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1.- Introduccion.!

La cuestion de los malos tratos a las mujeres presenta gran
complejidad por razones culturales, juridicas y criminoldgicas. En lo
antropologico cultural baste decir que aunque hoy en dia -salvo los imanes
radicales- no hay nadie que se atreva a afirmar que la mujer debe estar sometida
al marido, incluso por la fuerza, como proclamd nuestra tradicion por boca de
Santo Tomas y nuestra modernidad ilustrada por la de Rousseau, remachada
por el propio Napoleén, de cuyo Codigo civil se acaba de cumplir el 200
aniversario?. Apenas a finales de los afios 60 comienza a afirmarse la idea de la

radical igualdad de hombres y mujeres en la pareja. En otro orden de cosas se

1 El origen de éste texto se encuentra en mi Dictamen para el Congreso de los Diputados
presentado el 8 de septiembre de 2004, durante el debate parlamentario de la que terminaria siendo
Ley Orgénica 1/2004 de proteccion integral contra la violencia de género, ver en Diario de
Sesiones del congreso de los Diputados, Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales de los dias 19 de
julio 7, 8 y 9 de septiembre, correspondientes a la sesiones 7, 8, 9 y 10 de la citada Comision. Mi
texto se encuentra en paginas. 11 a 29, de la sesion 9. Puede verse, asi como los de los restantes
comparecientes, en la pagina Web del Congreso (www.congreso.es /publicaciones/Diario de
sesiones de Comisiones) de la citada comision de ese dia y del los posteriores. De destacar son los
de Fernando VALDES DAL RE, p.36 y ss; Gregorio PECES BARBA, pég. 1 a 11 de la sesion. 5,
Enriqueta CHICANO, p. 22 a 35, J. M. ASENCIO MELLADO, p. 49 a 60. Mi texto ha sido
reelaborado con el debate e informes posteriores a la aprobacion de la Ley, asi como la Gltima
literatura publicada hasta enero de 2007, pero el nudo de la argumentacidon mas relevante y quiza
mas original de mi planteamiento, como es el relativo a la constitucionalidad de la incriminacién
agravada de las conductas de los varones sobre mujeres, se mantiene plenamente. De la mas
reciente literatura que debe darse cuenta en esta nota introductoria especialmente Adela ASUA
BATARRITA, Las recientes medidas de prevencién de la violencia de género en el ambito de la
pareja en Espafia, en http:infojuridicas.unam.mx, México 2005; David GIMENEZ GLUCK e
Isabel VALDECABRES (coord.) La Administracion de Justicia en la Ley Integral de violencia de
género, ed. del Ministerio de Justicia, Madrid 2005, 282 pags.; Olga FUENTES SORIANO, La
constitucionalidad de la LO de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, en
La Ley 18 nov. 2005; Patricia LAURENZO COPELLO, La violencia de género en la Ley integral,
RECPC 07-08 (2005); y M. A. BOLDOVA Yy M. A. RUEDA, (coord.), La reforma penal en torno
a la violencia de doméstica y de género, Atelier, Barcelona 2006; Maria Luisa MAQUEDA, La
violencia de género, entre el concepto juridico y la realidad social, en RECPC 08-02(2006); P.
ALAMBRA, M. COMAS et al., Guia préactica de la Ley Organica de Medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, en www.poderjudicial.es/ Observatorio contra la Violencia
Domestica y de Genero / EI Observatorio / Actividades del Observatorio ... / Informacion y
documentacion ; Monografico de la Revista Juridica de Igualdad de Género Themis 2006, en
www.mujeresjuristasthemis.org/novedades. (Consulta 12.8.06.).

2 Como nos lo recuerda Robert BADINTER en un hermoso optsculo conmemorativo del Cédigo
civil: Le plus grand bien, Fayard, Paris 2004. El régimen de subordinacion es obra suya, no en
vano presidid personalmente 55 de las 107 sesiones de la Comision de Codificacion v. p. 57.
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plantea al filo del 68 la necesaria retirada del Derecho penal en las relaciones
homosexuales entre adultos, la primera victoria contra el derecho penal
moralizante, bien es verdad que tuvo lugar en Alemania y que en Espafia
requirié veinte afios mds y una sentencia manipulativa de Tribunal
Constitucional para acabar por via procesal con la Ley de “peligrosidad y

rehabilitacion social”.

En Espafa la vigencia de la tradicion llega -por razones bien
conocidas- hasta antes de ayer. S6lo en 1963 se deroga el privilegio del varén de
la cuasi impunidad para dar muerte a su mujer sorprendida en adulterio®.Y sdlo
ayer mismo, en los albores de la democracia, en 1977 se despenalizaba el
adulterio y se suprimia la discriminacion que el codigo penal hacia de la mujer
al requerir para el adulterio masculino el publico amancebamiento. A la mujer le
bastaba con un tnico descuido revelado por el marido, mientras que para
incriminar a éste se requeria la publica exhibicidn. Debe recordarse también que
la legalizacion del divorcio llegd solamente en 1981 y la parcial despenalizacion
del aborto comenzd tan sdlo en 1985 y, como sabemos, no hemos superado aqui
el sistema de indicaciones, que no permite la libre decisién de la mujer en el
periodo ordinario europeo de los tres primeros meses de la gestacion. El
privilegio del infanticidio y el aborto honoris causa tienen la misma raiz

masculina que todo lo anterior.*

% La evolucién histérica del tratamiento de la mujer por los Cédigos penales estd muy bien
desarrollada por M. J. CRUZ BLANCA, Derecho penal y discriminacion por razén de sexo. La
violencia doméstica en la codificacion penal, en L .MORILLAS, Estudios penales sobre violencia
domeéstica, Edersa Madrid 200, p.19 y ss.; Maria ACALE SANCHEZ, El delito de malos tratos
fisicos y psiquicos en el ambito familiar, Tirant, Valencia 2000, p. 23 y ss. Para Portugal, pero con
valor general, v. Teresa Pizarro BELEZA, Mulheres, Direito, Crime, ou a perplexidade de
Cassandra, Lisboa 1990.

* Vid. Eduardo DEMETRIO CRESPO, El uxoricidio en la legislacién espafiola, lamentablemente
publicado de momento s6lo en turco y aleman como Der Gattenmord wegen Ehebruch, en
“International symposium on issue of custom and honour killing”, edit. Akader, Diyarbakir 2003,
p. 214 y ss. De mucho interés al respecto ver una sintesis del debate parlamentario de la discusion
del Cédigo de 1822 en J.F. LASSO GAITE, Crdnica de la Codificacién penal espafiola.
Codificacion penal, I, Ministerio de Justicia, Madrid 1970, p. 127 a 129. Sobre el proceso de
reformas penales en cuestiones de libertad personal y , por lo tanto, en lo que a la condicidn de la
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Es mas, resulta muy significativo que en la legislacion histdrica
se hayan previsto de modo constante dos tipos de faltas® singulares: la del
marido que maltratare a su mujer, aun cuando no le causare lesiones, y la de “la
mujer desobediente a su marido que le provocare o injuriare” previstas en el art.
483,1 del Codigo de 1848, que se reproducen en el art. 603, 2 y 3 del Codigo de
1870 y que se mantiene en el Cddigo de 1932, perdiendo la referencia a la
desobediencia y sustituyendo la provocacion y la injuria por el maltrato de
palabra y obra, y que contintia supérstite hasta la reforma del Codigo de 1983,
que crea la falta -bilateral- de malos tratos. Para lo que sirve la referencia
histdrica es para poner de relieve la sabiduria de los legisladores de los codigos
del siglo XIX frente a algunos contemporaneos: los maridos maltratan y las mujeres

desobedecen y se rebelan®.

El sometimiento de la mujer estaba explicito en la moral oficial y
en la legislacion vigente hasta nuestro tiempo cercano. No es de extrafar que esa
moral oficial historica esté todavia bien presente y vigente en la cabeza de
muchos hombres, e incluso de sus victimas mujeres, y que esa concepcion de
dominio natural sobre la mujer que tantos tienen a flor de piel, o escondida en el

reservorio mas profundo de la memoria emocional, rebrote ante la vida en una

mujer se refiere a lo largo de la transicion espafiola a la democracia v. ARROYO ZAPATERO, La
moderna politica criminal en Espafia y el pensamiento de Cesare Beccaria, en “Cesare Beccaria
and Modern Criminal Policy”, Ed. Giuffre y Centro Nazionale de Prevencione e difesa sociale,
Milan 1988, p. 188 y ss. Sobre la transicién “penal” en Portugal, v. T. P. BELEZA, cit., p. 211y
ss., sobre el uxoricidio v. p. 212ys.

® Para el lector no conocedor del Derecho espafiol debe advertirse que en la legislacion penal
espafiola historica y actual son faltas las infracciones penales mas leves, que se castigaban hasta
1995 con pena privativa de libertad de hasta un mes, y desde el nuevo cédigo solo con multa y
restricciones de derechos que no privan de libertad, v. art. 33.4. Se juzgan en un proceso diferente
del de los delitos.

