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Resumen

La violencia de género es una de las manifestaciones méas graves de la discriminacion
contra la mujer a nivel nacional y comparado, por lo que el derecho penal, en tanto
mecanismo de proteccién fragmentaria de bienes juridicos, debe cumplir una
labor importante en la prevencién de este fenémeno vulneratorio de los derechos
fundamentales de las mujeres. Asi, el presente trabajo aborda lo referido al maltrato
de género en el d&mbito de la pareja desde un enfoque juridico-penal, analizando la
regulacién penal nacional y espafiola, a fin de formular propuestas de /ege ferenda.
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Abstract

Gender violence is one of the most serious manifestations of discrimination against
women at the national and international level, so criminal law, as fragmentary
mechanism for protect a legally interest, must play an important role in preventing
this phenomenon that violated the fundamental rights of women. Thus, the present
work deals with gender violence in the sphere of the couple from a criminal approach,
analyzing the criminal regulation of Peru and Spain to formulate lege ferenda proposals.
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1. Introduccion

La violencia contra la mujer, producida por su condicion de tal, es en la actualidad
un fendmeno social muy extendido a nivel mundial, siendo Espafa y Per( paises que
no han sido ajenos a esta lamentable realidad. La violencia de género, conforme
han demostrado estudios de campo, a diferencia de otros tipos de violencia, que
se aprecian en contextos publicos, se produce principalmente en contextos de
privacidad y domesticidad en donde la pareja sentimental se convierte en el agresor
tipo. Este tipo de violencia contra la mujer se relaciona no sélo con la especial
posicion de dependencia y determinados roles que cumple un sujeto dentro de un
contexto doméstico y de relacion de pareja, sino también al status desventajoso que
la mujer detenta en el contexto social.

El presente trabajo pretende analizar al maltrato de género como una
manifestacion de la violencia contra las mujeres. Entendemaos por maltrato aquellas
agresiones que, si bien no llegan a menoscabar la salud fisica o psicoldgica de la
mujer victima (no producen lesion alguna desde el punto de vista penal), si afectan
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su integridad moral. En efecto, el maltrato contra la mujer por su condicion de tal en
el ambito de la pareja toma magnitudes significativas tanto en el contexto espafol
como en el contexto peruano. Si bien da la impresion de que la tasa de victimizacion
en el Per( es mayor que en Espafia, en ambos paises se aprecia que la violencia
de género en el &mbito de la pareja es el tipo de violencia por antonomasia en el
ambito doméstico. Segln una investigacion de campo realizada en el Per( por la
Defensoria del Pueblo, en el 89% de los casos estudiados de violencia familiar, la
victima es una mujer®.

2. Aproximacion criminologica a la violencia de género en
el ambito de la pareja

La violencia de género ha sido un concepto que fue acufiado por la doctrina
y organismos internacionales para definir a aquellas agresiones que se producen
contra las mujeres por su condicion de tales. La primera definicion en el dmbito
internacional de “violencia contra la mujer” surgié a partir de la Declaracién de la
Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de 1993, la cual
definié esta como

Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asf
como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad,
tanto si se producen en la vida publica como en la privada.

Posteriormente, en el marco de la IV Conferencia Mundial de Pekin de 1995, se
conceptualizd a la “violencia de género” como “aquella que se ejerce en contra de
las mujeres por el mero hecho de ser mujeres.”

Si bien el &mbito doméstico ha sido identificado como el principal escenario de
aparicion de maltratos contra la mujer por parte de parejas y ex parejas, no debe
confundirse ni mezclarse conceptualmente la violencia de género con la violencia
domeéstica. Aunque emparentados, se trata de fendmenos diferentes, debidos a
causas distintas y necesitados de respuestas penales auténomas. La confusion
de ambos conceptos ha conducido a que la violencia contra las mujeres quede
diluida entre otras muchas manifestaciones de agresividad originadas en causas
ajenas al sexo de la victima®. En efecto, la violencia doméstica puede comprender

3 Cfr. Defensoria del Pueblo. La proteccién penal frente a la violencia familiar en el Perd. Defensoria del
Pueblo: Lima, 2005. p. 95.

4 Cfr. Laurenzo CoreLLo, PaTricia, “La violencia de género en la ley integral. Valoracién politico-criminal”.
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diferentes formas de violencia entre las cuales se puede mencionar a la violencia de
género, la violencia contra menores y la violencia sobre ancianos®. Por ende, reducir
la violencia doméstica a la violencia de género supondria reducir la complejidad
de aquel fendmeno. Del mismo modo, limitar la violencia de género a la violencia
domestica o a la violencia en el ambito familiar supondria desconocer la presencia
de aquel fenémeno discriminatorio en otros espacios sociales.

La violencia de género se presenta en la realidad de diferentes formas, entre
las cuales se pueden mencionar a la violencia fisica, la violencia psicolégica vy la
violencia sexual®. La violencia fisica serfa aquella en la que se emplea la fuerza
fisica sobre la pareja mujer para imponerse sobre ella o imponerle un castigo por
una conducta determinada’. La violencia psicoldgica, mucho mas sutil y de dificil
apreciacion, se caracteriza por la presencia de intimidaciones o amenazas, por
el recurso a humillaciones graves que contribuyen a socavar la autoestima de la
mujer, por la imposicion del aislamiento social, por el sometimiento a restricciones
econdmicas graves, por el acoso, la desvalorizacion como persona, etc.t. Por su
parte, la violencia sexual se refiere a la utilizacion de la fuerza, de la intimidacion o
de cualquier forma de coaccion para llevar a cabo una conducta sexual no deseada
por la pareja’.

En el contexto peruano, un analisis llevado a cabo por la Defensoria del Pueblo
evidencio que la violencia que sufren las mujeres en un 70.8% proviene del &mbito de
la pareja. Asimismo, se evidencia que, en la mayoria de casos, las victimas mujeres
tenian entre 26 y 39 afios de edad, su grado de instruccion era de estudios escolares
completos, contaban con un oficio o profesion y estaban casadas con el agresor™.

Revista electrdnica de ciencia penal y criminologia, 2005, ndm. 07-08, p. 08:4. En: http://criminet.ugr.
es/recpc/07/recpc07-08.pdf. Visitado el 19 de enero de 2014.

