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MODIFICACIONES JURIDICO-PENALES DE LA LO 1/2004
DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

Es un dato la especial situacion de vulnerabilidad de menores, muje-
res y ancianos en aquellas situaciones de conflicto en los ambitos de con-
vivencial. Creo que puede aceptarse pacificamente que «el nivel de
moralidad de una sociedad se caracteriza por el trato que da a los débi-
les: las mujeres, los ninos, los ancianos y los enfermos?. De igual manera
podra decirse que el grado de desarrollo y de equidad de un Sistema Juri-
dico tiene mucho que ver con la atencion y proteccion dispensada a las
victimas y a aquellas personas en situacion de especial fragilidad y debili-
dad. Por eso el Ordenamiento Juridico debe prestar una especial tutela y
orientar los medios necesario para corregir las situaciones de vulnerabili-
dad y discriminacion, especialmente para aquellos casos de mayor injusti-
cia y menor capacidad de defensa de la propia victima.

Es por tanto una obligacion de los Poderes Publicos hacer frente de
la forma mas eficiente posible a estos problemas que reclaman una actua-
cion decidida y bien meditada de las autoridades. La configuracion consti-
tucional de Espana como un Estado de Derecho, fundamentado en los
valores de libertad, justicia e igualdad (art. 1 CE) manifiesta esa obligacion
—por otra parte obligacion elemental de los Estados de actuar en defensa
de sus ciudadanos—, de los poderes del Estado de intervenir para evitar
la lesion de derechos basicos de los ciudadanos. Por otra parte el art. 9
del texto Constitucional reafirma la implicacion activa de los Poderes Publi-
cos para hacer efectiva la libertad y la igualdad de los ciudadanos, remo-

1 Pueden verse al respecto los distintos informes sobre victimas de violencia Doméstica
realizados en el ambito del Observatorio sobre la Violencia Doméstica dependiente del Consejo
General del Poder Judicial en el volumen Congreso “Violencia Doméstica”, Consejo General del
poder Judicial 2004, p. 37 y ss, 71 y ss.. También una valoracion estadistica en el trabajo de Gon-
zdlez San Millin/Ales Moreno/Piqueras Duran “Estudio sobre distintos aspectos relacionados con la
violencia doméstica”. Cuadernos de la Guardia Civil XXX (2004), p. 85 y ss.

2 J. A. Marina Torres, “Violencia doméstica como problema social”. Encuentros “Violencia
Domestica”, Consejo General del Poder Judicial 2003, p. 632.
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viendo los obsticulos que pudieran interponerse en su consecucion. Inclu-
so el preambulo de la Constitucion de 1978 proclama la voluntad de la
Nacion de garantizar la convivencia, asegurar el imperio de la ley y prote-
ger a todos los espanoles en el ejercicio de los derechos humanos en esta
particular perspectiva. Desde el dngulo internacional igualmente se ha
puesto de relieve la responsabilidad de los Estados ante la violencia con-
tra las mujeres con base en el principio de «diligencia debida», fundamen-
tado en las obligaciones internacionales suscritas’.

Sin embargo es patente también la dificultad para eliminar este tipo
de comportamientos agresivos sobre los miembros de un grupo parental
pues en muchas ocasiones las conductas responden a patrones culturales
fuertemente anclados en la conciencia colectiva. Resulta fundamental por
ello disenar una politica legislativa adecuada tomando conciencia de las
dificultades que hasta ahora no han permitido establecer un cauce de solu-
cion que apunte certeramente a las causas del problema. En el marco de
una genérica politica legislativa también es necesario que se adopte una
politica criminal racional que coopere desde su esfera a la resolucion de
un problema cuyas dimensiones actuales no son aceptables. Lo que cada
vez estd mas claro y debe expresar nitidamente la politica criminal en este
terreno es que las medidas penales no pueden constituir el elemento basi-
co e inicial de afrontamiento del problema, asi como que la estrategia
basada en la expansion de los tipos penales y la elevacion constante de
la respuesta penal no ha dado resultado, como lo evidencia las estadisti-
cas anuales de violencia doméstica y de género cuyas cifran aumentan o
se mantienen. Sobre ello existe un consenso creciente?,

3 M. Naredo Molero, “La responsabilidad de los Estados frente a la violencia contra las
mujeres cometida por particulares. Una asignatura pendiente en materia de Derechos Humanos”.
Cuadernos Penales José Maria Lidon. Universidad de Deusto 2004, p. 194 y ss.

