone no es una interpretacion ad hoc para
las mujeres’ sino una reconsideracién de los requisitos legales de la legitima
defensa que permita ajustarlos al universo de sujetos al que se dirige el Derecho
penal, que son hombres y mujeres con sus respectivas caracteristicas y circunstan-
cias y sus distintas formas (y posibilidades) de ejercer el derecho de defensa. En
suma, lo que se persigue es alcanzar “una aplicacion igualitaria de la doctrina
general de la legitima defensa” (Larrauri, 1995: 29).

Antes de entrar en sus particularidades, conviene dejar claro que la relacion ma-
trimonial —o de pareja de hecho- no implica ninguna limitacién del derecho de
defensa, ni por la via de imponer a la persona agredida algin tipo de asuncién de
riesgos ni mucho menos exigiéndole la huida™. Estas restricciones, importadas de

31 Sobre los efectos perversos del pensamiento victimista en la confrontacién de las mujeres con el Derecho
penal, Maqueda Abreu, 2007: 32; Pitch, 2003: 186 s.

2 Es importante corregir la imagen que a veces ofrecen los tribunales de un tratamiento “mas benigno”
hacia las mujeres victimas de violencia de género que se defienden frente a su agresor, como si se tratara de
orillar algunos requisitos de la causa de justificacion para poder eximirlas de pena (o atenuar su responsabili-
dad.) Ese tipo de razonamiento, ademas de sexista, conduce a reforzar la (falsa) idea de que el (buen) feminis-
mo intenta conseguir privilegios para las mujeres en la aplicacion de la ley penal.

* En la jurisprudencia argentina este asunto fue especialmente debatido con motivo de un caso en el que
una mujer sometida a permanentes malos tratos y encerrada por el marido en la casa, acabd clavandole un
destornillador en el pecho (conocido como “caso Leiva”.) En la primera instancia se rechazé la alegacion de
legitima defensa con el argumento de que la continuacion de la convivencia a pesar del maltrato ponia de
manifiesto que habia un “sometimiento libre” de la mujer a su pareja que anulaba cualquier posible influencia
del maltrato en su conducta homicida. Tras un largo periplo judicial, la Corte Suprema de aquel pais anuld el
fallo y la mujer resultd absuelta por aplicacion de la causa de justificacion de legitima defensa. Al respecto,
Hopp, 2012; Di Corleto, 2006. Por lo demas, estd demostrado que la violencia de género habitual, cuando es
intensa, lleva a un estado psicologico que impide a la mujer vislumbrar otras opciones que no sea la vida con el
agresor (véase Roa Avella, 2012: 61)

RECPC 21-21 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-21.pdf



20 Patricia Laurenzo

Alemania y sin ningin arraigo en la tradicion juridica de los paises latinos, se
fundamentan en el deber de garante que el propio Derecho penal establece en los
casos de relaciones familiares estrechas®®, incluidas las relaciones conyugales o de
convivencia afectivo-sexual. Tanto la jurisprudencia alemana como un amplio
sector de la doctrina coinciden en que cuando existe un deber de solidaridad mutua
entre agresor/a y agredido/a, puede exigirse a este tltimo que busque el medio mas
suave posible para repeler la agresion, incluso si ello implica algun tipo de riesgo
(leve) para su integridad (Roxin, 2006: 702)*. Pero igualmente afiaden que esta
limitacion no es aplicable cuando existe una relacion previa de caracter conflictivo,
como es el caso, precisamente, de las mujeres que se defienden frente a una pareja
que las viene sometiendo a maltrato habitual (Perron, 2014: parag. 32, nm. 53)™.
En consecuencia, ni siquiera admitiendo la teoria alemana sobre limitacion del
derecho de defensa entre personas afectivamente proximas seria posible aplicarla
en relaciones donde se ha instaurado un clima de violencia fisica y psiquica total-
mente incompatible con cualquier clase de deber de proteccion de la victima del
maltrato hacia su maltratador (Suarez Lopez, 2000: 260)

Por lo que se refiere a los requisitos basicos de la legitima defensa, un proble-
ma frecuente en casos de mujeres que actuan frente a un maltratador es el de la
(supuesta) falta de inminencia de la agresion. Aqui deben distinguirse dos clases de
situaciones: en primer lugar, el caso de la mujer que, estando frente a frente con su
agresor, opta por una accion defensiva antes de que este llegue a tocarla o cuando
apenas ha iniciado el episodio de golpes; en segundo término, el supuesto —mucho
mas complejo- de legitima defensa sin confrontacion directa, esto es, cuando la
mujer ataca al hombre violento en un momento en el que no la estd agrediendo, por
ejemplo, mientras duerme.

La necesaria objetividad que debe mantener el juzgador al valorar la concurren-
cia de los presupuestos esenciales de la legitima defensa —como de cualquier otra
causa de justificacion- no esté refiida con la toma en consideracion de las condicio-
nes especificas en las que actia quien se defiende. En palabras de Cerezo Mir
(1998: 234), “el juez debe realizar un juicio ex ante, colocandose en el lugar del
agredido y en el momento en que éste creia inminente o se iniciaba la agresion”.
Por eso, para valorar la inminencia no es correcto partir unicamente y de modo
descontextualizado de la conducta desplegada por el agresor en el instante previo a

** Sobre los distintos argumentos esgrimidos en Alemania para fundamentar esta restriccion, incluida la
asombrosa afirmacion de que las agresiones en la pareja tienen menor carga lesiva que las ocurridas entre
extrafios, véase Iglesias Rio, 1999: 415 ss.

*° Extensamente sobre esta tesis, adoptando, con razon, una posicion contraria a su aceptacion, Palermo,
2006: 360-363.

3% Roxin (2006:702) contempla dos excepciones en las que entiende que la mujer puede defenderse frente a
su pareja incluso con medios contundentes (como un cuchillo o un arma de fuego.) En primer lugar, cuando la
agresion implica un riesgo de lesiones de la suficiente entidad como para requerir tratamiento médico vy,
segundo, cuando la agresion se produce en el contexto de un maltrato habitual severo. Expresamente descarta
nuestro autor que en estos casos se le pueda exigir a la mujer la huida del hogar como alternativa a la defensa.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-21, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



Mujeres en el abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o exclusion 21

la accion defensiva, sino que han de tenerse en cuenta todas los circunstancias y
antecedentes del hecho, incluidos los conocimientos de quien se defiende, en
particular si ya conocia al agresor. Porque esos conocimientos especiales pueden
permitirle detectar la inmediatez de un ataque que a ojos de un tercero quizas pase
inadvertido. Estad de sobra demostrado que las mujeres que viven inmersas en
contextos intensos de violencia de género aprenden a convivir con la agresividad
latente y saben reconocer la inminencia de un ataque por determinadas reacciones
del maltratador que ya conocen y han experimentado en vivencias previas. Por eso
resulta precipitado e inconsistente negar sin mas la necesidad de la defensa cuando
una victima de violencia habitual se adelanta al ataque y reacciona antes de que la
agresion comience, porque es muy posible que su conducta responda a la experien-
cia que le avisa del peligro inminente para su vida’’; igual que sucede si aprovecha
que la agresion ha cesado momentaneamente porque sabe que se va a repetir y
seguramente con mayor virulencia. En casos de este tipo el problema no reside, por
tanto, en la falta de inminencia, sino en la falta de atencion a un dato factico im-
prescindible para comprender en toda su magnitud la situacion de hecho que da
lugar a la accion defensiva. En esta linea afirma acertadamente el Tribunal Supre-
mo en la ya mencionada Sentencia 699/2018 (ROJ 22/2019) que a la hora de valo-
rar la actualidad de la agresion ha de tenerse en cuenta si las circunstancias que
rodean a las actitudes amenazadoras “son tales que permiten llevar al amenazado a
la razonable creencia de un acometimiento o ataque cuya inminencia no es descar-
table” (FJ 6°), de modo tal que la percepcion de la victima se convierte en un
elemento basico para la evaluacion del cardcter mas o menos cercano del ataque.
En palabras de Larrauri (1995: 36), “es mas una cuestion de credibilidad que de
actualidad”. De ahi que el historial de violencia siempre deba formar parte del
material probatorio cuando una mujer mata a una pareja que la viene maltratando
sistematicamente, siendo obligatorio para los tribunales incorporar ese dato en el
proceso de valoracion de la antijuridicidad de la conducta®®.