5 Cfr. Marin pe Espinosa CesaLLos, ELENA, La violencia doméstica. Analisis sociolégico, dogmatico y de
derecho comparado, Comares, granada, 2001. p. 12.

6 Cfr. EcHeBurUA, Enriaue, y De CorraL, Paz, “Violencia en las relaciones de pareja un andlisis psicolégico”.
En, Violencia intrafamiliar. José Ramén Agustina (Director), B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2010.

p. 137.
7 Ibidem.
8  Ibid. p. 138.
9 Ibidem.

10 Cfr. Defensorfa del Pueblo. La proteccidn penal frente a la violencia familiar en el Perd. cit. pp. 93 a
107.
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3. Elderecho penal frente al maltrato de género en el ambito
de la pareja

En el &mbito espafol, hasta antes de la promulgacion de la Ley Organica 1/2004
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género,
no existia una regulacion penal especifica sobre violencia de género, sino que se
incluia este fendmeno en la regulacion penal general de la violencia doméstica y
asimilados. La Ley mencionada pasa de una vision “domeéstica” a una concepcion de
“genero” en este tipo de violencia, delimitando claramente el tipo de violencia que
pretende combatir con medidas de caracter educativo, asistencial, laboral, penal y
procesal, al circunscribir su objeto a la violencia que sufren las mujeres por parte
de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad como manifestacion de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
contra las mujeres (Art.1°)"". Conforme se explicara infra, la entrada en vigor de la
referida ley supuso la incorporacion al Cdigo Penal espafiol (CP espafol en delante)
de diversas agravantes y tipos penales especificos que buscan luchar contra la
violencia basada en el género.

Respecto del ordenamiento juridico-penal peruano, no existen dispositivos
legales que repriman de manera especial y agravada los actos de maltrato de género,
sino s6lo una falta de “maltrato de obra” o “maltrato sin lesion” que sanciona en
general actos de maltrato contra cualquier persona o contra el cényuge o concubino.
En donde si se ha aplicado una politica criminal con enfoque de género ha sido en
la creacion del tipo penal de feminicidio del Art. 108°-B del Cédigo Penal peruano
(CP en adelante)'? y en la Ley N° 30364, “Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar””, que introdujo
agravantes de género especificas para el delito de lesiones graves y leves.

3.1 Regulacion penal del maltrato de género en el ambito de la pareja
en Espana

La perspectiva de género en el derecho penal sustantivo se introduce en el
ano 2004 a partir de la entrada en vigor de la LO 1/2004 de Medidas de Proteccion

11 Cfr. DomingUEz Izauierno, Eva MaRia, “La proteccion penal reforzada de la mujer en la ley integral contra
la violencia de género vy el principio de igualdad”. En: La Ley Integral: un estudio multidisciplinar. Maria
José Jiménez Diaz (coordinadora), Dykinson, Madrid, 2009. p. 303.

12 Incorporado al Cddigo Penal mediante Ley N° 30068, publicada el 18 de julio de 2013.
13 Publicada el 23 de noviembre de 2015.
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Integral contra la Violencia de Género. La novedad de esta norma es que tipificd en el
CP espafiol una serie de figuras penales agravadas destinadas a proteger de manera
especifica la violencia que ejercen las parejas 0 ex parejas contra las mujeres, entre las
cuales se encontraba la agravacion de la pena del delito de maltrato ocasional del Art.
153° CP espanol cuando la mujer victima sea pareja actual o pasada del agresor'*:

“Articulo 153°.-

1. El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no
definidos como delito en este Codigo, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la

Delito de ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya

maltrato de estado ligada a él por una anéloga relacion de afectividad
género ocasional | 4, sin convivencia, |(...), serd castigado con la pena de
en el ambito de | ;yision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio
la pareja de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afo y un dia a tres afos, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afos”.

Por otro lado, en cuanto a los actos de maltrato en el &mbito de la pareja que
no tienen el componente de género (en los cuales autor y victima pueden ser tanto
hombre como mujer), el ordenamiento juridico espafiol recoge dos figuras penales:
el delito de maltrato ocasional en el &mbito de la pareja del Art. 153°.2 CP espafiol
y el delito de maltrato habitual en el &mbito en el &mbito de la pareja previsto en
el Art. 173°.2 CP espafol. Cabe notar que estos dos preceptos no sélo recogen la
conducta tipica de maltrato (ocasional y habitual respectivamente) en el ambito de
la pareja, sino también otros maltratos dirigidos contra otras personas del circulo
doméstico y contextos asimilados; no obstante, a efectos de nuestro estudio sélo
nos centraremos en las conductas tipicas de maltrato en el &mbito de la pareja:

14 Cfr. Laurenzo CopeLio, PaTRiCIA, La violencia de género en la ley integral, cit, p. 8:10.
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Delito de
maltrato
ocasional en
el ambito de la
pareja

“Articulo 153°.-
(...)

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior
fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2,
exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior
de este articulo, el autor seré castigado con la pena de prision de
tres meses a un afo o de trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres
afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis
meses a tres anos.

Delito de
maltrato
habitual en el
ambito de la
pareja

“Articulo 173°.2.- El que habitualmente ejerza violencia
fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacién de afectividad aun sin convivencia, {...) sera castigado
con la pena de prision de seis meses a tres aos, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco anos y, en
su caso, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
por tiempo de uno a cinco afos, sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado
anterior, se atendera al nimero de actos de violencia que resulten
acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos,
con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre
la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores”.
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Como se puede apreciar, el fendmeno del maltrato de género en el dmbito de
la pareja, en el ordenamiento juridico espafiol sélo estaria sancionado de manera
expresa y especifica en el delito de maltrato ocasional del articulo 153°.1 del CP,
dado que el delito de maltrato habitual (Art. 173°.2 del CP) no cuenta con una
agravante especifica que tome en cuenta la perspectiva de género en las agresiones.
Ello conduce a una interrogante ¢Qué razon o razones justifican que en el maltrato
ocasional se tome en cuenta la perspectiva de género y en el maltrato habitual
no? Desde nuestro punto, no existen criterios razonables que puedan explicar esta
deficiencia en la técnica legislativa, puesto que, como se explicard mas adelante,
el derecho penal deberfa desvalorar mas —y por ende, en principio, sancionar mas
gravemente—todo maltrato (ocasional o habitual) que se da en un contexto de
discriminacién estructural contra la mujer por su condicion de tal, que aquel que
no cuenta con dicha particularidad. Si en el ambito de los maltratos ocasionales la
legislacion penal espafola traté de manera diferenciada el maltrato de género en el
ambito de la pareja de los maltratos ordinarios en el &mbito de la pareja, ello también
debié ocurrir en sede del delito de maltrato habitual. Por ende, a nuestro juicio,
no existe ningin elemento en el delito de maltrato habitual que amerite dejar de
considerar la especial lesividad y gravedad que reviste este tipo de maltrato cuando
se da por razones de género. Sobre esto se abundarad mas adelante.