¢ Sonoras referencias de género en el debate del Cdigo de1822 pueden verse en Emilio CORTES
BECHIARELLI, Delito de malos tratos familiares. Nueva regulacion, Madrid-Barcelona 2000.
p.9.
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Espafia moderna en la que la mujer se abre paso como ser auténomo e igual, a

pesar de todas las limitaciones sabidas y por aprender.”

Pero junto a la moral oficial y a las leyes esta siempre la
concepcion del mundo de los aplicadores del Derecho penal y, al margen de un
porcentaje todavia relevante de mentalidades mas proximas a Santo Tomas que
a Rouseau, no es menos cierto también que hasta la actual crisis la idea general
preponderante consistia en que lo mejor y mds prudente era la minima
intervencion en los conflictos de la vida doméstica, de la esfera de lo privado®.

Con ello, lo que no se veia se acompanaba del no querer ver.

Pero un buen dia todo lo que era invisible 0 no se queria ver se
cold lo en la primera pagina de los periddicos y en las ediciones de los
telediarios, sin soltarla, y la ilusién del paraiso de la igualdad de hombres y
mujeres de la joven democracia espafiola se quebrd al mostrar un infierno
radicalmente intolerable. Una idea completa no la dan los datos anuales de
mujeres muertas por sus parejas, sino el numero de denuncias de hechos de
violencia de género que hemos conocido después de establecerse los

mecanismos de las 6rdenes de proteccion.

Para el afio 2004 el Consejo General del Poder Judicial llegaba a
registrar 91.865 denuncias por violencia doméstica sobre la mujer, asi como la

adopcidén por los jueces de 26.020 de las 33.766 érdenes de proteccidn solicitadas

" Una amplia vision juridica y econémica del cambio de posicién de la mujer v. Alberto
PALOMAR OLMEDA, coord., El tratamiento del género en el ordenamiento espafiol, Edic, de
Tirant y Comisiones Obreras, Valencia 2005, 652 pags.

® Vid. Enrique RUIZ VADILLO, La violencia fisica en el hogar, en “Actualidad Aranzadi”, 22
enero 1998, p. 2. ; v. asimismo JJ RUIZ RICO, El sexo de sus sefiorias, Madrid 1991. Resultan de
mucho interés los informes anuales que publica la Federacion de Mujeres Progresistas sobre las
los reparos de genero sobre sentencias, parcialmente recogidas en los periddicos, v. en
www.mujeresprogresistas.org, el 1V alcanza el afio 2003, aun cuando seria necesario un examen
pormenorizado sobre las propias sentencias.



Luis Arroyo Zapatero

por las victimas y se constataron 72 mujeres muertas por su pareja o ex-pareja,

todo lo cual resulta una barbaridad.®

2. Las reformas penales 1989, 1995 y 1999: El descubrimiento del problema.

La frecuencia y gravedad de la situacién comenzo6 a convertirse
en problema de opinién publica a finales de los 80 y con ello comenzaron las
tentativas de abordar el problema con politicas publicas y, naturalmente, con la
politica criminal. De especial relevancia institucional es el Informe del Senado
sobre la mujer maltratada, cuyos trabajos preparatorios se inician en 1986 y se
concluyen 1989 con un amplio abanico de recomendaciones a las
Administraciones Publicas. Por vez primera en 1998 se adopta el primer plan del
Gobierno de Accion sobre la violencia contra las mujeres para 1998-200, al que

seguiria un II Plan integral contra la violencia doméstica'! .

1. Las primeras reformas legales se centraron en el Cddigo penal
y abordaron la cuestion como si el asunto fuera de lesiones y de homicidio. La

reforma del cddigo de 21 de junio de 1989 introdujo en el art. 425 la

% La estadistica criminal es miserable en Espafia, como en buena parte de los paises, y por ello
resulta incomparable. En los Gltimos cuatro afios y en materia de violencia doméstica el Consejo
General del Poder Judicial ha realizado un esfuerzo que no tiene comparacion, ni con la estadistica
criminal espafiola ni con ningln pais europeo que yo conozca, aunque sigue sin poder distinguir
de modo neto la violencia de género de otras violencias domésticas. Pueden verse los informes
sobre los respectivos afios 2002 a 2005 en www.poderjudicial.es/ obsevatorio contra la violencia
domeéstica y de género. He utilizado el informe 2004 porque se identifican mejor los parametros
que deseo destacar. De gran interés también las que elabora el Instituto de la Mujer del Ministerio
de trabajo y asuntos  sociales que puede verse en la  web
http://www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/violencia/index.htm y sobre cuyos datos, de origen en la
informacion del Ministerio del Interior, el Diario EI Mundo elabora unos buenos cuadros, todo lo
cual puede verse en www.elmundo.es /documentos/2004/06/ sociedad/ malos tratos /cifras.html.
Un buen andlisis de estadisticas en A. I. CEREZO DOMINGUEZ, La violencia en la pareja:
prevalencia y evolucion, en BOLDOVA/RUEDA (coord.) La reforma penal en torno a la
violencia de género, Atelier, Barcelona 2006, p.307 y ss.

19 |nforme de la Comision del Senado de relaciones con el Defensor del Pueblo y de los Derechos
Humanos encargada del Estudio de la mujer maltratada, Boletin oficial de las Cortes, Senado,
serie I, nim. 313, de 12 de mayo de 1989, p. 12182 a 12211.

1y, en Elena NUNEZ CASTANO, El delito de malos tratos en el ambito familiar, Tirant,
Valencia 2002, p. 29 y ss., 65 y s.
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incriminacion con prision de seis meses a seis afios de quien habitualmente
ejerciera violencia fisica sobre los miembros del grupo familiar. El precepto no

contemplaba la violencia psiquica y daba pié a una concepcion cuantitativa y
formal de la habitualidad, para lo que terminaron requiriéndose tres o mas
episodios concretos de violencia, frente a la tesis que luego intenté imponer el
Tribunal Supremo, en sentencia del 7 de julio de 2000, en el sentido de que lo
relevante era el que la victima “viva en un estado de agresion permanente”. El
nuevo Cddigo penal de 1995 mejord la figura del anterior art. 425, incremento la
severidad de la pena y precis6 la compatibilidad concursal del maltrato
habitual con las faltas y delitos de lesiones concretos producidos. Pero daba lo
mismo, pues como reconociera el propio Consejo General del Poder Judicial los
jueces seguian calificando los hechos principalmente como faltas'?, con el efecto
tragico de que entonces las faltas no habilitaban para dictar la prision
provisional ni en los casos de mayor peligro de repeticion de la agresidn, que era
la tinica medida cautelar sobre el acusado de que se podia entonces disponer por
el juez, desprotecciéon que daba pie a que el maltratador terminara por acabar
con la vida de la mujer delante del juzgado, sumido en culpable impotencia las

mas de las veces®.

12.Un 76% de los casos de violencia en la pareja estudiados se califican como falta, v. M.
CALVO GARCIA, El tratamiento de la violencia doméstica en la Administracion de Justicia,
Universidad de Zaragoza, 2001, p.204, v. en www.poderjudicial/ Observatorio/ informes
elaborados. Una puesta al dia y conclusiones sobre 2000 a 2002, el mismo, El tratamiento de la
violencia doméstica en la Administracién de Justicia 2000-2002, resultados y conclusiones, en el
mismo lugar, lo cito como Informe Il. (Consultados 24.8.06). La organizacion “THEMIS”
estimaba que el 50% de los casos calificados por los jueces como faltas constituian en verdad
delito de malos tratos habituales. En el mismo sentido con resefia criticas de sentencias v.
Mirentxu CORCOY BIDASOLO, Delitos contra la integridad personal y contra la libertad:
lesiones, amenazas y coacciones, en “La violencia en el ambito familiar. Aspectos socioldgicos y
juridicos”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid 2001, p. 251 y ss., esp. 187 y ss.

3 Para el régimen penal del Codigo de 1995 ver, por todos Luis GRACIA MARTIN, en la
coedicion con J. L. DIEZ RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal. Parte especial, Tirant,
Valencia 1997, p. 413 y ss.
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Pero en el infierno se avivo el fuego y el problema se convirtio en
radicalmente insoportable, en especial con el asesinato de Ana Orantes en 1997'4.
Son desde entonces muy numerosas las iniciativas de todo orden, entre ellas,
muy especialmente, la ley de Castilla -La Mancha cuya presentacion en el otofio
de 2000 dio lugar a un gran debate institucional y social y que termind

aprobandose el 17 de mayo de 2001.%

2. La Ley Organica de 1999 abordd el problema de modo mas
decidido que en las anteriores ocasiones: crea las penas y medidas cautelares de
prohibicion de aproximacidon y comunicacion con la victima'®, reconoce a la
violencia psiquica junto a la fisica en el delito de maltrato habitual —cuyo
concepto precisa positivamente- y amplia el espacio temporal de las violencias

tipicas al tiempo posterior a la ruptura de la convivencia'.

