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Politica criminal del Codigo Penal frente a los hechos delictivos perpetrados con
relevancia femenina

Emiliano Borja Jiménez Revista Penal, n.” 53 - Enero 2024

Ficha Técnica

Autor: Emiliano Borja Jiménez
Adscripcién institucional: Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Valencia

Title: Criminal policy of the Criminal Code against criminal acts perpetrated with female relevance

Sumario: 1. Introduccion. 2. Algunas observaciones metodologicas. 3. Y algunos datos estadisticos. 4. Anélisis politi-
co-criminal de tres 6rdenes delictivos feminizados. 4.1. Delitos contra las relaciones familiares. 4.2. Delitos contra el
patrimonio. 4.2.1. Hurtos. 4.2.2. Usurpacion. 4.2.3. Defraudaciones del fluido eléctrico y analogas. 4.3. Delitos contra
la administracion de justicia. 4.3. 1. Acusacion y denuncia falsas. 4.3.2. Simulacion de delitos. 5. A titulo de conclusion.
Summary: 1. Introduction. 2. Some methodological observations. 3. And some statistical data. 4. Political-criminal
analysis of three feminized criminal orders. 4.1. Crimes against family relationships. 4.2. Crimes against property. 4.2.1.
Theft. 4.2.2. Usurpation. 4.2.3. Electrical fluid fraud and similar. 4.3. Crimes against the administration of justice. 4.3.
1. False accusation and complaint. 4.3.2. Simulation of crimes. 5. By way of conclusion.

Resumen: La presente contribucion lleva a cabo un analisis politico-criminal de un grupo de figuras delictivas que se
identifican por la relevancia femenina de su comision cuantitativa frente al varon. A tales efectos, se han determinado
los criterios metodologicos de calificacion de criminalidad con relevancia femenina. Y, conforme a dichos criterios me-
todologicos, se han examinado seis infracciones penales: una contra las relaciones familiares, tres contra el patrimonio y
dos contra la administracion de justicia. Se han establecido las caracteristicas comunes de estas figuras delictivas. Estan
relacionadas con la ausencia de violencia, con la situacion de pobreza y con formas ilicitas de respuesta a determinados
conflictos familiares. Por regla general, el castigo de estos delitos es proporcional y no requiere ingreso penitenciario,
salvo concretas excepciones. Algin supuesto de sancion desproporcionada ha sido corregido por la jurisprudencia de
los tribunales y por la reforma penal.

Palabras clave: Criminalidad femenina. Politica criminal. Delitos contra las relaciones familiares. Delitos contra el
patrimonio. Delitos contra la administracion de justicia.

Abstract: This contribution carries out a political-criminal analysis of a group of criminal figures who are identified by
the female relevance of their quantitative commission compared to the male. To this end, the methodological criteria for
classifying criminality with female relevance have been determined. And, according to these methodological criteria,
six criminal offenses have been examined: one against family relations, three against property and two against the admi-
nistration of justice. The common characteristics of these criminal figures have been established. They are related to the
absence of violence, to the situation of poverty and to illegal forms of response to certain family conflicts. As a general
rule, the punishment for these crimes is proportional and does not require prison admission, with specific exceptions.
Some cases of disproportionate sanctions have been corrected by the jurisprudence of the courts and by the criminal
law reform.

Key words: Female criminality. Criminal policy. Crimes against family relationships. Crimes against property. Offenses
against the administration of justice.
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Europa”, siendo las investigadoras Principales las doctoras Vicenta Cervelld Donderis y Asuncion Colas Turégano.

Rec.: 17-06-2023  Fav.: 02-11-2023

1. INTRODUCCION

El Cddigo Penal espaiol recurre frecuentemente a
la pena de prision para sancionar los hechos delictivos
que tipifica como tales. Dicha opcion politico-criminal
ha conducido a que Espafa sea uno de los paises euro-
peos con un mayor indice de poblacion penitenciaria.
Esta realidad, que materializa las aspiraciones del po-
pulismo punitivista tan presente entre los gobernantes
y en la misma sociedad civil, acarrea, sin embargo,
algunas consecuencias que son poco conciliables con
la conformacion de un auténtico Estado de Derecho.
Destacan, entre otras, el alto coste economico para las
administraciones publicas, su escasa contribucion al in-
cremento de la seguridad ciudadana, la notable limita-
cion de los derechos fundamentales de los internos, una
mas que dudable incidencia en la satisfaccion de los de-
rechos de las victimas, y, en general, un detrimento de
la calidad democratica del propio Estado como Estado
de Derecho. Estos efectos perniciosos son muy acusa-
dos cuando los infractores se encuentran en especiales
situaciones de desigualdad en relacion con el resto de
la poblacion civil, como es el caso de las mujeres y,
en otro contexto totalmente distinto objeto del proyecto
en el que se encuentra la presente contribucion, de las
personas con discapacidad psiquica.

Se plantea entonces la cuestion de si para determi-
nados sectores de la criminalidad se puede prescindir
de la sancion privativa de libertad y castigar las corres-
pondientes infracciones con penas alternativas que, al
menos, las igualen en eficacia sin una incidencia tan
dréstica en los bienes personales del condenado.

Para afrontar esta problematica es necesario partir
de un criterio metodoldogico que contribuya a un mayor
conocimiento de la realidad que se pretende transfor-
mar en dos ambitos intimamente vinculados: la clase
de criminalidad mas frecuentemente perpetrada por los
sujetos activos de referencia y las sanciones que se les
asignan a los correspondientes hechos delictivos.

Con la pretension de delimitar el objeto de investiga-
cion y evitar una excesiva difuminacion del mismo que
conduciria a muchas dificultades en su manejabilidad,
en este trabajo se ha optado por circunscribir el estudio

exclusivamente al ambito de la criminalidad perpetrada
por la mujer.

En este sentido, los estadios del desarrollo tedrico de
la presente contribucion, tal y como se acaba de apun-
tar, transcurren por las siguientes fases.

En primer lugar, se identifican los sectores femeni-
nos de criminalidad mas relevantes y que conforman
cierta idiosincrasia, al igual que ocurre en otras acti-
vidades de la vida social (por ejemplo, por poner una
comparacion, como ocurre con las profesiones mas fe-
minizadas).

Una vez identificados esos sectores de criminalidad,
en segundo lugar, se llevard a cabo un analisis politi-
co-criminal de la correspondiente figura delictiva to-
mando en consideracion la interpretacion de sus térmi-
nos tipicos mas relevantes y su aplicacion practica en
los tribunales cuando el sujeto activo es una mujer.

En tercer lugar, se determinaran sus correspondien-
tes sanciones en el CP con el fin de actuar desde una
doble perspectiva. Por un lado, desde un planteamiento
mas general y abstracto, se evaluard la racionalidad de
la pena en relacion con los fines politico-criminales de
prevencion de la infraccion que la acompaia. Por otro
lado, sin abandonar todavia este plano teorico, se valo-
rard la incidencia de la sancion tomando en considera-
cioén que su sujeto activo sea una mujer.

Finalmente, dependiendo de la mayor o menor ido-
neidad de la pena en relacion con el grupo delictivo
examinado y la condicion de su infractor, se apuntaran
las posibles sanciones alternativas a la prisiéon tanto
desde el ambito del derecho positivo que proporciona
el texto punitivo como desde una perspectiva politi-
co-criminal orientada a una reforma penal.

2. ALGUNAS OBSERVACIONES METODOLOGI-
CAS

En la medida en que el planteamiento que aqui se
propone es de naturaleza tedrica con cierta proyeccion
politico-criminal, el recurso a las fuentes estadisticas
va a ser muy basico y centrado en unos pocos datos
que proporcionen cierta evidencia en torno a unas cues-
tiones que permitan desarrollar la investigacion en los
términos expuestos.
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Mas concretamente, dado que se pretende perfilar el
conjunto de delitos caracterizados por una cifra elevada
de su comision por parte del sujeto activo femenino en
comparacion con el vardn, a tal efecto se hace necesa-
rio alcanzar dos resultados'.

El primero de ellos, en relacion con el total de infrac-
ciones perpetradas por ambos sexos, tiene que desvelar
el tanto por ciento genérico de la criminalidad femeni-
na en relacion con la masculina. A este respecto, y ade-
lantando datos que se expondran més abajo, del global
de infracciones condenadas en los cinco ltimos afios
estadisticamente registradas (en el periodo 2017-2021)
en torno al 80% han sido atribuidas a varones y un 20%
aproximadamente a mujeres. De ahi que, tomando en
consideracion estas cifras, se pueda considerar como
delitos con notable presencia de autoria femenina aque-
llos que superen el 30% (en relacion con la global) de la
respectiva figura tipica reflejada en la tabla de referen-
cia. Se tiene presente este valor del 30% como factor
que califica la respectiva infraccion como relevante en
la medida en que supera un 50% el indice relativo ge-
nérico de la criminalidad de la mujer frente a la total®.

Partiendo de estos ultimos datos, en segundo lugar,
se procede a extraer de la correspondiente estadistica
los concretos hechos delictivos que en los tltimos cin-
co aflos han superado esta ratio (bien en todo el perio-
do quinquenal, bien en el promedio del mismo), con la

pretension de, ulteriormente, llevar a cabo un analisis
de algunas caracteristicas definitorias del especifico
tipo penal y de su respectiva sancion a efectos de pro-
yectar en los resultados determinadas consecuencias
politico-criminales.

El analisis de estos datos toma en consideracion la
fuente que proporciona el Instituto Nacional de Esta-
distica (INE), concretamente la explotacion que dicho
organismo realiza del Registro Central de Penados.

Cierto es que dicha fuente presenta muchas lagunas
en relacion con la realidad de las cifras de criminalidad
femenina y su concreta responsabilidad en cada hecho
delictivo. Pues, por poner so6lo algunos ejemplos, de la
informacion recopilada no se desvela si la condenada
fue a titulo de autoria o participacion, o si el hecho era
consumado o en grado de tentativa, o si estaba agrava-
do o atenuado, etc. Pero en la medida en que la presente
contribucion se centra en la idoneidad politico-criminal
de la sancion en determinadas infracciones punibles de
frecuente perpetracion por la mujer, los datos estadis-
ticos requeridos son muy modestos. Dichos datos, por
tener siempre una referencia en relacion con la crimina-
lidad del varon, apuntan a una perspectiva relativa que,
cuando su cuantia es similar en cada periodo anual de
los tltimos cinco afios, otorga cierta fiabilidad para los
objetivos que aqui se pretenden alcanzar’.

1 Los trabajos e investigaciones que se han centrado en el estudio de la mujer como sujeto activo del sistema penal se han pre-

ocupado mas en los aspectos del examen de la problematica del cumplimiento de la pena de prision que del examen de la criminalidad
feminizada. En este sentido, entre otras muchas, destacan las siguientes contribuciones que a continuaciéon se mencionan. ALCAZAR
ESCRIBANO, M. A.: “Alternativa a la prision: una cuestion de justicia y género” Revista General de Derecho Penal, nim. 37 (2022). CA-
RAVACA SANCHEZ, F/GARCIA-JARILLO, M.: “Factores de riesgo asociados a la reincidencia entre el colectivo femenino penitenciario
en Espafia’, Cuadernos de Medicina Forense, vol. 23, nim. 3-4 (2017); pp. 76-81. CERVELLO DONDERIS, M. V.: “Mujer, prisién y no
discriminacién: del legado de Concepcion Arenal a las reglas de Bangkok”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XLI (2021); pp. 551-
591. CERVELLO DONDERIS, V.: “Las prisiones de mujeres desde una perspectiva de género”, Revista de Estudios Penitenciarios, nim.
Extra-1 (2006); pp. 129-150. CLINAZ, M. P.: “Las mas malvadas de todas”, Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad
(REEPS), niim. Extra-7 (2021). PICADO VALVERDE, E. M./YURREBASO, A./GUZMAN ORDAZ, R./ORGAZ BAZ, B.: “Factores de riesgo
diferenciales entre hombres y mujeres en prision”, Boletin Criminolégico, vol. 29, nim. 213 (2022); pp. 1-22. VASILESCU, C.: Mujeres y
penas alternativas a la prision: una mirada con perspectiva de género, Madrid, 2023.

2 Existen contribuciones dedicadas al andlisis de la criminalidad femenina, pero con una metodologia diferente de la apuntada
aqui, que toma como referencia el elemento cuantitativo y relativo (en relacién con la criminalidad masculina) de la elevada frecuencia
de comision en los términos que se explican en el texto. Entre otras, destacan las siguientes que seguidamente se citan. FRANCES
LECUMBERRI, P.: “La criminalizacién de las mujeres: De la caza de brujas a las propuestas de transformacion del abordaje del delito”,
Millars: Espai i historia, vol. 51, nam. 2 (2021); pp. 209-241. GARCIA DOMINGUEZ, 1.: “Exclusién social y criminalidad: un analisis de las
instituciones aporéfobas a través de los delitos patrimoniales”, Revista Penal, nim. 48 (2019); pp. 33-57. JUANATEY DORADO, C.: “Delin-
cuencia y poblacion penitenciaria femeninas: situacion actual de las mujeres en prision en Espafa”, RECPC, nim. 20 (2018). LAURENZO
COPELLO, P.: “Mujeres en el abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o exclusién”, RECPC, nam. 21 (2019). LOPEZ DE
ZUBIRIA DIAZ, S.: “La mujer como delincuente: aproximacién a la delincuencia femenina a través de un estudio jurisprudencial’, Revista
Penal, Num. 51 (2023); pp. 165-176. REVELLES CARRASCO, M.: “Género y delincuencia: de la exclusién a la criminalizacion”, Revista de
Estudios Socioeducativos (RESED), nam. 7 (2019), pp. 137-153. SERRANO TARRAGA, M. D.: Delincuencia femenina: un estudio sobre
tendencia, control y prevencion diferenciales desde la perspectiva de género, Valencia, 2021. ACALE SANCHEZ, M.: “Mujer inmigrante y
pobre: una mina para el Derecho Penal’, Revista Penal, nim. 47 (2021); pp. 5-23.

3 Se toma en consideracion este periodo (2017-2021) tanto porque es el mas reciente como por el hecho de que las cifras esta-
disticas en torno a la criminalidad femenina son bastante estables en el quinquenio, lo cual permite delimitar mucho mejor el objeto de
investigacion en orden a la obtencién de resultados mas fructiferos. En relacion con el periodo 2007-2016, con datos estadisticos de delitos
condenados y de ejecucion de la pena de prision, si bien empleando una metodologia diferente a la que aqui se propone, puede tomarse en
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Ademas, teniendo también presente que ulteriormen-
te en este proyecto se han de examinar las alternativas
a la prision en estos sectores feminizados de la delin-
cuencia, la referencia a las condenas reales concede
mas seguridad a la hora de analizar la realidad de la
ejecucion de la pena privativa de libertad.

Si en el estudio de alguna de las figuras delictivas
ya perfiladas se requiere mas informacion sobre es-
tos aspectos sefialados que no pueden ser extraidos
de las correspondientes tablas de referencia, se puede
recurrir a la base de datos jurisprudencial del Consejo
General del Poder Judicial. En la medida en que las
aportaciones estadisticas reflejan siempre infracciones
condenadas, es posible recopilar algunas de las respec-
tivas resoluciones que, éstas si (al menos las audiencias
provinciales, los tribunales superiores de justicia de las
CC.AA., la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo)
contienen todo el relato factico de su plasmacion como
acontecimiento de la vida social.

Finalmente, se tomaran en consideracion las tablas
estadisticas de cumplimiento de penas privativas de li-
bertad de este mismo periodo quinquenal teniendo en
cuenta los mismos parametros que los reflejados en las
fuentes de delitos condenados, esto es, por afios, infrac-
ciones castigadas y sexo. De esta manera se estara en
condiciones de llevar a cabo una tultima y muy rele-
vante comparacion. Esa comparacion reside en la com-
probacion de si los porcentajes relativos segtin sexo de
condenas y ejecucion de la prision en centros peniten-
ciarios se mantienen o varian notablemente, tanto res-
pecto del total de infracciones y penas de prision, como
en relacion con los sectores de criminalidad feminiza-
dos y la ejecucion de las correspondientes sanciones
privativas de libertad.

En conclusion, la metodologia utilizada aqui es dis-
tinta, por tanto, de la empleada en otras investigaciones
que se han ocupado de la criminalidad de la mujer. Por
poner ahora solo algun ejemplo, existen trabajos que
se centran en el estudio de los homicidios y asesina-
tos femeninos y sus peculiaridades en relacion con los
perpetrados por el varon®. Otros que tratan de explicar
causalmente los factores y contextos vitales que llevan
a la mujer a perpetrar figuras delictivas de estatus, ho-
micidio del maltratador o ciertos hechos punibles rela-
cionados con el trafico de drogas®. En fin, también hay
investigaciones que toman como objeto de analisis los

delitos cuantitativamente mas perpetrados por el sector
femenino o que dan lugar a un mayor numero de su-
puestos de ingreso en prision®. Evidentemente, esta cla-
se de estudios tienen todo su sentido y abarcan dmbitos
de la realidad que necesitan un barniz de mayor cono-
cimiento y explicacion, de tal suerte que su legitimidad
esta mas que justificada desde todos los puntos de vista.

Sin embargo, aqui se ha preferido llevar a cabo un
enfoque distinto, por el hecho de apenas haber sido to-
mado en consideracion por la doctrina especializada.
Se quiere analizar, como ya se ha reiterado anterior-
mente, las caracteristicas de aquellas infracciones pe-
nales cuantitativamente mas relevantes en relacion con
las cometidas por los varones a efectos de indagar en
su virtualidad politico-criminal para ser sancionadas,
precisamente, en coherencia con la condicion femenina
de sus responsables.