4 Cfr. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Quintero Olivares, Director)..
Thomson/Aranzadi, 2005, p 117-120. R. Campos Cristobal, “Tratamiento penal de la violencia de
género”. La nueva Ley contra la violencia de genero (Boix Reig/Martinez Garcia coordinadores),
Tustel 2005, p.272-74. Alonso Alamo reitera en numerosas ocasiones sus dudas sobre las “decisiones
politico legislativas no siempre suficientemente contrastadas” que se suceden en este terreno, y
entre las que la Ley de Medidas de Proteccion Integral “da un paso mis en las ya habituales y no
siempre justificadas reformas del Codigo penal que pretenden hacer frente a la criminalidad “de
género”. En este sentido senala que la reforma introducida por esta Ley da un paso mas hacia la
desintegracion y ampliacion de esta materia al recoger ahora supuestos de amenazas y coacciones
leves a personas (vulnerables) pertenecientes a un determinado circulo. Se intensifica el sentido
transversal de la regulacion, diseminandose en mayor medida por el articulado del Codigo penal
supuestos punibles que atienden a la condicion del sujeto pasivo y a su especial vinculacion con
el autor. “La llamada ley integral contribuye a desintegrar el tratamiento penal de esta materia”.
“Hacia el reconocimiento legislativo de un nuevo bien juridico? Observaciones a proposito del lla-
mado Derecho penal de género”. Estudios penales en homenaje al Prof. Manuel Cobo del Rosal,
Dykinson 2006, p. .Huerta Tocildo muestra también el frustrado intento, ya antes de la reforma
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La aprobacion de la Ley de proteccion Integral contra la violencia de
Género se traduce en uno de sus Titulos (Titulo IV Tutela Penal) en una
modificacion del Codigo Penal respecto a los hechos penalmente relevan-
tes considerados por el legislador como hechos con contenido especifico
cuando se dirigen contra mujeres. También se ven afectadas las normas
sobre aplicacion de penas para estos supuestos. Finalmente, aunque en
una prevision legal muy escueta, se establecen algunas directrices respecto
al tratamiento penitenciario para los condenados por delitos relacionados
con la Violencia de Género. A estos distintos aspectos nos vamos a referir
no sin antes efectuar algunas consideraciones generales de importancia,
producto del nuevo marco normativo referente a la violencia sobre la

mujer.