Y no solo para valorar la necesidad de la defensa sino también la racionalidad
del medio empleado, porque en situaciones de violencia aprendida —como sucede
en los ciclos propios de la violencia de género- una mujer es capaz de detectar
cuando un primer golpe, aunque objetivamente sea leve, es el inicio de una agre-
sion mucho mas intensa que hace necesaria una respuesta inmediata y lo suficien-
temente contundente como para evitar que el ataque se vuelva incontrolable e
imposible de repeler mas tarde (Chiesa: 53). De hecho, entre los efectos propios

37 Con todo, y por mucho que sorprenda, la experiencia previa en ocasiones ha sido utilizada en el sentido
contrario, esto es, para fundamentar la falta de necesidad de la defensa (o del medio empleado, si ha sido
contundente) apelando a que la mujer ya sabe por muchos episodios anteriores que el ataque no va a desembo-
car en nada grave. Sobre esta linea en la jurisprudencia alemana, Olmedo Cardenete, 2004: 211.

3% Un interesante relato del giro que dio la jurisprudencia de Puerto Rico en los casos de mujeres que matan
a sus maridos violentos desde que se admitié la prueba del “sindrome de mujer maltratada” para valorar la
posible concurrencia de una legitima defensa, puede consultarse en Fontanet Maldonado, 2003: 458 ss.
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del llamado “sindrome de la mujer maltratada” se describe precisamente esa aptitud
especial de la mujer para percibir la inminencia y gravedad del peligro para su vida
incluso antes de que se produzca el ataque directo del maltratador, lo que permite
fundamentar la racionalidad de la accién defensiva (Fontanet Maldonado, 2003:
463; Iglesias Rio, 1999: 425, 427). Tampoco puede despreciarse en los casos de
violencia de género la diferencia de fuerzas entre agresor y agredida que en no
pocas situaciones puede llevar a que la mujer acuda a medios (aparentemente)
excesivos”, como sucede cuando ante una paliza intensa del varon, ella utiliza un
instrumento punzante para defenderse. Recuerda con razén el Tribunal Supremo
que la racionalidad del medio no se mide por comparacion abstracta de los medios
disponibles sino atendiendo a la adecuacion de la conducta en funcion de las cir-
cunstancias del caso, “lo cual obliga a considerar la actuacion concreta de la victi-
ma y la efectiva disponibilidad de los medios defensivos que estuviera en condicio-
nes de usar™®.

Mas complicados son los casos de defensa en los que no hay una confrontacion
directa entre la mujer y su maltratador, porque es cierto que en tales situaciones
faltara la inmediatez de la agresion propia de la “inminencia”. Sin embargo, eso no
supone necesariamente que daba descartase la posible aplicacion de la legitima
defensa completa ni tampoco que la tnica forma de admitirla sea por la via de
renunciar a un requisito esencial de esta causa de justificacion, dando lugar a una
especie de aplicacion privilegiada para las mujeres que matan a sus maridos de
forma insidiosa®' en contextos de violencia de género (Lauria/Saba, 2017:59).
Antes de llegar a ese extremo es conveniente repensar el requisito de la inminencia
en atencion al papel que cumple en la legitima defensa, sobre todo teniendo en
cuenta el amplio margen de interpretacion del que se dispone al no tratarse de una
exigencia explicita de la formulacion legal de la eximente en el Derecho espafiol
(art. 20.4°CP).

En realidad, el motivo por el que se exige que la agresion al bien juridico esté a
punto de producirse es para fundamentar la necesidad de la accion defensiva, ya
que cuanto mas cercana esté la realizacion del riesgo menos alternativas tendré el/la
agredido/a de acudir a otros medios menos perjudiciales (especialmente medios
licitos) para evitar el dafio. La inminencia no cumple, por tanto, una funcion legiti-
madora por si misma, sino que juega como indicador de la necesidad de la defensa,

** Dice con razén Suarez Lopez (2000: 262) que no se trata aqui de cambiar nada en el requisito previsto en
la legislacion penal sino de interpretarlo correctamente conforme a las circunstancias del caso concreto.

*'STS 593/2009, de 29 de mayo (ROJ 3922/2009), relativa al caso de una mujer que, mientras cortaba
verduras en la cocina, fue arrastrada y golpeada por su marido, momento en el cual ella le clavd en el torax el
cuchillo que llevaba en la mano. El tribunal de instancia solo aplicé la eximente incompleta porque aprecio (a
partir de una interpretacion incorrecta de la exigencia de racionalidad del medio) “desproporcion” en los
medios, decision que fue posteriormente corregida por el TS para admitir la causa de justificacion completa.

*! Piénsese en la mujer que mata a su pareja violenta mientras duerme o le proporciona una comida envene-
nada que el sujeto no puede detectar.
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que es el auténtico requisito esencial de esta causa de justificacion junto a la agre-
sion ilegitima** (Mir Puig, 2016: 450; Maqueda/ Laurenzo, 2017: 216). Por eso,
parte de la doctrina, con razon, prefiere hablar de “actualidad” de la agresion y no
de inminencia, entendiendo por tal que en el momento de la accion defensiva exista
un peligro originado por el comportamiento antijuridico del agresor que ‘“haga
preciso e inaplazable actuar porque de lo contrario haya riesgo de que una posterior
defensa sea insegura o ineficaz” (Luzon Pefia, 2016: 390). Lo esencial, en conse-
cuencia, es que concurra un peligro de lesion para un bien juridico de quien se
defiende (o de un tercero) atribuible a la conducta ilicita del agresor que hace
necesaria una accion defensiva inmediata, con independencia de que la realizacion
de ese peligro sea o no inminente. Obviamente, cuanto menos cercana esté la
realizacion del riesgo mas dificultades habra para justificar la necesidad de una
defensa inmediata, pero esto no tiene que ver con los presupuestos materiales de la
causa de justificacion sino con las circunstancias de la situacion de hecho. Asi, en
el caso de mujeres sometidas a maltrato permanente y grave que han sido aisladas
de su entorno por el maltratador y donde se pueden probar episodios previos de
agresiones muy intensas, no parece discutible la actualidad del peligro, aunque no
haya un ataque directo en el momento en el que la mujer actua, porque su vida e
integridad fisica estin sometidas a un riesgo constante® (asi también Larrauri,
1995: 38; Roa Avella, 2012: 66)44. Cuando a ello se anade, como sucede a menudo,
un fuerte ambiente de opresion creado por el maltratador que imposibilita la bis-
queda de ayuda externa®, unido a las escasas posibilidades fisicas de defenderse
cara a cara, no hay razones de fondo para negar la concurrencia de la legitima
defensa si la mujer espera a que el sujeto esté dormido para quitarle la vida o busca
alguna otra féormula de defensa sin confrontacion. Ciertamente el camino de la
justificacion solo serd transitable en casos muy extremos, pero lamentablemente la

* Por eso tiene sentido que en el pragmatico derecho anglosajon se de preferencia a la evaluacion de la
necesidad de la defensa en la situacién concreta antes que a una rigida exigencia formal de inmediatez del
peligro. Al respecto, Chiesa, 2007: 57. En realidad, lo mismo sucede en el estado de necesidad, donde se
admite de manera generalizada que no es precisa la inminencia de lesion del bien juridico para afirmar una
situacion de necesidad porque hay supuestos de auténtico conflicto entre bienes juridicos en los que, sin ser
inminente la lesion del que esta en peligro, las circunstancias aconsejan actuar de inmediato porque el trascurso
del tiempo no permite vislumbrar una soluciéon menos perjudicial. Ampliamente al respecto, Laurenzo Copello,
El aborto no punible, Bosch, Barcelona, 1990, 195 s.

* Ha de tenerse en cuenta, en todo caso, que se esta hablando aqui de datos facticos que dan cuenta de la
actualidad de la agresion y no de criterios dogmaticos vinculados a la naturaleza juridica del delito de maltrato
habitual. Nada cambia, pues, porque se defina al delito del art. 173.2 CP como un delito permanente o no
(sobre este punto de vista, con posiciones contrapuestas, Acale Sanchez, 2000: 188; Olmedo Cardenete, 2001:
120). Lo que permite afirmar la actualidad de la agresion es un dato factico —la presencia constante del riesgo
de un ataque- y no la naturaleza juridica del delito que pueda estar cometiendo el agresor.