3. Y ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS

Tomando en consideracion los presupuestos metodo-
logicos enunciados en el apartado anterior, tal y como
se acaba de sefialar, el analisis se ha circunscrito a los
cinco ultimos afios registrados por el INE (2017-2021).
En cada tabla se han elegido los parametros que refle-
jan el conjunto de resultados nacionales en relacion con
todos los delitos condenados en cada afio distribuidos
por sexo. Como se ha significado parrafos arriba, se
han examinado aquellas figuras delictivas cuyo indice
de perpetracion por la mujer superase el promedio del
30% en los ultimos cinco afios con la exigencia, ade-
mas, de que al menos dicho 30% fuese superado en tres
de esos cinco afios. De esta forma se pone en evidencia
que la relevancia (cuantitativa y relativa) de la comi-
sion del respectivo hecho delictivo no es puntual, sino
que, por el contrario, muestra cierta tendencia a su rei-
teracion en los tiempos mas recientes. Los porcentajes
han sido redondeados por exceso o por defecto.

Hay que tener presente, como se anuncié en su mo-
mento, que la criminalidad femenina apenas representa
(en conjunto integrando todos los delitos condenados)
entre el 18% y el 22% de la masculina. Asi, 18% du-
rante los aflos 2020 y 2021 y 20% en el periodo 2017-
2019, aproximadamente. Consecuentemente, son pocos
los hechos punibles que, conforme a los presupuestos
establecidos en el presente trabajo, puedan ser califi-

consideracion la contribucién de JUANATEY DORADO, C.: “Delincuencia y poblacion penitenciaria femeninas: situacion actual de las

mujeres en prision en Espafia”’, RECPC, num. 20 (2018).

4 De esta manera, la reciente contribucion de LOPEZ DE ZUBIRIA DIAZ “La mujer como delincuente”... cit.: p. 167.

5 Asi, LAURENZO COPELLO: “Mujeres en el abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o exclusion..., cit.

6  Aqui se pueden citar la monografia de SERRANO TARRAGA: Delincuencia femenina: un estudio sobre tendencia, control y pre-
vencion diferenciales desde la perspectiva de género ... cit., y el trabajo de JUANATEY DORADO: “Delincuencia y poblacién penitenciaria

femeninas”... cit.
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cados como relevantes a efectos de la frecuencia de su
autoria femenina’.

Mas concretamente, y siguiendo el orden elegido por
el propio INE en las correspondientes tablas estadisti-
cas (que es el mismo que sigue el CP), se aprecia esta
caracteristica de la relevancia femenina de su comision
en las figuras delictivas que se mencionan a continua-
cioén, acompaiadas del porcentaje de condenas en el
ultimo quinquenio. Sustraccion de menores (60%),
hurtos (41%), usurpacion (50%), defraudaciones del
fluido eléctrico (32%), acusacion y denuncias falsas
(56%) y simulacion del delito (39%)%. A este respec-
to cabe resaltar que estos hechos delictivos se pueden
sistematizar en tres diferentes sectores de criminalidad.
Esto es, siguiendo de nuevo los criterios de ordenacion
del mismo texto punitivo, infracciones penales contra
las relaciones familiares, contra el patrimonio y contra
la administracion de justicia.

Antes de proceder al concreto andlisis de estos tres
grupos delictivos, hay que destacar que resaltan dos
caracteristicas comunes que perfilan a los mismos por
estar, precisamente, ausentes.

Por un lado, ninguno de estos hechos punibles re-
quiere la exigencia tipica de violencia o intimidacién
en su consumacion. Por otro lado, tampoco el conte-
nido del injusto de los mismos toma fundamento en el
exceso o abuso de situacion de poder nacida de una re-
lacion juridica, econdmica, social o politica.

En los proximos apartados se examinan especifica-
mente estos tres ordenes delictivos desde el prisma que
orienta la presente investigacion, esto es, desde la pers-
pectiva politico-criminal en orden a la adecuacion de
su prevencion mediante el recurso a la pena privativa
de libertad.

Cabe destacar que, finalmente, y en relacion con el
cumplimiento de la pena privativa de libertad, las cifras
de ejecucion son todavia mas desiguales en uno y otro
sexo. Para el mentado periodo 2017-2021, el porcenta-
je de penas de prision impuestas a mujeres representa
el 14% del total. Aunque la estadistica de ejecucion no
recoge (como es el caso de la estadistica de condenas)
la del cumplimiento de la sancion privativa de libertad
en cada hecho delictivo, sino que toma en considera-
cion el conjunto de figuras delictivas por cada Titulo
del CP de 1995, los datos apuntados también permiten

extraer unos resultados relevantes a efectos de evaluar
politico-criminalmente el recurso a esta clase de conse-
cuencias juridicas en los sectores de criminalidad mas
feminizados. Mas adelante se profundizard sobre éste
y otros aspectos similares relacionados con las fuentes
aqui destacadas’.

4. ANALISIS POLITICO-CRIMINAL DE TRES OR-
DENES DELICTIVOS FEMINIZADOS

El ntcleo de la presente investigacion aborda algu-
nas consideraciones politico-criminales en relacion con
una serie de hechos delictivos que se caracterizan por
superar notablemente (mas del 30%) el porcentaje de
condenas de mujeres en relacion con el total de infrac-
ciones (perpetradas por hombres y mujeres). De nue-
vo se reitera que el analisis no se centra en los valores
absolutos de las cifras de aquellos delitos que son mas
frecuentemente cometidos por el sector femenino, ni
tampoco en los hechos sentenciados causantes de un
mayor numero de ingresos en prision. Aqui se pone el
acento en la relevancia cuantitativa relativa (y no ab-
soluta) del nimero de condenas que toma en conside-
racion un porcentaje muy superior al que representa la
media del global de todas las infracciones (dicho por-
centaje, se reitera, en relacion con el conjunto de tipos
penales se establece genéricamente en los ultimos cin-
co afios en torno al 20%).

Como se vio en el apartado anterior, muy pocas fi-
guras delictivas superaron el umbral de ese 30%, pu-
diéndose agrupar las mismas en torno a los criterios de
clasificacion que otorga el propio CP en los diferentes
titulos que las contienen: delitos contra las relaciones
familiares, contra el patrimonio y contra la administra-
cion de justicia.

Esta sistematizacion tiene la ventaja de que, ade-
mas del criterio formal de division del texto punitivo,
se fundamenta con base en la tutela de los diferentes
bienes juridicos de los tres grupos de tipos penales ana-
lizados. Y si el bien juridico representa la razén legi-
timadora del castigo del hecho punible de referencia,
la perspectiva politico-criminal de adecuacion de la
sancion penal es de la mayor importancia. De ahi que
la interpretacion del objeto de tutela en cada figura de-
lictiva con relevancia de género determinara el primer
criterio de estudio de la misma'®.

7  Datos extraidos de la explotacion del INE del Registro Central de Penados en relacion con el periodo acumulado 2017-2021 bajo
los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccién y segun sexo.
8 Estas cifras han sido redondeadas a enteros, quedando algo mas perfiladas cuando se examinan mas concretamente en el ana-

lisis de cada figura delictiva en el correspondiente apartado.

9 Datos de la explotacion del Registro Central de Penados realizada por el INE bajo los parametros de penas de prision impuestas
segun el criterio de su duracion y sexo de la persona penada en el periodo acumulado 2017-2022.

10 Aqui se entiende el bien juridico en los términos que plantea la teoria procedimental de VIVES ANTON. Esto es, como un proceso
argumentativo dirigido a la justificacion racional del castigo de una determinada figura delictiva conforme a los valores constitucionales y
no como concepto con un contenido material o ideal mas o menos universal. Al respecto, VIVES ANTON, T. S: Fundamentos del sistema
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Una vez examinado el interés juridicamente prepon-
derante en cada hecho punible, se proyectara su im-
pronta exegética sobre los términos tipicos mas relacio-
nados con la condicion femenina del sujeto activo de la
respectiva infraccion. De este modo se complementara
el conocimiento en relacion con las causas legales que
coadyuvan a la explicacion del elevado indice de comi-
sion del delito por parte de la mujer.

Por ultimo, se recurrira a la jurisprudencia de los
tribunales a efectos de determinar en la practica las
consideraciones sefialadas en los parrafos anteriores,
incluyendo el examen de la adecuacion de la aplicacion
de la concreta sancion. Estas resoluciones enriquecen
mucho el andlisis en la medida en que los hechos pro-
bados proporcionan el relato factico del acontecimiento
de la vida social sobre el que recae la correspondiente
condena. Evidentemente, se estudiaran las sentencias
firmes mas relevantes cuyos responsables penales son
mujeres.

Una vez completado este analisis juridico-penal y
politico-criminal en cada uno de los grupos delictivos
examinados, se estara en condiciones de aportar en las
conclusiones de la presente investigacion, tanto desde
un planteamiento tedrico como practico, un esbozo con
cierta fundamentacion sobre la virtualidad de actuar
con la pena de prision frente a las infractoras condena-
das en los diferentes supuestos que aqui se han tenido
en cuenta.

4.1. Delitos contra las relaciones familiares

Dentro de los delitos contra las relaciones familiares,
que en su inmensa mayoria son perpetrados por varo-
nes, llama la atencion el hecho de que en uno de ellos,
la sustraccion de menores, se invierta el porcentaje de

las condenas del mismo en relacion con el sexo de su
infractor. Es decir, el numero de hechos delictivos per-
petrados de esta clase es muy bajo en comparacion con
otras figuras tipicas, pero resalta la circunstancia de que
su autoria sea femenina (en los ultimos cinco afios) en
torno al 60% del total.

Aungque no se pretende ahora llenar estas paginas con
excesivas cifras, se apuntan los datos que se consignan
en el parrafo siguiente.

En 2017, de un total de 33 condenas, 16 correspon-
dian a hombres y 17 a mujeres, lo cual representaba en
este ultimo caso el 51% del conjunto. En 2018, 41 con-
denas, 14 hombres y 27 mujeres (65%). En 2019, 30
condenas, 16 hombres y 14 mujeres (47%). En 2020,
24 condenas, 7 hombres y 17 mujeres (71%). Y, final-
mente, en 2021, 37 condenas, 13 hombres y 24 mujeres
(65%)".

El delito de sustraccion de menores se encuentra tipi-
ficado en el art. 225 bis, Seccion 2° del Capitulo I1I (De
los delitos contra los derechos y deberes familiares) del
Titulo XII (Delitos contra las relaciones familiares) del
Libro II del CP'2.

El tipo de injusto requiere unos presupuestos previos
sobre los que se desarrolla el comportamiento prohi-
bido.

Dichos presupuestos vienen constituidos por la pre-
sencia de un menor de edad sometido a la patria potes-
tad o tutela de sus progenitores o tutores. De ahi nacen
unos derechos y deberes, entre otros, relacionados con
la guarda o custodia de dicho menor.

La sustraccion ilegal se tiene que producir por parte
de uno de los progenitores (o por parte de uno de los
sujetos activos mencionados en el art. 225 bis, 5), de
tal suerte que rompe dicha relacion de guarda o custo-

penal: accion significativa y derechos constitucionales, Valencia, 2010; pp. 826 y ss. Este criterio metodolégico es el que aqui va a ser
utilizado precisamente en la interpretacion de los diferentes hechos punibles con relevancia femenina a efectos de determinar politico-cri-
minalmente la adecuacion de la pena de prision de los mismos, tal y como se acaba de sefialar en el texto.

11 Datos extraidos de la explotacion del INE del Registro Central de Penados en relacion con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y seguin sexo.

12 Art. 225 bis:

1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor sera castigado con la pena de prisién de dos a cuatro afios
e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afos.

2. Alos efectos de este articulo, se considera sustraccion:

1.° El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin consentimiento del otro progenitor o de las perso-
nas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2.° La retencion de una persona menor de edad incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial o administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafa o fuese exigida alguna condicién para su restitucién la pena sefialada en el

apartado 1 se impondra en su mitad superior.

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien corresponda legalmente su cuidado dentro
de las veinticuatro horas siguientes a la sustraccion con el compromiso de devolucion inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la au-
sencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedara exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion,
le sera impuesta la pena de prision de seis meses a dos afios. Estos plazos se computaran desde la fecha de la denuncia de la sustraccion.

5. Las penas sefaladas en este articulo se impondran igualmente a los ascendientes del menor y a los parientes del progenitor hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad que incurran en las conductas anteriormente descritas.
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dia del otro progenitor sin causa que lo justifique. Todo
lo cual implica que el sujeto activo no tiene asignado
exclusivamente el derecho de custodiar (por si solo) al
menor'3,

Y esta actividad, para que adquiera reproche juridi-
co-penal, requiere que el otro progenitor (o la persona
titular de la guarda o custodia del menor) no otorgue su
consentimiento al traslado o a la retencion.

En la practica, casi la totalidad de los supuestos acae-
cen tras un proceso de separacion o divorcio siendo el
infractor el ascendiente que viola la regulacion estable-
cida judicialmente en relacion con estos especificos de-
rechos orientados a garantizar los intereses superiores
del descendiente. No obstante (y excepcionalmente), se
conocen casos, sobre todo en los supuestos de reten-
cion sin justificacion, en los que sin existencia previa
de separacion o disolucion matrimonial, se consuma la
sustraccion del menor que adquiere reproche penal por
no acatar el infractor una decision judicial que obliga a
la devolucion del mismo.

Para que este hecho punible se consume, por tanto,
es necesario que se actie con el traslado o la retencion
del hijo en contra de una decision de un 6rgano juris-
diccional.

También puede ocurrir que sea un 6rgano adminis-
trativo quien dicte resolucion otorgandose provisional-
mente la tutela del menor y el correspondiente derecho
de custodia sobre los afectados. En tales casos pueden
ser sujetos activos del delito de sustraccion de menores
los dos padres que procedan al traslado ilicito de sus
hijos'.

La sustraccion, por tanto, constituye la conducta pro-
hibida que consiste en excluir la presencia fisica del
menor del ambito legal de disposicion inherente a la
patria potestad o tutela del ascendiente o tutor legiti-
mado. El propio texto punitivo indica mas propiamente
el significado de este vocablo cuando lo equipara a dos
distintas acciones: el traslado del menor de su residen-
cia habitual sin el consentimiento de la parte legitimada
o la retencion ilegal del mismo (art. 225 bis, 2).

No se pretende ahora llevar a cabo un estudio dog-
matico de esta figura delictiva, dado que el objetivo
de la presente contribucion es otro muy distinto, tal y
como se ha reiterado con anterioridad'”. Ahora interesa
destacar aquellas caracteristicas de la infraccion puni-
ble que puedan estar mas relacionadas con la relevancia
de su comision por parte de la mujer'®.

El bien juridico protegido fundamenta el castigo de
la sustraccion de menores desde una doble perspectiva.
Por un lado, pretende salvaguardar el régimen de guar-
da y custodia del menor tal y como se haya establecido
por la correspondiente resolucion judicial o administra-
tiva en su nticleo duro, esto es, en el ambito del espacio
fisico de vigilancia, control y cuidado del descendiente
determinado por el progenitor custodio legitimado para
ello. Por otro lado, y en la medida en que dicho régimen
estad concebido para preservar el interés superior del
hijo o pupilo, su seguridad, educacion, bienestar fisico
y psiquico y otros derechos de proteccion relacionados
con su persona constituyen de igual modo el objeto de
tutela de la norma penal'’.

13 Criterio generalizado en la jurisprudencia de los tribunales. Sin embargo, excepcionalmente la SAP Madrid 605/2021, de 30 de
noviembre (Tol 8797141) consider6 que habia perpetrado el ilicito penal del art. 225 bis la madre que, correspondiéndole en exclusiva el
derecho de custodia sobre la hija comun, actué en contra de la decision judicial que establecia el régimen de visitas en favor del progenitor,
impidiéndole todo acercamiento y comunicacién con la menor durante mas de un afio: “... desde el mes de octubre de 2017 y hasta el 11
de mayo de 2019, fecha en que fue encontrada la menor Cecilia, la acusada mantuvo a la menor totalmente apartada de su ambito familiar
y de su entorno, sin tener ningun tipo de contacto ni relacién con su padre”. En todo caso, se mantiene este otro requisito tipico de que se
viole gravemente lo dispuesto por resolucion judicial en relacion con dicho régimen de visitas y comunicaciones con el otro progenitor, aun
cuando la custodia le correspondiera en su totalidad a la madre.

14 Este fue el supuesto que finalmente resolvié la STS 901/2021, de 18 de noviembre (Tol 8667443).

15 Una panoramica general del delito se encuentra en CARBONELL MATEU, J. C., en GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Coord.) /VIVES
ANTON, T. S./JORTS BERENGUER, E./CARBONELL, MATEU, J. C./MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C./CUERDAARNAU, M. L./BORJA JIME-
NEZ, E.: Derecho Penal. Parte Especial, 7% Edic., Valencia, 2022; pp. 347 y ss. DE VICENTE MARTINEZ, R.: “Sustraccion de menores”,
Vademécum de Derecho Penal, 52 Edic., Valencia, 2018; pp.350 y ss.

16 Sin animo de ser exhaustivo, entre los trabajos mas recientes dedicados a esta figura delictiva, con especial referencia al ambito
internacional, destacan los que a continuacion se citan. GONZALEZ MARIMON, M.: La sustraccion internacional de menores en el espa-
cio juridico europeo, Valencia, 2022. PALAO MORENO, G.: El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y
sustraccion de menores, Valencia, 2022. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E.: “El bien juridico protegido del delito de sustraccién de
menores tras la reforma del articulo 225 bis por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio”, Diario la Ley, nim. 10052 (2022). MUNOZ CUESTA,
J.: “Sustraccion de varios hijos menores: ¢ un delito o tantos como menores afectados?”, Revista Aranzadi Doctrinal, Nim. 6 (2022). DOLZ
LAGO, M. J.: “Caso Juana Rivas: sustraccion de menores’, Diario la Ley, Nim. 9903 (2021). MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.): La sustrac-
cién internacional de menores desde una perspectiva multidisciplinar, Barcelona, 2019. MONGE FERNANDEZ, A.: E/ delito de sustraccion
de menores: aspectos dogmaticos y jurisprudenciales, Barcelona, 2017.