comentada, de acabar con estos comportamiento mediante el Derecho penal. Senala como las innu-
merables reformas del Codigo —“todas ellas guiadas por la plausible intencion de poner freno a la
imparable escalada de este tipo de violencia’- no “ha conseguido, sin embargo, evitar hasta la
fecha con la ayuda del instrumento penal la frecuencia alarmante de este tipo de sucesos que no
para de acrecerse” (p. 541-2). De manera que la solucion no pasa por “el creciente aumento de las
penas establecidas par la conducta habitual de malos tratos, ni por la reconversion en delito de
malos tratos de lo que antes era una simple falta, ni por la ampliacion progresiva del ambito de
aplicacion de dicho delito en detrimento de los principios de proporcionalidad, intervencion mini-
ma y non bis in idem” (p. 543). Véase “Los limites del derecho penal en la prevencién de la vio-
lencia doméstica”. Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Tirant lo blanch, Valencia
2004. Ademds serd necesario tomar en consideracion los sistemas de derecho comparado a la hora
de abordar esta dificil materia. Sobre ello existe un excelente estudio de Virginia Mayordomo Rodri-
go, La violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. Ed. Dilex S.L, Madrid 2005. En
el ambito del apartado dedicado a la “Valoracion del ordenamiento espanol a la luz del derecho
comparado” afirma la mencionada autora que “Ha de admitirse que la unica forma posible de fre-
nar este imparable ascenso de los malos tratos reside en la prevencion, mediante la adopcion de
medidas sociales y educativas” (p. 146). También sobre el Derecho comparado puede verse el
volumen La violencia domeéstica: su enfoque en Espana y en el derecho comparado. Cuadernos de
Derecho Judicial 1I/2005. Una imagen de conjunto europea y mundial la proporciona en el men-
cionado volumen Carlos Berbell, “La violencia doméstica en el mundo”, p. 241 y ss. En este traba-
jo se llama la atencion sobre las escalofriantes cifras que desde una perspectiva mundial genera la
violencia doméstica. A la vez se indican los problemas generados por la falta de cumplimiento de
los Estados de una buena prictica en materia de estadisticas de violencia doméstica, con separa-
cién por sexo, como ya propugnara la IV Conferencia mundial sobre la mujer, organizada en Pekin.
Otros aspecto de necesaria atencién para una correcta comprension de la materia y aplicacion de
la regulacion es la determinacion del bien juridico tutelado en este dmbito. A este objetivo apunta
Mercedes Alonso Alamo, “;Hacia el reconocimiento legislativo de un nuevo bien juridico? Observa-
ciones a propoésito del llamado Derecho penal de género”. Estudios penales en homenaje al Prof.
Manuel Cobo del Rosal, Dykinson 2006, p . También sobre el tema del bien juridico S. Huerta
Tocil, “Los limites del derecho penal en la prevencion de la violencia doméstica”. Estudios penales
en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Tirant lo blanch, Valencia 2004, p. 509 y ss.
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L. VISION GENERAL DE LA NUEVA REGULACION PENAL

1. El conjunto de la ley esta presidida por una determinada concep-
cion de la violencia sobre la mujer, en cuanto «simbolo mas brutal de la
desigualdad existente en nuestra sociedad» pues «se dirige sobre las muje-
res por el hecho mismo de serlo», al ser «consideradas por sus agresores,
carentes de derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de deci-
sion» (exposicion de motivos). A este enfoque del problema es lo que la
Ley denomina Violencia de Género y cuya definicion del art. 1 fija esta
misma concepcion y con ello el ambito de la regulacion.

Esta construccion procede —como senalan Quintero/Tamarit/Garcia
Alber6>— de las orientaciones socioldgicas y juridicas feministas del ambi-
to anglosajon, que distinguen entre el sexo como caracteristica bioldgica
del género como caracteristica cultural. En este contexto el Derecho se
concibe como tecnologia de género que reclama un uso alternativo del
mismo asumiendo una posicion militante en la superacion de los valores
androcéntricos.

En el terreno juridico penal el legislador con la norma comentada se
propone «Fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una
proteccion integral desde las instancias jurisdiccionales, a las victimas de
la violencia de género» (art. 2g, principios rectores). Las orientaciones antes
senaladas se manifestardn en la definicion de violencia de género del art.
1 de la Ley, que opera en todo su articulado, asi como en la inclusion de
las llamadas acciones positivas o medidas de discriminacion positiva que
llevan a una tutela penal mas elevada para las mujeres. La importancia
para la regulacion penal de la definicion de violencia de género que esta-
blece el art. 1 no debe ser desdenada. El precepto (artl.1) sehala que la
misma se entiende «como manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad vy las relaciones de poder de los hombres sobre las muje-
res, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus con-
yuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia-®. Ademds el precepto (art

5 Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Quintero Olivares, Director).. Thom-
son/Aranzadi, 2005, p. 118. También M. T. Alvarez Vizcaya, “El tratamiento penal de la violencia
de género: intereses juridicos enfrentados”. Violencia y Derecho. Dimensiones juridicas de la pre-
vencion de la violencia sobre las mujeres. Ponencias de la Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid
2000, p. 23.

6 El Anteproyecto de Ley incluia inicialmente un elemento intencional en la definicion de
violencia de género, al referirse a la misma como “la utilizada como instrumento para mantener la
discriminacion, la desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”, que
fue objeto de multiples criticas y suprimido en el testo definitivo. Cfr. I. Molntalban Huertas, “Ley
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1.3) senala el tipo de hechos en que se puede concretar la violencia, que
«omprende todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agre-
siones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de la libertad».