¥ Vid. I. MONTALBAN HUERTAS, Perspectiva de género: criterio de interpretacion
internacional y constitucional, CGPJ, Madrid 2004, p. 47 y s., describe el caso, cuasi
retransmitido en directo por television, con efectos similares al de Maria da Penha en Brasil
.Sobre la situacién brasilefia hasta la nueva ley de 7 de agosto de 2006 v. Alice BIANCHINI, nota
sobre Brasil en el monografico de derecho comparado sobre violencia en el ambito doméstico y
familiar en “Revista Penal” , n° 10, julio 2002, p.193 a 196 ,y tras la reforma de 2004 v. Erika
MENDES DE CARVALHO, Consideraciones criticas sobre la nueva regulacion del delito de
violencia doméstica en Brasil, en BOLDOVA/RUEDA, La reforma penal en torno a la violencia
doméstica y de género, Atelier, Barcelona 2006, p.405 y ss.

> El Area de Derecho Penal y Criminologia de la UCLM, dirigido por Rosario DE VICENTE,
present6é un Informe juridico y criminolégico sobre los malos tratos a la mujer en Castilla-La
Mancha, sobre mas de 323 sentencias judiciales dictadas en la Comunidad Auténoma entre 1995
y 1998. Albacete 2000.

16 Que es el primer paso hacia la orden de proteccion, aunque no hay previsién de penalidad por el
incumplimiento —salvo la multa por quebrantamiento de condena del art. 468 C. P.- y seguia
blogueada la prisién provisional para esto Gltimo y, en general, para las faltas, v. Ester E.
RUBIALES BEJAR, Penas y medidas cautelaras para la proteccion de la victima en los delitos
asociados a la violencia doméstica, en L. MORILLAS, (coord.) Estudios penales sobre violencia
domeéstica, Edersa, Madrid 2002, p. 411 y ss. . Sefiala la insuficiencia legislativa para asegurar un
cumplimiento efectivo de las medidas cautelares Montserrat COMAS., Novedades legislativas
introducidas por la L.0.14/1999, en materia de malos tratos: las faltas penales, penas accesorias
y medidas cautelares, en “La violencia en el &mbito familiar. Aspectos sociol6gicos y juridicos”,
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid 2001. p.221ys.  Sobre las reformas de derecho
penal material v. Maria ACALE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el
ambito familiar, Tirant, Valencia 2000.

" En torno al 35 % de los homicidios se producen entre el momento del planteamiento de la
ruptura y posterior, asi se advierte en el Informe del Instituto de la Mujer de 2005:
http://www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/tablas/W805b.XLS. En el de M. CALVO GARCIA, El
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En el ano 2001 el Consejo General del Poder Judicial presenta un
informe de gran interés sobre toda la materia y, tras un examen critico del marco
legal, pone de relieve el desamparo de las victimas y la impunidad de los
agresores derivado de la falta de posibilidad legal de recurrir a la prision
provisional o cualquiera otras medidas cautelares ante las faltas, que siguen
siendo las calificaciones juridicas preponderantes en sede judicial, apunta la
posibilidad de ampliar el delito de malos tratos habituales renunciando a la
exigencia de la habitualidad, lo que supone absorber buena parte de las faltas de
lesiones y malos tratos, e incluso sugiere la supresion de la falta de malos tratos

entre parientes, para garantizar su calificaciéon como delito’s.

3. Las reformas de 2003: Creacion de delito contra la integridad moral, 1a orden

de proteccion y ampliacion de la prision provisional.

A las alturas de la preparaciéon de la contrarreforma del Codigo
penal de 1995, que se realizé mediante varios instrumentos legales durante 2002
y 2003, las medidas penales no parecian servir gran cosa para atajar la
epidemia. Con la intervencion penal a partir de los tipos de homicidio y lesiones
los jueces llegaban manifiestamente tarde, y cuando se les presentaba el
problema en una fase inicial, de lesiones leves y maltratos, no solo se llegaba

tarde, sino que el proceso y las consecuencias juridicas de las faltas —lo limitado

tratamiento de la violencia doméstica en la Administracion de justicia, cit. y en el Informe II,
citado, alcanza el 52%, p. 19.

'8 Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2001 sobre la
problematica derivada de la violencia doméstica, p. 62-64, se localiza a través del buscador de
www.poderjudicial.es (consultado. 24.8.06). También Montserrat COMAS, Novedades
legislativas introducidas por la L. O. 14/1999 en materia de proteccion a las victimas de malos
tratos: las faltas penales, penas accesorias y medidas cautelares, en “La violencia en el ambito
familiar. Aspectos sociolégicos y juridicos™, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid 2001,
p. 203 y ss, especialmente p. 246.

19 Sobre la disparatada politica criminal de los dos Gltimos afios de las legislaturas conservadoras
vid. Luis ARROYO ZAPATERO, As reformas penais espafiolas entre os anos de 2003 e 2005, en
“Ciencias Penais™, Sao Paulo, vol.2 (2005), p. 60 y sigs.
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de la pena y la exclusiéon de la prisiéon provisional - ademas de no proteger,
parecian envalentonar a los maltratadores y generaban en las victimas mayor

desvalimiento y desconfianza en la justicia®.

Se debe recordar que la figura juridico penal de las faltas no
permitia adoptar sobre el imputado la prision provisional, ni otras cautelares
minimamente eficaces, por lo que, siendo la calificacion judicial del hecho mas
frecuente la de falta, la denunciante no encontraba casi nunca la proteccion que
esa u otra medida cautelar pudieran ofrecer frente al peligro de realizacion o
reiteracion de las violencias. De tal manera que lo que generaba mayor
impotencia era que, frente la evidencia de los indicios de grave peligro que los
hechos denunciados manifestaban, se terminaba en lo peor, sin modo ni forma

de poder ofrecer a la victima una tutela eficaz?'.

Todo ello madura y tiene un resultado en tres tiempos. En primer
lugar la Ley 27 de 2003, relativa a la Orden de proteccion de las victimas de la
violencia doméstica, de 31 de julio, la reforma de la prision provisional por la L.
O. 13/2003, de 24 de octubre, y la reforma del Codigo penal que se adopta por la
Ley Organica 11 de 2003, de 29 de septiembre?.

a) La Orden de proteccién. La orden judicial de proteccion de la victima

frente al agresor, consistente en la prohibicion de comunicacién o de

20 v/id. el amplio Informe sobre el tratamiento de la violencia doméstica en la Administracién de
Justicia de Manuel CALVO GARCIA, cit., y su Informe I1, de donde se desprende que para esos
afios 2000-2002 se trataban como delitos el 24.3% de los casos, con un 16% de absoluciones y
como faltas el 75.6%, y en los procedimientos por estas resultaba entre un 71 y un 75% de
absoluciones, datos en los que el autor identifica la fuente de la “la impresion generalizada sobre
la ausencia de condenas en los casos de violencia doméstica”, cfr. p. 30 y 31.

21 Cfr. el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2001
sobre la problemética derivada de la violencia doméstica, cit, , p. 41y s.

22 Sobre el conjunto vid. Patricia LOURENZO COPELLO, Los nuevos delitos de violencia
doméstica: Otra reforma precipitada, en “Articulo 14”, vol. 4, diciembre de 2003, Instituto
Andaluz de la Mujer, p. 4y ss
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aproximacion o exigencia de alejamiento del agresor respecto de la victima es,
curiosamente, un “descubrimiento” moderno, de matriz norteamericana,
desarrollado especificamente para las violencias contra la mujer, que desde su
aparicion alli hace poco mas de 25 anos® ha tenido un éxito de difusién
extraordinario, descendiendo en la primera mitad de los 90 por todo el
continente hasta cubrir América Latina?, con un salto no leve sobre la Republica
mexicana, atravesando el océano Atlantico y penetrando en la Europa
continental y latina en la segunda mitad de dichos afios, ya con cardcter civil
como en Austria, Alemania e Italia?® o penal como en Espafia?* . La orden
aparece como un instrumento capital, pues con la atribucion de la competencia
concentrada en el Juez a quien llega la denuncia, tanto para las medidas penales
como para la civiles, proporciona el mecanismo de intervencién mas necesario
ante el peligro de los malos tratos o de su reiteracion y hace posible interrumpir
el “ciclo de la violencia” en que suele estar inmersa la victima, como veremos
mas adelante. A la Ley debe seguir la practica, con organizaciéon y con medios,
pero también la disciplina conceptual por parte de los érganos judiciales. Baste
hacer una referencia en este aspecto a la demanda de ampliacion espacial de la
Orden de alejamiento que en los primeros meses de vigencia se venian

estableciendo en distancias minimas y espacios incompletos que no evidencian

% Vid. Juan J. MEDINA, Violencia contra la mujer en la pareja: Investigacion comparada y
situacion en Espafia, Tirant, Valencia 2002, p. 482 y también para su introduccién en Gran
Bretafia e Irlanda.

24\, referencias en I. MONTALBAN, Perspectiva de género..., Cit, p 76 y ss

% Amplia referencia al derecho continental europeo en Virginia MAYORDOMO, La violencia
contra la mujer. Un estudio de derecho comparado, Dilex, Madrid 2005 para Francia e lItalia,
ademas de para los paises anglosajones; DEARING/FORG (hg) Konferenzdokumentation
“Polizeiarbeit gegen Gewalt an Frauen, Verlag Osterreich, Viena 1999. Para Iberoamérica v. |
MONTALBAN, Perspectiva de género, cit., p. 76 y ss, con distincion entre sistema civil y penal
de medidas. En todo caso conviene precisar que la distincién entre uno y otro sistema no es
tajante, pues, como ocurre en el sistema austriaco o aleman, el derecho punitivo aparece para la
desobediencia de la orden de proteccion, o como también ocurre en el primero de los citados y en
los anglosajones, las medidas resultan ser medidas de seguridad policiales, sin intervencién
judicial mas que a posteriori.