17 Este entendimiento del objeto de tutela en el delito de sustraccién de menores que se defiende en el texto atina las concepciones
que interpretan al mismo como delito de desobediencia por infringir el régimen de guarda y custodia establecido por resolucion judicial o
(excepcionalmente) administrativa y estas otras que atienden al interés lesionado del bienestar personal del menor. En este sentido ya
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En consonancia con esta interpretacion del objeto de
tutela, al tratarse de un delito pluriofensivo, varios son
los sujetos pasivos ofendidos por su conducta penal. El
menor que sufre el traslado o la retencion ilegal, cuanto
ello pone en riesgo su bienestar personal. El progenitor
que se ve perturbado por la ruptura no justificada del
régimen de custodia y que ve menoscabado su derecho
a relacionarse con su hijo. y, como delito de desobe-
diencia en relacion con determinadas resoluciones ju-
diciales o administrativas en materia de determinacion
del régimen de custodia de los descendientes, también
la administracion de justicia (o, eventualmente, la ad-
ministracion publica) puede ser considerada como su-
jeto pasivo de esta infraccion'®.

De todo lo expuesto habria que resaltar algunos as-
pectos de la tipicidad objetiva de esta infraccion que ya
en el plano de las hipdtesis pueden estar relacionados
con la condicion femenina de la mayoria de sus respon-
sables penales.

El fundamento del castigo, que basicamente consiste
en la usurpacion del derecho de guarda y custodia de-
terminado por una resolucion judicial o administrativa,
esta en consonancia con el rol que tradicionalmente se
le ha otorgado a la mujer de hacerse cargo de los hijos
y de mantenerlos bajo su cuidado durante su minoria de
edad. Si el sujeto activo del delito es (en primer térmi-
no) el progenitor, no es de extrafiar, en consecuencia,
que sea la madre en mayor medida quien esté dispuesta
a asumir la ilegalidad del hecho con tal de adquirir o
continuar la situacion material de custodia. En los pa-
rrafos que siguen, sin embargo, se van a examinar algu-
nas decisiones judiciales que van a proporcionar algo
mas de luz sobre esta tematica.

Quizas el asunto mas relevante en los medios de co-
municacion ha sido el denominado caso Juana Rivas.
Ciertamente los tres organos jurisdiccionales que de
una u otra forma enjuiciaron los hechos asumieron un
relato factico muy distinto del que en su dia presenta-
ron a la luz publica tanto la propia condenada como sus
representantes legales'.

Quedo probado que la encausada se casd y tuvo con
su marido dos hijos. Residieron en Espaia y se separa-
ron temporalmente en el afio 2009 tras una condena por
delito de malos tratos del varon. Pero hubo reconcilia-
cion y la familia traslad6 su domicilio a Italia, pais de
origen del hombre, en el afio 2012. En 2016 la mujer
se traslado a Espafia con los dos nifios. Escolarizo a
los menores en Espafia y le comunicé a su marido su
voluntad de no volver a Italia. El varén obtuvo por re-
solucion de un tribunal italiano la custodia provisional
de los hijos y promovi6 proceso internacional para ob-
tener la devolucion de los nifios. Un juzgado espaiiol
de primera instancia dictd sentencia instando a la ma-
dre al traslado de los menores a Italia bajo la custodia
del padre en ese 2016. Tras varias resoluciones de los
organos jurisdiccionales espanoles para llevar a cabo
la restitucion de los ninos, la demandada decidié des-
obedecer los respectivos requerimientos y se oculto a
las autoridades con sus dos hijos. Finalmente, la acusa-
da entrego6 a los menores al padre a finales del mes de
agosto de 2017 en las dependencias de la comandancia
de la Guardia Civil de la ciudad en la que residia en ese
momento.

La mujer fue condenada por dos delitos de sustrac-
cion de menores a dos afios y seis meses de prision por
cada uno de ellos, y a seis afios de inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad sobre los menores por
el correspondiente juzgado de lo penal. Esta condena
no vari6 en el recurso de apelacion (aunque disminuyd
notablemente la cuantia de la responsabilidad civil). Y,
finalmente, el TS caso la sentencia de la audiencia pro-
vincial al entender que solo habia un unico delito de
sustraccion de menores, limitando, en consecuencia, la
pena privativa de libertad a la mitad de la que habian
establecido los drganos jurisdiccionales anteriores.

El motivo que juridicamente determind la casacion
de la sentencia de la audiencia provincial radicaba en
que se entendié que la sustraccion de los dos menores
de edad constituia un solo delito y no dos, aun cuando
el resultado afecto a los dos menores®.

se pronuncié GARCIA PEREZ, O.: “El delito de sustraccion de menores y su configuracion”, InDret, niim. 4 (2010); p. 9 (texto nota 23). “A
mi entender, estamos en presencia de un delito pluriofensivo en el que, ademas del bienestar personal del menor, se afecta al buen funcio-
namiento de los poderes publicos... La mayor pena respecto del abandono de menores vendria determinada por la afeccion al bien juridico
tutelado con el castigo del delito de desobediencia... En definitiva, se tutela el bienestar personal de los menores acreditado, siquiera sea
provisionalmente, por una resolucion judicial”. En relacién con otras tesis sobre el bien juridico protegido en esta figura delictiva, véase el
trabajo de GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS citado en nota anterior.

18 En la relevante STS (Pleno) 339/2021, de 23 de abril (Tol 8409861), y sobre la que se volvera seguidamente, se expresa indi-
rectamente que la administracion de justicia también es sujeto pasivo de este delito: “En todo caso, es patente, que en el caso del 225.
bis.2.2°, como informa el Ministerio Fiscal, en cuanto que ademas se parte del incumplimiento de una resolucién judicial, adicionalmente su
inobservancia asimila la configuracién de una desobediencia, donde los intereses de la administracion de justicia, conforman en adicional
aportacion, su naturaleza pluriofensiva” (FJ QUINTO).

19 STS (Pleno) 339/2021, de 23 de abril (7ol 8409861). Al respecto, véanse los trabajos de MUNOZ CUESTAy DOLZ LAGO citados
en la nota 16.

20 Como la misma resolucion expone, la aceptacion de esta solucion no es pacifica ni en la doctrina ni tampoco en la misma juris-
prudencia. De hecho, tres de los magistrados que conformaban el pleno de la sala emitieron un voto particular en el que se mostraban de
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Este caso fue objeto de una gran polémica en los
medios de comunicacién. La alta penalidad en que ini-
cialmente incurrid la condenada y la denuncia que ésta
interpuso por malos tratos propicidé un movimiento de
empatia con la mujer y de indignacion con el sistema
de justicia, incluyendo al mismo CP. No obstante, la
interpretacion llevada a cabo por la STS 339/2021 mar-
c6 una tendencia para supuestos similares, mitigando
la sancion cuando se trata de una sustraccion de mas de
un menor al considerarse el hecho como un solo delito.

Mentada doctrina se aplico a un supuesto en el que
la Junta de Castilla y Leon retird la custodia de los pa-
dres de tres menores quienes los trasladaron sin permi-
so del centro que provisionalmente, y por delegacion,
ejercia la tutela sobre los menores. Los progenitores
fueron condenados por tres delitos de sustraccion de
menores en las dos primeras instancias judiciales, pero
el TS, siguiendo la interpretacion instaurada por la STS
339/2021, caso la resolucion de la audiencia y mantuvo
la condena por un solo hecho punible?!. Posteriormen-
te, la STS 401/2022, de 22 de abril (7ol 8916358) casd
otra sentencia de Audiencia que condenaba al autor de
una retencion ilegal de sus dos hijos por dos delitos de
sustraccion de menores considerando, una vez mas,
que se trataba de una unica infraccién®.

También se recurrié6 a sus fundamentos juridicos
como criterio de comparacion punitiva. Si la sustrac-
cion de dos menores desde Italia a Espaia se castigaba
con dos aflos y seis meses de prision e inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad
durante seis afos, para el supuesto de un traslado ilicito
de la inica hija desde Republica Dominicana hasta Es-
pafia la sancién minima de dos afios de prision y cuatro
de inhabilitacion especial de la patria potestad se consi-
der6 ponderada y adecuada®.

Cabe resaltar que en determinados supuestos de sus-
traccion de menores perpetrados por la progenitora se
ha alegado que el comportamiento ilegal se ha llevado
a cabo para evitar un atentado sexual a la persona del
menor?,

Por otro lado, hay que destacar que en algunas reso-
luciones de las audiencias provinciales que condenan a
la mujer por la retencion ilicita de los hijos la condena-
da defiende su forma de actuar aduciendo la situacion
de ansiedad y estrés que la entrega al progenitor custo-
dio puede acarrear®.

Se puede concluir este apartado con un resumen sis-
tematizado de la informacion que se acaba de aportar
en orden a considerar algunos indicios que pueden des-
velar la relevancia cuantitativa (y relativa) de la perpe-
tracion de esta clase de hechos penales por parte de la
mujer.

En todo delito de sustraccion de menores el sujeto
activo actia ilegalmente para conseguir o continuar de
hecho la custodia del menor. Al mismo tiempo se pre-
tende alejar y evitar la relacion del hijo con el proge-
nitor custodio legitimado. Cada uno de estos aspectos
(positivo de ejercicio de hecho de la guarda y custodia,
negativo de impedimento al progenitor legitimado)
conduce a una aparente explicacion de la cuestion aqui
formulada.

El apoderamiento del espacio fisico del menor impli-
ca una voluntad de educar, vigilar, cuidar, y, en definiti-
va, de hacerse cargo del desarrollo existencial del nifio
o de la nifia. Dicho rol ha sido tradicionalmente asu-
mido por la mujer en mayor medida que por el varon.

Mentado indicio de mayor proclividad a este tipo de
criminalidad por parte de la mujer se complementa con
otros relacionados, tal y como se sefial6 en el parrafo
anterior, con la pretension de evitar mediante el aleja-
miento fisico el contacto y la comunicacion con el otro

acuerdo con la resolucién casada entendiendo que la condenada era responsable de dos delitos de sustraccion de menores, uno por cada

hijo.

21 Caso revisado por la STS 901/2021, de 18 de noviembre (7ol 8667443).

22 Como se sefiala en el texto, la doctrina emanada de la STS 339/2021 ha limitado notablemente la penalidad del delito de sus-
traccion de menores en los supuestos en los que el traslado o la retencion ilegal se lleva a cabo sobre dos o mas hijos al considerarse un
solo delito y no un concurso de tantos hechos punibles como menores sustraidos. El propio TS ha seguido esta linea interpretativa en su
STS 351/2022, de 6 de abril (Tol 8909537). El caso tenia cierto paralelismo con el de Juana Rivas en el sentido de que la madre de dos
hijas retuvo a las mismas durante poco mas de un afio, negandose a entregarlas pese a las resoluciones judiciales que le conminaban a
ello. Justificaba su proceder con base en un presunto delito de abuso sexual del otro progenitor sobre una de las menores (quedando el
hecho sobreseido). Fue condenada por dos delitos en las primeras dos instancias, procediendo el TS a casar la sentencia de la audiencia
provincial, al considerar que sélo existia un Unico delito. Tal y como se esta exponiendo, esta exégesis del art. 225 bis CP también se esta
imponiendo en la Audiencia nacional y en las Audiencias Provinciales. El recorrido por esta senda ya se habia iniciado en el Alto Tribunal
por la STS 176/2022, de 24 de febrero (Tol 8830366).

23 Asi lo entendié la SAN 14/2022, de 23 de junio (Tol 9118526).

24 En este sentido, los casos enjuiciados por la SAP Madrid 605/2021, de 30 de noviembre (Tol 8797141) y la ya citada STS
351/2022, de 6 de abril (Tol 8909537).

25 Este fue el caso, a titulo de ejemplo, que enjuicio la SAP Las Palmas 387/2022, de 28 de octubre (Tol 9436577). Ciertamente, se
condend a la mujer por un delito de desobediencia grave y no de sustraccién de menores, pero esta Ultima subsuncion (que correspondia
realmente con el relato factico probado) no se atendié merced a una inicial errénea calificacion de la acusacion en la primera instancia.
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progenitor. Aqui se han aducido diferentes alegaciones
que, en el examen de las resoluciones judiciales anali-
zadas, no han quedado probadas. Pero ello no supone
que desde la perspectiva causal-motivacional e interna
de la madre no constituyesen los verdaderos condicio-
namientos de su actuar antijuridico. Estas razones que
presenta la defensa en los diferentes supuestos exami-
nados no suelen exponerse en los casos en los que el
sujeto activo es el varon.

En este sentido, se ha justificado la sustraccion con
base en la existencia de abusos sexuales contra los me-
nores. También para evitar violencias fisicas o psiqui-
cas ejercidas sobre ellos. Y, en fin, como ocurri6 en el
mediatico caso de Juana Rivas, se ha pretendido legiti-
mar la conducta prohibida por la existencia de violen-
cia de género empleada contra la propia madre.

En el ambito de la penalidad, hay que destacar la
gravedad de la sancion en esta figura delictiva (prision
de dos a cuatro afios e inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de
cuatro a diez afios). Ciertamente, aunque existen su-
puestos que excluyen o mitigan la pena del tipo basico
(art. 225 bis, 3 y 4), estas consecuencias juridicas se
exacerbaban cuando la sustraccion afectaba a mas de
un menor por entenderse que se trataba de un concurso
de delitos. La STS 339/2021 mitigd esta repercusion
tan grave (que podria conducir facilmente al autor al
cumplimiento de la pena privativa de libertad en el
centro penitenciario) interpretando que en tales casos
el hecho era constitutivo de un tnico delito, pudiéndose
considerar el mayor injusto de que se tratara de mas de
un hijo afectado en el marco de la individualizacion de
la sancion.

Aun con estas mitigaciones legales o jurisprudencia-
les, el delito de sustraccion de menores presenta una
penalidad mucho mas elevada que otras infracciones
contenidas en el mismo capitulo (delitos contra los de-
rechos y deberes familiares) y cuyo contenido del in-
justo no es de mucha menor entidad. Veamos algunos
ejemplos.

De este modo, en el art. 226, que contiene el delito
conocido como abandono de familia, el dejar de prestar
la asistencia necesaria legalmente establecida para el
sustento de los descendientes que se hallen necesita-
dos, esta conminado con prision de tres a seis meses 0
multa de seis a 12 meses. Y el abandono de un menor
por parte de sus padres es castigado con prision de 18

meses a 3 afos, conducta que se agrava hasta la pena
privativa de libertad de 2 a 4 afios cuando por las cir-
cunstancias del abandono se haya puesto en concreto
peligro la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual
del menor de edad (art. 229, 2 y 3). Estos tltimos com-
portamientos parecen mas graves que una sustraccion
del art. 225 bis, y, sin embargo, la sancion sigue siendo
inferior a esta ultima infraccion.

Habria que preguntarse entonces por que esta discri-
minacion punitiva. Y, aparte de los argumentos que pre-
senta la necesaria tutela del bien juridico ofendido por
la infraccion (ya sefialados parrafos arriba), se pueden
traer a colacion otros relacionados con la normativa in-
ternacional (que presiona para que los paises firmantes
de los respectivos convenios internacionales elaboren
normativa penal contundente con efectos disuasorios
de prevencién del comportamiento prohibido®.

La desobediencia de las resoluciones judiciales y el
gran desgaste de las energias y de los recursos de la de-
bilitada administracion de justicia constituyen motivos
que también pueden abogar en favor de la prevencion
general de esta clase de delitos.

La estadistica de ingresos en centro penitenciario no
discrimina por figuras delictivas sino por el conjunto de
delitos que corresponde con el respectivo titulo del CP
de 1995. De tal suerte que en esta contribucion se des-
conoce El nimero de causas de cumplimiento por sus-
traccion de menores llevadas a cabo por la progenitora
en el periodo aqui analizado (2017-2021). Es conocido
que del total de penados contra las relaciones familiares
en dicho periodo (981), 919 corresponden a hombres
y 62 a mujeres (6,3% del total”’). Si hipotéticamente
todas estas privaciones de libertad lo fueran exclusi-
vamente por el delito del art. 225 bis (algo poco pro-
bable, por existir una nada despreciable cifra de otros
tipos penales en el Titulo XII del CP), el porcentaje
de mujeres que ingresan en prision en relacion con las
condenadas en mentado periodo seria en torno al 64%
de las condenadas (porcentaje que tiene que ser muy
inferior por las razones aludidas). A esta conclusion se
llega, por tanto, teniendo presente el dato relativo de
ese 6,3% de cumplimiento de mujeres por infraccio-
nes contra las relaciones familiares, mientras que en el
conjunto de todos los delitos penados la ratio femenina
constituye en el mentado quinquenio el 14%72.

Con todas las salvedades ¢ inseguridades sefialadas,
se puede decir que no existe una clara discriminacion

26 En este sentido, por todos, GONZALEZ MARIMON: La sustraccion internacional de menores en el espacio juridico europeo... cit.;

pp. 385y ss.

27 Datos extraidos de la tabla del periodo acumulado 2017-2021 en relacion con la explotacion que realiza el INE del Registro Central
de Penados bajo los parametros de todos los delitos penados atendiendo a la clase de infraccion y segun sexo.

28 En efecto, en este quinquenio (2017-2021) el nimero de condenas a mujeres por delito de sustraccion de menores fue de 99.
Datos proporcionados por el INE de la explotacién del Registro Central de Penados en relacion con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y seguin sexo.
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en materia de ingreso en prision por este delito en rela-
cion con la condicién de que impone el sexo. Pero un
cambio jurisprudencial podria determinar que la ma-
yoria de los supuestos que afectasen a varios descen-
dientes acabaran con la efectiva ejecucion de la pena
privativa de libertad si se volviese a considerar que
se trata de un concurso de delitos y no de una unica
infraccion con varios sujetos pasivos. En el apartado
final dedicado a las conclusiones de esta contribucion
se apuntaran otras consideraciones politico-criminales
en relacion con el resto de infracciones con relevancia
femenina en su perpetracion.