3.2 Regulacion penal del maltrato de género en el ambito de la pareja
en Peru

En el contexto peruano, existen agravantes especificas en el CP para el caso
de lesiones graves (Art. 121°-B CP)"® y lesiones leves (Art. 122° CP)'® cuando se
producen en contextos de “violencia de género” definidos en el delito de feminicidio

15 “Art. 121-B: En los casos previstos en la primera parte del articulo 121 se aplica pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de doce afios cuando la victima:
1. Es mujer y es lesionada por su condicién de tal en cualquiera de los contextos previstos en el
primer parrafo del articulo 108-B.”

16 "Art. 122:
El que causa a otro lesiones en el cuerpo o en la salud que requiera mas de diez y menos de treinta
dias de asistencia o descanso, o nivel moderado de dafio psiquico, segln prescripcion facultativa,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios.
(...)
3. La pena seré privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos si la victima:
(..))
c. Es mujer y es lesionada por su condicion de tal, en cualquiera de los contextos previstos en el
primer parrafo del articulo 108-B".
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del Art. 108°-B del CP"; es decir, en un contexto de discriminacién que se exprese
en lo siguiente:

1 Violencia familiar;
2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o relacién que le confiera
autoridad al agente,

4. Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente de que
exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia con el agente.

No obstante lo anterior, en la falta de lesiones™ no hay una agravacién por
cuestiones de género, sino s6lo cuando la lesién se produce en un contexto de
“violencia familiar”, entendida esta como cualquier accién o conducta que le
causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico y que se produce en
el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un
integrante a otro del grupo familiar, estando compuesto este grupo por los conyuges,
ex conyuges, convivientes, ex convivientes, padrastros, madrastras, ascendientes y
descendientes, etc.”

De otro lado, a diferencia del ordenamiento juridico espafol, en el Perd, no
existe ningln precepto penal ni agravante que regule especificamente el maltrato de
género (no constitutivo de lesiones ni falta de lesiones). Asi, la dnica agravante que

17 "Articulo 108-B.- Feminicidio

Seréd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el que mata a una mujer por

su condicion de tal, en cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o relacion que le confiera autoridad al
agente;

4. Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, independientemente de que exista o haya
existido una relacién conyugal o de convivencia con el agente.”

18 “Articulo 441.- falta de lesion agravada

Elque, de cualquier manera, causa a otro una lesion dolosa que requiera hasta diez dias de asistencia
o descanso, segun prescripcion facultativa, serd reprimido con prestacion de servicio comunitario de
cuarenta a sesenta jornadas, siempre que no concurran circunstancias o medios que den gravedad
al hecho, en cuyo caso sera considerado como delito. Se considera circunstancia agravante y se
incrementara la prestacion de servicios comunitarios a ochenta jornadas cuando la victima sea
menor de catorce afos o la lesion se produzca como consecuencia de un hecho de violencia familiar,
o el agente sea el tutor, guardador o responsable de aquel.”

19  Definicion establecida en los articulo 6° y 7° de la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.
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podria aplicarse para desvalorar mejor algunos hechos de maltrato que se produce
en el ambito de la pareja contra una mujer, es la agravante especifica de relacion
conyugal o de concubinato de la falta de maltrato sin lesion del CP:

“Art. 442°.- £l que maltrata de obra a otro, sin causarle
lesion, seré reprimido con prestacion de servicio comunitario de
Maltrato sin | 0lez a veinte jornadas.

lesion Cuando el agente es cényuge o concubino la pena sera de
prestacion de servicio comunitario de veinte a treinta jornadas o
de treinta a sesenta dias-multa”.

No obstante, no toda violencia de género en el ambito de la pareja se vincula
con una relacién conyugal o de concubinato, piénsese en el maltrato que se produce
por parte del ex cényuge, ex concubino, conviviente, ex conviviente, novio o ex
novio. Cabe notar, sobre este punto, que en una investigacion llevada a cabo por la
Defensoria del Pueblo se evidencié que en el 10% de los casos de violencia familiar
estudiados la victima mujer tenia una relacién de ex convivencia con el agresor,
ubicandose en tercer lugar luego de las agresiones proferidas por el conyuge v el
conviviente?.

Por ende, la regulacion actual termina reafirmando la vision meramente familiar
que tiene el legislador penal para tratar la problematica de la violencia contra la mujer,
la misma que, a nuestro juicio, resulta insuficiente de cara a proteger eficientemente
a las mujeres victimas de agresiones por parte de su pareja o ex pareja sentimental.
Conforme se explicara detenidamente mas adelante, desde nuestro punto de vista,
el fundamento de la incriminacion de los maltratos de género que surgen en las
relaciones de pareja no se identifica en Gltima instancia con las relaciones familiares
formales, sino con i) los deberes especiales de proteccion que tiene el sujeto activo
respecto del bien juridico ubicado en una especial situacion de vulnerabilidad v ii)
con el sentido discriminatorio de género del maltrato; en esta medida, la legislacion
penal no deberfa cerrar el &mbito de proteccion a las mujeres maltratadas por su
esposo 0 concubino, sino ampliarla a cualquier relaciéon afectiva de pareja que
genere tal dependencia.