Esta fijacion por el legislador de la nocion de violencia puede verse
como una presuncion legal, conforme a la cual todos los hechos dirigidos
por varon sobre mujer se entenderian como parte de la violencia de géne-
ro’. Pero en realidad, esta opcion parece descartable pues lo hechos que
puede desarrollar el hombre contra una mujer son muy variados y abun-
dantes en el Cédigo penal. Tal propuesta obligaria a extender la violencia
de género a todo el articulado del Codigo penal en el que el sujeto activo
fuera un hombre y la mujer la victima y sucedieran algunos de los actos
de «iolencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad».
Esta consecuencia se presenta como algo desmesurado. Extension de la
nocion de violencia de género que, sin embargo, si se produce a la hora
de asignar las competencias a los nuevos Juzgados de violencia sobre la
mujer en el orden penal. La Ley Organica 1/2004 (art. 44) establece que
conocerdan de los delitos relacionados con la violencia de género, entre
los que incluye el homicidio, el aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos
contra la libertad, delitos contra la integridad moral, delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia
o intimidacion®. Eso si, de acuerdo con la nocién legal ya indicada de
Violencia de Género, se requiere la previa o actual vinculacién entre autor
y la mujer victima e incluso se extiende a los hechos cometidos sobre los
descendientes de la mujer o con los que conviva el autor. Por ello resulta
obligado confirmar las condiciones de la definicion de violencia de géne-

Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género”. Cuadernos de Derecho Judicial /2005, La violencia doméstica su enfoque en Espana y en
el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2005, p. 287 y ss. Esta autora
senala exclusivamente las razones de tipo practico para la supresion del elemento intencional —no
de otra naturaleza— y entiende que la referencia final del art.1.1 a la violencia de género “como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres” tiene un sentido sociologico y en buena técnica legislativa hubiera
debido incluirse en la Exposicion de Motivos.

7 Planteando la disyuntiva entre la presuncion o la comprobacién caso por caso R. Ferndn-
dez Carballo-Calero, “Perspectiva penal de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género”. La Ley 6308, p. 2.

8 Indica fhigo Corroza que la nocién que se maneja en este dmbito procesal es mucho
mas amplia que la propia de la tutela penal y que se incluyen delitos que sin embargo no han
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ro para poder aplicar la regulacion de la Ley y no presumir simplemente
tales condiciones.

Sin embargo, desde otro punto de vista, la definicion producird deter-
minadas exclusiones que no parecen congruentes. Como el presupuesto
necesario de esa manifestacion basica de desigualdad es el varon como
sujeto activo y la mujer como sujeto pasivo, la doctrina ha senalado la
paradoja de excluir a las parejas homosexuales, precisamente ahora que
gozan de un nuevo status juridico’, o bien tratindose de actos machistas
no precedentes del conyuge, exconyuge o persona ligada afectivamente a
la mujer, sino de otros sujetos vinculados a la mujer, como padres, cuna-
dos, hermanos o hijos!?. En estos casos estarian presentes todas las carac-
teristicas propias de la relacion de poder y subordinacion entre hombre y
mujer, pero no los sujetos exclusivamente incluidos en la Ley («sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia»). Mayor
paradoja todavia podria llegar a darse si ciertos hechos punibles sé6lo fue-
ran aplicables a las parejas homosexuales femeninas pero no en el caso
de las parejas homosexuales masculinas!!. Téngase en cuenta ademds que
el efecto de la accion positiva penal, tal y como estd prevista en la ley, es
doble, como indican Bolboda/Rueda'? pues por una parte el efecto inme-
diato es la agravacion de penal al autor (varén), pero también existe un
efecto secundario privilegiante cuando la mujer es la agresora contra su
pareja, determinando una pena inferior: da ley, queriendo proteger a la
mujer cuando es victima, acaba premidndola también cuando es agresora».

sido merecedores de la nueva regulacion. En Comentario a la ley Orgdnica de Proteccion integral
contra la Violencia de Género, (Muerza Esparza, coordinador). Thomson/Aranzadi 2005, p. 33-4.