4.2. Delitos contra el patrimonio

Un segundo grupo de hechos punibles que cumple
con los presupuestos metodologicos aqui establecidos a
efectos de determinar su impronta femenina vinculada
a la frecuencia de su comision en relacion con el varén
(esto es, que en el periodo 2017-2021 representase mas
del 30% de condenas del total con la exigencia de que
también se superase ese porcentaje durante al menos
tres afnos) viene constituido por tres diferentes figuras
delictivas contra el patrimonio.

Como se significd en los apartados introductorios,
llama la atencion algunas particularidades de esta clase
de delincuencia.

Destaca la ausencia de violencia en los atentados
contra la propiedad de bienes muebles (hurtos), contra
la posesion de bienes inmuebles (usurpacion) y, final-
mente, contra el patrimonio representado por otros bie-
nes integrados por fluidos, energias o prestaciones de
telecomunicaciones a los que se accede como servicios
contratados con agentes suministradores. Ciertamen-
te el primero de ellos se presenta como el mecanismo
mas directo para conseguir riqueza (dinero o cosas que
se pueden convertir facilmente en dinero) mediante el
traslado fisico del ambito de disposicion del propietario
al del sujeto activo. Pero el segundo y el tercero reflejan
conductas que ilegitimamente pretenden alcanzar bie-
nes esenciales para el normal desarrollo de la existencia
humana, como es la vivienda (la inmensa mayoria de
las usurpaciones vienen constituidas por la ocupacion
ilegal de viviendas) y sus servicios mas relevantes,
como el suministro de agua, gas, electricidad y otros
analogos. Todo lo cual evidencia que la criminalidad

femenina esta vinculada con la pobreza, situacion que,
por otra parte, sufre mas la mujer que el varon®.

Resalta, de igual forma, que este tipo de criminalidad
se caracterice por su naturaleza patrimonial y de sub-
sistencia. No se trata de esa otra criminalidad contra la
propiedad en la que el sujeto activo tiene previamente
cierta capacidad de disposicion y de dominio (apropia-
cién indebida y administracion desleal). Tampoco re-
presenta el ambito de los hechos punibles en los que el
autor abusa de sus facultades sobre sus propios bienes
(como es el caso de las insolvencias punibles).

Estos delitos feminizados, en efecto, no pueden ser
calificados como propios de los que atentan contra el
orden socioeconomico. O, empleando otro lenguaje, no
son los que portan la idiosincrasia de la denominada
criminalidad de cuello blanco. Esto es, no se encuen-
tran entre los que perpetran aquellos sujetos que ma-
nejan grandes cantidades econdmicas propias o ajenas
y defraudan a la hacienda publica. Tampoco pertene-
cen a los que requieren un gran poder de decision en la
empresa o en el ambito en el que ésta se desenvuelve
(como es el caso de los sujetos responsables de los de-
litos societarios o contra el mercado y los consumido-
res). En definitiva, la criminalidad patrimonial femeni-
na no es aquélla que se origina entre los responsables
que ocupan un alto estatus jerarquico o de poder social,
econdmico o politico. La criminalidad patrimonial fe-
menina es, tal y como se ha sefialado, criminalidad de
pobreza y de subsistencia®.

Seguidamente se examinaran estas tres figuras delic-
tivas donde se corroborara la tesis enunciada. Se anali-
zaran las caracteristicas tipicas que pueden explicar la
feminizacion de esta clase de criminalidad y se tomara
en consideracion la jurisprudencia que, de una u otra
forma, aporte nuevas explicaciones de sus manifesta-
ciones en la vida real. Finalmente, se proyectaran los
resultados de esta clase de estudio en el planteamiento
politico-criminal de la idoneidad de la sancion estable-
cida por el CP de 1995 para cada uno de estos tipos
penales.

4.2.1. Hurtos

Los hurtos, que constituyen la figura genérica de los
delitos de apropiacion de dindmica traslativa, represen-
tan (en relacion con el nimero de condenas) una clasica
criminalidad marcada por su relevancia femenina fren-

29 En lo que se refiere a la relacion entre pobreza femenina, exclusion social y delincuencia, por todos, GARCIA DOMINGUEZ, |.:
“Exclusion social y criminalidad: un analisis de las instituciones aporéfobas a través de los delitos patrimoniales”, Revista Penal, nim. 48
(2019); pp- 33 y ss., 35 y nota 36: “Recurrentemente dos variables convergen en un mismo sujeto, como pobreza y género femenino, de

acuerdo con la “feminizacion de la pobreza” existente”.

30 ,Se ha sefialado, y con razén, que la delincuencia femenina esta relacionada con actores que carecen de poder. Asi, entre otras,
FRANCES LECUMBERRI, P.: “La criminalizacion de las mujeres: De la caza de brujas a las propuestas de transformacion del abordaje del

delito”, Millars: Espai i historia, vol. 51, num. 2 (2021); pp. 209-241, 230.
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te al varon en comparacion con otros sectores delicti-
vos. Tal y como se ha significado, cierto es que supone
todavia un porcentaje inferior al que corresponde al
hombre (41% en el periodo 2017-2021), pero estd muy
por encima de los valores medios de la delincuencia
genérica de la mujer (en torno al 20% en ese mismo
quinquenio).

Esta clase de ataques a la propiedad ajena son muy
similares a otros como los robos, salvo que en estos
ultimos se exige el empleo de violencia o intimidacion
para consumar la apropiacion. A pesar de esta natura-
leza practicamente idéntica, como seguidamente se se-
nala, los indices delictivos discriminados por sexo son
muy diferentes en uno y otro caso.

De nuevo se reitera la necesidad (no de forma muy
exhaustiva) de apuntar los datos que se consignan en el
parrafo siguiente.

En 2017, de un total de 63.721 condenas, 35.970
correspondian a hombres y 27.751 a mujeres, lo cual
representaba en este ltimo caso el 43% del conjunto.
En 2018, 70.102 condenas, 40.401 hombres y 29.701
mujeres (42%). En 2019, 71.671 condenas, 41.536
hombres y 30.135 mujeres (42%). En 2020, 47.533
condenas, 28.603 hombres y 18.930 mujeres (40%). Y,
finalmente, en 2021, 57.535 condenas, 34.859 hombres
y 22.676 mujeres (39%).

Esos porcentajes de criminalidad de la mujer en las
infracciones contra el patrimonio de dindmica trasla-
tiva son muy inferiores cuando se trata de delitos de
robo. Asi, en 2017, 8%; en 2018, 8%; en 2019, 7%; en
2020, 7% y en 2021, 8%. La media de estos cinco afios
es del 7,6%, muy inferior a la de los hurtos en el mismo
periodo (41%)%!.

Siguiendo la metodologia instaurada en la presente
contribucion, es momento de examinar algunas carac-
teristicas propias de esta figura tipica a efectos de poder
interpretar el significado de estos datos estadisticos y su
relevancia politico-criminal en relacion con las conse-
cuencias juridicas aplicables por razén de sexo. Dado
la gran importancia que tiene el analisis comparativo

con el delito de robo, también se hara algunas referen-
cias a los aspectos comunes y diferenciales en ambas
infracciones punibles®?.

Existe una estructura piramidal (hurto en la base, se-
gundo estadio ocupado por el robo con fuerza en las
cosas y en el vértice, el robo violento o intimidatorio)
que determina la relacion de especialidad entre las tres
figuras delictivas. El hurto constituye el tipo genérico
(tomar, con animo de lucro, las cosas muebles ajenas
sin la voluntad de su duefio) cuyos elementos estructu-
rales comparte con los robos. Estos son una especie del
hurto, y entre ellos hay una relacion de subsidiariedad
tacita, de tal forma que si en el hecho aparecen las dos
especialidades tipicas (fuerza en las cosas, y violencia
o intimidacion) se aplicara este ultimo conforme al mo-
delo expuesto™®.

La conducta, pues, se calificard de hurto siempre y
cuando no aparezca la fuerza en las cosas, entendida
normativamente bajo los presupuestos de los arts. 237
y 238, ni la violencia o intimidacion antes del momento
de la consumacion.

En lo referente a la estructura tipica de ambas figu-
ras delictivas, existe identidad de los términos idiosin-
crasicos mas comunes que conforman ambos hechos
punibles®*.

Por tanto, los elementos tipicos que configuran la
idiosincrasia de la figura delictiva del hurto coinciden,
salvo la excepcion que se acaba de mencionar, con los
propios del robo. Son los que se sefialan a continuacion.

En cuanto a los sujetos, el activo requiere la condi-
cioén negativa de no ser el propietario del bien objeto de
la sustraccion. La ley al respecto es clara, la cosa mue-
ble tiene que ser, en todo caso, ajena (art. 234). En estos
mismos preceptos (de forma expresa en el primero, y
tacitamente en los demas) se indica, en el otro polo, que
el titular de la cosa es el duefio, a quien le corresponde
el derecho de propiedad sobre la misma. Sujeto pasivo,
en consecuencia, es el propietario del bien mueble. Tan
solo en el denominado furtum possessionis (art. 236)

31 Datos extraidos de la explotacién del INE del Registro Central de Penados en relacion con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y seguin sexo.

32 Aestos efectos, tomaré en consideracion principalmente dos trabajos en los que analicé con detenimiento esta figura delictiva.
BORJA JIMENEZ, E.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (11). Cuestiones comunes a los delitos de apoderamiento.
Hurtos”, en GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Coord.) /VIVES ANTON, T. S./ORTS BERENGUER, E./CARBONELL, MATEU, J. C./MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, C./CUERDA ARNAU, M. L./BORJA JIMENEZ, E.: Derecho Penal. Parte Especial, 72 Edic., Valencia, 2022; pp. 367-
386. BORJA JIMENEZ, E.: “Sobre el objeto de tutela en los delitos patrimoniales de apoderamiento (hurto, robo, robo y hurto de uso de
vehiculos de motor)”, InDret (2-2016); pp. 1-24.

33 Art. 234, 1: “El que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio sera castigado, como reo
de hurto, con la pena de prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excediese de 400 euros”. Art. 237: “Son reos del
delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder o
abandonar el lugar donde éstas se encuentran o violencia o intimidacién en las personas, sea al cometer el delito, para proteger la huida,
0 sobre los que acudiesen en auxilio de la victima o que le persiguieren”.

34 BORJA JIMENEZ, E.: “Articulo 234", en CUERDA ARNAU, M. L. (Dir.) /RAGA VIVES, A. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal,
tomo |, Valencia, 2023; pp. 1538 y ss.

49



Revista Penal

Politica criminal del C6digo Penal frente a los hechos delictivos perpetrados con relevancia...

el sujeto activo es el duefio del objeto material que lo
sustrae de quien lo tiene en su legitima posesion.

La accion punible es idéntica en las dos figuras de-
lictivas, y viene designada con los verbos tipicos tomar
(art. 234) y apropiarse (art. 237). Aunque dichos voca-
blos parecen implicar un asir o coger la cosa (contrec-
tatio), en realidad se interpretan bajo el significado que
indica el aspecto dinamico de su traslado (ablatio) del
ambito de disposicion del sujeto pasivo al del activo.
En conclusion, el acto de apoderamiento implica una
accion dinamica, traslativa, que causalmente provoca
la pérdida de disposicion y custodia del bien del pro-
pietario, ingresando en el campo de dominio del reo. Y
es indiferente si se lleva a cabo cogiendo el objeto con
la mano (por ejemplo, sustrayendo la cartera del bol-
sillo trasero del pantalon de otro), o aprovechando las
propias peculiaridades del bien (por ejemplo, poniendo
comida en el jardin para que entre el perro del vecino,
cerrando la puerta después obteniendo asi la ilegitima
adquisicion del animal) o empleando cualquier otro
mecanismo adecuado para llevar a cabo el traslado de
un ambito de disposicion de origen (con la consiguiente
pérdida para el duefio) a otro de destino (con el consi-
guiente enriquecimiento para el autor).

El acto de apoderamiento tiene que realizarse sin la
voluntad del duefio. Esta 16gica exigencia legal viene
determinada expresamente (art. 234) o tacitamente en
el propio sentido del verbo tipico apropiarse (art. 237).

El objeto material es una cosa mueble. Cosa mueble,
en sentido juridico-penal, hace referencia a todo objeto
corporal, con valor econdomico, que puede ser desplaza-
do o trasladado de un lugar a otro. En definitiva, las no-
tas caracteristicas que le constituyen en objeto material
de los delitos de hurto y robo son su caracter dinamico
y material, valorable en dinero y ajenidad.

Tanto el hurto como el robo requieren animo de lu-
cro en sus respectivas definiciones (art. 234, art. 237).
Se trata de un elemento subjetivo del tipo que otorga
relevancia penal a la conducta de apoderamiento de las
cosas muebles ajenas. Constituye otra de las diferen-
cias fundamentales con el delito de robo y hurto de uso
de vehiculo de motor (art. 244), pues en éste se exige
precisamente que el reo actie sin dnimo de apropia-
cion. En consecuencia, el animo de lucro es la inten-
cion del agente de usurpar la posicion del titular del

bien en todos los derechos y facultades inherentes a la
propiedad del mismo. Se afirmarad entonces el animo
de lucro cuando el sustractor pretenda quedarse con la
cosa definitivamente. Pero también cuando el apodera-
miento se lleve a cabo para donar el bien, enajenarlo o
destruirlo posteriormente. Porque todos estos derechos
son inherentes al dominio, y la voluntad de ejercerlos
ilegitimamente integraria el elemento subjetivo del in-
justo.

Por otro lado, frente a lo que ocurre en los robos, que
no mudan su calificacion de clase de delito por la cuan-
tia de lo sustraido, el hurto viene castigado con pena
leve cuando dicha cuantia no excede de 400 euros (art.
234, 2). Este limite no sdlo afecta a la diferente sancion
que acompaia a la infraccion penal, sino también al
régimen de prescripcion y al diferente sistema de en-
juiciamiento en uno y otro caso. Sin embargo, el delito
leve desaparece cuando concurre alguna circunstancia
agravante especifica del art. 235, perdiendo peso esa
barrera de los 400 euros del valor de lo apropiado®.

Existe cierto debate sobre el bien juridico protegido
en el delito de hurto, pues para un sector mayoritario
de la doctrina este viene constituido por el derecho de
propiedad, mientras que para otro minoritario quedaria
circunscrito a la posesion. Alguna resolucion del TS ha
mantenido, de forma ambigua, que dicho bien juridico
protegido en los delitos de robo y hurto es la propie-
dad y la posesion, como las SSTS 612/1969, de 11 de
diciembre (7ol 4289084), 2145/1974, de 27 de mayo
(Tol 4254619) y de 24 de octubre de 1992 (7ol 398513).
Estas tesis pueden conciliarse si se distingue el obje-
to directamente tutelado por el art. 234 CP (que es la
propiedad) del desvalor tipico de accion que le otorga
relevancia penal a la sustraccion (que viene reflejado
por la previa desposesion)’S.

De la regulacion legal del delito de hurto, la proble-
matica que mas incide en el ingreso en prision de los
infractores es aquella que hace referencia a la aplica-
cion de la agravante especifica de Multirreincidencia
(art. 235, 1, 7). Pues la pena aqui oscila entre uno y tres
afios, lo cual determina que, si concurre con cualquier
otra agravacion especifica del art. 235, o con otra gené-
rica del art. 22, o estimandose el delito continuado del
art. 74, o, en fin, concurriendo con otro hecho punible
podria dar lugar a superar la barrera de los dos afios

35 Art. 234, 2: “Se impondra una pena de multa de uno a tres meses si la cuantia de lo sustraido no excediese de 400 euros, salvo
si concurriese alguna de las circunstancias del articulo 235. No obstante, en el caso de que el culpable hubiera sido condenado ejecutoria-
mente al menos por tres delitos comprendidos en este Titulo, aunque sean de caracter leve, siempre que sean de la misma naturaleza y
que el montante acumulado de las infracciones sea superior a 400 €, se impondra la pena del apartado 1 de este articulo”. Art. 235, 1: “El
hurto sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios...”. Art. 235, 2: “La pena sefialada en el apartado anterior se impondra en
su mitad superior cuando concurrieran dos o mas de las circunstancias previstas en el mismo”.

36 “Enlatesis que aqui se defiende, la posesion no integra el bien juridico directamente protegido por la norma penal. Ahora bien, ello

no significa que esta situacién patrimonial no tenga relevancia alguna

...... Por el contrario, la posesién adquiere una gran importancia en la

estructuracion basica de estas infracciones. Frente a lo que pueda ocurrir en otros ilicitos como la apropiacién indebida o la estafa, en los
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de privacion de libertad que impide la posibilidad de
la suspension de la pena. La exasperacion punitiva era
mayor cuando el hurto enjuiciado no superaba la cuan-
tia de 400 euros, incluso en los supuestos en los que las
condenas precedentes también fueran por delitos patri-
moniales leves®.

Precisamente, con la pretension de evitar una vulne-
racion del principio de proporcionalidad por esta con-
secuencia derivada de la Reforma de 2015, el TS, en su
sentencia de pleno de la Sala Segunda 481/2017 de 28
de junio (70l 6197903), limit6 los delitos cuyos antece-
dentes no hubieran cancelado a delitos menos graves o
graves (excluyendo los leves) en esa agravante especi-
fica de multirreincidencia (art. 235, 1, 7°). Esta doctrina
fue seguida por todas las ulteriores resoluciones, entre
las que destacan, la STS 783/2019, de 5 de febrero (7o/
7059223) y la SAP Vizcaya 90140/2021, de 25 de mar-
70 (Tol 8490733). En la medida en que esta interpre-
tacion dejaba sin efecto la aplicacion de la agravante
especifica para los supuestos de multirreincidencia de
delitos leves, la L. O. 9/2022, de 28 de julio adoptd una
solucién intermedia que imponia la pena del delito de
hurto comun del art. 234, 1 para estos casos.