De otro lado, estudios empiricos han puesto en evidencia que existen
deficiencias en el sistema penal de cara a la aplicacion de la falta de maltrato sin

20  Cfr. Defensorfa del Pueblo. La proteccion penal frente a la violencia familiar en el Perd, cit, p. 100.
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lesion para casos de violencia familiar (Art. 442° CP), puesto que, simplemente,
existia una curiosa ausencia de aplicacién de esta falta por parte de los jueces de
paz?'. No obstante lo anterior, se han detectado defectos en el funcionamiento del
sistema penal en la investigacién y juzgamiento de las faltas de lesiones en casos
de violencia familiar (Art. 441° CP), que se pueden hipotéticamente trasladar a una
eventual investigacion y juzgamientos de casos subsumibles en la falta de maltrato
sin lesion (de mismo tratamiento procesal). Asi, se identificé lo siguiente:

i) No se valoraba suficientemente los actos de violencia psicolégica.- Se
evidencié que en el 70.9 % de los casos estudiados la autoridad competente no
disponia que se realicen pericias psicolégicas sobre la victima, por lo que la
posibilidad de apreciar y valorar el dafio psicoldgico en la victima se desvanecia??.

ii) Se demoraban excesivamente en la tramitacién de los casos.- A pesar de
que la normativa peruana exigia que el proceso de faltas por violencia familiar tuviera
una duracion maxima de 90 dias, se comprobd que en la realidad la mayoria de estos
procesos 45%) duraban més de 181 dias y el 23% de ellos duraban entre 90 y 181
dias?.

iii) No existia una suficiente e idénea investigacion preliminar de los hechos.-
Se detectd que la mayoria de los operadores juridicos sélo realizaban dos diligencias
para investigar los hechos de violencia: la declaracién de la victima y el examen
médico legal de las lesiones sufridas?; obviando otras diligencias como pericias,
declaraciones de testigos, inspecciones oculares, etc.

3.3 Fundamento de incriminacion del maltrato de género en el
ambito de la pareja

A efectos de realizar un andlisis dogmético de los preceptos penales vigentes
referidos al maltrato de género en el &mbito de la pareja en las legislaciones espafiola
y peruana, resulta pertinente, en primer término, dilucidar cudl es el fundamento o
fundamentos materiales especiales que generan que estos casos sean tratados por
el derecho penal de manera especial y agravada respecto de los comunes actos de
maltrato contra cualquier persona. Es sobre la base de esta consideracion tedrica

21 Ibid. p. 51.

22 Cfr. Defensoria del Pueblo. Violencia familiar: un anélisis desde el Derecho Penal. Defensoria del
Pueblo, Lima, 2006, pp. 68 a 69.

23 Cfr. Defensoria del Pueblo. La proteccién penal frene a la violencia familiar en el Perd, cit. p. 109.

24 Cfr. Defensoria del Pueblo. Violencia familiar: un andlisis desde el Derecho Penal, cit. p. 88.
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que luego se podra estar en condiciones de efectuar una critica a las regulaciones
espanola y peruana vigentes sobre la materia. A nuestro juicio, el fundamento del
injusto de este tipo de maltrato es dual: i) los deberes especiales de proteccion que
tiene el sujeto activo respecto del bien juridico ubicado en una especial situacién de
vulnerabilidad y ii) el contexto de discriminacion de género de la agresion:

3.3.1 Primer fundamento del injusto: el maltrato de género en el ambito
de la pareja como delito especial

El actual delito de maltrato de género en el ambito de la pareja regulado en
el articulo 153°.1 CP espafiol viene a suponer un delito de maltrato que por su
naturaleza particular se diferencia materialmente de los comunes maltratos que una
persona puede ejercer sobre cualquier tercero y que se sancionan a través del delito
de lesiones leves (147°.2 CP espafol). En efecto, como se explicara ahora, desde
nuestro punto de vista, el delito del Art. 153°.1 CP espanol es un delito especial
que tiene un fundamento de incriminacién especial distinto al de los malos tratos
comunes, no siendo simplemente una mera agravacion de esta falta por razon del
sujeto activo.

Tradicionalmente, se ha diferenciadoalos delitos especiales en delitos especiales
“propios” e “impropios”. Los delitos especiales “propios” serfan aquellos en los que
la cualidad especial del autor fundamenta la responsabilidad penal, no existiendo un
tipo penal comdn similar (subyacente) que pueda sancionar al autor?. Por su parte,
los delitos especiales “impropios” serian aquellos en los que la cualidad especial
del autor sélo es un elemento adicional que, en la mayoria de los casos, agrava la
responsabilidad penal ya existente en un delito comdn similar?®. A nuestro juicio y
siguiendo en este punto a Gracia Martin, los tradicionalmente denominados “delitos
especiales impropios” no son meros tipos cualificados o agravados de tipos penales
comunes?’, sino tipos penales autdnomos cuyo fundamento de punicion se relaciona
con el dominio que tiene el sujeto activo sobre la especial situacion de vulnerabilidad

25  Cfr. Pérez Alonso, EsTesan, “La autoria y participacion en el Codigo Penal espafiol de 1995 y en la
reciente reforma penal”. En, Dogmaética actual de la autoria y la participacién criminal. Nelson Salazar
Sanchez (coordinador), Idemsa, Lima, 2007, p. 503.

26 Cfr. JescHeck, Hans-HeinricH v Weigend, THomas, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Comares,
Granada, 2002. p. 286; y Pérez ALonso, EsTesan. loc. cit.

27  Para aquellos que sostenemos que este dominio determina no sélo el titulo de la imputacién, sino
también el propio injusto penal del delito especial y, ademas, que los extraneus pueden responder
como participes de este delito (teoria de la unidad del titulo de la imputacién), la diferenciacion entre
delitos especiales “propios” e “impropios” resulta irrelevante. En este sentido se pronuncia, Gomez
Marrin, VicTor, Los delitos especiales, B de F, Buenos Aires — Montevideo, 2006, p. 181.



232 Lapenalizacion del maltrato de género en el &mbito de la pareja: andlisis comparado entre las regulaciones
penales peruana y espafola - RaraeL H. CHANJAN DocumET

del bien juridico?. En estos casos, el sujeto activo se ubica en una especial posicion
social que le da acceso —de un modo prevalente- a la afectacion del bien juridico
protegido que se encuentra, respecto de aquel, especialmente vulnerable; es decir,
el bien juridico es més facil de lesionar por este circulo de sujetos especiales que
tienen el deber de protegerlo?. Asi, la razon de ser general o fundamento material
de la existencia de los deberes especiales que son —indiscutiblemente- infringidos
en los delitos especiales es la especial relacion que existe entre autor y bien juridico.
Nosotros no negamos que en los delitos especiales se infrinja un deber extrapenal
especial, pero dichos deberes soélo son reflejo de la relacién material especial que
hay entre sujeto activo y bien juridico protegido®’.