%6 Vid. Francisco José SOSPEDRA, Las reformas del proceso penal de 2002 y 2003.Civitas,
Madrid 2004. Vid. Pedro Vicente CANO-MAILLO, Los juicios rapidos. Orden de proteccion.
Consejo General del Poder Judicial. San Sebastian 2005.
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mucho sentido comun, o cuando menos, lo que seria también cierto, poco
conocimiento de las caracteristicas del problema que se sometia a conocimiento

del juez, lo que era prueba manifiesta de la necesidad de especializacion.

Por el momento los datos que podemos deducir de los primeros informes
del CGPJ sobre ordenes de proteccion solicitadas por mujeres y las
efectivamente adoptadas por el juez son: 2.003: - / 16.725; 2004: 35.040/ 26.020;
2005: 30.131 / 24.509. En el informe sobre el 2003, con vigencia de la orden de
proteccion propiamente dicha so6lo el segundo semestre el Consejo indica 906
incumplimientos de las pertinentes ordenes, lo que representa un 5% de

quebrantamientos?.

b) La reforma de la prisién provisional en lo que aqui interesa incorpora
expresamente al elenco de los fines que la autorizan ( art. 503.1. 3° LECrim.) el
“evitar que el imputado pueda actuar contra los bienes juridicos de la victima,
especialmente cuando se trate de algunas de las personas a las que se refiere el
art. 173.2 con exclusion en estos casos de la limitacion de que el delito por el que
se disponga tenga prevista pena privativa de libertad igual o superior a dos afios
de prisidn, bastando que tenga pena privativa de libertad, es decir, prisién de
tres meses o, incluso, en el tenor literal cabe la de localizacién permanente, que
es propia de las faltas. Esta modificacién levanta el bloqueo anteriormente
existente ante situaciones de evidente riesgo de reiteracion delictiva o
realizacion del delito con el que se amenaza a la victima en los supuestos de
denuncia por delitos “leves” de violencia doméstica, de pena de “sdélo” dos afios

de prisiéon. A partir de la reforma “entre la prision provisional y la nada” estan

%" Sobre la orden de proteccién v. Ester E. RUBIALES BEJAR, Penas y medidas cautelaras
para la proteccion de la victima en los delitos asociados a la violencia doméstica, en L.
MORILLAS, (coord.) Estudios penales sobre violencia doméstica, Edersa, Madrid 2002, p. 417 y
ss.; .Jesis A. BONILLA CORREA, La orden de proteccion de las victimas de la violencia
doméstica y de género, “Boletin de informacion del Ministerio de Justicia”, nim.2002, de 1 de
diciembre de 2005, p.4829 y ss.; José L. RODRIGUEZ LAIN, Juzgado de Violencia sobre la
mujer y juzgado de guardia, Bosch, Barcelona 2006, esp. p. 227 y ss.

12



EL DERECHO PENAL ESPANOL Y LA VIOLENCIA DE GENERO EN LA PAREJA

las O6rdenes de proteccion, por lo que la necesidad material de la prisién

provisional se reduce en proporcion.

c) La reforma del Cédigo que en violencia doméstica opera la L. O.

11/2003 consta de los siguientes elementos:

1. Por una parte amplia el campo del delito de la violencia doméstica a
costa de las faltas, extendiendo el delito sobre las lesiones no constitutivas de
delito y los malos tratos de obra, asi como las amenazas leves con armas u otros
instrumentos peligrosos, que seguiran siendo faltas (arts. 617 1 y 2 y 620.1°) de
no mediar las relaciones “domésticas”2. Por otra, lleva las violencias domésticas
habituales, que se situaban en el art. 153, al delito contra la integridad moral del
articulo 173, en el n®2 . Todo ello se castiga con pena de prisién de 3 meses a 1
ano o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y otras penas
accesorias. Las principales se imponen en su mitad superior si concurren las
circunstancias enunciadas antes al hacer referencia al 173.2. En todos los casos, la

conexion doméstica impone al juez acompafar las penas principales, como

%8\/id. Francisco MUNOZ CONDE. Parte Especial, Tirant, Valencia 2004, p.126 y s., quien
considera este punto lo mas relevante de la reforma.

2% Como habia demandado un relevante sector doctrinal, cfr. Ochi DIAZ PITA, El bien juridico
protegido en los delitos contra integridad moral, en “ Estudios penales y criminolégicos”,
Santiago de Compostela 1997; MUNOZ CONDE, Parte Especial, cit., p.185; J. M. TAMARIT,
Comentarios a la Parte especial de Cdédigo penal, dir. Gonzalo QUINTERO, Aranzadi, Pamplona
1999, p., 105y 's.; J. C. CARBONELL y J. L. GONZALEZ CUSAC, Comentarios al Codigo penal
de 1995, coord. VIVES ANTON, Tirant, valencia 1996, p 801; Maria ACALE SANCHEZ, El
delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar, Tirant, Valencia 2000, p. 89 y ss. ;
Carmen GOMEZ RIVERO, Algunos aspectos del delito de malos tratos, en “Revista Penal”,
vol.6, 20°2. p.67, donde, por cierto, por vez primera veo emplear en texto a un penalista el
concepto de trastorno de estrés postraumatico p.74; M. OLMEDO CARDENETE, EI delito de
violencia habitual en el &mbito doméstico. Analisis teérico y jurisprudencial, Bosch, Barcelona
2001, p. 42.L. MORILLAS CUEVA, en Estudios penales sobre la violencia doméstica, por él
mismo coordinado, Edersa, Madrid 2002, en p. 672. Fue un gran acierto la creacion por el Cédigo
de 1995 de este delito autdnomo respecto de los malos tratos y torturas por parte de funcionarios
plblicos. V. dos monografias con amplias referencias: Ana Isabel PEREZ MACHIO, El delito
contra la integridad moral del art. 173.1 del Cddigo penal. Aproximacion a los elementos que lo
definen, Edit. Universidad del Pais Vasco, Bilao 2004; Jesis BARQUIN SANZ, Delitos contra la
integridad moral, Bosch, Barcelona 2001.

13



Luis Arroyo Zapatero

accesorias, con las medidas de seguridad de alejamiento (art. 57.2) y faculta para

hacerlo por las faltas contra las personas (art.57.3).

Sin embargo, no termina de suprimir la falta de amenazas, coacciones,
injurias o vejaciones de caracter leve producidas en el &mbito doméstico a las
que castiga como falta agravada con localizaciéon permanente de cuatro a ocho

dias o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias (art. 620.2°).

Tampoco renuncia el Legislador del 2003- por razones que luego se
esclareceran- a ampliar aun mas el elenco de lo doméstico hasta extremos
ridiculos y dificilmente comprensibles: ademas del cényuge y andlogos, los
padres, hijos, hermanos, tios, tios politicos, del conyuge o del conviviente, los
menores o incapaces que con el convivan, los que por cualquier otra relacion
estén integrados en la convivencia familiar y, ademas, los guardas o custodios de

centros de acogida de personas vulnerables.*

2. Declara al nuevo delito contra la integridad moral punitivamente
compatible con las penas de los delitos o faltas que se hubieren podido cometer
en el curso del maltrato, es decir, admite expresamente el concurso de delitos
frente a la hipotesis de la consuncion que se habia impuesto.

3. Las penas se agravan desde la basica de 3 meses a tres afios a su mitad
superior cuando las violencias se hayan realizado en el domicilio comtin o en el
de la victima, en presencia de menores, portando armas, o, lo que resulta muy
relevante, con quebrantamiento de la novedosa pena u orden cautelar de

alejamiento.

% puede hablarse de una auténtica obsesion, que en unos casos puede ser de orden “sistemética” y
en otros puramente ideoldgica, por la ampliacion de ese circulo de sujetos., v. L. MORILLAS, ob.
ult. cit., p. 673 y ss., con las referencias al Consejo General de Poder Judicial, la Fiscalia General,
entre otros, inclusive él mismo.
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4. A su vez, el articulo 153 se aprovecha para incorporar en él los malos
tratos que hasta el momento se consideraban faltas, en concreto todos los malos
tratos violentos —los que causan menoscabo psiquico o lesiones no constitutivas
de delito, los golpes y maltratos de obra sin causar lesion y las amenazas leves
con armas, proyectado estas conductas sobre el elenco de victimas incorporado

enel 173.2.

Posiblemente estas conductas que constituian faltas de lesiones y
malos tratos se elevaron a delito para “forzar” a los Jueces poco rigurosos a
“hacer Justicia”, dificultandoles la calificacion de falta y posibilitando asi
también el recurso a la prision provisional. Pero seria mejor que se hubiera
hecho asi por la plena conciencia de que estas conductas presentan un grado de
injusto y culpabilidad mayor que la propia de las faltas, como veremos mas
adelante, pero el maremagnun de situaciones y relaciones del autor y las victimas
impide entenderlo asi. Con todo, la reforma en este punto es globalmente
positiva, salvo en el mantenimiento de todo el elenco de victimas a que se ha
hecho referencia que dificulta captar debidamente el problema de las violencias

de género en la pareja.