En efecto, la L. O. 9/2022 tiene como objetivo otor-
gar una respuesta a los fendémenos de multirreinciden-
cia de hurtos leves cuyo valor de lo sustraido no supera
los 400 euros (dado que la doctrina del TS habia dejado
sin efecto la agravante especifica del art. 235, 1, 7° para
estos supuestos) y de conciliar esta interpretacion con
el principio de proporcionalidad, alcanza una solucién
intermedia que, sin exasperar la sancion, la eleva a la
categoria de hurto comun del art. 234,1. Los requisitos
de aplicacion de esta excepcion exigen que el hecho
enjuiciado no supere los 400 euros en la cuantia de lo
sustraido y que el montante acumulado de las (minimo
tres) infracciones anteriores condenadas por senten-
cia firme mas la actual enjuiciada supere esa cantidad,
siempre que dichas infracciones sean de la misma natu-
raleza, se ubiquen en el Titulo XIII y no hayan cancela-
do los antecedentes penales™.

De estas referencias a la descripcion tipica de los
delitos de hurtos se desprenden algunas consecuencias
politico-criminales a efectos de explicar la relevancia

femenina de su comision (en comparacion con la mas-
culina).

Tal y como se significo al principio del presente apar-
tado, frente a otra clase de criminalidad patrimonial o
socioeconomica en las que el infractor ocupa cierta po-
sicion de poder o de dominio econdémico, en los delitos
contra la propiedad de dinamica traslativa (como es el
caso del hurto y del robo) el enriquecimiento se logra
por vias de hecho que se traducen en el desplazamiento
de los bienes del ambito de dominio del propietario al
del autor. Se trata, por asi decirlo, de una delincuencia
mas directa y menos sutil que la propia de “cuello blan-
co” (la cual requiere cierto estatus social en la medida
en que se desarrollan determinadas habilidades juridi-
cas y financieras para perpetrar los correspondientes
ilicitos). Los ejecutores de esta clase de acciones depre-
dadoras se encuentran en un escalon bajo de la grada
social. Y, entre quienes disponen de menos recursos,
siempre se hallan las mujeres.

Destaca, del mismo modo, que siendo la conducta
de hurto idéntica a la del robo en el aspecto nuclear de
sus respectivos tipos de injusto, la incidencia femeni-
na en este ultimo caso es muy inferior, no solo a la de
aquél, sino al conjunto de la criminalidad discriminada
por sexo. Aqui se demuestra, una vez mas (y de forma
muy patente), que la delincuencia femenina también se
caracteriza por su apenas vinculacion a cualquier tipo
de violencia, sea fisica o psiquica sobre las personas,
sea sobre las cosas. Esta unica diferencia entre hurto
y robo, la presencia en este ultimo de la violencia o de
la intimidacion, impone en la estadistica criminal que
pase a presentarse entre los mas frecuentemente come-
tidos por la mujer en relacion con el varon (hurtos) a
que cuente entre los menos perpetrados atendiendo a
este factor de relevancia del sexo (robos)*.

En relacion con la pena de prision, cabe resaltar que
ni el hurto genérico (art. 234, 1), ni tampoco el leve
(art. 234, 2) presenten problemas de proporcionalidad
por su moderacion (en el primero) y ausencia (en el
segundo, sancionado con multa). Como se ha indicado,
la exasperacion puede producirse cuando en un hurto
leve concurra una agravante especifica del art. 235. En
las ocasiones en que esto sucede, casi siempre la causa

delitos de hurto y de robo el ataque al bien juridico propiedad se lleva a cabo exclusivamente a través de una previa desposesion. Existe,
pues, un desvalor de accién que otorga naturaleza punitiva al hecho precisamente porque el ataque al bien patrimonial no se realiza de
cualquier forma, sino llevando a cabo una previa desposesion de la cosa con animo de lucro. Posesion y propiedad representan, por asi
decirlo, los bienes juridicos mediato e inmediato, respectivamente, que se encuentran en la misma linea de ataque”. BORJA JIMENEZ:
“Sobre el objeto de tutela en los delitos patrimoniales de apoderamiento...”, cit., p. 14.

37 Las investigaciones especializadas en delincuencia femenina sefialan que las mujeres reincidentes en Espafia estan relacionadas
en gran medida por la perpetracion de delitos contra el patrimonio. Por todos, SERRANO TARRAGA, M. D.: Delincuencia femenina: un
estudio sobre tendencia, control y prevencion diferenciales desde la perspectiva de género, Valencia, 2021; pp. 299, 301y ss.

38 BORJA JIMENEZ, E.: “Articulo 235", en CUERDA ARNAU, M. L. (Dir.) /RAGA VIVES, A. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal,

tomo |, Valencia, 2023; pp. 1545y ss.

39 Enrelacion con la desproporcién de condenas femeninas entre hurtos y robos, ampliamente, JUANATEY DORADO: “Delincuencia

y poblacién penitenciaria femeninas”, cit.; pp. 18 y ss.
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se aloja en la aplicacion del nim. 7* del precepto, el
relativo a la multirreincidencia®.

Y, en efecto, tratandose de una criminalidad de sub-
sistencia para muchos de los infractores, la comision de
esta clase de atentados a la propiedad ajena representa
una forma de obtener sustento que se prolonga en el
tiempo. En estas condiciones, la reiteracion delictiva
se refleja en distintas condenas que se concretan (o se
pueden concretar) en la aplicacion de la multirreinci-
dencia especifica del art. 235, 1, 7*. Las consecuencias
juridicas derivadas de la estricta aplicacion del texto
punitivo vulneraban el principio de proporcionalidad
en dos distintos ambitos de actuacion.

Por un lado, el hurto menos grave (art. 234, 1) po-
dria ver incrementada su sancion si el sujeto habia
sido condenado por esta figura delictiva en tres o mas
ocasiones, aun cuando alguna de dichas condenas lo
fuera por delito leve. Y, por otro lado, la desproporcio-
nalidad excedia cualquier politica criminal preventiva
razonable cuando el hecho enjuiciado bajo estas mis-
mas condiciones se trataba de una sustraccion inferior
a cuatrocientos euros, pues en tal supuesto de multirre-
incidencia la pena de multa de uno a tres meses pasaba
a la de prision de uno a tres afios*!.

Estos perniciosos resultados se han mitigado en gran
medida, como se ha puesto de manifiesto, por la juris-
prudencia del TS (seguida posteriormente por la de las
audiencias) y por el propio legislador que, inspirado
por aquélla, limito el salto penoldgico de la multirre-
incidencia en los delitos leves de apoderamiento a la
sancion del hurto menos grave conforme al art. 234,
2, segundo inciso que incorpor6 al CPla L. O. 9/2022.

Sin duda alguna, esta politica judicial y legislativa
de moderacion punitiva en el delito de hurto ha evitado

que muchas mujeres ingresen en centros penitencia-
rios. El resto de supuestos de agravacion especifica del
art. 235, 1 y 2 CP tienen poca relevancia cuantitativa
en relacion con los que se acaban de analizar, y su inci-
dencia femenina se podria decir que es anecddtica. De
tal manera que, en términos cuantitativos, la ejecucion
de la pena privativa de libertad por delitos de hurto no
superaria, en comparacion con las condenas, el porcen-
taje genérico que corresponde a la criminalidad relativa
del sexo femenino®.

Los datos estadisticos aportan poca luz en este punto.
Es sabido que las penas de prision impuestas a mujeres
entre cero y dos afios representan el 14% respecto del
total (esto es, hombres y mujeres)*. En este rango pe-
nologico se encuentran, claro esta, la inmensa mayoria
de las sanciones que traen causa en delitos de hurto.
Tampoco la estadistica de penados en centros peniten-
ciarios aclara mucho mas al respecto. Tan so6lo indica
que, dentro de los delitos contra el patrimonio y el or-
den socioeconomico, el porcentaje de cumplimiento
discriminado por sexo y correspondiente a la mujer es,
aproximadamente, el 7,7% de la ejecucion de la pena
privativa de libertad*.

Toda esta informacion apunta a ratificar la tesis se-
gln la cual se verificaria que el cumplimiento femenino
de la pena de prision por hurtos perpetrados se corres-
ponde, mas o menos, con el porcentaje medio (o inclu-
so inferior) de cumplimiento de la sancioén en prisién
en relacion con el conjunto de hechos punibles diferen-
ciados por sexo. Una cifra muy inferior, sin embargo,
a la que estaba vinculada con las condenas impuestas y
no ejecutadas. Cuestion distinta es de si el porcentaje
de mujeres cumpliendo condena en prision en relacion
con los varones en Espafia es mucho mayor que el de

40 Un profundo estudio sobre las distintas implicaciones de la reforma del CP en materia de multirreincidencia en los delitos de hurto
se encuentra en la Circular 1/2022, de 12 de diciembre, sobre la reforma del delito de hurto operada en virtud de la Ley Organica 9/2022,
de 28 de julio (Tol 9310754).

41 *“Si el legislador parte del principio general previo de que la escasa entidad de ilicitud que albergan los delitos leves impide que
operen para incrementar las condenas del resto de los delitos, no parece coherente abandonar esa delimitacion del concepto de reinci-
dencia que se formula en la parte general del Codigo para exasperar la pena de un delito leve hasta el punto de convertirlo en un tipo
penal hiperagravado (art. 235.1.7°), saltandose incluso el tipo penal intermedio o basico previsto en el art. 234.1 del C. Penal ... ... Esa
interpretacién conduce a considerar que lo que ni siquiera opera en delitos graves como mera agravante si opera en delitos nimios de forma
hiperagravada, exacerbando la pena de multa hasta una posible privacion de libertad de tres afios de prision”. STS 481/2017 de 28 de junio
(Tol 6197903), FJ CUARTO.

42 De hecho, fuera de los supuestos de multirreincidencia del art. 235, 1, 7°, son muy pocos los recursos que han llegado al Tribunal
de Casacion en relacion con hurtos agravados del art. 235. A titulo de ejemplo, la STS 77/2016, de 20 de junio (Tol 5762598) califico como
hurto agravado del art. 235, 32 |a sustraccion del cableado eléctrico de una fragata. La STS 573/2019, de 25 de noviembre (Tol 7611548)
acudié al mismo subtipo (aunque no lo aplicd por consideracion del principio de irretroactividad de la norma penal desfavorable) para sub-
sumir el supuesto de perforacion ilicita de un oleoducto con el que se hizo acopio de grandes cantidades de hidrocarburos.

43 Tabla relativa a las penas de prisién impuestas por duracién y sexo de la persona penada. Datos tomados de la explotacion del
registro central de penados realizada por el INE. Acumulado 2017-2021.

44 Tabla de penados en centros penitenciarios discriminados por sexo de la persona interna, atendiendo a los grupos delictivos cla-
sificados por los respectivos titulos del CP de 1995. Datos tomados de la explotacion del registro central de penados realizada por el INE.
Acumulado 2017-2021.
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otros paises de nuestro espacio geopolitico y cultural
mas cercano®.

4.2.2. Usurpacion

Otra de las figuras delictivas que se caracteriza por
su relevancia femenina en relacion con su frecuencia
relativa de comision en comparacion con el varén es la
usurpacion. Ahora bien, dentro del Capitulo V del Titu-
lo XIII dedicado a esta clase de infracciones la que se
perpetra con mayor reiteracion (siendo el resto mas re-
sidual) es la denominada ocupacion ilegal de viviendas
y otros inmuebles similares del art. 245, 2. En efecto,
una busqueda jurisprudencial por cualquier base de da-
tos pone de manifiesto que mas del 90% de las reso-
luciones judiciales relativas al delito de usurpacion de
inmuebles corresponde con la, tradicionalmente deno-
minada, usurpacion leve de inmuebles (aun cuando no
se trata de un delito leve)¥’

Una vez mas se apuntan los datos estadisticos mas
relevantes de los que se tiene constancia en los Gltimos
cinco afos.

En 2017, de un total de 6.757 condenas, 3.232 co-
rrespondian a hombres y 3.525 a mujeres, lo cual re-
presentaba en este ultimo caso el 52% del conjunto. En
2018, 6.028 condenas, 2.881 hombres y 3.147 muje-
res (52%). En 2019, 4.687 condenas, 2.291 hombres y

2.396 mujeres (51%). En 2020, 3.157 condenas, 1.621
hombres y 1.536 mujeres (49%). Y, finalmente, en
2021, 4.302 condenas, 2.252 hombres y 2.050 muje-
res (48%). La media para dicho periodo de cinco afos
es de 50,4% de relevancia femenina de comision, muy
superior al 20% del conjunto de delitos penados frente
al varon*.

Siguiendo la metodologia utilizada en la presente
contribuciodn, se analizara en primer término la estruc-
tura tipica del tipo penal del art. 245, 2 en orden a con-
siderar las peculiaridades que explican su relevancia
femenina. A partir de aqui, se tomaré en consideracion
su aptitud politico-criminal en relacion con su sancién
actual y su posible reforma®.

Antes de iniciar este recorrido, se ha de significar
que, una vez mas, esta clase de criminalidad retine to-
das las especificaciones que hasta ahora se ha definido
aqui como de impronta femenina.

Desde luego, la ocupacion ilegal de viviendas se ca-
racteriza, en primer término, por la ausencia de violen-
cia en el desarrollo de la accion tipica. Pues si ésta apa-
rece (entendida aqui de forma restrictiva, como violen-
cia o intimidacion sobre las personas), la calificacion
mudaria en favor de la usurpacion comun de inmuebles
del art. 245, 1%°,

En segundo término, se exige que la vivienda o in-
mueble ocupado no constituya la morada de su titular.

45 Todos los estudios apuntan a que la tasa de encarcelacién femenina en Espafia es de las mas altas de nuestro entorno europeo.
Asi, en un trabajo de 2018 ALBERT PEDROSA apuntaba que dicho porcentaje se situaba en torno al 8%. PEDROSA, A.: “; Discrimina el
codigo penal espanol a las mujeres?”, Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica (REIC), Num. 16 (2018); 1-22; 2. En consonancia
con lo anterior, en el informe RODRIGUEZ YAGUE, C./PASCUAL RODRIGUEZ, E.: Las mujeres en prision: la voz que nadie escucha.
Explorando nuevas vias de cumplimiento de las penas impuestas a mujeres a través de la cultura, Ministerio de Cultura y Deporte, 2022, se
expresa lo siguiente: “...Espafa esta por encima de la tasa de encarcelamiento femenino en Europa, situandose entre el 8% y el 7%". Asi,
en la Tabla de elaboracion realizada por las autoras y obtenida a través del Informe Space | del Consejo de Europa, en 2021 dicha tasa de
cumplimiento penitenciario femenino se situaba en el 7,2% (p. 23). “En cuanto al sexo, el ultimo Informe SPACE | refiere que a principios
de 2021 el 95% de las personas privadas de libertad en Europa son hombres, y que las mujeres sélo representan un 5%. Los porcentajes
oscilan entre el dato mas alto, un 8.5% en Letonia y el mas bajo, 1.3% en Albania” (p. 24).

46 “El que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en
ellos contra la voluntad de su titular, sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses”.

47 Por poner s6lo un ejemplo indicativo de lo sefialado en el texto, en una busqueda realizada en la base Tirant On Line el dia 3
de mayo de 2023, sobre las 11h., arrojé 7319 resoluciones relativas al delito de usurpacion de bienes inmuebles, de las cuales 6656 se
concentraban en el delito del art. 245, 2 del CP. Si, ademas, se tiene en cuenta que este ultimo hecho punible nacié con el texto punitivo de
1995 y el delito comun ya se encontraba en el CP derogado de 1973, la conclusion es que la proporcion todavia es mas alta en favor del
tipo leve de ocupacion ilegal de viviendas y otros inmuebles.

48 Datos extraidos de la explotacion del INE del Registro Central de Penados en relacion con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y seguin sexo.

49 Una perspectiva juridico-penal de la ocupacion ilegal de viviendas se encuentra, entre otros, en los siguientes trabajos: RAMOS
MARTINEZ, L. M.: “Los derechos a la intimidad, a la propiedad y a la vivienda: una vision desde el delito de ocupacién de bienes inmue-
bles”, Revista Juridica de la Universidad de Le6n, num. 8 (2021); pp. 287-296. MAYORDOMO RODRIGO, V.: “Desproteccion del afectado
en ocupaciones ilegales sin violencia ni intimidacién: allanamiento de morada y usurpacioén de inmuebles”, Revista General de Derecho
Penal, nim. 34 (2020). RAMON RIBAS, E.: “El delito de ocupacion ilegal no violenta de bienes inmuebles’, Estudios Penales y Criminol6-
gicos, num. 40 (2020); pp. 405-469.

50 “Al que con violencia o intimidacién en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de per-
tenencia ajena, se le impondra, ademas de las penas en que incurriere por las violencias ejercidas, la pena de prisién de uno a dos afos,
que se fijara teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio causado”.
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Pues si fuera este el caso, el hecho se subsumiria como
allanamiento de morada comun del art. 202, 1 CP?".

Estas dos caracteristicas ponen de manifiesto, una
vez mas, que la criminalidad femenina es pacifica, esto
es, no es violenta y tampoco menoscaba la intimidad
domiciliaria del sujeto pasivo.

Pero, al igual que ocurria en materia de atentados
contra la propiedad ajena de dindmica traslativa, las
autoras de ocupacion ilegal de viviendas se encuentran
en situaciones de pobreza que les conducen al empleo
de estas vias de hecho para procurarse algo tan esencial
en el desarrollo de la existencia humana como es el te-
cho que albergara su morada. Se trata, en consonancia
con lo explicado en el epigrafe anterior y ratificado en
el siguiente, de una delincuencia patrimonial de subsis-
tencia propia de los miembros que ocupan los estratos
sociales mas bajos, y desvinculada de toda situacion
de poder®.