* En contra de aplicar estandares diferentes a los habituales para valorar la actualidad de la agresion o la
racionalidad del medio en caso de mujeres maltratadas, Iglesias Rio, 1999: 429.

*>0 también, un sistema publico defectuoso que no garantice la seguridad de las mujeres que se atreven a
denunciar la violencia. Asi, de cara a medir la racionalidad del medio empleado para repeler la agresion, Roa
Avella, 2012: 63. Sobre la posible incidencia de la defectuosa respuesta institucional en la valoracion de la
conducta de la mujer, Olmedo Cardenete, 2004: 2018 s.
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casuistica de la violencia de género demuestra que estas situaciones también exis-
ten y deben tener una respuesta juridica adecuada (y justa.)

Sin embargo, esta no es la opinion dominante. La mayoria de la doctrina y juris-
prudencia comparadas tienden a negar la actualidad del peligro siempre que falta la
confrontacion directa entre agresor y agredida, partiendo de que en tales supuestos
la mujer no estaria defendiéndose de una agresion actual sino futura, por lo que
prefieren acudir a la llamada legitima defensa preventiva, una férmula que en
realidad no da lugar a una causa de justificacién autbnoma sino que remite para su
evaluacion a los requisitos del estado de necesidad, sea en su forma justificante o
exculpante (Varona, 2000: 306 ss.) Una alternativa poco viable en la practica para
justificar la conducta defensiva de la mujer cuando esta consiste en dar muerte al
agresor, ya que la ponderacion de bienes propia de esa causa de justificacion difi-
cilmente dara un resultado favorable a la accion salvadora. De ahi que algun sector
doctrinal acuda a la eximente de miedo insuperable, donde ya no hace falta la pre-
eminencia objetiva del bien salvado sino que basta con probar la presencia de un
temor fundado y razonable a sufrir una agresion en un futuro cercano (asi, Varona,
2000: 309 y ss.)*® Pero esa solucién, a la que se muestran propensos nuestros tribuna-
les, no solo eleva el riesgo de condena al dejar todo librado al grado de intensidad
que el juez quiera atribuir al miedo provocado por el maltratador. Sobre todo, relega
injustificadamente la solucion al ambito de la culpabilidad en muchos casos donde
una correcta evaluacion de la situacion de hecho permitiria descartar la antijuridici-
dad de la conducta. Porque la violencia habitual severa implica en si misma una
agresion a la que estd sometida la victima durante todo el tiempo que convive con el
agresor, de modo tal que el peligro para su vida e integridad es permanente. Cuando
en estos casos se niega la actualidad de la agresion solo porque en el momento de la
accion defensiva no se estd produciendo uno de los habituales ataques directos del
maltratador es sencillamente porque se ignora el dato de la violencia latente tan
caracteristica del maltrato de género y la situacion se observa de forma descontextua-
lizada, como si cada episodio de violencia fuera un hecho aislado*’.

Una vez mas, la ausencia de una perspectiva de género en la interpretacion del
derecho aboca a soluciones miopes y profundamente injustas para las mujeres.

* Jiménez Diaz (2002:298 ss.) propone la aplicacién de la eximente de miedo insuperable vinculada al
trastorno de estrés postraumatico que muchas mujeres sufren como consecuencia de un intenso maltrato.

*"La Asamblea General de Naciones Unidas llama la atencién sobre este riesgo en la Resolucion 65/228 de
21 de diciembre de 2010 cuando en el documento sobre “Estrategias y medidas practicas modelo actualizadas
para la eliminacion de la violencia contra la mujer en el campo de la prevencion del delito y la justicia penal”,
exhorta a los Estados Miembros para que se cercioren de que en los procedimientos penales “el eximente de
legitima defensa de mujeres victimas de violencia, en particular cuando haya sindrome de mujer maltratada, se
tenga en cuenta en las investigaciones, instrucciones sumariales y sentencias contra ellas” (apartado k) del
Anexo). Con razon se afirma en la misma resolucion que este documento “no establecen un trato preferencial
para la mujer, sino que pretenden garantizar que se eliminen las desigualdades o la discriminacion contra la
mujer en el acceso a la justicia...” (Apartado 8 del Preambulo)

Disponible en https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/65/228&Lang=S
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4. Mujeres que trafican con drogas

Mas alld de los delitos de estatus que se vinculan de forma directa con roles de
género, la condicion femenina también puede ser un factor trascendente para expli-
car la implicacion de las mujeres en otros d&mbitos de la delincuencia con perfiles
mucho mas abiertos, como sucede con el trafico de drogas, donde, como veremos,
tanto la decision de entrar en esta actividad como la asignacion de funciones en la
cadena de narcotrafico pueden estar condicionadas por factores de género. Esta
realidad es particularmente relevante en los paises “exportadores” de drogas donde
las redes de narcotrafico se nutren de mujeres en condiciones de especial vulnerabi-
lidad para el transporte a pequefia escala, en particular cumpliendo la funciéon de
“mulas”, como se las conoce generalmente. No en vano la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en su Declaracion de Antigua de junio
de 2013 expresamente advirti6 “que las politicas publicas relacionadas con el
problema mundial de las drogas necesariamente deben ser disefiadas e implementa-
das con un enfoque de género, cuando corresponda”, apuntando, entre otros aspec-
tos, a “reducir el hacinamiento carcelario” y asegurar “la proporcionalidad entre el
dafio y la pena y el apoyo de alternativas al encarcelamiento™®.

Todos los estudios sobre mujeres encarceladas por delitos de drogas en América
Latina coinciden en dibujar un perfil de alta vulnerabilidad y condiciones extremas
de exclusion social, definido por la “marginalidad, bajo nivel educativo, historias
familiares marcadas por distintas formas de violencia, insercién en el mundo del
trabajo desde la infancia, principalmente en la economia informal, embarazos en la
adolescencia y una ausencia de los mecanismos de proteccion y garantia de los
derechos humanos por parte del estado”, afiadiendo en muchos casos la responsabi-
lidad de ser cabeza de familias monoparentales con hijos/as y personas mayores a
cargo™. Un perfil que, por reflejo, también estd presente en parte de la poblacion
carcelaria femenina de los paises europeos, ya que son precisamente esas mujeres
las que luego acaban detenidas in fraganti en aeropuertos del primer mundo (Bode-
16n, 2007: 112 ss.) En la regién andina se afiade un factor étnico-cultural que
debilita ain mas la situacion de las mujeres indigenas que cumplen funciones de
transporte transfronterizo por no contar con ningun tipo de apoyo familiar o social
en el lugar donde son detenidas.

Ese perfil explica por qué las mujeres de sectores socialmente oprimidos son 1ti-
les a las redes de narcotrafico, una realidad que no es exclusiva de los paises expor-
tadores, sino que también se observa en parte de la poblacion carcelaria femenina

* Declaracion de Antigua, Guatemala: “Por una politica integral frente al problema mundial de las drogas
en las Américas”, Asamblea General de la OEA, 7 de junio de 2013, apartados 11 y 18.