4.- Balance de 15 afnos de reformas en las visperas de la Ley Integral de 2004.

Desde que se abordara la primera reforma penal para afrontar la
violencia doméstica contra la mujer y hasta 2004 se ha consolidado un estatuto
juridico que ha pretendido resolver varios problemas:

El primero ha sido la definitiva ubicacidon en la opinidn publica,
en la opinidn “legislada” y en la de los operadores juridicos de que el fendmeno

de las violencias domésticas queda excluido del manto de “lo privado”, y queda
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acunado definitivamente como cuestion de “orden publico”, lo que se plasma en
la consideracion de los delitos y faltas en esta materia como publicos, no

condicionada su persecucion a la denuncia o querella de la victima.

El segundo es la captacion con pena criminal relevante de las
conductas de “malos tratos”, especialmente en la dimension que afecta a la
salud, particularmente la psiquica, y a la dignidad personal o integridad moral
de la victima: Su adecuada incriminacién es un problema comun a la
generalidad de los paises, pues no se describen claramente como delito y no
hay intervencién penal hasta que no haya al menos delito de lesiones , lo que
tiene que ver con un concepto mecanicista de lesion muy decimondnico y
todavia no superado, o bien las penas son muy leves, ya se trate de figuras
propiamente de delito ya, como ocurre en Espafia, de “faltas”, contravenciones,
etc.. Esto se ha resuelto de modo sustancial con la creacion del delito de maltrato
entre las lesiones (art. 153 C. p.), en las que incluye la amenaza con armas, y con
el delito de maltrato habitual entre los delitos contra la integridad moral
(art.173.2 C. p.). Sin embargo, quedaban en la esfera de las faltas las amenazas
leves y las coacciones leves, que son hechos frecuentes en las violencias

domésticas.

A su vez, las razones de la insuficiencia sancionadora podian
derivar de un tratamiento procesal penal que favorece la débil respuesta
jurisdiccional, lo que se produce en unos paises por la singularidad del
procedimiento especial de las faltas, contravenciones, etc., o por la vigencia en
el pais de que se trate del principio procesal de persecucion de “oportunidad”,
que en la practica prefiere ocuparse de otros delitos “mas graves”.Se dot6 a la
justicia del instrumento de las érdenes de proteccion (art. 544 bis y ss. LECrim.),
un mecanismo novedoso que en la experiencia se ha revelado imprescindible en

este tipo de violencias compulsivas de la esfera de la convivencia, y las
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pertinentes plasmaciones de ésta - alejamiento, prohibicion de comunicacion

etc.- han sido incorporadas al elenco de penas accesorias (art. 57 C.p.).

Se habilitd a los jueces a dictar la prision provisional en los
supuestos de violencia doméstica hasta, por lo menos, por delitos castigados con
prision de mas de tres meses, es decir, para todos los delitos de violencia
doméstica, quedando solamente fuera de ello la falta del art. 620 de amenazas,

coacciones, injurias o vejaciones injustas leves.

Los déficits de las reformas son pocos pero muy claros, uno
politico criminal y otros técnicos. El déficit politico criminal radicaba en el
mantenimiento de las faltas con exclusiéon de la pena de prision para las
amenazas leves y las concordantes coacciones injurias y vejaciones leves del 620,
pues si tal tratamiento puede resultar adecuado paras las violencias domésticas
en general, resulta evidente que no lo son para las de género, o sea las del varén
sobre su pareja, pues son esta categoria de las violencias “domésticas”
calificadas de faltas -y no las otras, de padres sobre hijos, hijos sobre padres o
abuelos etc.- las que historica y sistematicamente el sistema penal ha utilizado
para el “lavado” de las violencias sobre la mujer. También debe considerarse
una deficiencia politico criminal el que la pena minima en la forma delictiva mas
leve de las lesiones, que como se vera es insuficiente para captar el desvalor de
las violencias domésticas que son de género. Entre los déficits técnicos se deben
sefialar el de no haber previsto que un sistema tan capital para esta materia
como es el de la orden de proteccion, tanto cautelar como sancionatoria, no
dispusiere de un mecanismo suficientemente disuasorio de su incumplimiento,
particularmente en la hipotesis de la punitiva para la que el delito de
quebrantamiento de condena, inspirado todavia en antiguos prejuicios
decimonodnicos como mero delito contra la Administracion de Justicia, solo se le

habia dotado en la reforma de 2003 de una pena de multa con alternativa de
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trabajos en beneficio de la comunidad para el quebrantador de las drdenes

penales de proteccion .

Tanto o mas importante que lo anterior era la pervivencia de un
laberinto jurisdiccional penal y civil que dificultaba gravemente el acceso de la
victima a la Justicia. Ninguna de las propuestas institucionales del Consejo, de la
Fiscalia o la de los Planes gubernamentales habia pasado de modo efectivo mas
alld de la de la coordinacion “voluntaria” entre jurisdicciones y operadores
juridicos, por via de los “protocolos” de colaboraciéon®. Nadie se habia atrevido
a proponer la superacion del dogma de la separacion de érganos jurisdiccionales
penales y civiles,®> que parecia representar un esfuerzo superior al de la creacion
en su dia de la jurisdiccion laboral o mas recientemente la de la jurisdiccion
mercantil. Bien es cierto que tamafa innovacion no podia justificarse para las
violencias de padres sobre hijos, o de hijos sobre padres o sobre abuelos, o de
tios sobre sobrinos, ni de encargados de residencias de ancianos sobre éstos.
Para lo que realmente era necesaria una reforma de este calado era para unas
violencias que no se querian reconocer como tales: las violencias de género, pues
son las que plantean epidemiologicamente el problema de la necesaria e

inmediata coordinacién de lo civil y lo penal.

Y con esta referencia procesal podemos llegar a desarrollar la
exposicion sobre la deficiencia mas principal y determinante en el combate
juridico de la violencia sobre la mujer como problema distinto y mds grave que
las restantes violencias domésticas durante mas de quince afios de reformas y

esfuerzos colectivos.

31 Vid una excelente sintesis de de desesperante situacion juridica procesal penal y civil hasta 2005
en José Luis RODRIGUEZ LAIN, Juzgado de violencia sobre la mujer y juzgado de guardia,
Bosch, Barcelona 2005, p. 23-30.

%2 Solamente el Partido socialista, pero estaba en la oposicion: Proposicion de Ley 122 de 21 de
diciembre de 2001.
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5. La contradiccion principal: la incomprendida esencia del problema del
tratamiento penal de los malos tratos y de las violencias de los hombres contra
las mujeres: el déficit del conocimiento criminoldgico y la poca voluntad de

reconocerlo.

Mas alla de todo déficit normativo o funcional para abordar el
fendmeno de los malos tratos a las mujeres®, lo que encuentro mas relevante es
la incomprensién de que esa violencia de hombres sobre mujeres en la pareja
presenta caracteres materiales, sociales y psicoldgicos bien distintos de las
demas violencias interpersonales, inclusive de aquellas a quienes se tiende a
tratar del mismo modo: las violencias sobre menores y ancianos, a todo lo cual
se le cubre incluso bajo un mismo titulo, “violencia doméstica”, como si lo tinico
singular de todo ello fue la relacion parental y la comunidad del espacio

domiciliario®. Adn mads, se tiende a creer que en la pareja la violencia es bipolar,

% La bibliograffa criminoldgica espafiola sobre la violencia de género en la pareja propiamente
dicha no se extiende mucho mas alla de Maria Jos¢é BENITEZ JIMENEZ, Violencia contra la
mujer en el ambito familiar. Cambios sociales y legislativos, Edisofer, Madrid 2004; F .J.
LABRADOR/ Paulina Paz RINCON/Pilar de LUIS//Rocio FERNANDEZ-VELASCO, Mujeres
victimas de la violencia doméstica. Programa de actuacion, Piramide, Madrid 2004; Juan J,
MEDINA, Violencia contra la mujer en la pareja: Investigacion comparada y situacién en
Espafia, Tirant, Valencia 2002, con una excelente informacién y bibliografia cerrada a
2001;GANZENMULLER, ESCUDERO y FRIJOLA, La violencia doméstica. Regulacion legal y
analisis sociolégico y multidisciplinar. Bosch. Barcelona 1999; M. y J. A. LORENTE ACOSTA,
Agresion a la mujer: Maltrato, violacién y acoso, Comares, Madrid 1998; muy divulgativo
Miguel LORENTE ACOSTA, Mi marido me pega lo normal. Agresion a la mujer realidades y
mitos, Edit. Critica, Barcelolna 2001; EI mismo, EI rompecabezas: Anatomia del maltratador, Ed.
Critica, Barcelona 2004.Enrique ECHEBURUA Personalidades violentas, Piramide, Madrid
1994; Ana |. CEREZO DOMINGUEZ, El homicidio en la pareja: tratamiento criminolégico,
Tirant, Valencia 2000; y la misma, La violencia en la pareja: prevalencia y evolucion, en
BOLDOVA/RUEDA (coord.) La reforma penal en torno a la violencia de género, Atelier,
Barcelona 2006, p.307 y ss.; Maria José JIMENEZ DIAZ, Mujer victima doméstica, trastorno de
estrés postraumatico y eximente de miedo insuperable, en L. MORILLAS,(coord.) Estudios
penales sobre la violencia doméstica, Edersa, Madrid 2002; Peer STANGELAD, malos tratos y
homicidios en la pareja: una visién intercultural, en Revista de Derecho penal y Criminologia, 15,
2005, padg. 241 y ss.; Elena LARRAURI, ¢Por qué retiran las mujeres maltratadas las
denuncias?, en “Revista de Derecho penal y Criminologia™ n° 12 (2003),p. 271y s.