De esta manera, a nuestro juicio, el delito de maltrato de género en el &mbito
de la pareja tipificado en el Art. 153°.1 CP espafol (asi como también el genérico
maltrato ocasional en el &mbito de la pareja del Art. 153.2° y el genérico maltrato
habitual en el &mbito de la pareja del Art. 173°.2 CP espafiol) no constituirfa tan sélo un
“delitos especial impropio” en sentido tradicional que agrava los maltratos comunes
del Art. 147°.3 CP espafol®', sino que constituiria un delito especial, en la medida
en que es un delito auténomo que se fundamenta en una relacion especial existente
entre el autor y bien juridico (integridad moral de la mujer pareja o ex pareja), lo cual
sitla a aquel en una posicion particular de dominio sobre la vulnerabilidad del bien
juridico protegido. En efecto, conforme se sefala expresamente en el tipo penal, el
sujeto activo es aquel que tenga o haya tenido una relacion matrimonial, de hecho o
de noviazgo con la mujer victima, de tal manera que existe un vinculo especial entre
agresor y victima titular del bien juridico que, a nuestro juicio, se relaciona con la
dindmica propia de las relaciones de pareja.

Sobre este punto, es de notar que no se sostiene aqui que las mujeres per se y
de manera abstracta se encuentren siempre —por su propio sexo- en una situacion
de vulnerabilidad respecto de su pareja ex pareja hombre, sino que es el bien juridico

28  De esta opinion son partidarios Gracia Marrin, Luis, £l actuar en lugar de otro en Derecho Penal. I.
Teoria General, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1985. p. 354 y vy ss.

29  Cfr. Gomez Marrin, Victor, cit. p. 521-522.

30  De esta opinion es Gomez MaRrTi, VicTor, cit, p. 210 a 211; quien sefiala que esta posicion también es
compartida por Schiinemann, Gracia Martin y Rueda Martin.

31 Asi lo sostienen Gonzates Rus, Juan Jost, “La constitucionalidad de la LO 1/2004 de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género en relacion con la reforma de los delios de lesiones,
amenazas y coacciones”. En, Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal. Dykinson:
Madrid, 2005. p. 488; y GorJon Barranco, Maria Concercidn, La tipificacion del género en el dmbito
penal. Una revision critica a la regulacién actual. lustel, Madrid, 2013, p. 149.
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el que se haya en una situacién especial de vulnerabilidad respecto del sujeto activo,
por cuanto él es el que, por la propia naturaleza de las relaciones de pareja, debe
proteger y fomentar la integridad moral de la pareja o ex pareja (recaen deberes
extrapenales de proteccion mutua entre la pareja).

Este fundamento material esta presente, desde mi punto de vista, tanto en
los maltratos que hemos denominado de género, como también en los maltratos
comunes en el &mbito de la pareja en donde la victima puede ser tanto hombre como
mujer. Y es que no es el sexo de la victima lo que constituye este primer fundamento,
sino las caracteristicas de la concreta relacién social de pareja que hace surgir en el
sujeto activo (hombre o mujer) ciertos deberes de proteccién de la victima (hombre
o mujer), entre los cuales se encuentra la proteccion de su integridad moral. A mi
juicio, tanto el hombre como la mujer tienen el deber de respeto y proteccion mutua
de su bien juridico integridad moral; es decir, ambos son garantes de que no se
despersonifique a la pareja en el trato.

Es por esta razén que sostenemos que el bien juridico estd en una posicion de
vulnerabilidad respecto del sujeto activo, puesto que no cualquiera tiene el deber de
garantizar la integridad moral de otra persona, sino sélo aquellos que se ubican en
medio de algunas relaciones sociales especiales que asf lo han establecido, como
es el caso de las relaciones de pareja. Si bien es cierto que todos tenemos el deber
genérico de tratar a los demas con respeto no cosificandolos, la pareja tiene un
deber especial mutuo de proteccién y fomento de la integridad moral. Por ello, la
conducta del sujeto activo representa un mayor desvalor de accién y una mayor
dafiosidad social (que amerita mayor reproche penal), pues se abusa de esa posicion
de ventaja para vulnerar mas facilmente la integridad moral de la victima; es decir,
en vez de proteger este bien juridico -conforme lo exigen sus deberes morales de
pareja 0 ex pareja- decide perjudicarlo, abusando de la confianza que la victima
tiene respecto de él. Es decir, aqui se ataca de una forma especial y més gravosa a
la integridad moral.

De esta manera, ya en el caso especifico del delito de maltrato de género en el
ambito de la pareja, el sujeto activo tiene una mayor facilidad material para lesionar
el bien juridico protegido de titularidad de la mujer victima, puesto que su status
especial de “pareja” o “ex pareja” le da esa posicion. Al respecto, Echeburla sostiene
que la victima mujer, en algunos casos, suele estar en una posicion de desventaja
para escapar del dominio del agresor al estar sujeta a él por vinculos econémicos,
legales, sociales y, sobre todo, emocionales®. No obstante lo anterior, debe quedar

32 Cfr. EcHeBurUA, Enriaue y De CorraL, Paz, cit, p. 136.
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claro que, en nuestra opinidn, no es necesario para la configuracion del ilicito que
siempre se aprecie este rasgo de dependencia de la victima mujer respecto del
hombre, sino que se quiere mostrar que la posicién especial en la que se encuentra
el sujeto activo respecto del bien juridico, muchas veces, se nota con mayor claridad
cuando estan presente rasgos de dependencia emocional, econdmica, social, etc.

Por otro lado, este primer fundamento material que genera deberes especiales
entre la pareja se encuentra presente tanto en las relaciones matrimoniales, como en
las uniones de hecho o noviazgos, no siendo suficiente los meros lazos de amistad,
afecto o confianza. Asi lo sefald la Fiscalia General del Estado de Espafia en su
Circular 6/2011, cuando sostuvo lo siguiente:

Noviazgo es una relacién afectiva socialmente abierta y sometida a un cierto grado de
relatividad en cuanto a los caracteres que a definen, porque, entre otras modalidades,
puede tratarse de una persona que mantiene relaciones amorosas con fines matrimoniales,
0 puede aludir a una persona que mantiene una relacién amorosa con otra, sin intencién
de casarse y sin convivir con ella®.