* Giacomello (2013:2 1), quien afiade la condicion de delincuentes primarias, no reincidentes, una caracte-
ristica que, como veremos, es importante para explicar el reclutamiento de este tipo de mujeres por las redes de
narcotrafico.
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que cumple condena por narcotrafico en Espafia™ y otros paises europeos. Su alta
vulnerabilidad y la necesidad econdémica acuciante las hace facilmente manipula-
bles y al mismo tiempo prescindibles, razon por la cual se situan en los niveles mas
bajos de las operaciones de transporte (o venta) de droga, que son las actividades
mas expuestas al control policial. Incluso es frecuente que sean “sacrificadas” por
el narco utilizandolas como “cebo” para distraer a la policia en los controles fronte-
rizos, tanto terrestres como en aeropuertos, con el fin de asegurar el paso simulta-
neo de cargamentos importantes por la misma frontera’'. En todas las organizacio-
nes criminales existen sujetos fungibles, utilizados para las tareas mas arriesgadas y
peor remuneradas precisamente porque son facilmente sustituibles, como de hecho
sucede con tantas personas que viven por debajo del umbral de la pobreza en vastas
regiones de América Latina. Y ciertamente no son solo mujeres; también muchos
hombres son reclutados en esos mismos contextos de exclusion social. Pero lo que
no es casual es que la criminalidad femenina, también en paises altamente consu-
midores de drogas como es el caso de Espaiia, se centre de forma tan marcada en
los delitos de trafico de drogas y, sobre todo, que el perfil preponderante sea el que
venimos describiendo. El hecho de que el grueso de las mujeres condenadas por
drogas esté conectado a situaciones de marginalidad tiene una explicacion vincula-
da al género, es una consecuencia directa de la feminizacion de la pobreza que
atraviesa a todo el mundo occidental por multitud de factores entrecruzados, entre
los que cabe destacar la prevalencia femenina en trabajos mal pagados de la eco-
nomia sumergida™, el aumento de cargas familiares por la crianza en soledad de
hijos e hijas, la responsabilidad de manutencioén de ancianos a cargo, la exposicion
a abusos sexuales con subsiguientes embarazos no deseados y un largo etcétera.
Tanto las operaciones de transporte en la forma de “correo humano” como la
venta al menudeo son actividades que reportan beneficios rapidos e inalcanzables

*Y En Espaiia, el alto nimero de mujeres gitanas encarceladas por trafico de drogas también tiene que ver
con la marginalidad y el contexto de pobreza en la que vive gran parte de la poblacion gitana como consecuen-
cia de la ancestral discriminacion hacia este grupo étnico. Y si bien es cierto que este factor afecta por igual a
mujeres y hombres, no lo es menos que la feminizacion de la pobreza esta tan presente aqui como en cualquier
otro sector social, de modo tal que no es raro encontrar mujeres gitanas que se han dedicado al trafico al
menudeo para responder a fuertes cargas familiares, muchas veces debido a que su compafiero sentimental ya
esta cumpliendo condena o sencillamente ha muerto (ampliamente sobre este asunto, Equipo Baraiii, 2007: 169
ss.)

> En una investigacion periodistica sobre las mujeres “mulas” en la frontera entre Bolivia y Chile se expli-
ca como incluso se llega a vestir a las mujeres de manera que llamen la atencion de la policia en los controles
fronterizos para distraer el control policial mientras se estd pasando un cargamento mucho mas grande por
algin paso clandestino cercano. Véase el reportaje “Las mujeres carne de cafion del narcotrafico”,
www.connectas.org/especiales/carne-de-canon. El mismo modus operandi describe Giacomello (2013:9)
respecto de las mujeres latinoamericanas utilizadas como “mulas” para transportar droga por via aérea a paises
europeos: en ocasiones se sacrifica a alguna de ellas mediante una denuncia anénima con el fin de distraer a la
policia mientras otros cargadores que viajan en el mismo vuelo pasan desapercibidos.

> Como bien apunta Bodelon (2007: 114), no es casual que las mujeres se ocupen de las tareas mas preca-

rias en las operaciones de trafico de drogas porque no deja de ser un mercado (ilegal) de trabajo donde se
reproduce la misma discriminacion de género que existe en el mercado laboral ordinario.
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en el mercado (legal) de trabajo que, ademds, como apunta Giacomello (2013: 6),
permiten a las mujeres compatibilizar una fuente apreciable de ingresos con sus
funciones tradicionales de cuidado familiar.

Esa misma funcion de proteccion de la familia, tan asociada a los roles de géne-
ro, explica que en otras ocasiones las mujeres se echen a la espalda la responsabili-
dad por ciertas operaciones de pequeio trafico o tenencia de droga en el domicilio
familiar que en realidad pertenece a sus parejas o a sus hijos (Acale, 2016: 906) o
que asuman personalmente la condicion de traficantes para encubrir a los miembros
(masculinos) del grupo familiar™ y evitarles asi penas mas gravosas, por tratarse
muchas veces de reincidentes. A lo que debemos afiadir, en ocasiones, el factor de
dependencia afectiva de sus parejas masculinas que las impulsan o incluso las
coaccionan para que se impliquen en operaciones de narcotrafico controladas por
ellos, sea en la forma de recepcion o envio de paquetes que ocultan estupefacientes
o por la introduccion de estas sustancias en centros penitenciarios.

Todas estas circunstancias son de sobre conocidas por los operadores juridicos
que, en general, manifiestan cierta incomodidad a la hora de aplicar la rigurosa
legislacion penal a las mujeres que son sorprendidas transportando droga en su
propio cuerpo, sea por ingesta o escondida en la vagina, o en operaciones de venta
al menudeo u otras actividades conexas de escasa entidad. De forma més o menos
explicita, dos ideas dificilmente conciliables entre si aparecen con cierta persisten-
cia en el posicionamiento de los encargados de gestionar la respuesta penal en estos
supuestos. Por un lado, la idea muy generalizada de la inutilidad (e injusticia) que
supone condenar a quienes constituyen el eslabén mas débil de las redes de narco-
trafico, generalmente utilizadas por su marcada situacion de vulnerabilidad y
exclusion social. Por otro, la conviccion (a veces auténtica, otras veces en forma de
resignacion ante lo inevitable) de que la lucha contra las drogas es una prioridad
absoluta que no puede ceder ni siquiera ante situaciones personales de ostensible
necesidad y dramatismo, a lo que se suma el temor de que algln tipo de reconoci-
miento de estas situaciones en forma de eximente de pena pueda multiplicar el
reclutamiento de mujeres vulnerables por las organizaciones de narcotrafico alenta-
das por las expectativas de impunidad. En los paises latinoamericanos —no asi de
modo tan marcado en Europa- el resultado de esa mirada ambivalente es un poder
judicial propenso a mostrar cierta benevolencia con las mujeres implicadas en
pequenas operaciones de trafico que se traduce (a veces) en un menor rigor puniti-
vo, pero descartando ab initio posibles causas de exclusion de la pena basadas en la
ausencia de injusto o culpabilidad.

>3 En Espaiia existe una representacion social muy extendida que atribuye a las mujeres gitanas ese papel de
autoinculparse para salvar a su hombre. Pero algunos estudios serios sobre la cuestion gitana vinculan este mito
con los estereotipos sociales que describen a las gitanas como mujeres sumisas a sus maridos y sin voluntad
propia, una idea poco compatible, al parecer, con el papel principal que asumen las mujeres de ese grupo étnico
en la actividad econémica familiar. Al respecto, Equipo Barafii, 2007: 170.
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En los ultimos afios, en el ambito de la filosofia politica aplicada al Derecho pe-
nal se ha intensificado el debate sobre el grado de legitimidad de un Estado para
exigir responsabilidad por la comisiéon de (determinados) delitos a quienes se
encuentran en situacion de exclusion social estructural generada por el propio
sistema socio-politico que los margina y se desentiende de ellos’*. Dejando a un
lado la alta complejidad de estos planteamientos imposible de abordar aqui, no esta
demas senalar que muchos de ellos apuntan a la idea de inexigibilidad de una
conducta conforme a la norma como criterio fundamentador de una posible exclu-
sion de pena -incluso en supuestos donde el autor/autora actua con capacidad de
culpabilidad- cuando el hecho delictivo esta directamente conectado con la situa-
cion de exclusion social que lo motiva™. Probablemente algo de esto esté en la base
de esa sensacion de “injusticia” que experimentan algunos aplicadores del derecho
que se ven obligados (o al menos eso creen) a aplicar penas altas a personas que se
implican de forma circunstancial en pequefias operaciones de trafico de drogas para
paliar situaciones de auténtica indigencia o necesidad extrema. Porque, como bien
dicen Bustos y Hormazébal (1997: 140), la exigibilidad es un concepto politico que
da cuenta de la relacion entre la persona y el Estado, de modo tal que se trata de
dilucidar si, en la situacién concreta, el sistema estd en condiciones de exigir al
sujeto una respuesta determinada, lo que depende de multiples variables, incluidos
los factores culturales y las situaciones socioecondmicas.

Aun sin entrar en la posible construccion de una “eximente de pobreza” fundada
en la idea de inexigibilidad, a los efectos del presente trabajo resulta conveniente
no perder de vista la fuerte conexion que siempre se ha reconocido entre la idea de
inexigibilidad y los factores socioecondomicos como posible motivacién para el
delito>®, ya que sin duda se trata de un argumento estrechamente relacionado con
los casos que aqui se estan analizando.