 En el afio 2005 del total de 82.750 denuncias por violencia doméstica sélo 2.915 casos son de
victimas menores de 18 afios, es decir, el indice de victimizacion de menores respecto del total es
28.3 veces menor que el de adultos, lo que pone de manifiesto el despropdsito de tratar igual el
problema de las violencias sobre los adultos y sobre los menores, sin que las cifras sobre menores
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y ello por el mero hecho de que las estadisticas de resultados de muerte y
lesiones arrojan un porcentaje — que no llega al 10%- de autores mujeres, sin que
hasta ahora se haya procurado completar la pobreza informativa de nuestra
estadistica judicial tradicional, ni suficientemente refinada la ingente tarea del
Observatorio de la Violencia del Consejo, con dato tan relevante como el de en
qué medida esa violencia femenina - mas alld de ese 5% de participacion
genérica de la mujer en la criminalidad registrada- es puramente reactiva, es
decir, de retorsion o de defensa®. Y la intuicién sumada a lo poco empirico que
hay nos indica que la tinicas maltratadotas y homicidas que hay son ese 5 por
ciento que comento, pues las demds son mujeres entre el estado de necesidad y

la legitima defensa.

Las razones del déficit de comprension criminoldgica del
fendmeno de la violencia de género estriban en lo tardio de la elaboracién
criminoldgica del “sindrome de la mujer maltratada” y en las dificultades
anadidas a la propia dificultad de la materia para su comprension general, toda
vez que , ademas, su elaboracién vino de la mano, en buena parte, de la
criminologia “feminista”, que como cualquier otro tipo del movimiento no podia
carecer de manifestaciones o propuestas extremadas en otros aspectos, como
aquéllas que identifican fendmenos como la pornografia o la prostitucion con la

violacién misma, con lo que al obstaculo de las mentalidades “tradicionales” se

carezcan de relevancia A su vez de las victimas mayores se refieren a victimas mujeres 73.109
denuncias y a hombres 11.904, es decir siete veces mas victimas mujeres que hombres. En lo que a
ordenes de proteccion se refiere las victimas son 859 menores frente a 29.272 victimas mujeres
mayores y 2. 588 hombres, es decir, 11.3 veces méas victimas mujeres que hombres. V. Cuadros
del Observatorio de la violencia doméstica y de género del CGPJ citados en nota 9.

% En el estudio de A .I. CEREZO DOMINGUEZ, El homicidio en la pareja. Cit., Valencia 2002,
p. 389, sobre 10 afios y 53 homicidios dan 54 % y 14 % de los factores desencadenantes de
homicidio por parte de la mujeres a situaciones de victimizacién por malos tratos y a la defensa
propia. Vid..tambien Elena LARRAURI, Violencia doméstica y legitima defensa, un caso de
aplicacion masculina del derecho, en E. LARRAURI y D. VARONA, Violencia doméstica y
legitima defensa, EUB, Barcelona 1995, p.9y ss.
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anadia la confusion y el rechazo en las mentalidades mas “modernas” de estas

propuestas neomoralizantes.3

La esencia y signo diferencial de la violencia de los hombres sobre
sus parejas no es otra que la necesidad-deseo de dominio sobre la mujer. La
accion violenta del hombre esta psicoldgicamente orientada a someter a la mujer
mediante un combinado de agresiones fisicas y psiquicas que integran el elenco
de las infracciones penales constitutivas de homicidio lesiones, malos tratos,
amenazas y coacciones. El sometimiento se persigue a través de la produccion
del miedo en la mujer, miedo a seguir sufriendo dafios fisicos y psicoldgicos en
si misma o sobre sus hijos, todo lo cual constituye ese denominado sindrome de
la mujer maltratada®”. En las conductas violentas y de malos tratos hay, por
supuesto, dolo de lesionar -en su caso, de matar- pero lo mas relevante es la
voluntad mds o menos intelectualmente elaborada — o incluso meramente

atavica- del autor de someter a su pareja.

Las violencias contra la mujer por parte del marido no son tanto
un hecho como un proceso y lo mas grave en ello no es tanto la lesion misma
como la permanente exposicion al peligro de repetida lesion fisica y el
permanente dolor del sometimiento al maltrato y a la humillacién, que es la
esencia del atentado a la integridad moral. Los golpes y el dolor duran mas o
menos, pero el miedo, en no pocos casos verdadero terror, la humillacién, la

impotencia, la destruccidon de la personalidad, la quiebra de la integridad moral

% Que en mi opinién ha tenido acogida, por ejemplo en la reforma de los delitos de violacién
operada por la L.O. 12/2003 en el art. 179. Sobre todo este asunto, en particular sobre el
argumento de la pornografia, y en modo muy centrado v. una presentacién de autoras y
argumentos en T. P. BELEZA, Mulheres, Direito, Crime ou a perplexidade de Cassandra., cit., p.
353 a 362. Muy recomendable es el valiente articulo de Maria Luisa MAQUEDA. Feminismo y
prostitucién, en EL Pais de 1 de abril de 2006.

¥Vid M .LORENTE ACOSTA, Agresion a la mujer..., cit. p. 113, M .J. BENITEZ JIMENEZ,
cit. p.31yss., JIMENEZ DIAZ, cit, p. 289y ss. LABRADOR vy otros, cit 24 y ss.

% Vid. Miguel LORENTE ACOSTA, El rompecabezas. Anatomia del maltratador, Ares y Mares,
Barcelona 2004
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hacen que estas violencias y malos tratos sean continuados y permanentes. El
proceso y la dindmica de la violencia de género en la pareja estan hoy
perfectamente identificadas en el “ciclo de la violencia” del “sindrome de la
mujer maltratada”: voluntad de dominacién y sometimiento, acumulacion de la

tension, explosion violenta, reconciliacion o manipulacion afectiva, escalada y

reanudacion del ciclo®.

Siendo asi las cosas, resulta que la denuncia o la intervencion
penal no se produce casi nunca en el primer tiempo del ciclo, sino tras la fase de
explosion violenta de cualquiera de los sucesivos ciclos. La formulacion de la
denuncia ante la policia o el juez nunca llega a producirse con ocasién de la

“primera vez”. Esta circunstancia tiene varias consecuencias muy relevantes:

1°. El hecho que llegue a ser objeto de denuncia por la victima o
de conocimiento por la autoridad tiene siempre un previo proceso de hechos de
lesiones y peligros que no solo es fundamental captar en la investigacion y en la
prueba, sino también en el propio momento de la denuncia, pues sdlo asi se
puede apreciar el grado de exposicion al peligro en que se encuentra la mujer y
la propia naturaleza y gravedad del peligro que la amenaza, para tomar asi las
medidas cautelares pertinentes. Asi lo ha asumido perfectamente la Ley de la
orden de proteccion, cuyo presupuesto es, ademas de los indicios fundados de
comision de un delito o falta, el de “una situacion objetiva de riesgo para la

victima” (art. 544 ter, 1 in fine LECrim).

2° Es esa situacion de peligro - que quien mejor la capta es,
naturalmente, la victima- la que convierte en graves hechos aparentemente

menores, que de producirse por “primera vez” podrian tratarse como leves. Y

% Vid. especialmente BENITEZ JIMENEZ, Violencia contra la mujer, cit., p. 44 y ss. y M.
LORENTE ACOSTA, Agresion a la mujer, cit, p. 96 y ss
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esto es lo que ocurre precisamente en el espacio de las amenazas y coacciones :
lo que violenta mas a la victima no es tanto el grado objetivo de la coaccion o
amenaza “leve” y descontextualizada, sino la significaciéon que en verdad tiene
para la victima ese hecho leve en el contexto del proceso del sindrome de los
malos tratos. Lo que para el observador externo y superficial resulta leve, para la
mujer, asi como para un observador atento, por las circunstancias del proceso
de conflicto, puede tener un grado de credibilidad y de inexorable que la
resultard bien grave. Esto es lo que creo que acontece en la vida practica judicial:
la lesion leve o el maltrato aparecen como hecho aislado, con desconocimiento
de la dindmica general y concreta de la violencia de género en la pareja y, mas
alld de operadores juridicos extravagantes, se termina calificando como falta lo

que es grave, y que deberia ser, por tanto, delito.

El debate sobre el originario articulo 153 del Cédigo de 1995 y la
posterior creacién del delito de maltrato habitual contra la integridad moral en
el art. 173.2, y la nueva y distinta dimensiéon que toma la cuestién con la
integridad moral como bien juridico, 16gicamente de contornos no muy precisos,
han inducido erréneamente a no captar la dimension de dano efectivo y real que
presentan no sélo los delitos y faltas de las lesiones leves y los maltratos de obra,
sino también las coacciones y amenazas leves en la salud fisica y psiquica y la
integridad moral que son los bienes juridicos que tales delitos tutelan. Y hay que
proclamar que son delitos y faltas de lesidn de los respectivos bienes juridicos y
no meras puestas en peligro, ni abstracto ni concreto, aunque ademas de lesién

se incorporen en los tipos y en la vida peligros concretos y lesiones efectivas®.