Asimismo, cabe notar que esta posicién especial de vulnerabilidad que hace
surgir deberes especiales entre la pareja puede permanecer por cierto tiempo
incluso luego de la ruptura del vinculo de pareja. En efecto, luego de que se termina
formalmente la relacion de pareja, puede subsistir materialmente en la mujer, todavia,
una dependencia emocional respecto de su ex pareja (la relacion de pareja pudo
culminar por motivos distintos a la desaparicién del vinculo sentimental); ademas,
en el &mbito de las relaciones de pareja siempre se crea una expectativa de respeto
y afecto mutuo especial — por un determinado periodo de tiempo posterior a la
ruptura- por la persona que anteriormente tuvo una relacion sentimental.

Entre las ex parejas, por tanto, también existe por cierto periodo un vinculo
especial —distinto a las meras relaciones de amistad- que hace que la integridad
moral de uno esté en una situacion de especial vulnerabilidad respecto de la ex
pareja. Se espera que la ex pareja proteja la integridad moral y no que abuse de
la confianza, afecto y sentimientos surgidos en la relacion de pareja anterior para
vulnerar este bien juridico. Nuestra posicidn coincide en parte con la sostenida por
Magro Servet, quien sostiene que en estos supuestos se debe probar que el sujeto
activo y pasivo fueron pareja en el pasado y que cuando se produce el ilicito penal
en perjuicio de la que fue su pareja influyé esa relacién sentimental previa; es decir,

33 Garcia Gonzates, Javier, “La violencia en el noviazgo: El delito de violencia de género entre
adolescentes”. En, La violencia de género en la adolescencia. Javier Garcia Gonzales (Director),
Aranzadi, Navarra, 2012, p. 71.
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que se cometio por motivo de dicha relacion pasada o que lo que existio entre
ellos (confianza, dependencia mutua emocional o sentimental, etc.) influy6 en la
comisidn del ilicito®*.

3.3.2 Segundo fundamento: el sentido discriminatorio del maltrato

Una vez que hemos dicho que los delitos de maltrato de género en el &mbito
de la pareja son, a nuestro juicio, delitos especiales por la posicién privilegiada
especial que detenta el sujeto activo respecto del bien juridico protegido y que ello
es el primer fundamento del injusto penal, habria que agregar que en estos casos el
desvalor de accién del injusto penal se ve cualificado por el hecho de que la violencia
gjercida constituye una expresion de discriminacion hacia la mujer por su condicion
de tal. Este constituiria, desde nuestro punto de vista, el segundo fundamento del
injusto penal, el cual —a diferencia del anterior- serfa un fundamento exclusivo del
maltrato de género en el &mbito de la pareja.

Lo particular del injusto penal de los actos de maltrato de género en el ambito
de la pareja, y que lo diferencia del injusto de los actos de maltrato en el d&mbito
domestico en general (Art. 153°.2 y Art. 173°.2 CP espanol), es que la conducta
se da en un contexto de discriminacién de género®. Es decir, cuando una esposa
maltrata a su esposo en el marco de una discusion cualquiera ella abusa de su
posicién especial de vinculacién afectiva y emocional con él (se podria aplicar el
Art. 153°.2 CP espafiol), pero cuando un esposo maltrata a su mujer por no haberle
permitido tener relaciones sexuales, por ejemplo, aquella es discriminada por ser
mujer, ya que los actos de violencia son utilizados para crear o perpetuar los roles
sociales desventajosos que la mujer tiene en las relaciones de pareja y que, en este
caso, supuestamente la obligarian a tener relaciones sexuales cuando el esposo asf
lo desee (aqui entra a tallar el Art. 153°1 CP espafiol)®.

En tal sentido, se puede entender que la conducta regulada en el Art. 153°1
CP espafol —cualitativamente hablando- detenta una mayor gravedad que las
conductas de maltrato contra otras personas especialmente vinculadas al sujeto
activo (esposo hombre, hijos, convivientes, hermanos, etc.) por el elemento especial
de discriminacion contra la mujer, lo cual de algin modo se ve reflejado en la mayor

34 Cfr. Masro Server, Vicente, “La violencia de género en el caso de las ex parejas”, La Ley Penal. 13 de
junio de 2013. Editorial La Ley. p. 4. En, laleydigital.es. Visitado el 26 de febrero de 2015.

35  El elemento de discriminacion hacia la mujer en el injusto penal también es reconocido por Botbova
Pasamar, MiGueL, y Rueba MarTIN, MaRia ANGELES, cit., p. 29; aunque desde un aspecto subjetivo.

36  Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N°59/2008 de 1 de mayo de 2008 [Fundamento
juridico 9°].
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sancion penal abstracta que tiene asignada el delito: El tipo penal del Art. 153°.1 CP
espanol tiene una pena de prisién abstracta de seis meses a un afo, mientras que el
Art. 153°.2 CP espafiol tiene una pena de prision de tres meses a un afio’.

De este modo, no es el mero sexo del sujeto pasivo (mujer) ni el eventual sexo
del sujeto activo (hombre) lo que determina o fundamenta la presencia del elemento
tipico de discriminacion que cualifica el injusto penal, sino la presencia real de este
elemento en la conducta delictiva en cada caso concreto. No compartimos, por
ende, posiciones como la sostenida por Gonzales Rus®, Olmedo Cardenete®, o el
Tribunal Supremo espanol en su sentencia 41/2010, de 22 de julio. En esta sentencia
se sostuvo, equivocamente, que no serfa necesario probar en el caso concreto
ningln elemento de discriminacion especial en la conducta del sujeto activo, puesto
que, en abstracto, ya se presumirfa que el maltrato de un hombre hacia su pareja o
ex pareja mujer constituiria un plus de lesividad por la posicion de vulnerabilidad (rol
social desfavorables) que ella ocuparia en las relaciones de pareja®. Sin pretender
profundizar en esta interesante y compleja discusién, en nuestra opinion, esta
postura supondria un “derecho penal de autor” incompatible con el principio de
culpabilidad que un derecho penal enmarcado en un Estado Social y Constitucional
de Derecho (como el espafiol y peruano) debe necesariamente observar'.