4.1. Posibles respuestas desde la teoria del delito

Desde que en la segunda mitad del siglo pasado se impusiera a nivel mundial
una politica prohibicionista extrema en materia de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, arengada desde los Estados Unidos de América bajo el lema de
“guerra contra las drogas™’, resulta muy complicado encontrar espacios para el
reconocimiento judicial de alguna eximente de pena en este grupo de delitos.

>* Una excelente exposicion de este debate puede consultarse en Cigiiela Sola, 2019: 163 ss.; también Silva
Sanchez, 2018: 98 ss.

>> Asi Silva Sanchez, 2018: 108; Cigiiela Sola, 2019: 334 ss.

>® De hecho, como bien recuerdan Mufioz Conde y Garcia Aran (2019: 369), la teoria de la no exigibilidad
surgi6 en Alemania en un periodo de grave crisis economica (principios del siglo XX) como instrumento para
exculpar a quienes cometian un delito por temor a perder su trabajo.

> Sobre el paulatino proceso de endurecimiento de la respuesta penal al trafico de drogas en el ambito in-
ternacional, véase Silva Forné, 2018: 36 ss.
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Incluso algunas situaciones personales extremas que en cualquier otro ambito
delictivo permitirian acudir con cierta facilidad al estado de necesidad justificante o
exculpante o a una causa de inculpabilidad por miedo insuperable o eximentes
analogas, encuentran poco eco en los tribunales cuando al otro extremo de la pon-
deracion se sitia la sacrosanta “salud publica”, elevada a categoria de bien juridico
inexpugnable en virtud de infinidad de efectos perniciosos que se asocian en bloque
y sin distincidn alguna a la circulacion de drogas (prohibidas) en una comunidad.

Con todo, las injusticias evidentes que se vienen produciendo desde hace afios
como consecuencia de que la mayor parte del rigor punitivo lo estan sufriendo los
eslabones mas débiles de la cadena de elaboracion y trafico, condenados a penas
absolutamente desproporcionadas que en nada han contribuido al control del narco-
trafico a gran escala, estan teniendo cierta repercusion en el plano de la aplicacion
del Derecho, al menos en forma de atenuacion de la pena o en la busqueda de vias
alternativas de cumplimiento. Un ejemplo interesante en el Derecho comparado lo
encontramos en la Ley de estupefacientes de Costa Rica N° 8204, cuyo articulo 77
bis (aprobado en el afio 2013) prevé una atenuacion especifica de la pena para uno
de los casos paradigmaticos de conductas vinculadas a las drogas realizadas por
mujeres: la introduccion de droga en un centro penitenciario. En concreto, la pena
se atenua si la autora del hecho (en femenino en el texto legal) se encuentra en
condicion de pobreza o vulnerabilidad o si tiene menores u otras personas a cargo o
si se trata de una adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad, previéndose,
ademads, la posibilidad de cumplimiento en régimen de detencion domiciliaria o
libertad vigilada’®.

La jurisprudencia espafiola ha ido atin mas lejos, contemplando la posibilidad de
declarar incluso la atipicidad de la conducta por falta de lesividad, cuando se trate
de una “entrega altruista y compasiva” de pequefias cantidades de droga a personas
allegadas que sufren adiccion a dicha sustancia. Esta teoria la desarroll6 el Tribunal
Supremo a la vista de la injusticia que suponia aplicar las altisimas penas de prision
por trafico de drogas a quien introduce una cantidad reducida de estas sustancias en
un centro penitenciario para proporcionarsela a una persona drogodependiente que
estd privada de libertad (muy especialmente mujeres que aprovechan las visitas
intimas para suministrar droga a su pareja presa.) A partir de una impecable inter-
pretacion teleoldgica, el alto tribunal considerd que el destino directo de la droga
para el receptor adicto permite excluir el riesgo de difusion de la sustancia entre
potenciales consumidores indeterminados, por lo que no se puede considerar afecta-
do el bien juridico salud publica, descartando, con ello, la tipicidad de la conducta™.

>¥ Este precepto fue aprobado por la Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica el 30 de julio de
2013, que reforma la Ley N° 8204, sobre estupefacientes y sustancias psicotropicas, y expresamente se refiere a
que sea una mujer la autora o participe del delito.

> Entre muchas otras, SSTS 857/2004, de 28 de junio (ROJ 4522/2004); 98/2005, de 3 de febrero (ROJ
583/2005).
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Mas alla de estos casos muy excepcionales, es dificil encontrar argumentos para
excluir la tipicidad de quien conscientemente realiza alguna operacion de transporte
o suministro a terceros de drogas prohibidas. La ausencia de dolo que se alega en
ocasiones es muy dificil de mantener cuando se trata de ingesta de capsulas, porque
es un procedimiento en si mismo clandestino que hace poco imaginable la falta de
conocimiento del caracter ilicito del producto transportado. Y lo mismo cabe decir
cuando la droga se transporta adherida al cuerpo o incluso en maletas o mochilas,
porque lo habitual es que la propia organizacion aleccione a la persona que opera
como “mula” para que mantenga el producto a buen recaudo y siempre oculto. Por
€s0, en estos casos es casi inevitable una imputacién al menos a titulo de dolo
eventual. Salvo, naturalmente, que sea posible probar una maniobra de engafio por
parte de un tercero, sobre todo si se trata de una persona cercana que genera con-
fianza en el/la transportista material, como puede suceder si es el marido, el hijo o
incluso el empleador/a de la mujer que realiza la operacion. Esta situacion podria
presentarse en la modalidad cada vez mas frecuente de envios o recepcion de
paquetes que contienen alguna sustancia prohibida. Con todo, para que el engafio
resulte creible serd imprescindible aportar pruebas que demuestren que la mujer
desconocia las actividades ilicitas del (posible) autor mediato, extremo ciertamente
dificil cuando se trata de personas con las que se convive.

Mas posibilidades se abren en la categoria de la antijuridicidad, si bien, como ya
adelantaramos, la jurisprudencia comparada suele ser muy restrictiva en la aplica-
cion del estado de necesidad justificante, sea completo o incompleto, en los delitos
de trafico de drogas®. Hay dos razones que se repiten una y otra vez en las senten-
cias de los tribunales para negar la eximente de estado de necesidad incluso en
situaciones donde el autor/autora actia para evitar un peligro de méxima importan-
cia y ambas tienen que ver con el procedimiento de ponderacion de “males” que
exige esta eximente. Me refiero, por un lado, a la extrema gravedad que se atribuye
a cualquier operacion de trafico de drogas y, por otro, a los riesgos implicitos en la
posible declaracion de impunidad de ciertas conductas.

La primera de ellas es la gravedad extrema que se atribuye a cualquier acto rela-
cionado con las drogas ilegales, un punto de vista que por derivarse de forma
directa de la politica internacional de “guerra contra las drogas”, es una constante
en la jurisprudencia de cualquier pais del mundo occidental. Asi, a modo de ejem-
plo, los tribunales espafioles entienden que casi ninguna situacion de penuria eco-

% E incluso lo es para apreciar una atenuante analégica. Entre los escasos supuestos en los que se ha reco-
nocido esta posibilidad, cabe citar el de una mujer colombiana que fue sorprendida en el aeropuerto de Barajas
con 80 bolas de cocaina en el estdmago y respecto de la cual se proboé que accedid a actuar como correo
humano ante una situacion dramatica por estar separada, con tres hijos a cargo, uno de ellos gravemente
enfermo, con riesgo de desahucio por impago del alquiler y con los suministros basicos cortados por deudas.
Pese a todo ello, el tribunal fue tajante en el rechazo de la eximente completa o incompleta de estado de
necesidad, si bien accedio6 a la aplicacion de la atenuante analogica apelando a la menor exigibilidad de una
conducta conforme a derecho: STS 806/2002, de 30 de abril (ROJ 3095/2002)
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némica puede inclinar la balanza en favor de la accidn tipica porque el delito de
trafico de drogas es de los que mayores males producen en la sociedad, apuntando-
se en bloque a las gravisimas consecuencias que genera el consumo de estas sus-
tancias: adiccion, enfermedades varias, rupturas familiares, penuria econdmica,
corrupcion, dinero negro, etc.; de donde se infiere que “el trafico de drogas entrafia
una gravedad muchisimo mayor que cualquier problema econémico que pueda
afectar al agente comisor, por muy agobiante que sea” (Soto Nieto, 2000: 1693)°".
De esta manera se cierran las puertas ab initio practicamente a cualquier intento de
confrontaciéon con los bienes juridicos que provocan la accién tipica, salvo casos
muy excepcionales de peligros evidentes y muy graves para la vida®.