0 Vid. exhaustivamente sobre esta polémica L. GRACIA MARTIN, ob., cit., p.418 y ss, quien es,
por otra parte, el que ve mas acertadamente esta cuestion en aquél momento. Vid sobre el delito
del 173 v. las monografias de Jestis BARQUIN SANZ, Delitos contra la integridad moral, y Ana
I. PEREZ MACHIO, El delito contra la integridad moral..., citados en nota 29.
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Por otra parte, merece observarse que mientras que en la
generalidad de las violencias interpersonales la denuncia y la subsiguiente
intervencion policial o judicial ordinaria basta para interrumpir la accion
criminal, no ocurre lo mismo en la violencia de género. La compulsion del varon
al maltrato estd preordenada a la dominacion y tiende a superponerse a las
motivaciones ordinarias que suele producir la mera intervenciéon de la
autoridad. La consecuencia de ello es la extraordinaria necesidad de disponer de
las medidas cautelares de proteccion, desde la orden de alejamiento a la prision
provisional, lo que, a su vez, nos muestra lo largo que resulta el ciclo de la
violencia y del sometimiento al terror de la victima, poco propicio a ser bien
entendido por la ideologia mecanicista que todavia pesa en la dogmatica de los

delitos de violencia*'.

Por todas estas razones estimo que estuvo bien fundamentado
tanto el sistema de la orden de proteccion, como la conversion de la falta de
lesiones y de malos tratos en delito operada por la ley organica 11 del 2003 en el
articulo 153 y, por las mismas razones y las que afladiré mas adelante, estimo
que resulta razonable convertir en delitos las faltas de coacciones y amenazas
leves cuando se trata de las cometidas en el marco de la violencia de género, es
decir, por el hombre sobre la mujer, tal y como ha configurado la Ley Integral de

2004.

6. La Ley Organica de proteccion integral contra la violencia de género de 28

de diciembre de 2004.

Lo primero y principal de la misma es que por vez primera nos
encontramos con una ley integral que fija y articula todas las politicas sociales y

juridicas para la lucha contra la violencia de género. Una ley de esta clase

V. José Miguel SANCHEZ TOMAS, La violencia en el codigo penal. Bosch, Barcelona 1999.
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integral es reclamo fundamental de la politica criminal ante problemas
complejos. Se complementa asi el principio de codificaciéon con acciones y
disposiciones horizontales coordinadas y con dotaciones presupuestaria que lo
soporten. Por vez primera no nos encontramos con una ley que no confia todo al
Derecho Penal. Y en lo que al Derecho penal se refiere la Ley comporta las

siguientes novedades:

a) Agrava la pena de los delitos de lesiones, anadiendo a las causas de
agravacion de las mismas previstas en el art. 148 (empleo de armas,
ensanamiento, minoria de edad o incapacidad de la victima) la circunstancia de
que la victima “fuere o hubiere sido esposa o mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin

convivencia”.

Incorpora otra causa de agravacion consistente en que la victima
sea una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor”(ntimero 5
del art. 148). Nada tiene que ver este supuesto ni con la violencia de género ni
con las consecuencias juridicas, civiles administrativas, laborales etc. Que
dispone el general de la Ley pero en mi opinidn result6 el punto de encuentro
para hacer posible en consenso que termind llevando a la unanimidad
parlamentaria en la votacion final, lo que sin ser bueno para la coherencia
intelectual y politica de todos resulta buenisimo para la causa de la lucha contra

la violencia de género.

b) En el delito de malos tratos no habituales previsto en el articulo 153,
redactado por la L. O. 11/2003, la Ley eleva el marco minimo de la pena
privativa de libertad de 3 a 6 meses cuando se trate de violencia sobre la mujer
o conviviente especialmente vulnerable, manteniendo la de 3 meses para las

demas violencias domésticas.
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Al incremento del minimo de la pena de prisiéon se acompana de
una clausula de atenuacion facultativa: el juez podra imponer la inferior en
grado — que coincide con la comtn de 3 meses- “en atencion a las circunstancias
personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho” sin olvidar el
legislador condicionar tal efecto a que el juez lo razone expresamente en la
sentencia, curandose en salud frente a lenidades. Esta cldusula la va a repetir en
las restantes agravaciones que introduce. Viene a significar que cuando los
hechos no representen en el caso concreto la mayor gravedad que representa la
violencia de género frente a las domésticas comunes las podra castigar el juez
con la pena de éstas. No hay pues obligatoria e inevitable desigualdad en el trato
de lo tinico que varia — el marco inferior de la pena privativa de libertad- entre

la violencia de género y la doméstica comun.

c¢) Configura como delito de amenazas las amenazas leves constitutivas
ordinariamente de falta, cuando estas se profieran contra “la esposa o mujer
que...” como en el 148%. La pena se incrementa sobre la falta de multa de 10 a
20 dias (conforme a la nueva redaccion del art. 620. 2 de la LO 15/2003) a prision
de seis meses a un afo, o trabajos al servicio de la comunidad de 31 a 80 dias.
Esta pena se acompana de la cldusula de atenuacion facultativa a la que se ha

hecho antes referencia.

El nuevo delito parte pues de la consideracién de que las

amenazas leves cuando sean de género son conductas mas graves que las

*2 De menor relevancia para lo que ahora nos ocupa es que como n° 4 del art. 171 sitda las
amenazas leves con armas u otros objetos peligrosos frente a las personas del circulo del 173.2,
que desde la LO 11/2003 se habia residenciado en el art. 153, pero excluye las proferidas contra el

cényuge que considera implicitas en el apartado anterior
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demas, conforme al saber empirico y criminologico. Pero para permitir
correcciones por el injusto y la culpabilidad prevé la clausula de reduccion de la
pena en un grado, es decir, por seguir la argumentacion antes expuesta, para
cuando excepcionalmente en la practica el hecho denunciado fuere propiamente

“la primera vez” y sin la situacion de riesgo propia del desarrollo de sindrome.

d) Configura como delito de coacciones en el art. 172, 2, con pena de seis meses
de prisién a un afio o trabajos de 31 a 80 dias, la coaccion leve, normalmente
constitutiva de falta, cuando se efecttie sobre la esposa o...etc., que en los demas
casos se regira por lo dispuesto por la falta regulada por la L. O.15/2003 en el art.
620.2 y las realizadas sobre los sujetos de la relaciéon doméstica del art. 173.2 se
penan con localizacion permanente de 4 a 8 dias, con alejamiento respecto de la

victima o con trabajos de 5 a 10 dias.

e) La ley dispone la modificacion del delito de quebrantamiento de condena, que
en la version de la LO15/2003 también se modificd con un incremento punitivo.
Pero ahora se eleva el minimo de la pena a prision de tres a seis meses para el
quebrantamiento de las penas asi como de las medidas de la orden de
proteccion en los casos relativos al circulo de victimas de art. 173.2. Este
incremento resulta necesario y justificado desde el principio de
proporcionalidad pues los quebrantadores de la pena y la medida de proteccion
de alejamiento, etc., no solo lesionan el bien juridico de la Administracion de
Justicia, sino que pone en peligro la seguridad de la victima a quien se trata de
proteger, generando en ella el fundado temor a la continuacion del maltrato, del
ciclo de la violencia y de nuevos riesgos y peligros Esa pérdida psicologica y
material de la seguridad que proporciona la orden de protecciéon no es un mero
peligro abstracto o concreto, sino un dafio efectivo para la mujer. Bien es cierto
que el asunto se plantea sistematicamente asi en la realidad de la violencia de

género y no en las demas violencias domésticas.
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f) La Ley aborda la regulacion de la suspension de las penas, que se condiciona
en las violencias de género al cumplimiento de la prohibiciéon de acudir a
determinados lugares, a la orden de alejamiento y prohibicion de comunicacion
con la victima y a participar en programas formativos especificos (art. 83,1 in
fine). A su vez se dispone que el incumplimiento de las condiciones antes
mencionadas durante el periodo de suspension de la pena privativa de libertad
comporta la revocacion de automatica de ésta si se trata de delitos de violencia
de género (art. 84.3 C.P.). En el mismo supuesto de estos delitos s6lo se permite
sustituir la pena de prisiéon por la de trabajos en beneficio de la comunidad
acompanados de programas de reeducacion y tratamiento psicoldgico®,

excluyendo la multa (art. 88.1 dos ultimos parrafos).

g) Concluye la parte penal sustantiva de la Ley con una cldusula dirigida a que
la Administracion penitenciara incorpore programas especificos de violencia de
género y programas especificos para los maltratadores, que es una experiencia

clinicamente recomendada aunque extraordinariamente compleja.*

7. Constitucionalidad de las novedades punitivas de la ley.

1.- Tras lo expuesto creo que no se puede razonablemente ni
pensar que con la punicidn penal especifica y diferenciada de las violencias de
género respecto de las demads violencias domésticas nos encontremos ante un
tratamiento desproporcionado o discriminatorio. Bien al contrario, esas lesiones

y coacciones y amenazas que en las relaciones interpersonales pueden ser leves,

* Asunto este que ademés de su caracter cientificamente critico va a representar el camino de
huida del Derecho peal de estos penados, ver algunas referencias criticas, por ejemplo, en
www,observatoriodelaviolencia.com, con referencias a los mas pioneros.