Ahora bien, respecto de este punto, es importante mencionar que esencialmente
se han eshozado en la doctrina y jurisprudencia espafola dos tesis sobre el elemento
de discriminacion en los injustos de maltrato de género: i) tesis subjetiva del elemento
discriminatorio v ii) tesis objetiva del elemento discriminatorio.

i) Tesis subjetiva del elemento discriminatorio.- segun esta tesis, el elemento
implicito de discriminacion machista constituye un aspecto que se afade a la

37  Ibidem.

38  Para este autor la fundamentacion de la pena mas grave no puede encontrarse en un mayor injusto,
en una mayor culpabilidad, ni en una mayor peligrosidad del autor, sino sélo en una simple cuestion
de sexo [Gonzates Rus, Juan Jost, “La constitucionalidad de la LO 1/2004 de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género en relacion con la reforma de los delios de lesiones, amenazas
y coacciones”, cit., pp. 497 a 498.].

39 Segln este autor, el tipo debe aplicarse indiscriminadamente a todos los hombres que maltratan a
su pareja 0 ex pareja mujer con total independencia del movil que los motivé a ello, puesto que la
norma parte de una situacion de desigualdad estructural entre hombre y mujer para todos los casos
[Cfr. Oumepo Caroenete, MigueL, “Tratamiento de las agresiones leves ocasionales en el contexto de
la violencia doméstica y de género”. En, Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal.
Dykinson, Madrid, 2005, p. 354 a 355.

40  Cfr. Guoin Ropricuez-MagariNos, FausTino, “Existencia del animo de subyugacion machista en los
delitos de violencia de género. Tres posturas en un maremagnum de reinos de taifas juridico”, La Ley
Penal, Julio-Agosto 2014. Editorial La Ley. p. 3. En: laleydigital.es. Visitado el 26 de febrero de 2015.

41 Comparte esta opinion, Botoova Pasamar, Miguet, y Rueoa MARTIN, MARiA Ancees, cit., pp. 24 a 28.
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vertiente subjetiva del injusto o de la culpabilidad del autor, esto es, es un elemento
subjetivo que se ahade al dolo tipico del delito o un elemento cualificante de la
culpabilidad del autor, cual es el sentimiento de dominio o discriminacion®.

ii) Tesis objetiva del elemento discriminatorio.- Segun esta tesis, el elemento
especial de discriminacion del injusto penal debe ser entendido en un sentido
objetivo; es decir, se debe apreciar en el acto concreto de maltrato una expresion de
discriminacién hacia la mujer, el maltrato debe enmarcarse por tanto en un contexto
objetivo de dominacién machista sobre la pareja o ex pareja mujer*®. Sobre este
punto, Olaizola Nogales sostiene lo siguiente:

Creo que no cabe una aplicacion automética de estos delitos por el hecho de que la
victima pertenezca al circulo de sujetos pasivos en ellos mencionados, pero tampoco
habra de exigirse por parte del autor un animo de dominacion. Habra que realizar un
esfuerzo interpretativo y de prueba en el sentido de llegar a la constatacion de que se
produce un “contexto de dominacion®/.

Para los partidarios de esta posicion, lo que se deberd intentar probar es,
entonces, si la violencia se ejerce en un contexto en el que el agresor discrimina
a la mujer. Esto permitirfa excluir de estos tipos penales la rifias reciprocas, las
situaciones de conflicto mutuo, etc.

Desde nuestro punto de vista, esta Ultima tesis es la que se debe suscribir para
el entendimiento de los delitos de maltrato de género en el dmbito de la pareja,
puesto que presenta una solucion razonable a los problemas précticos que puede
traer la aplicacion de estos tipos penales. En efecto, conforme sostiene Larrauri, esta
tesis tiene la ventaja de superar las negativas consecuencias sobrecriminalizadoras
que supone reconocer Unicamente el sexo de la victima como fundamento de
incriminacion; y, al mismo tiempo, no cae en la excesiva restriccion del dmbito de
aplicacion practico del delito que suponia la tesis subjetiva, pues resultaria muy
dificil probar los animos personales del autor?.

42 Cfr. Gonzates Rus, Juan Jost, “La constitucionalidad de la LO 1/2004, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, en relacion con la reforma de los delitos de lesiones, amenazas
y coacciones”, cit., pp. 496 a 497.

43 Hace referencia al contexto de dominacion Larrauri Puoan, ELena, “Igualdad y violencia de género.
Comentarios ala STC 59/2008". InDret, Revista para el analisis del Derecho. Barcelona, febrero 2009,
p. 15.

44 Quaizota NocalLes, INgs, “Violencia de género: elementos de los tipos penales con mayor dificultad
probatoria”, Estudios Penales y Criminoldgicos. Vol. XXX (2010). p. 300.

45 Cfr. LarRAURI Ploan, ELena, Criminologia critica y violencia de género. Trotta, Madrid, 2007. p. 129.
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3.4 La integridad moral como bien juridico penal protegido en el
injusto del maltrato

Como sostiene Garcia Aran, el bien juridico protegido tanto por el delito de
maltrato habitual (Art. 173.2 CP espafiol) como por el delito de maltrato ocasional
(Art. 153° CP espafol) es la integridad moral*®. La diferencia entre estos dos tipos
de conductas de maltrato vendria dado por la diferente forma de atacar la integridad
moral, en el maltrato habitual se toma en consideracidn la violencia fisica o psicoldgica
que crea un ambiente o clima permanente de violencia reiterada, mientras que en el
maltrato ocasional se ataca la integridad moral mediante actos aislados de violencia.

Esta opinién también es compartida por Cuello Contreras y Cardenal Murillo,
quienes critican el hecho de que sistematicamente el legislador penal espafiol
haya ubicado a las dos clases de maltrato en capitulos distintos. Segln ellos,
ambas modalidades de maltrato suponen en Gltima instancia un atentado contra la
integridad moral, s6lo que por razones politico criminales el legislador decidid ubicar
al maltrato ocasional como delito contra la integridad o salud personales (al igual
que las lesiones) y asi forzar a los jueces a calificar como delito la tradicional falta de
lesiones y malos tratos, dado que ellos se resistian a dar por probada la habitualidad
del maltrato que antes se requeria para castigar severamente esta conducta®.