En ambos tipos, la accion requiere que el sujeto ac-
tivo, que en todo caso no puede ser el propietario, se
sitie ilegitimamente en la posicion de dominio de este
sobre el bien inmueble, sustituyéndole en sus derechos
y facultades inherentes al mismo, aunque no pretenda
atribuirse la titularidad del derecho de forma definitiva.
La accion de ocupar ilegitimamente y usurpar, por tan-
to, viene guiada por la intencién en el sentido apuntado
de pretender sustituir al titular del derecho en sus facul-
tades mas relevantes.

El bien juridico protegido, en consecuencia, viene
determinado por el pacifico y legitimo ejercicio del
derecho de propiedad y otros derechos reales proyec-
tados sobre estos bienes inmuebles. Més bien se trata
de su ejercicio, porque el derecho en si mismo no esta
en peligro®.

La conducta de usurpacion exige cierta continuidad
en el tiempo, lo cual implica que la ocupacion ilegal
de viviendas pueda calificarse como delito permanente.
Esta caracteristica temporal del desarrollo de la accion
ha determinado, en alguna ocasion, como es el caso de
ocupacion de edificios de larga duracion, que se im-
pongan condenas distintas por los mismos hechos, con
violacion del principio del non bis in idem®*.

En la medida en que estos comportamientos se en-
cuentran entre el ilicito civil y el ilicito penal, los térmi-
nos tipicos de la figura delictiva tienen que interpretarse
estrictamente en su proyeccion hacia el menoscabo del
bien juridico para no violar los principios de propor-
cionalidad e intervencién minima que fundamentan el
sistema de garantias del ordenamiento juridico-penal.
En este sentido se requiere, por tanto, que la ocupacion
se presente con visos de permanencia, que no exista
ningln titulo o situacion juridica que legitime dicha
ocupacion, que la misma se perpetre contra la voluntad
de su titular y con conciencia de su ajenidad y también
con conocimiento de la perturbacion causada en los de-
rechos inherentes al dominio™®.

En conclusion, dentro de los delitos de usurpacion, la
conducta con relevancia femenina mas habitual viene
integrada por la ocupacion ilegal de viviendas, cons-
trucciones, edificios o locales que, sin constituir la mo-
rada de un tercero, son poseidas con la pretension de
hacer uso de las mismas como albergue en el que se
desarrolla la vida privada doméstica. Este ilicito penal,
al igual que ocurriera en el hurto, representa un ataque
patrimonial no violento dirigido a conseguir por las
vias de hecho un bien tan relevante para la subsistencia
como es la vivienda.

Pero también mantiene algunos fundamentos que ex-
plican su relevancia femenina de forma paralela al ana-
lisis realizado en relacion con el delito de sustraccion
de menores. Esto es, el rol tradicionalmente asignado a
la mujer de ser la base y apoyo de la estructura familiar
cuya unidad natural ha de desplegarse, principalmente,
en el seno del hogar.

Por tltimo, la cuestion de la aptitud politico-criminal
de este ilicito penal para ser sancionado con perspecti-
va de género con la pena de multa de tres a seis meses
no parece cuestionable por evitar (salvo impago de la
sancion pecuniaria) la pena de prision y su compli-
miento en un centro penitenciario.

A lo dicho anteriormente habria que apuntar una
salvedad. Y es que este hecho penal suele venir acom-
pafiado de otro que también se caracteriza por su rele-
vancia femenina, tal y como se examina en el apartado
siguiente. El concurso de delitos podria, al menos en

51 “El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, sera

castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios”.

52 En adelante seguiré las formulaciones contenidas en BORJA JIMENEZ, E.: “Articulo 245", en CUERDAARNAU, M. L. (Dir.) /RAGA
VIVES, A. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal, tomo |, Valencia, 2023; pp. 1604 y ss.

53 Se adhiere expresamente a esta interpretacion la SAP Toledo 32/2021, de 4 de marzo. En cambio, mantiene que el bien juridico
es la posesion material, la SAP La Rioja 97/2010, de 31 de marzo (Tol 1879768), seguida ulteriormente por muchas otras.

54 En este sentido, STS 66/2018, de 6 de febrero (Tol 6509162).

55 En esta linea de argumentacion se situa la STS 800/2014, de 12 de noviembre (Tol 4587163). Esta doctrina ha sido seguida por
practicamente todas las resoluciones de las audiencias provinciales, destacando, entre las mas recientes, las SSAP de Madrid 373/2020,
de 5 de octubre (Tol 8248642), Albacete 10/2021, de 21 de enero (Tol 8393688), Ciudad Real 10/2021, de 15 de febrero (Tol 8402092) y

La Rioja 64/2021, de 6 de abril (Tol 8439795).
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el simple plano de la hipotesis, aumentar significativa-
mente la sancion penal.

4.2.3. Defraudaciones del fluido eléctrico y andlogas

El art. 255 CP castiga determinadas defraudaciones
en la obtencion de servicios que usualmente son pres-
tados por un agente suministrador contratado al efecto.
El texto punitivo tipifica estos servicios de forma abier-
ta como “energia eléctrica, gas, agua, telecomunicacio-
nes u otro elemento, energia o fluido ajenos™*. El CP
se refiere a estas infracciones (también el INE en la ela-
boracion de tablas y estadisticas) como defraudaciones
del fluido eléctrico y analogas con buen criterio (que
también se adopta en la presente contribucion), pues
en la practica de los tribunales casi todas las condenas
traen causa en la utilizacion ilicita de esta energia ini-
cialmente mencionada.

El analisis que ahora se lleva a cabo toma en con-
sideracion, de forma paralela al estudio de los hechos
punibles anteriores, la interpretacion del tipo de injusto
de esta figura delictiva proyectado sobre la relevancia
femenina de su frecuente comision dirigido al examen
politico-criminal de la adecuacion de su sancion.

Previamente se aportan los datos estadisticos que
justifican la impronta femenina de la conducta ilicita
y se describen a estos efectos algunas caracteristicas
que la definen, en consonancia con los tipos anteriores,
como delincuencia patrimonial de la mujer.

En 2017, de un total de 1.684 condenas, 1.114 co-
rrespondian a hombres y 570 a mujeres, lo cual repre-
sentaba en este ultimo caso el 34% del conjunto. En
2018, 1.920 condenas, 1.266 hombres y 654 mujeres
(34%). En 2019, 1.804 condenas, 1.213 hombres y
591 mujeres (33%). En 2020, 1.396 condenas, 1.000
hombres y 396 mujeres (28%). Y, finalmente, en 2021,
2.116 condenas, 1.501 hombres y 615 mujeres (29%).
La media para dicho periodo de cinco afos es de 31,6%
de relevancia femenina de comision, superior al 20%
del conjunto de delitos penados frente al varon®.

De nuevo se traen a colacion los aspectos idiosin-
crasicos de la criminalidad patrimonial de la mujer ya
sefalados, esto es, la ausencia de violencia y la supe-
ditacién a una actividad ilicita de subsistencia propia
del estrato social con un nivel economico mas bajo.
Pero también llama la atencion otro dato relevante en
comparacion con otras defraudaciones como la estafa,
la apropiacion indebida o la administracion desleal, de
relevante impronta masculina, en las que el autor se si-
tua frecuentemente en una posicion de poder sobre la
victima, caracteristicas que no se presentan en el delito
del art. 255 CP. Destaca otro rasgo, también relevan-
te desde el punto de vista sociolégico, y es que este
comportamiento estd vinculado al mantenimiento del
bienestar en el hogar. Al final del presente apartado se
insistira en este y otros presupuestos relacionados con
los ilicitos examinados con anterioridad.

El precepto configura el tipo penal de defraudacion
de fluidos, energias y analogos. Se constituye un delito
hibrido entre estafa y hurto que incrimina conductas de
similar entidad y cuya tipicidad no podria ser abarcada
por aquéllos. De la estafa mantiene el elemento defrau-
datorio y el perjuicio econdomico a tercero, pero el error
motivado por el engafio no se proyecta sobre una per-
sona sino sobre un aparato o mecanismo suministrador.
El perjuicio y el apoderamiento también es propio del
hurto, pero difiere el objeto material. El animo de lu-
cro se encuentra en todas estas infracciones contra el
patrimonio®®.

El bien juridico viene constituido por el patrimonio
de la entidad suministradora o de otro consumidor (el
cual quedaria mermado, por ejemplo, en el caso de co-
nexion ilegitima a la red eléctrica general o a la particu-
lar de otro usuario). Es un delito de resultado cuantifi-
cado por el valor economico del coste total del servicio
defraudado que deberia haber sido sufragado por el
sujeto activo, y atendiendo al perjuicio ocasionado con
la defraudacion se impone una pena leve o menos grave
(art. 255, 2)*.

56 “1. Sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que cometiere defraudacion utilizando energia eléctrica, gas,
agua, telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de los medios siguientes:

1.° Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la defraudacion.

2.° Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos contadores.

3.° Empleando cualesquiera otros medios clandestinos.

2. Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses”.

57 Datos extraidos de la explotacién del INE del Registro Central de Penados en relacion con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y seguin sexo.

58 Al respecto, BORJA JIMENEZ, E.: “Articulo 255", en CUERDA ARNAU, M. L. (Dir.) /RAGA VIVES, A. (Coord.): Comentarios al
Cédigo Penal, tomo |, Valencia, 2023, pp. 1650 y ss.

59 Sobre la estructuracion tipica de esta figura delictiva y su problematica politico-criminal, se pueden examinar, entre otros, los
siguientes trabajos: BERENGUER PASCUAL, S.: “La lucha frente al fraude eléctrico: deficiencias y mejoras en el codigo penal’, Revista
General de Derecho Penal, Nm. 37 (2022). DE VICENTE MARTINEZ, R.: “Defraudacién del fluido eléctrico y analogas’, Vademécum
de Derecho Penal, 52 Edic., Valencia, 2018; pp. 122 y ss. MAGRO SERVET, V.: “Soluciones ante la presencia de okupas, pisos patera y
defraudacion de fluido eléctrico en las comunidades de vecinos: ¢cdmo actuar ante alquileres irregulares u ocupacién de viviendas y los
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El objeto material, por su parte, Esta integrado por
fluidos, energias u otros bienes o servicios suminis-
trados de forma continua, esto es, propio de consumo
regularizado y susceptible de medicion mediante apa-
ratos o dispositivos. Se mencionan la energia eléctrica,
el gas, el agua y las telecomunicaciones. En este tltimo
caso podrian tomarse en consideracion la red telefoni-
ca, de datos de Internet, de television de pago, etc.

En relacion con la conducta tipica, en la medida en
que estos aparatos contadores o dispositivos o progra-
mas de medicion determinan el coste del servicio pres-
tado, su manipulacion con la pretension de reducir o
anular su cuantia se proyecta en la accion prohibida, tal
y como senala el art. 255, 1 en sus dos primeros niime-
ros (““...valiéndose de mecanismos instalados para rea-
lizar la defraudacion” y “...alterando maliciosamente
las indicaciones o aparatos contadores”). Pero también
existen otros artificios empleados para poder gozar ile-
gitimamente de los servicios ajenos. Asi, mediante la
utilizacion de determinados programas informaticos se
pueden desvelar las claves de seguridad para compartir
ilicitamente la red de datos de otro usuario que la tiene
legalmente contratada. O, cuando la defraudacion se
perpetra materialmente conectando un cable a una red
ajena de tal suerte que el reo se provee ilegitimamente
de electricidad. Estos y otros muchos supuestos pueden
incardinarse en el numero 3° del art. 255, 1 (“...em-
pleando cualesquiera otros medios clandestinos”).

El sujeto pasivo sera la entidad suministradora que
tiene derecho al pago del servicio prestado o el consu-
midor que tiene contratado dicho servicio objeto de la
defraudacion. El sujeto activo serd cualquier persona
que lleve a cabo la conducta tipica, salvo la propia enti-
dad que presta el servicio, pues si fuera este el caso, el
comportamiento se calificaria como delito de estafa®.

Puede ocurrir que la sustraccion ilicita afecte a mas
de un elemento (por ejemplo, electricidad y agua). En
tales supuestos existe una unica accion y, en conse-
cuencia, un solo hecho punible®!.

Con frecuencia, este delito se encuentra vinculado
con el anteriormente examinado, pues la ocupacion ile-
gal del edificio o de la vivienda vendra acompafiada de
la apropiacion ilicita de suministros basicos que aqué-
1la no siempre posee®.

De todas estas peculiaridades del tipo de injusto del
delito de defraudacion del fluido eléctrico y otras ana-
logas se desprenden algunas consecuencias que expli-
can la relevancia femenina de su comision.

Se trata de una infraccion contra el patrimonio aje-
no no violenta, similar al hurto en el aspecto de sus-
traccion de un bien, y similar a la estafa en el aspecto
de la utilizacién de la maquinacion y la defraudacion
para su obtencion ilicita. Esta dinamica es propia de la
criminalidad de subsistencia dirigida a cubrir las nece-
sidades basicas de la existencia cotidiana de todos los
dias, como son entre otras, la vivienda, la electricidad
y el agua. Aparecera vinculada con ocupacion ilegal de
viviendas en concurso de delitos (cuando esta ultima
constituya ilicito penal) o aislada (en el caso de que
dicha ocupacion tan solo constituya un ilicito civil).

La consecuencia juridica (multa menos grave o leve,
segun la cuantia de la defraudacion) parece apropiada
desde la perspectiva politico-criminal para aquellas
personas infractoras que puedan sufrir discriminacion
por su condicion social y sexo, dado que, incluso en los
supuestos de concurso de delitos con ocupacion ilegal
de inmuebles, la condena dificilmente conducira a los
responsables a un centro penitenciario.

De esta manera se han desvelado en los tres deli-
tos patrimoniales analizados en el presente capitulo
los componentes estructurales mas importantes de la

enganches ilegales de luz a vecinos?” Diario La Ley, nim. 8225 (2014). BLANCO LOZANO, C.: “El delito de defraudacion de fluido eléc-
trico”, La Ley, nim. 1 (1997); pp. 1790-1792.

60 La jurisprudencia de los tribunales ha establecido una doctrina general sobre la interpretacion de esta figura delictiva. “Asimismo,
hemos recordado que “la Audiencia Provincial de Gerona, sec. 3?2, S 13-10-2005, n° 899/2005, tras exponer los elementos del mencionado
delito, sefiala que de ellos se deduce que el bien juridico protegido “es la propiedad o valor de la cantidad defraudada a tenor del uso in-
debido que se tipifica, constituyendo la accion tipica el apoderamiento indebido mediante la existencia de los mecanismos especificos que
permitan el uso ilicito, o a través, del trucaje de los aparatos contadores o cualquier otro medio secreto, oculto o ilicito, que sera susceptible
de producir el mismo resultado estando considerado dicho delito como de resultado siendo éste la produccion de un perjuicio al sujeto
pasivo, consumandose desde el momento en que se utiliza el elemento, energia o fluido ajeno con un método que impida la contabilizacion
o el cobro del importe del servicio utilizado™. SAP Madrid 291/2021, de 7 de junio (7ol 8556479).

61 “Ladocumentacion obrante en autos y el atestado policial consistente en inspeccién ocular y fotografias adjuntas al atestado, con-
sidera acreditada la contratacion de suministro cuyo beneficiario es la entidad titular de la finca que se encarga de la gestion del Camping,
la existencia de un generador en la finca del Camping y la existencia de un enganche en dicho generador el cual suministra electricidad a
la caravana del denunciado, asi como el suministro de agua que el denunciado obtenia sirviéndose de agua del pozo de la finca, sin que
conste contrato de suministro alguno de electricidad o de agua para el denunciado; y de todo ello concluye que la caravana del denunciado
se nutre de la electricidad y de agua del Camping sin amparo en contrato alguno, obteniéndose el correspondiente beneficio sin contra-
prestacion ninguna y causando asi un perjuicio por suministro eléctrico y de agua”. SAP Huelva 213/2020, de 30 de julio (Tol 8204437).

62 Asi, a titulo de ejemplo, la SAP Valencia 456/2021, de 8 de septiembre (Tol 8667854) recoge un supuesto de gran nimero de
ocupaciones ilegales de viviendas en las que se descubrieron 21 conexiones clandestinas a la red general de aguas.
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criminalidad con relevancia femenina. Atentados no
violentos a la propiedad ajena muy relacionados con
la pobreza de personas carentes de poder social o eco-
noémico.

Como criminalidad de escasa entidad, las correspon-
dientes sanciones no son, por regla general, despropor-
cionadas, salvo, en el caso del hurto, que aparezcan
fendomenos de multirreincidencia. Pero incluso en este
altimo supuesto, la jurisprudencia primero y el legisla-
dor después, han encauzado la situacion y evitado de
esta forma muchos ingresos en centros penitenciarios
por esta causa.

4.3. Delitos contra la administracion de justicia

El ultimo sector delictivo con relevancia femenina a
examinar viene constituido por dos tipos penales que
se encuentran entre las infracciones contra la Adminis-
tracion de Justicia.

Precisamente dentro de este Titulo XX, en su Capitu-
lo V se hallan los dos ilicitos penales que destacan por
su frecuente comision por parte de la mujer en compa-
racion con el varén: la acusacion y denuncia falsas y la
simulacion de delito.

Estas dos figuras delictivas guardan ciertas similitu-
des entre si que explican su impronta femenina.

La accion tipica en ambas es de naturaleza falsaria,
esto es, se fundamenta basicamente en la imputacion
de unos hechos constitutivos de delito inexistentes, con
conocimiento de su falta de veracidad, a un sujeto, o a
si mismo, o se finge ser victima de ese crimen que no ha
acontecido, o que perpetrado, se le atribuye a sabiendas
a persona distinta de la que lo cometio.