A mi modo de ver, el defecto basico de este razonamiento es su falta de adecua-
cion a las reglas de ponderacion propias del estado de necesidad. Porque aun cuan-
do la ley utilice el difuso concepto de “males” para hacer la comparacion, la opi-
nién ampliamente mayoritaria interpreta este término en el sentido de que ha de
concurrir un conflicto entre bienes juridicos pero valorado en concreto, es decir,
atendiendo no solo al valor abstracto de los bienes en la legislacion penal, sino
igualmente al conjunto de circunstancias que concurren en la situacion especifica
que se trata de ponderar (Cerezo Mir, 1998: 276 ss.; Bernal del Castillo, 2001:89).
Por eso, en el caso de pequeiias operaciones como las que se describen en el perfil
de las mujeres que actuan como portadoras o vendedoras al menudeo, resulta
absolutamente excesivo e inadecuado incluir en la ponderacion todos los males que
supone la circulacién y presencia de drogas ilicitas en una comunidad (Martinez
Escamilla, 2006: 250). Con este tipo de razonamientos catastrofistas es practica-
mente imposible que exista un solo caso en el que pueda prevalecer la situacion
personal del autor/autora de la accién necesaria por muy angustiosa que sea. Sin
embargo, las cosas cambian radicalmente si se atiende al efecto negativo que
entraiia para la salud publica el acto concreto que se esta juzgando, que en las
operaciones de transporte o venta que realizan habitualmente las mujeres juzgadas
por trafico de drogas suelen limitarse a cantidades pequefias (como cuando se
introduce en un centro penitenciario oculta en la vagina o en las usuales ventas al
menudeo), lo que supone un peligro muy escaso de circulacion de estas sustancias a
nivel global. E incluso cuando se trata de cantidades un poco mayores, las propias
caracteristicas del transporte en el cuerpo o en maletas o mochilas llevadas de
forma individual por una mujer aislada hacen incomparablemente menos grave este

61 Muy clara en este sentido STS 1002/2011, de 4 de octubre (ROJ 6673/2011); también STS 231/2002, de
15 de febrero (ROJ 1038/2002).

62 Las STS 649/2013, de 11 de junio (ROJ 4218/2013) resume bien la postura del TS al afirmar que “esta
Sala ha sido desde siempre contraria a admitir la eximente de estado de necesidad de tipo econdmico al trafico
de drogas, declarando que tal conducta entrafia una gravedad muchisimo mayor que cualquier problema
econdmico que pueda afectar al agente, de forma que este delito en principio y como regla general, sin que
puedan excluirse supuestos excepcionales, no puede ser compensado, ni de manera completa e incompleta
(sic), con la necesidad de tal remedio econémico”.

RECPC 21-21 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-21.pdf



32 Patricia Laurenzo

tipo de operaciones que los grandes cargamentos de droga propios del narcotréafico
internacional a gran escala y obviamente mucho mas limitados sus potenciales
efectos negativos para la sociedad.

Desde esta valoracion ajustada a la magnitud real del mal implicito en una con-
ducta concreta, mucho mas adecuada a mi modo de ver al concepto y sentido de la
eximente de estado de necesidad, si que es posible realizar una comparacion razo-
nable con los males que la autora (o autor™) del hecho trata de evitar con su com-
portamiento. Asi, por ejemplo, no parece dudoso que frente a un peligro muy
limitado para un bien juridico supraindividual como es la salud publica han de
prevalecer aquellas situaciones donde se trata de evitar directamente la lesion de
bienes juridicos personales de alto valor, como sucede cuando una mujer acepta
realizar una operacion de trafico por ingesta de capsulas para pagar el tratamiento
médico de un hijo u otro familiar gravemente enfermo. En este caso no solo cabe
argumentar en torno al alto valor que el propio ordenamiento juridico concede a los
bienes en juego (vida, salud) sino que también ha de tenerse en cuenta que se trata
de un riesgo de lesidn mas o menos segura frente a un peligro abstracto para poten-
ciales consumidores cuya concrecion requiere todavia muchos pasos intermedios.
Ademas de estar en juego un deber de garante de la mujer respecto a sus familiares
a cargo que inclina todavia mas la balanza a favor de la accion necesaria (Cigiiela
Sola, 2019: 316).

Tampoco se debe descartar de antemano una ponderacion favorable en situacio-
nes de necesidad econdémica acuciante™, sobre todo cuando hay cargas familiares
muy importantes e imposibles de atender por vias legales®. Es verdad que en la
ponderacion ha de concurrir un mal concreto, sin que resulte suficiente la alegacion
de pobreza, falta de trabajo, etc. Pero no es menos cierto que en el proceso judicial
es habitual que se ignoren sin mas los efectos perversos que provoca la pobreza en
personas concretas con historias de vida muy dramaticas y reales. Hay mujeres que
tienen que asumir en solitario la manutencion de toda una familia, con hijos peque-

% Nada excluye que los mismos argumentos utilizados aqui para fundamentar una posible exclusion o ate-
nuacioén de pena por estado de necesidad puedan aplicarse también a un hombre que actlie como mula o
vendedor a pequefia escala en condiciones de grave penuria econémica. Pero es un hecho que la feminizacion
de la pobreza ha llegado también, desde hace afos, al trafico de drogas y es un factor que no puede ignorarse a
la hora de valorar la conducta de tantas mujeres que realizan arriesgadas operaciones de transporte de sustan-
cias prohibidas para subvertir situaciones de precariedad extrema que no solo les afecta a ellas sino, en general,
a un complejo grupo familiar.

%% Con razén sostienen Zaffaroni, Alagia y Slokar (2005: 634) que la miseria es un factor susceptible de ser
apreciado en el estado de necesidad justificante.

% La frecuente alegacion de que dificilmente no existan medios menos perjudiciales que una actuaciéon
como “correo” de la droga para evitar situaciones de penuria econdmica (asi Silva Sanchez, 2018: 90) me
parece poco realista a la vista de las condiciones de vida en algunas regiones de los paises latinoamericanos, de
donde proceden la mayoria de las llamadas “mulas™ que ingresan a territorio espafiol, sobre todo por via aérea.
Salvo que se quiera remitir la solucion alternativa a un indeterminado conjunto de “centros e instituciones de
beneficencia, tanto nacionales como internacionales” y a las “obras y fundaciones de caridad y asistencia
social”, como hace la STS 729/1996, de 14 de octubre (ROJ 5514/1996).

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-21, pp. 1-42 — ISSN 1695-0194



Mujeres en el abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o exclusion 33

fos y ancianos incluidos, muchas veces con antecedentes de violencia de todo tipo
y que no tienen la méas minima posibilidad de acceder a un trabajo o a prestaciones
publicas para paliar la situaciéon. Por eso es tan reprochable que los tribunales
tiendan a minimizar los efectos de la pobreza, como si se tratara de un mal facil-
mente evitable frente a los horribles efectos que se atribuye sin paliativos ni mati-
ces a cualquier operacién donde estén presentes las drogas ilegales®. En realidad,
lo habitual es que ni siquiera se haga un intento de ponderacion de los intereses en
juego (Martinez Escamilla, 2006: 250), sino tan solo un alegato institucional apren-
dido e impuesto de antemano como presupuesto indiscutible que sitaa al trafico de
drogas como el peor de los males de nuestra sociedad. Pero eso no debe impedir
que una y otra vez se alegue el estado de necesidad cuando las situaciones concre-
tas indiquen su oportunidad, con la precaucién, eso si, de proporcionar todas las
pruebas que puedan fundamentar de forma contundente las situaciones de penuria
econdmica o vulnerabilidad extrema que atraviesa la mujer que realiza la conducta
tipica, incluidos los imprescindibles informes socio-ambientales ciertamente difici-
les de conseguir en el caso de mujeres extranjeras detenidas en operaciones de
trafico transfronterizo.