Desde nuestro punto de vista, debe suscribirse la tesis que defiende a la
integridad moral como objeto de proteccion de las figuras penales de malos tratos
habitual y ocasional, en la medida que aquella violencia fisica o psicoldgica que
no supone necesariamente un resultado material de menoscabo apreciable en la
salud fisica o psicoldgica (bien juridico protegido en las lesiones*) de la victima
s6lo puede afectar a la integridad moral de la persona, la cual se relaciona con el
derecho a no sufrir ningtn tipo de trato que cosifique a la persona. Este bien juridico
puede verse afectado tanto por conductas de maltrato habitual como por maltratos
ocasionales, aun cuando reconocemos que en el primer caso es mas evidente su
grado de perturbacion debido a las reiteradas acciones violentas y a la creacion de
un clima de permanente hostilidad.

46 Asflo sostiene Garcia ArAN, Merceoes, “Articulo 153" En, Comentarios al Cddigo Penal. Parte Especial.
Tomo |. Cérdoba Roda y Garcia Aran (Directores). Marcial Pons, 2004, p. 120.

47 Cfr. Cuetto Contreras, Joaauin, y CaArDENAL Muritto, ALFonso, “Bien juridico y técnica legal de la
proteccion penal de la mujer y otras victimas de la violencia doméstica”. En, Estudios Penales en
Homenaje al Profesor Cobo del Rosal. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 261-262.

48  Asilo sostiene la doctrina mayoritaria segun TamARIT SumaLLA, Josep, “Titulo Ill. De las lesiones”. En,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. Gonzalo Quintero Olivares (Director). Aranzadi,
Navarra, 2007. p. 103.
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3.5 Analisis critico de la regulacion penal peruana del injusto del
maltrato

Establecido que, desde nuestro punto de vista, el fundamento de la agravacidn
de la sancion penal en el injusto penal del maltrato de género en el dmbito de la
pareja responde i) a la relacién de dependencia afectiva o emocional entre autor
y victima, vy ii) el contexto objetivo de discriminacién en el que se enmarca la
conducta; cabe analizar hasta qué punto la regulacién penal peruana toma en cuenta
adecuadamente este doble fundamento para su técnica de tipificacion.

Respecto de la legislacion peruana, resulta criticable que sdlo se haya tipificado
como falta (Art. 442° CP) una forma de maltrato general contra personas y una
agravante en caso de que el autor sea conyuge o concubino de la victima. La presente
regulacion, a nuestro juicio, guarda las siguientes inconsistencias dogmaticas y
lagunas de punibilidad:

i) Se reduce negativamente el dmbito de aplicacién de la agravante de
maltrato a los conyuges y concubinos, dejando fuera los maltratos contra novios,
ex novios, ex conyuges y ex convivientes. Dado que, como ya hemos explicado, el
primer fundamento de esta clase especial de maltrato reside en la especial situacién
de vulnerabilidad del bien juridico que hace surgir especiales deberes de proteccion
mutua entre los participes de una relacién de pareja, no tendria por qué dejarse fuera
de su radio de accidn a las relaciones afectivas antes mencionadas.

ii) No se sanciona méas severamente el maltrato en el &mbito de la pareja que
es expresion de una discriminacion de género. La falta de maltrato del Art. 442°
CP no toma en cuenta este elemento especial para agravar la pena del autor, lo
cual supone una infra valoracién del hecho criminal. A pesar de que el operador
juridico puede considerar esta circunstancia discriminatoria para agravar la pena en
aplicacion de la agravante genérica regulada en el CP*°, esta agravacién se da dentro
del marco abstracto de la pena establecida para la falta en mencion y, ademas,
el efecto disuasorio que se genera en la sociedad es menor que si la agravante
estuviera especificamente tipificada en la falta de maltrato de la parte especial del
CP. El legislador penal peruano ya ha utilizado la técnica de tipificacién especifica
de conductas de violencia de género en la parte especial en el delito de feminicidio

49  "Articulo 46. Circunstancias de atenuacion y agravacion
(...)
2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas especificamente para
sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:
(...)

d. Ejecutar el delito bajo méviles de intolerancia o discriminacién de cualquier indole.”
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(108°-B CP), lesiones graves (Art. 121°-B CP) y lesiones leves (Art. 122° CP), por lo
que también podria seguirse esta técnica legislativa para el maltrato de género que
es otra manifestacion de dicha clase de violencia.

4. Conclusiones

El fundamento material de los delitos de maltrato de género en el &mbito de la
pareja (ocasional y habitual) es dual: el primer fundamento del injusto radica en su
naturaleza de delito especial que supone que el bien juridico “integridad moral” se
haya en una especial situacién de vulnerabilidad respecto del sujeto activo, sobre
quien recaen especiales deberes de proteccién y fomento de dicho bien juridico
por encontrarse ubicado en una especifica relacion social de pareja que asi lo
exige. Por otro lado, el segundo fundamento del injusto se relaciona con el sentido
discriminatorio de género que implica el maltrato. Es decir, existe un mayor desvalor
de accion en la conducta de maltrato de género, porque las agresiones se dan en el
marco de un contexto objetivo de discriminacion contra la muijer.

En el Perd, no existe ningln precepto penal ni agravante que regule espe-
cificamente el maltrato de género; la falta de maltrato de obra del art. 442° CP sélo
sanciona mas severamente el maltrato que proviene de un conyuge o concubino,
pero no se considera en modo alguno el elemento de discriminacién machista para
desvalorar méas el hecho. De lege ferenda, el articulo 442° CP deberia ser reformado
para sancionar expresamente el maltrato psiquico vy, en los casos en los que esté
presente el elemento de discriminacién de género, se considere a este maltrato
como delito. Asimismo, se deberia tipificar en la legislacion penal peruana un
delito de maltrato de género habitual, en la medida que este representa un injusto
cualificado debido a que la integridad moral se ve afectada a través de la creacion
de una pluralidad de agresiones que crean un clima permanente de violencia en
perjuicio de la victima.
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