Esa exteriorizacion de la voluntad falsaria tiene que
presentarse ante funcionario judicial o administrativo
que tenga el deber de proceder a su averiguacion. Y
esta conducta tiene que provocar cierta perturbacion en
el aparato de la administracion de justicia, con inicio
de actuaciones procesales, pues el objeto de tutela de
estos delitos se proyecta en la dignidad y en el normal
funcionamiento de la funcioén publica en este servicio
tan sensible.

En los apartados sucesivos se vincularan estos aspec-
tos a la tipicidad de cada una de las figuras analizadas
en relacion con la relevancia femenina de su comision
con vistas al examen de la virtualidad politico-criminal
de la respectiva sancion.

4.3.1. Acusacion y denuncia falsas

La acusacion y denuncia falsas viene descrita en el
art. 456 como, basicamente, una imputacion inveraz de
hechos constitutivos de delito a una persona ante un
funcionario susceptible de causar ciertas actuaciones
procesales®.

La pluriofensividad es una de las caracteristicas idio-
sincrasicas de esta infraccion penal, pues por un lado se
ataca el honor de la persona calumniada atribuyéndole
falsamente la accion social mas reprochable (el delito),
y, por otro lado, se perturba el funcionamiento del apa-
rato de justicia originando actividades que no le com-
peten y que perjudican a terceros inocentes.

Como se indico con anterioridad, y siguiendo el cri-
terio metodoldgico disefiado en esta contribucion, a
continuacion, se estudiaran algunos rasgos tipicos de
este hecho punible en orden a determinar su relacion
con la relevancia femenina de su comision y con la pre-
tension de examinar la virtualidad politico-criminal de
la sancion que acarrea como consecuencia.

Pero, una vez mas se traen aqui a colacion los ha-
bituales datos estadisticos que califican esta clase de
delincuencia como propia de la mujer frente al varon.

En 2017, de un total de 553 condenas, 289 corres-
pondian a hombres y 264 a mujeres, lo cual represen-
taba en este ultimo caso el 48% del conjunto. En 2018,
502 condenas, 241 hombres y 261 mujeres (52%).
En 2019, 434 condenas, 201 hombres y 233 mujeres
(54%). En 2020, 270 condenas, 107 hombres y 163
mujeres (60%). Y, finalmente, en 2021, 286 condenas,
104 hombres y 182 mujeres (64%). La media para di-
cho periodo de cinco afios es de 55,6% de relevancia
femenina de comision, superior al 20% del conjunto de
delitos penados frente al varon®.

Es posible que, en los ltimos tiempos, el poder mas
debilitado en las democracias occidentales sea el judi-

63 “1. Los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, imputaren a alguna persona hechos que,
de ser ciertos, constituirian infraccién penal, si esta imputacion se hiciera ante funcionario judicial o administrativo que tenga el deber de

proceder a su averiguacion, seran sancionados:

1.° Con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito grave.

2.° Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito menos grave.

3.2 Con la pena de multa de tres a seis meses, si se imputara un delito leve.

2. No podra procederse contra el denunciante o acusador sino tras sentencia firme o auto también firme, de sobreseimiento o archivo
del Juez o Tribunal que haya conocido de la infraccién imputada. Estos mandaran proceder de oficio contra el denunciante o acusador
siempre que de la causa principal resulten indicios bastantes de la falsedad de la imputacion, sin perjuicio de que el hecho pueda también

perseguirse previa denuncia del ofendido”.

64 Datos extraidos de la explotacién del INE del Registro Central de Penados en relacion con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y seguin sexo.
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cial. En lo que se refiere al sistema de justicia penal, la
colaboracion ciudadana es absolutamente esencial para
poder investigar y enjuiciar los hechos punibles que,
de generalizarse, ponen en riesgo la propia estructura
social. La actitud de denuncia de la ciudadania de esos
hechos, su participacion en la justicia penal en la inter-
posicion de la accion popular, o integrando la institu-
cion del jurado, o presentandose como testigo en los
correspondientes procesos fortalece el sistema crimi-
nal, creando confianza en sus instituciones y coadyu-
vando a la prevencion general del delito. De ahi que to-
das estas formas de colaboracion con la administracion
de justicia tienen que ser valoradas en su justa medida y
potenciadas para alcanzar algunos de sus fines®.

Ahora bien, cuando se instrumentaliza el aparato ju-
dicial para perjudicar ilegitimamente a un tercero con
imputaciones mendaces, se ataca el honor de la victima
por la atribucion falsa de las acciones mas reprochables
socialmente y se ataca la dignidad de la funcion publica
y sus loables finalidades de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado®®.

El delito de acusacion y denuncia falsas se constituye
asi en una especie de calumnia agravada porque agrede
el honor personal del ofendido imputandole inveraz-
mente hechos constitutivos de delito ante un funciona-
rio que tiene la obligacion de investigarlos o perseguir-
los. Y menoscaba el funcionamiento de la administra-
cion de la justicia penal porque tiene que dedicar sus
escasas energias a esclarecer unos hechos que no han
sido perpetrados por el denunciado, lo cual supone otro
dano anadido al ocasionado a su fama y autoestima. De

tal suerte que estos dos bienes juridicos, individual y
colectivo, legitiman la sancion punitiva que acompafia
a esta figura delictiva®’.

Pero, consciente el legislador de que la misma exis-
tencia de esta infraccion penal puede desalentar a la
ciudadania a colaborar con la persecucion de los delitos
a través de las actividades de denuncia, ha sometido su
regulacion a fuertes exigencias en su tipificacion con
el fin de castigar exclusivamente las acciones que, en
efecto, ataquen los dos intereses senalados: el honor del
denunciado y la dignidad y el normal funcionamiento
del aparato judicial.

Y en este sentido se requieren dos condicionamientos
tipicos. Por un lado, el subjetivo de que la imputacion
se realice con conocimiento de su falsedad o con teme-
rario desprecio a la verdad. Y, por otro lado, se exige en
la descripcion objetiva que el asunto finalice con sen-
tencia firme o auto también firme de sobreseimiento o
archivo de la causa®.

Con estos condicionamientos legales se pretende lle-
gar a un equilibrio entre la pretension del sistema penal
de colaboracion de la ciudadania para hacer efectivo
el derecho constitucional de tutela judicial en la perse-
cucion y enjuiciamiento de delitos, por un lado, y, por
otro lado, otros intereses (también relevantes constitu-
cionalmente) como el honor de los denunciados ilegi-
timamente en consonancia con el normal ejercicio de
la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado.

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las
audiencias provinciales se extraen (sobre todo, en los

65 Se destacan algunos trabajos que examinan la figura delictiva de acusacion y denuncia falsas. DE VICENTE MARTINEZ, R.:
“Acusacion y denuncia falsas”, Vademécum de Derecho Penal, 52 Edic., Valencia, 2018; pp. 37 y ss. MAGRO SERVET, V.: “Requisitos para
la procedencia de una acusacion por denuncia falsa a la luz de la jurisprudencia”, Diario La Ley, num. 8983 (2017). ORTS BERENGUER,
E.: “Acusacion y denuncia falsas (art. 456)”, EN GOMEZ ROYO, E. (Coord.) /IMATALLIN EVANGELIO, A. (Coord.) /GONZALEZ CUSSAC,
J. L. (Dir.): Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Valencia, 2015; pp. 1235 y ss. SOTO RODRIGUEZ, M. L.: “La denuncia
falsa en el Codigo Penal espafiol”, Diario La Ley, num. 7977 (2012). ROPERO CARRASCO, J.: Abusar de la justicia: dimension actual del
delito de acusacion y denuncia falsas, Madrid, 2011.

66 En la doctrina se asume este caracter pluriofensivo del delito de acusacién y denuncia falsas. Por todos, entre las ultimas con-
tribuciones generales, ORTS BERENGUER, E., en GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Coord.) /VIVES ANTON, T. S./ORTS BERENGUER, E./
CARBONELL, MATEU, J. C./MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C./CUERDA ARNAU, M. L./BORJA JIMENEZ, E.: Derecho Penal. Parte Espe-
cial, 72 Edic., Valencia, 2022; pag. 753. CANCIO MELIA, M.: “Articulo 456", en CUERDA ARNAU, M. L. (Dir.) /RAGA VIVES, A. (Coord.):
Comentarios al Cédigo Penal, tomo |l, Valencia, 2023; pp. 2872y ss.

67 La mentada naturaleza pluriofensiva también es afirmada por la jurisprudencia. Por todas, recogiendo la interpretacion en este
sentido, SAP Madrid 115/2023, de 6 de marzo (Tol 9490751): “Efectivamente, en primer lugar hay que recordar la reiterada Jurisprudencia
que ha venido sefialando, entre otras la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2006, asi como la de 17-11-
2005, “que el delito de acusacion y denuncia falsas es un delito de los denominados pluriofensivos en los que concurren una pluralidad
de objetos de proteccién. De una parte, la administracion de justicia por cuanto implica la utilizacién indebida de la actividad jurisdiccional,
ademas, el honor de los denunciados a quienes se les imputa la realizacion de un hecho delictivo. Desde este punto de vista, el delito de
denuncia falsa se caracteriza, por algun especialista, como una “calumnia especifica”; punto de vista que contribuye eficazmente a resolver
ocasionales problemas concursales. Se trata de un delito de los denominados pluriofensivos, es decir, de aquellos que protegen al mismo
tiempo varios bienes juridicos, en este caso, probablemente con analoga intensidad, la correcta actuacion, el buen hacer de la Administra-
cion de Justicia, por una parte, y el honor de la persona afectada, por otro, bienes que se vulneran con la denuncia o acusacion falsa”.

68 Cuando falta este requisito de procedibilidad, pero se constata la falsedad de la acusacién, no se perpetra el tipo del art. 456, si
bien el comportamiento puede ser subsumido bajo el delito de calumnia. En tal sentido se pronuncié la SAP Malaga 200/2022, de 9 de junio
(Tol 9248421).
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supuestos enjuiciados mas recientemente) algunas ca-
racteristicas definitorias de este tipo de criminalidad
cuando el autor es una mujer. A estos efectos se des-
tacan ciertas consideraciones en relacion con el sujeto
pasivo del delito y con la clase de infraccion falsamente
imputada.

En este sentido, en las tltimas resoluciones destaca
el hecho de que el falsamente denunciado suele ser un
varon con el que se ha convivido o se ha mantenido
una relacion sentimental de pareja®. El contexto, en
ocasiones, esta relacionado con disputas originadas en
un proceso de divorcio en el que con frecuencia esta en
juego la custodia de los hijos comunes. Y se concibe
por la infractora una forma radical para modificar la
resolucion judicial en relacion con la situacion legal de
los menores acusando inverazmente al padre de delitos
tales como abusos sexuales sobre esos menores™ o vio-
lencia de género”'.

En cuanto a la sancion de estos delitos, la gran ma-
yoria se concreta en multa que por si sola dificilmente
puede acarrear prision (salvo su impago en ciertas cir-
cunstancias), cuando los hechos imputados son menos
graves o leves. Ahora bien, en los supuestos en los que
la acusacion falsa recae sobre una infraccion penal gra-
ve, la consecuencia juridica a imponer es la prision de
seis meses a dos afnos y la multa de doce a veinticuatro
meses (art. 456, 1, 1° CP).

En principio, incluso en los supuestos de ofensas mas
severas, tampoco la condena por esta figura delictiva
debiera conducir al cumplimiento penitenciario. Sin
embargo, se observan algunas situaciones (también,
ciertamente graves) en las que la sancion puede llegar
a exasperarse.

Esto ha ocurrido cuando en el caso concreto se apre-
cian factores de agravacion acumulados, como la con-
tinuidad delictiva y la circunstancia de parentesco™. Y,
cuando ademas de aplicarse la agravante de parentesco,
se individualizan las diferentes acciones de denuncia y
se califican como concurso real (homogéneo) de deli-
tos”. O, en fin, en los supuestos de instrumentalizacion
de la imputacion inveraz con la pretension de perpetrar
otro delito con el que se encuentra en relacion de con-
curso medial™.

En alguno de estos casos mas graves se echa de me-
nos, teniendo presente la contumacia obsesivo-compul-
siva de los actos de denuncia, que no se realice una
mayor referencia a las posibilidades de mitigacion de
la responsabilidad del reo merced a un menor grado de
su imputabilidad™.

De igual forma, alguna de estas duras penas podria
verse mitigadas si se prescindiese de cierto automatis-
mo en la consideracion de la agravante de parentesco.
Pues precisamente la deteriorada situacion de convi-
vencia aparece como causa prevalente de la denuncia
falsa.

En todo caso, los supuestos de cumplimiento de la
pena privativa de libertad por esta clase de delitos con
relevancia femenina no parecen ser cuantitativamente
tan significativos en comparacion con los sentenciados.
En el periodo de los cinco afios sefialados (2017-2021),
las infracciones contra la administracion de justicia que
causaron prision en el caso de la mujer representaban
un 14% del total, muy inferior al indice correspon-
diente al varon. Ciertamente la estadistica no distingue
dentro de este grupo de hechos punibles las especificas
figuras delictivas que lo componen, pero aun cuando
la acusacion y denuncia falsas representase un nivel

69 En este orden de cosas, se ha denunciado falsamente acoso sexual laboral del empleador para extinguir una relacion personal o
como respuesta al correspondiente despido, tal y como expuso la SAP Toledo 218/2021, de 3 de diciembre (Tol 8788679).

70 Entre las mas recientes, enjuiciando supuestos muy similares a los sefialados en el texto, SSAP Madrid 90/2023, de 9 de febrero
(Tol 9508399) y 115/2023, de 6 de marzo (Tol 9490751)

71 STS 252/2018, de 24 de mayo (Tol 6621662), SAP Navarra 93/2022, de 23 de abril (Tol 9260.776) y SAP Asturias 197/2022, de
23 de septiembre (Tol 9259931), si bien en estos casos no queda claramente probado los méviles que llevaron a las condenadas a su
actuacion de imputacién inveraz.

72 De este modo, la ya citada SAP Madrid 115/2023, de 6 de marzo (Tol 9490751) confirma la condena a la autora por falsa imputa-
cion a su ex marido por abuso sexual de las hijas comunes con el fin de obtener su custodia otorgada a la victima en el correspondiente
proceso de divorcio. Dicha condena fue de dos afios de prision, multa e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo al tomarse en consideracion la agravante de parentesco y la continuidad delictiva.

73 Este es el caso que examind la también citada SAP Madrid 90/2023, de 9 de febrero (Tol 9508399) en términos muy similares a la
resolucion citada en la nota anterior, si bien se estimé la apelacion parcialmente y se absolvié de uno de los delitos. La sancién quedo en
prision de quince meses, multa y la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

74 Caso enjuiciado por la mentada SAP Navarra 93/2022, de 23 de abril (Tol 9260776) que reviso la condena por delito continuado
de acusacion falsa de infracciones relacionadas con violencia de género en concurso con coacciones de prision de dos afos y seis meses
y la accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. Dicha resolucion de instancia fue apelada y se
estimo la eximente incompleta de grave alteracion psiquica mitigando la pena que quedé de 1afio y cuatro meses de prisién junto con la
accesoria de inhabilitacion especial.

75 Buen ejemplo de ello se encuentra en la resolucion examinada en la nota anterior, que (como se acaba de ver) apeld la sentencia
de instancia por no haber tomado en consideracion la eximente incompleta de grave anomalia psiquica.
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mas elevado de cumplimiento que el resto de delitos
de esta naturaleza, el porcentaje medio es indicativo de
que dicha cifra no puede ser muy alta. Por otro lado, se
observa que frecuentemente los asuntos se resuelven en
la primera instancia sin ulterior recurso, lo cual refleja
la menor severidad de las respectivas condenas’™.

Es llamativo que muchas de las consideraciones que
se han realizado aqui tanto en la explicacion de la re-
levancia femenina de este tipo de criminalidad como
en los supuestos de incidencia en el cumplimiento de
la pena privativa de libertad son muy similares a las
vertidas en el examen de los delitos de sustraccion de
menores. En el apartado de conclusiones se realizara un
concreto analisis sobre este curioso paralelismo.

4.3.2. Simulacion de delitos

La simulacion de delitos del art. 457 es una figura
muy similar a la anteriormente examinada. Se imputa
falsamente un hecho delictivo ante un funcionario que
tiene el deber de investigarlo o perseguirlo y a conse-
cuencia de dicha imputacion se inician indebidamente
actuaciones procesales. La diferencia mas relevante
radica en que la atribucion mendaz no se dirige a otra
persona, sino a la misma del reo, que se responsabiliza
del hecho simulando ser su autor o su victima. El delito
puede ser real o ficticio, pero en todo caso el sujeto ac-
tivo representa o finge (simula) que ha sido (sin serlo)
su autor o su ofendido”’.

Esta infraccion penal mantiene aspectos comunes
con la anterior que no van a ser reiterados. De tal suerte
que en este Ultimo apartado previo a las conclusiones se
analizaran las problematicas propias del tipo penal en
su proyeccion politico-criminal que le configura como

una infraccion con relevancia femenina en los términos
expuestos en la presente contribucion’.

Desde esta perspectiva, se ofrecen ahora los datos
estadisticos que también califican esta clase de delin-
cuencia como propia de la mujer frente al varon.

En 2017, de un total de 2.388 condenas, 1.375 co-
rrespondian a hombres y 1.013 a mujeres, lo cual re-
presentaba en este ultimo caso el 42% del conjunto.
En 2018, 2.060 condenas, 1.237 hombres y 823 mu-
jeres (40%). En 2019, 1.821 condenas, 1.099 hombres
y 722 mujeres (40%). En 2020, 1.143 condenas, 718
hombres y 425 mujeres (37%). Y, finalmente, en 2021,
899 condenas, 564 hombres y 335 mujeres (37%). La
media para dicho periodo de cinco afios es de 39,2% de
relevancia femenina de comision, superior al 20% del
conjunto de delitos penados frente al varon.