La otra razén que se alega con frecuencia para rechazar el estado de necesidad
en conductas de trafico de drogas marcadas por la penuria econdémica es de natura-
leza preventivo general (Martinez Escamilla, 2006: 235): se apela al riesgo de que
proliferen este tipo de comportamientos ante la expectativa de impunidad que
supuestamente generaria la exoneracion (o atenuacion) de la pena. En palabras del
Tribunal Supremo, “la inexcusable necesidad de impedir la apertura de un portillo a
través del cual se alcanzara una semiimpunidad de conductas tan repudiables y
perniciosas, conducen a esta Sala a no aliviar todavia mas la respuesta punitiva a
que se ha hecho acreedora la acusada™’.

Varias consideraciones merece este planteamiento. Ante todo, es obvio que no es
legitimo utilizar un argumento puramente utilitarista para limitar un derecho reco-
nocido por el ordenamiento juridico-penal como el que concede la eximente de
estado de necesidad (art. 20.5°CP). Es bueno recordar que estamos hablando de una
situacion en la que el Derecho penal considera licita la conducta tipica y no de una
simple disculpa ante una actuacion antijuridica. De ahi que no resulte legitimo
incluir mas exigencias de las que la propia ley contempla, a riesgo de infringir el
principio de legalidad (Martinez Escamilla, 2006: 262). Bien es verdad que para
eludir este escollo podria pensarse en incorporar los criterios preventivos a la

% Asila STS 1157/1998 (ROJ 5628/1998), donde expresamente se dice que la precaria situacion econdmi-
ca de la acusada (sin trabajo, sin vivienda propia, con varios hijos menores a cargo y viviendo de la exigua
pension de su padre) es incomparablemente menos grave que el dafio provocado a la salud publica por la venta
al menudeo al que se dedicaba.

7STS 1157/1998 (ROJ 5628/1998) Con ese argumento el tribunal rechazé la posible aplicacion de una
atenuante analdgica en un supuesto evidente de penuria econdmica de la acusada.
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propia ponderacion de intereses, lo que permitiria entender que el riesgo de impu-
nidad futura es un elemento mas a tener en cuenta en la valoracién del mal que
causa la conducta. Pero este razonamiento implica una inaceptable argumentacion
aprioristica donde se afirma que el mal causado por la operacion de trafico es
mayor porque si se lo considera menor acarreard consecuencias negativas a poste-
riori. Parece claro que en la evaluacion de los males en conflicto ha de partirse de
las circunstancias objetivas concurrentes en el momento de la accion y no de consi-
deraciones relacionadas con los posibles efectos futuros de la resolucion judicial.
Por otro lado, nadie dice que cualquier alegacion de penuria o vulnerabilidad pueda
dar lugar a la eximente de estado de necesidad. Siempre serd preciso probar con
datos concluyentes que en la situacion concreta existian unos condicionantes espe-
cificos generadores de un peligro real y objetivo para unos bienes juridicos igual-
mente concretos y constatables, de modo tal que el reconocimiento de un estado de
necesidad serd en todo caso excepcional. No hay motivos, por tanto, para temer a
un supuesto “efecto llamada” (Cigiiela Sola, 2018: 318) que Unicamente tendria
sentido si se implantara una linea judicial orientada de forma general a declarar
impune cualquier operacion de trafico de drogas protagonizada por una persona
pobre que viva en condiciones mas o menos marginales®.

Por otra parte, y entrando ya en el &mbito de la culpabilidad, en el caso de muje-
res en situaciones econdémicas precarias que aceptan pasar droga oculta en su
propio cuerpo o en otras condiciones semejantes, no se puede perder de vista la
posibilidad de que concurra un supuesto de trata de personas subsumible en la
modalidad de captacién con fines de explotacion laboral®, concretamente, en la
forma de utilizacion de la persona tratada para cometer delitos’’. Para casos como
este parece estar previsto el ultimo parrafo del art. 177 bis CP espafiol, donde se
dispone que “la victima de trata quedara exenta de pena por las infracciones pena-
les que haya cometido en la situacion de explotacion sufrida”’', una eximente que
parece responder al principio de inexigibilidad de un comportamiento adecuado a
derecho en los supuesto en los que la libertad del autor/autora del hecho ilicito se
encuentra gravemente constrefiida -o sencillamente anulada- por el comportamiento

%% A ese riesgo se refiere, aunque sin mas fundamento que la vaguedad que supone la apelacion a una situa-
cién de penuria extrema, la STS 729/1996, de 14 de octubre (ROJ 5514/1996).

% La captaciéon de mujeres vulnerables por las organizaciones de narcotrafico esta tan presente en América
Latina que la propia OEA en el Preambulo de la ya citada Declaracion de Antigua sobre politica de drogas de
2013, expresamente reconoce que las mujeres “pueden ser victimas de explotacion por las redes de trafico
ilicito de drogas, lo que ocasiona dafios en el nicleo familiar y en la sociedad”.

0 En general, sobre esta modalidad de trata de seres humanos, Villacampa, 2011: 77; Daunis, 2013: 119.

"' En la jurisprudencia argentina resulta ilustrativo el fallo del caso “Martinez Hassan”, de la Camara Fede-
ral de Casacion Penal, Sala I, de 18 de octubre de 2018, donde claramente se apuntd a la aplicacion de una
eximente de pena prevista en el art. 5 de la Ley N° 26.364 en un supuesto de trafico de drogas cometido por una
mujer en el contexto de una situacion de trata. Concretamente se trataba de una la mujer que habia sido
compelida a pasar droga por la frontera norte de Argentina para saldar una deuda contraida con los titulares de
las sustancias con motivo de un previo traslado para ejercer la prostitucion en una localidad muy distante de su
domicilio.
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coactivo de un tercero’”. La fuerte restriccion de la capacidad de autodeterminacion
genera una situacion anormal en la que el autor/a no estd en condiciones (normales)
de motivarse por la norma, excluyendo asi la culpabilidad. Con todo, entiendo que
esta alternativa de exencidén de pena ha de considerarse subsidiaria de la causa de
justificacion de estado de necesidad cuando concurran todos los requisitos para su
aplicacion (asi, Benitez Ortazar, 2011: 230), como de hecho sucede en muchos
casos de mujeres que se avienen a realizar una operacion de transporte de droga en
condiciones penosas para neutralizar un mal grave e inaplazable para ella o para sus
hijos. En estos casos la causa de justificacion tiene preferencia en la medida en que
bloquea el juicio de antijuridicidad sin esperar a una mera “disculpa” del Derecho
por un defecto motivacional. Nada de ello impide, desde luego, que ademads se
alegue la condicién de victima de trata para optar a los derechos asistenciales que la
ley concede a estas personas, sin olvidar los importantes efectos en materia migra-
toria que pueden beneficiar, en particular, a las mujeres extranjeras.

Y precisamente en relacion a las mujeres extranjeras implicadas en el trafico
transfronterizo de estupefacientes, un breve apunte sobre una realidad muy frecuen-
te en las zonas andinas de América Latina. Me refiero a mujeres pertenecientes a
comunidades indigenas que, debido a la ubicacion geografica y como parte de sus
tradiciones locales, estan acostumbradas al contrabando artesanal en reducidas
dimensiones de todo tipo de productos, entre los que incluyen en alguna ocasion
también drogas prohibidas. Cuando se trata de mujeres apegadas a su grupo y
tradiciones, en muchos casos que solo hablan quechua y apenas se relacionan con
personas de otros dmbitos culturales, cabe la posibilidad de acudir al llamado por
Zaffaroni” error de comprension, entendido como una forma de error de prohibi-
cion directo que se basa en la falta de internalizacion de las normas por una sociali-
zacion diferenciada’™. Tienen razén quienes insisten en que la conciencia de la
antijuridicidad no puede interpretarse en el sentido puramente formal de conoci-
miento de la existencia de la norma penal, puesto que puede haber situaciones en
las que ese conocimiento formal no sea suficiente como factor motivacional debido
a que el autor/autora, por vivir en un contexto cultural distinto y con escasa o nula
comunicacidon externa, organiza su vida sobre la base de parametros y valores
diferentes a los de la comunidad de referencia para el ordenamiento punitivo (Cas-
tillo Ara, 2014: 256). Y eso es precisamente lo que sucede con las mujeres indige-

2 No es pacifica la doctrina sobre la naturaleza de esta causa de exencion de pena, fluctuando entre su con-
sideracion como causa de inexigibilidad (por tanto, de inculpabilidad) y excusa absolutoria. Al respecto,
Boldova Pasamar, 2016: 189.