* Vid. ECHEBURUA, FERNANDEZ MONTALVO, y DE LA CUESTA, Articulacion de
medidas penales y de tratamiento psicoldgico en los hombres violentos en el hogar, en
“Psicopatologia clinica, legal y forense”, |, 2, 2001, p. 19y ss.
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y seguir siendo faltas, si se producen en el marco de conflicto de género en la
pareja y en los términos que describe el sindrome de la mujer maltratada, son
materialmente mas graves y deben convertirse en mas graves y, por lo tanto, ser
tratadas como delito, procesal y materialmente, es decir, con pena de delito y
con posibilidad de prision provisional por delito. Ademas, puede
razonablemente alegarse que aunque la regla general e valoracion de la
gravedad sea la mantenida, no se puede excluir el que al juez pueda llegar una
amenaza o coaccion propiamente leve, aislada por completo de toda situacion de
conflicto, y por lo tanto carente del desvalor de accién y de resultado que he
expuesto como comun u ordinario. Para neutralizar lo que en tal caso pudiera
ser un exceso se ha incorporado en todos los supuesto en los que se ha

incrementado la pena minima la clausula de atenuacion facultativa de la pena.

Procede ahora que segtin mi criterio se ha expuesto la naturaleza
propia de la violencia de género en la pareja, el abordar la cuestion de la
constitucionalidad de la creacion de tipos que tienen por sujeto activo al varén y

por victima a la mujer. Aunque el furioso informe de la mayoria del Consejo

General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley situara el debate en el erratico
espacio de la discriminacion positiva, al considerar que toda la ley, y
especialmente las cldusulas punitivas y procesales se fundamentaba en una
discriminacidn de sexo, creo que tras lo descrito nadie puede pensar que nos
encontremos en la reforma penal realizada ante un supuesto de discriminacién
positiva o negativa alguno, y ain menos de sexo*. Estamos ante la tipificacion de
modo auténomo de un comportamiento con las dosis de gravedad y de
propiedades materiales de la conducta y sus efectos que sdlo se presenta en las
violencias del hombre sobre la mujer en la pareja y no de la mujer sobre el

hombre. Los dafios que sobre la salud y libertad de la mujer se producen en el

*® Cfr. Cfr. Patricia LOURENZO, La violencia de género, cit. p. 17.
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contexto del sindrome de la mujer maltratada por via de lesiones, amenazas y
coacciones son mas graves que cualquiera otras lesiones, amenazas y coacciones
interpersonales comunes de mujeres sobre hombres dentro de la pareja, o de
hombres sobre mujeres con quienes no tengan ni hayan tenido la relacion de
pareja.

Podria alegarse que son también “mas graves” que las lesiones,
amenazas y coacciones comunes las infligidas a menores y mayores
dependientes. Pero esto es cierto solo si tales personas se encuentran en una
especial situacion de vulnerabilidad y en ese caso lo que procede es castigar mas
gravemente a los que lesionan o maltratan a personas vulnerables del circulo
doméstico, pero no incluyendo genéricamente a menores o ancianos, primos y
tios, huéspedes temporales y ancianos que se valen por si mismos , y que deja
fuera a quien siendo mayor, resulta estar desvalido por ser, p. ej., parapléjico,
como ocurria en el derecho anterior y sigue en parte ocurriendo en éste. Pero
tampoco creo que estos tipos de violencias interpersonales estan provistos de
las mismas caracteristicas materiales de gravedad y de relaciones de peligro que
las violencias sobre las mujeres*, como se manifiesta en la propia practica de la
orden de protecciéon, y en especial de las variantes de alejamiento y
prohibiciones de comunicacion, pues, como se evidencia en la estadistica, no son
relevantes sus aplicaciones a las violencias sobre menores y ancianos¥. Con
todo, el legislador ha sido prudente y ha incluido con el mismo grado de
proteccion de las victimas de género a las personas desvalidas que convivan en

el domicilio: personas especialmente vulnerables que convivan con el autor.

% Cfr. M. J., BENITEZ, ob. cit., p. 27 y s. con referencias y Miguel LORENTE ACOSTA, en
todos los lugares.

" Caso distinto es el de la violencias y pertinentes medidas de proteccién contra menores
violentos respecto de sus padres, que es fendmeno creciente pero que nada tiene que ver ni con el
sexo de los menores ni con el de sus Sefiorias (del Consejo) v. al respecto José Luis de la
CUESTA ARZAMENDI, El maltrato de personas mayores, IVAC, Donosita 2006.

“8 Cfr. Patricia LAURENZO, La violencia de género en la ley integral, cit. p. 9, En efecto, nada
tiene esto que ver con los presupuestos y consecuencias juridicas del conjunto del la Ley Integral,
pero resultd un buen punto de encuentro para pasar en el Parlamento de la batalla campal a la
unanimidad en la votacion de la Ley, aunque con amplios “dafios colaterales” en las instituciones
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Pero ni con la clausula de vulnerabilidad ni sin ella deja de ser
cierto que no nos hallamos ante cldusulas discriminatorias, ni positivas ni
negativas, sino con distinciones por razon de la gravedad de los hechos. No
obstante, el que buena parte de las mas de 100 cuestiones de constitucionalidad
planteadas hasta el momento se fundamenten en la duda sobre la discriminacion
de sexo obligara a argumentar sobre la teoria de la discriminacién positiva y sus
limites®, pero siempre se volvera a lo mismo: al reconocimiento, o al
empecinamiento en negarlo®, de la singularidad material y de dafio de la

violencia de género en la pareja frente a las demas violencias interpersonales.

Todo lo anterior se puede formular en los términos mas propios
de la dogmatica penal en del modo siguiente: El principio constitucional de
igualdad requiere que en las incriminaciones penales, en la configuracion tipica
y en la pena, no se traten de modo desigual, privilegiada o agravatoriamente,
conductas cuyo valor de acciéon y de resultado sean iguales. Se dice lo mismo
cuando los penalistas nos expresamos con la férmula de que no se pueden hacer
distingos de incriminaciones o de pena ante conductas lesivas del mismo bien
juridico que ofrecen el mismo grado de injusto y de culpabilidad. A su vez,
resulta legitimo constituir tipos agravados sobre los comunes o basicos de
lesiones, amenazas y coacciones, para captar en ellos el mayor desvalor de

accion en los tres supuestos y el mayor desvalor de resultado en las amenazas y

con mayorias acompafantes del espectro ideoldgico hirsuto de las Cortes, aunque siempre
resultara discutible el lema que inspiré tantos afios al Conde-Duque de Olivares: vale mas una
mala paz que una buena guerra.

* Asf lo han hecho ya sobradamente David GIMENEZ GLUCK e Isabel VALDECABRES en
La Administracion de Justicia en la Ley Integral de violencia de género, Ministerio de Justicia ,
Madrid 2005, p. 45 y ss.

Y las cuestiones de constitucionalidad parece que se orientan mas en el empecinamiento en
negar la realidad de esa violencia que en el mero no verla, parece como si s6lo vieran sexo. V.
criticamente las primeras cuestiones planteadas en M. L. MAQUEDA, La violencia de género,
cit.,, p. 12; también , Olga FUENTES SORIANO, La constitucionalidad de la LO de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, en La Ley 18 nov. 2005
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coacciones que representan los casos de violencia masculina generadora del
sindrome de la mujer maltratada. En estas conductas el grado de injusto es
mayor, pues el dafo sobre la libertad, la seguridad y la integridad de la mujer es
mayor, y también es mayor el grado de culpabilidad, pues resulta mas

reprochable la motivacion que inspira al autor de la violencia de género.
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Conclusiones:

La Ley Organica representa el cierre del largo e intenso proceso
legislativo para afrontar el problema de los malos tratos a través de una Ley de
caracter integral, que abarca todos los aspectos institucionales, asistenciales,
economicos, penales y procesales. En su dimension penal sustantiva mediante la
creacion de tipos auténomos agravados para los supuestos de violencia de
género, de hombres sobre sus parejas, que es una realidad criminologica
material, conocida como sindrome de la mujer maltratada, y que presenta mayor
desvalor de accidn y de resultado que en las demds violencias interpersonales,
razon por la cual este tratamiento no resulta ni discriminatorio ni
inconstitucional, ni tampoco sus demas correlatos, como son la protecciéon penal
singularizada y agravada del cumplimiento del sistema de medidas de
proteccion con el nuevo delito de quebrantamiento de condena, ni sus
dimensiones procesales, que concentra todas la competencias penales y civiles
en el mismo organo judicial, lo que permitird una mas eficaz coordinacion
interinstitucional de la investigacion y de la proteccion inmediata a la victima en
sus bienes juridicos propios, asi como en lo que se refiere a la aplicacién del

derecho de familia.
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