Tratdndose de un delito de naturaleza muy similar a
la acusacion y denuncia falsas, el bien juridico prote-
gido tiene que coincidir en su vertiente colectiva. En
efecto, la diferencia mas notable entre ambas infraccio-
nes radica en el dato de que aqui no existe una falsa im-
putacion a un sujeto, sino de un hecho (bien sea ficticio,
bien sea existente, pero sin real intervencion del reo en
el mismo ni como autor ni como victima). La razén del
castigo no se encuentra en los perjuicios ocasionados al
honor de un tercero, sino en el menoscabo que se pro-
duce en el funcionamiento del aparato de justicia que
inicia su actividad procesal indebida y caprichosamen-
te, desgastando asi intitilmente sus escasas energias®.

Este menor contenido del injusto que manifiesta la
figura recogida en el art. 457 se refleja en una menor
sancion y, ademas, repercute en su relacion con el tipo
de acusacion y denuncia falsas. Pues, en la medida en
que aquél no afecta al honor de las personas como éste
altimo, nunca deberia sancionarse con pena superior la

76 Datos extraidos de la tabla del periodo acumulado 2017-2021 en relacion con la explotacion que realiza el INE del Registro Central
de Penados bajo los parametros de todos los delitos penados atendiendo a la clase de infraccion y segln sexo.

77 “El que, ante alguno de los funcionarios sefialados en el articulo anterior, simulare ser responsable o victima de una infraccion
penal o denunciare una inexistente, provocando actuaciones procesales, sera castigado con la multa de seis a doce meses”.

78 Examinan esta figura delictiva, entre otros, los trabajos que se apuntan a continuacion. TAUS BALLESTER, J. J.: “Aproximacion
al delito de simulacion de delito tras la publicacion de la Ley 41/2015”, Diario La Ley, Nim. 10295 (2023). DE VICENTE MARTINEZ, R.:
“Simulacion de delitos”, Vademécum de Derecho Penal, 52 Edic., Valencia, 2018; pp. 341 y ss. SOTO NIETO, F.: “Simulacion de delito:
significado de “actuacion procesal”, La Ley, nim. 1 (2008); pp. 1247-1250. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: “La simulacién de
delito o falta: ¢ un delito sin bien juridico protegido?”, La Ley, nim. 2 (2005); pp. 1561-1570. MAQUEDA ABREU, M. L./MACHADO RUIZ,
M. D.: “La simulacion de delitos en la jurisprudencia: cuestiones fundamentales”, en Libro Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Madrid, 2005; pp. 1539-1550.

79 Datos extraidos de la explotacién del INE del Registro Central de Penados en relacién con las tablas individuales anuales del
periodo 2017-2021 bajo los parametros de todos los delitos condenados atendiendo a la clase de infraccion y segln sexo.

80 Este caracter colectivo del objeto de tutela proyectado sobre la administracion de justicia es destacado por la doctrina. Por todos,
ORTS BERENGUER, en Derecho Penal. Parte Especial... cit.; p. 755. La jurisprudencia de los tribunales también admite esta interpreta-
cion del bien juridico protegido en este delito. Entre las mas recientes, destaca la STS195/2022, de 2 de marzo (Tol 8833067): “En efecto,
se quiere proteger la Administracién de Justicia. En el Titulo destinado a su tutela se ubica el precepto; un titulo que agrupa una variada
miscelanea de morfologias, pero unidas todas por un denominador comun: su incidencia en la Administracién de Justicia, cuyo correcto
funcionamiento tienden a perturbar... ... Las conductas castigadas en el art. 457 CP afectan a ese bien juridico en tanto distraen, indtilmente
y para nada, medios y esfuerzos de la Administracién de Justicia penal emplazandola a investigar hechos irreales”. FJ TERCERO)
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simulacion que la denuncia falsa, lo cual puede ocurrir
cuando se finge haber sido autor o victima de un delito
leve®!.

Por lo demas, las cuestiones mas interesantes de in-
terpretacion del presente tipo penal han sido, en su ma-
yoria, tratadas en la anterior figura delictiva. Continua-
ra este apartado con el analisis de los ultimos supuestos
enjuiciados en los tribunales en los que la autora es una
mujer a efectos de destacar algunas de las conductas
ilicitas simuladas y sus caracteristicas mas comunes®.

La practica de esos tribunales destaca algunas direc-
trices en las pautas de comportamiento de las infraccio-
nes de simulacioén de delitos perpetradas por mujeres.
A este respecto, llama la atencion el hecho de fingir ser
victima o autora de un hecho criminal para colaborar
con la actividad, también delictiva, de sus maridos®’ o
de una amiga®.

En alguna ocasion, como acontecia en el marco de la
acusacion y denuncia falsas, se ha denunciado un he-
cho ficticio ante los 6rganos de persecucion penal como
forma de responder a un conflicto en una relacion per-
sonal de afectividad®.

Por otro lado, otra casuistica comtn con la propia del
varén es aquélla en la que la autora simula ser victima
de un robo con la pretension de estafar al seguro que
cubre el valor de los objetos fingidamente sustraidos®®.

En los ultimos tiempos, sin embargo, las posibilida-
des de castigo por esta figura delictiva se han reducido
notablemente.

Asi es, los supuestos de simulacion de un delito
sin atribucion a persona alguna (que son los mas fre-

cuentes, pues cuando se imputa falsamente el echo a
un tercero hay mas posibilidades de actuacion con la
acusacion y denuncia falsas), tras la reforma del art.
284 de la LECrim, por exigencia legal quedaran bajo
la investigacion de la policia judicial sin que puedan
ser remitidos al 6rgano jurisdiccional, salvo casos muy
excepcionales®’.

Y, en efecto, el art. 457 exige para la consumacion
del delito que la accion de fingimiento delictivo provo-
que actuaciones procesales. Se considere esa referencia
tipica de provocacion de actuaciones procesales como
una condicioén objetiva de punibilidad (doctrina y ju-
risprudencia mas antiguas), como resultado del delito
(doctrina y jurisprudencia actuales) o como una situa-
cion tipica (doctrina minoritaria); cuando la denuncia
falsa del hecho punible sin referencia al autor no se
encuentre dentro de los supuestos de exclusion del art.
284 LECrim (que, ciertamente son excepcionales), no
se causara actividad judicial alguna. Si se admite esta
consecuencia ineludible por exigencias de la legisla-
cion procesal, en esos casos no se producira la lesion
del bien juridico de perturbacion de la administracion
de justicia. Ante esta imposibilidad, ni siquiera se podra
castigar la accion de simulacion como propia de tenta-
tiva, lo cual implica que estos supuestos son impunes.

Expresado graficamente con las palabras de la reso-
lucion del TS que avala esta conclusion, “... a raiz de
una reforma procesal con fines muy distintos, el art.
457 CP ha quedado aligerado expulsandose de su peri-
metro muchos supuestos que antes podian incardinarse
en tal precepto”®,

81 En este sentido, con argumentos concluyentes, CANCIO MELIA: “Articulo 457", en Comentarios al Cédigo Penal... cit.; p. 2878.

“Teniendo en cuenta que la presente infraccion debe estimarse de menor entidad que la de acusacién y denuncia falsas, no parece
adecuado que el delito de simulacion pueda dar lugar a una pena superior que el de acusacion y denuncia falsas, como sucede en el caso
de la simulacién de un delito leve: en efecto, si se imputa falsamente la comisién de un delito leve (art. 456.1 3°), la pena minima sera de
multa de 3 meses, mientras que si se simula tal delito leve sin imputar su comision a nadie, la pena minima sera de 6 meses de multa”.

82 Sobre los requisitos tipicos mas relevantes de esta figura delictiva, ademas de la citada en nota 78, y entre muchas otras, las
SSTS 499/2021, de 9 de junio (Tol 8493890), 162/2016, de 2 de marzo (Tol 5664251), 587/2014, de 18 de julio (Tol 4463010), 920/2009,
de 18 de septiembre (Tol 1635068) y 252/2008, de 22 de mayo (Tol 1340420).

83 Asi, laya citada STS 162/2016, de 2 de marzo examind un supuesto en el que la autora denunci6 la sus traccion de su ciclomotor
para encubrir una tentativa de homicidio cometida por su marido y en la que también ella participd. O, por otra parte, en la también citada
STS 920/2009, de 18 de septiembre, el tribunal de instancia habia condenado a la mujer y a su pareja por simular un atraco inexistente,
con la pretension de facilitar la apropiacion indebida de su cufiado banquero.

84 La SAP Zaragoza 429/2022, de 11 de noviembre (Tol 9391724) enjuicié en apelacion el caso de una falsa atribucién de una ten-
tativa de agresion sexual realizada para evitar la condena de una amiga que habia lesionado al inocente imputado.

85 Este fue el caso que reviso la SAP Soria 19/2022, de 28 de febrero (Tol 8920397).

86 Entre otras muchas, destacan las SSAP Tenerife 344/2021, de 25 de octubre (Tol 8826.382) y Tarragona 314/2021, de 2 de julio
(Tol 8607322).

87 La reforma del art. 284 de la LECrim operada por la Ley 41/2015 de 5 de octubre, dispone que cuando no exista autor conocido
(del delito denunciado) la Policia Judicial conservara el atestado a disposicion del Ministerio Fiscal y de la autoridad judicial, sin enviarselo,
salvo que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que se trate de delitos contra la vida, contra la integridad fisica, contra la
libertad e indemnidad sexuales o de delitos relacionados con la corrupcion; b) Que se practique cualquier diligencia después de transcu-
rridas setenta, y dos horas desde la apertura del atestado y éstas hayan tenido algun resultado; o ¢) Que el Ministerio Fiscal o la autoridad
judicial soliciten la remision.

88 Doctrina instaurada por la STS (Pleno) 347/2020, de 25 de junio (Tol 8012965), seguida por ulteriores resoluciones del mismo
tribunal y de las audiencias provinciales.
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La gran mayoria de los hechos de esta naturaleza
quedaran, como se ha dicho, fuera de la tipicidad penal.
De tal suerte que, salvo las pocas excepciones que es-
tablece el mentado art. 284 LECrim, el castigo de la si-
mulacion de delitos requerira una imputacion personal
ficticia, si bien no se exigird que haya sobreseimiento
o archivo de la causa, pues en tal caso se apreciara la
figura del art. 456 CP. La naturaleza juridica de ambas
infracciones, en consecuencia, se acercan notablemente
tras esta reforma procesal, quedando el tipo del art. 457
como una especie residual y de menor gravedad. De
lege ferenda seria conveniente que se regulase como
un subtipo atenuado de la acusacion y denuncia falsas.

Junto a esta notable reduccion del ambito de aplica-
cion de la figura de simulacion de delitos, cabe destacar
la poca gravedad de su consecuencia juridica.

De ahi que, desde la perspectiva politico-criminal de
la incidencia de la sancion, en la medida en que ésta
consiste en multa de seis meses a doce meses, poca re-
percusion va a tener este delito en su proyeccion peni-
tenciaria. Cuestion distinta es que esta infraccion suele
llevarse a cabo para perpetrar o encubrir otras (normal-
mente de naturaleza patrimonial), lo cual se resolvera
por via del concurso de delitos.

En conclusion, la simulacion de delitos apenas tiene
relevancia como causa de ingreso penitenciario de la
mujer. Pues, por un lado, la gran mayoria de supuestos
que abarcaba con anterioridad a la reforma procesal de
2015 (atribucion ficticia como victima de hechos pu-
nibles sin identificacion de sus autores) han dejado de
ser cubiertos por el manto de su tipicidad. Y, por otro
lado, cuando acontezcan las condenas, por ser éstas no
muy relevantes (pena de multa de seis a doce meses),
su ejecucion penitenciaria deviene muy dificil. Por ulti-
mo, cuando la imputacion falsa sea de un delito leve, la
sancion no deberia superar la propia de la acusacion y
denuncia falsas (que viene castigada con multa de tres
a seis meses).

5.A TITULO DE CONCLUSION

El objeto de investigacion de la presente contribucion
se sitlia en el analisis politico-criminal de un conjunto
de figuras delictivas que se caracterizan por la relevan-
cia femenina de la frecuencia de su comision en rela-
cion con la idoneidad de su correspondiente sancion
penal. El periodo que se ha tomado en consideracion
a efectos de determinacion de las cifras relativas de
perpetracion delictiva es el estadisticamente registrado
entre 2017 y 2021, el mas reciente disponible cuando
se inicio el presente trabajo.

Se han tomado como parametros que definen la re-
levancia femenina de frecuencia de perpetracion de un
hecho punible la superacion del 30% anual de condenas
de mujeres en relacion con una determinada infraccion
penal respecto del total (mujer y var6n). Se ha requeri-
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do para asumir dicha calificacion que ese porcentaje de
condenas de mujeres se supere, al menos, en tres afios
dentro del periodo elegido.

Los grupos delictivos que en el periodo 2017-2021
han satisfecho estos condicionamientos son los si-
guientes: contra las relaciones familiares (sustraccion
de menores), contra el patrimonio (hurto, usurpacion y
defraudacion del fluido eléctrico y andlogas) y contra la
administracion de justicia (acusacion y denuncia falsas
y simulacion de delitos).

Existen algunos rasgos comunes a este tipo de crimi-
nalidad, unos por estar ausentes ciertas caracteristicas
en relacion con la delincuencia del vardn, otros por es-
tar presentes determinadas pautas de comportamiento
en la delincuencia femenina.

En cuanto a los rasgos no presentes, coinciden con
otras manifestaciones delictivas de frecuente comision
por la mujer. Asi, por un lado, no es una criminalidad
violenta, estando en ella ausente la vis fisica, vis psiqui-
ca o fuerza en las cosas. Por otro lado, los hechos pu-
nibles con relevancia femenina no se caracterizan por
ser representativos de actuaciones de abuso de poder de
naturaleza politica, social o econdmica.

En lo que se refiere a las especificaciones propias de
la criminalidad femenina en las figuras delictivas anali-
zadas, se pueden apuntar algunos rasgos comunes.

El rol tradicional que asigna a la mujer el cuidado
de los hijos en mayor medida que el varon explicaria
su frecuente incidencia en los delitos de sustraccion
de menores. Este otro rol tradicional que le otorga la
competencia de procurar el sustento material de los
miembros del clan familiar desvelaria su incidencia
en la criminalidad patrimonial de la pobreza con re-
levancia femenina en los delitos de hurto, ocupacion
ilegal de viviendas y defraudacion del fluido eléctrico
y equiparados, con mayor incidencia en estos dos tlti-
mos comportamientos tipicos por estar vinculados con
la constitucion o el mantenimiento del hogar. Y, de for-
ma similar, la vision paternalista que sitGla a la mujer
en una situacion de subordinacion y apoyo del marido
revelaria, también en parte, su impronta cuantitativa en
los tipos de simulacion de delitos.

Mientras que el vardén delincuente es capaz de resol-
ver sus conflictos familiares mediante el recurso a la
violencia, la mujer infractora, en cambio, sustituye di-
cho recurso instrumentalizando hechos punibles como
la sustraccién de menores o la acusacion y denuncia
falsas.

Estas serian, a grandes rasgos las caracteristicas que
explicarian la relevancia femenina de las figuras delic-
tivas que poseen este atributo. Con caracter general, la
pena que acompafia a estos delitos no suele acarrear,
salvo el supuesto de sustraccion de menores, pena de
prision y por esta razén se conciben como adecuadas
desde la perspectiva politico-criminal. Sin embargo,
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ciertas lagunas legislativas en consonancia con una de-
ficiente interpretacion de las correspondientes infrac-
ciones punibles han conducido a indeseables situacio-
nes en las que ocasionalmente las consecuencias juri-
dicas del actuar delictivo podrian ser calificadas como
desproporcionadas.

Asi, los supuestos de sustraccion de mas de un me-
nor de edad conducian inexorablemente a la a infrac-
tora a la carcel por ser considerados como concurso de
delitos. La doctrina del TS cambid esta interpretacion
jurisprudencial y ahora se califican como constitutivos
de un tnico delito, incidiendo la nueva posicion en una
mitigacion practica de la sancion. No obstante, ésta si-
gue considerandose como muy grave en comparacion
con hechos delictivos de igual o mayor entidad que son
castigados mas levemente (asi, abandono de menores).
La explicacion de esta desproporcion se encuentra en
la normativa internacional que obliga a los Estados fir-
mantes (también a Espafia, claro estd) a imponer penas
relevantes a los delitos de sustraccion de menores.

Otro caso de desproporcionalidad punitiva venia re-
presentado por la multirreincidencia de delitos leves de
hurto, que empujaba a un salto penoldgico de una mul-

ta muy mitigada a una prision susceptible de otorgar el
ingreso en prision de la mujer reincidente (lo cual no es
inusual en la criminalidad de la pobreza). De nuevo la
jurisprudencia interpreto restrictivamente los preceptos
afectados para evitar estos desajustes punitivos y ulte-
riormente el legislador ha confirmado esa doctrina pro-
yectando una mayor racionalidad a la regulacion legal.

Cabe destacar, finalmente, que las sanciones para los
delitos de ocupacion ilegal de viviendas, defraudacion
del fluido eléctrico y analogas, acusacion y denuncia
falsas y simulacion de delitos no son, salvo el supuesto
mas grave del art. 456, 1, 1° CP, privativas de libertad y,
en consecuencia, el castigo de estos comportamientos,
en su consideracion individual, no incidira en cumpli-
miento en prision.

Cuestion distinta es la relativa a la forma de manifes-
tacion de esta clase de conductas en la vida real. Pues,
salvo la acusacion y denuncia falsas, cada una de es-
tas figuras delictivas suele venir acompafiada de otra
u otras. De tal suerte que los eventuales concursos de
delitos pueden ocasionar una agravacion de las respec-
tivas penalidades.
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