7> Zaffaroni/ Alagia/ Slokar, 2005: 736 ss.

" Prefiero este término al de socializacion exética acufiado por Jakobs y ampliamente reconocido en la
doctrina comparada. Véase Castillo Ara, 2014: 256, quien, ademas, distingue entre error de comprension
(relacionado con la interpretacion que hace el autor de la norma que capta intelectualmente, pero entiende de
forma distinta a la generalmente admitida) y falta de internalizaciéon de la norma, entendida en un sentido
mucho mas profundo de socializaciéon en un contexto cultural distinto y contrapuesto al mayoritario. Al
respecto, Cisneros Avila, 2018: 266 ss.
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nas que perciben con total normalidad el paso de productos de todo tipo de un lado
a otro de la frontera: no les falta conocimiento de la ilicitud del contrabando, pero
lo perciben como algo normal y socialmente tolerado. Por eso, es irrazonable
pensar que su valoracion tiene que ser otra cuando lo que transportan son drogas en
lugar de alimentos, bebidas, tabaco, etc.

Algunos autores prefieren relacionar esa socializacion diferenciada con una es-
pecie de alteracion cognitiva que encontraria mejor anclaje en la imputabilidad”.
En esa linea se mueve también el Cédigo penal colombiano que declara inimpu-
tables, entre otros, a quienes en el momento de ejecucion de la conducta no tuvie-
ran capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de determinarse por esa com-
presion debido, entre otras causas, a la “diversidad sociocultural o estados
similares” (art. 33). El problema es que incluso extendiendo el concepto de impu-
tabilidad mas all4 de los condicionantes psiquicos para incluir también los de tipo
socio-cultural’®, solo cabria acudir a la inimputabilidad en casos muy extremos de
vida comunitaria diferenciada y totalmente aislada del grupo social mayoritario (asi
Cigtiela, 2019: 290), algo muy dificil de argumentar en las situaciones que estamos
analizando en este trabajo.

Por ultimo, conviene recordar que las actividades de transporte de drogas en la
forma de “correo humano” no implica que estas personas formen parte de las redes
de narcotrafico para las que realizan un trabajo puntual y, por tanto, no se les
pueden aplicar las circunstancias agravantes por pertenencia a organizacion crimi-
nal tan frecuentes en la legislacion penal comparada (art. 369 bis CP espaiiol), lo
que al menos deberia impedir la aplicacion de penas totalmente desproporcionadas
a la magnitud real de este tipo de conducta delictiva’’.

5. Una conclusion

El estudio que hemos realizado hasta aqui permite confirmar la hipotesis de par-
tida de este trabajo. En los tres grupos de casos estudiados se ha podido comprobar

> Asi, Silva Sanchez, 2018: 90; Cigiiela, 2019: 289, aunque este ultimo autor lo limita a casos extremos de
vida prolongada en aislamiento respecto de la sociedad de referencia normativa. También deja apuntada esta
posibilidad, aunque sin asumirla totalmente, Castillo Ara, 2014: 256.

7% Las propuestas doctrinales a las que me vengo refiriendo han desarrollado esta idea para los casos extre-
mos de “exclusion social”, lo que me lleva a pensar en cierta vision estigmatizante que es preciso evitar. En el
fondo el problema es que la imputabilidad, entendida como capacidad general de motivarse por las normas,
siempre se ha vinculado a carencias bioldgicas y psiquicas que en ningin caso pueden reputarse de quienes se
han socializado en culturas diferentes a la nuestra. Pero también es verdad que en la base de algunas de estas
posiciones hay un cambio en el propio concepto de imputabilidad que la extiende mas alla de los factores bio-
psiquicos, lo que abriria las puertas a un concepto mas neutro. Con todo, es dificil entender la imputabilidad en
un sentido distinto al de “alteracion” de alguna clase, y eso no es apropiado para tratar los asuntos de culturas
diferentes.

77 Con razoén ha dicho a este respecto Bodelén (2007: 113) que la supuesta pertenencia a un “cartel” de la
droga sirve al sistema judicial para justificar las penas tremendamente desproporcionadas que aplican a muchas
mujeres que cumplen funciones de transporte (corporal) de cantidades generalmente poco significativas de
estupefacientes.
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que los contextos de violencia habitual o vulnerabilidad extrema por motivos
culturales y/o socioeconémicos vinculados con la discriminacion de género pueden
jugar un papel relevante en la conducta criminal de las mujeres que estan insertas
en esas situaciones y, por tanto, han de tenerse en cuenta a la hora de verificar la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de su conducta.

Bien es cierto que cada grupo de casos tiene sus particularidades y en algunos de
ellos el género es mas determinante como causa explicativa de la conducta criminal
que en otros. Asi, hay hechos delictivos protagonizados por mujeres que son conse-
cuencia directa de la violencia a la que estan sometidas por su pareja sentimental u
otros miembros del grupo familiar en los que es evidente la necesidad de contar con
ese contexto para valorar de forma adecuada (y justa) su responsabilidad penal. Es
el caso de las mujeres que matan a su maltratador como mecanismo de autodefensa
frente a una amenaza constante para su vida o integridad, donde, como hemos
visto, puede aplicarse, segun las circunstancias, tanto la causa de justificacion de
legitima defensa como el miedo insuperable’®. También en ciertas conductas omi-
sivas relacionadas con situaciones de peligro para los/las hijos/as creadas por el
hombre violento es imprescindible considerar el riesgo constante al que esta some-
tida la mujer maltratada para evaluar el alcance de su deber de garante, un factor
que puede condicionar nada menos que la existencia del deber de auxilio y, por
tanto, la tipicidad de la conducta. Y, a la inversa, en este tipo de situaciones igual-
mente se deben tener en cuenta —para excluirlos de la interpretacion judicial- los
fuertes estereotipos de género que con frecuencia se filtran en la valoraciéon de la
conducta criminal de las mujeres cuando entra en juego su papel de madre-
cuidadora, como sucede no solo en los casos de madres que no socorren a sus hijos
en situaciones de peligro sino también en el paradigmatico supuesto del infanticidio
(los llamados “delitos de estatus™.)

Pero también hay otro &mbito muy frecuente en la criminalidad femenina que, si
bien no es reconducible sin més al hecho de ser mujer, si que esta fuertemente
atravesado por factores de género que pueden (y deben) tenerse en cuenta al enjui-
ciar la conducta transgresora. Me refiero a los delitos de trafico de drogas, donde
no por casualidad las mujeres suelen ocupar posiciones de bajo nivel y particular
exposicion al riesgo de ser detenidas (sea en la tarea de “mulas” de la droga o en la
venta directa al menudeo.) Esas caracteristicas son un reflejo de lo que sucede en
general en la economia informal, marcada por el fenomeno universal de feminiza-
cion de la pobreza. Si a ello se une el peso que supone el papel de cuidadora del

78 Quizas con la intencién de asegurar la consideracion de estos supuestos por parte de los tribunales, la Ley
Integral sobre violencia contra las mujeres de Uruguay aprobada en 2017 optd por incorporar una eximente
especifica al Codigo penal por la que se faculta al juzgador a “exonerar de pena por los delitos de homicidio y
de lesiones” al “conyuge, exconyuge o concubino” que actie en “estado de intensa conmocion por el sufri-
miento cronico producido por haber estado “sometido a intensa y prolongada violencia por parte de la victima”
(art. 26 Codigo penal de Uruguay).
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hogar para muchas mujeres pobres que han de ocuparse del sostén de sus hijos (y, a
veces, también de los ancianos de la familia), aparece un cuadro de precariedad
social y penuria econdmica marcados por el género que puede adquirir maximo
protagonismo en la valoracion de la conducta criminal, sea en la forma de eximente
de estado de necesidad o, al menos, como una circunstancia potente para atenuar la
culpabilidad.

Queda demostrado, por tanto, que los contextos de violencia y vulnerabilidad
social y economica dependientes de la discriminacion de género son un factor
relevante para explicar la conducta criminal de muchas mujeres y, por ello, no
pueden ser ignorados por los tribunales a la hora de enjuiciar su conducta delictiva.
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