9 Cfr. C. Moran Mora, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Quintero Oliva-
res Director). Thomson/Aranzadi, 2005 p. 258. También Quintero/Tamarit/Garcia Albero, Comenta-
rios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Quintero Olivares, Director). Thomson/Aranzadi, 2005,
p. 119.

10 En este sentido P. Ortuno Munoz, “Aproximacion a la LO 1/2004, de 2 de diciembre,
sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. Revista Juridica de Catalunya
3/2005, p. 98.

11 Duda que plantean Boldoba/Rueda Martin, “La discriminacion positiva de la mujer en el
ambito penal. Reflexiones de urgencia sobre la tramitacion del proyecto de ley organica de medi-
das de proteccion integral contra la violencia de género”. La Ley 6146/2004, de 14 de diciembre, p.
3. Sobre los supuestos de parejas homosexuales E. Ifigo Corroza, en Comentario a la ley Orgdnica
de Proteccion integral contra la Violencia de Género, (Muerza Esparza, coordinador). Thomson/Aran-
zadi 2005, p. 24. Magro Servet entiende que quedan excluidas todas las parejas homosexuales,
salvo por la via de las personas especialmente vulnerables. Soluciones de la sociedad espariola ante
la violencia que se ejerce sobre las mujeres. La Ley 2005, p. 516.

12 “La discriminacion positiva de la mujer en el dmbito penal. Reflexiones de urgencia sobre
la tramitacion del proyecto de ley orgdnica de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género”. La Ley 6146/2004, de 14 de diciembre, p. 5.
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2. En el contexto del debate generado por esta importante norma, la
doctrina se plantea si estas llamada acciones positivas resultan legitimas
desde la perspectiva constitucional y desde el dngulo penal. Para justificar
este tratamiento diferenciado de manera que la tutela penal sea mayor
para el caso de la mujer, es decir, la inclusion de tipos penales especificos
en los que Unicamente la mujer puede ser sujeto pasivo y el varon de la
pareja el autor, se ha utilizado el argumento estadistico combinado con la
pervivencia de estereotipos patriarcales de dominacion masculina sobre la
mujer. La consulta de los datos estadisticos, con un 90% —aproximada-
mente— de victimas femeninas, demostraria que el problema social real
es el de la violencia sobre la mujer, siendo por tanto da violencia criminal
masculina la que produce un reguero de sangre y violencia de volumen
insoportable-'3. De esta forma se constataria una realidad social en la que
se percibe a la mujer en una situacion de desigualdad material frente al
varén respecto al disfrute de bienes y derechos reconocidos legalmente.
En consonancia con esta constatacion el plus de proteccion a favor de la
mujer al introducirse tipos penales especificos con este sujeto pasivo se
basaria tanto en tales cifras como en el hecho de que las agresiones se
producen en el ambito de la relacion de pareja. «Es la mujer en esta espe-
cifica relacion la que es objeto de especial proteccions!*. Por ello, con
base en el art. 14 de la Constitucion que proclama la igualdad —en coor-
dinacién con otros preceptos constitucionales, especialmente el art. 9—
llevaria la introduccion de estos tipos penales en los que el sujeto pasivo
es la mujer, como una forma mas de accion o discriminacion positiva que
tiende a evitar la situacion de desigualdad®.

Sin embargo, desde una 6ptica distinta, aun reconociéndose que son
los hombres los que habitualmente emplean la violencia fisica en los casos
de crisis aguda de pareja se anade que <hay que admitir que en muchas
ocasiones la mujer usa la violencia verbal, por lo que en términos de poli-
tica criminal no resulta razonable ser mds tolerantes con la actitud de éstas
que con las de sus parejas)'®. Para esta ultima autora algunas de las nue-
vas figuras pueden producir situaciones de injusticia objetiva, por lo que

13 M. Comas D’rgemir Cendra, “La Ley integral contra la violencia de género: una ley nece-
saria”. Revista Juridica de Castilla y Leon 4/2004, p. 48.

14 M. Comas D’rgemir Cendra, “La Ley integral contra la violencia de género: una ley nece-
saria”. Revista Juridica de Castilla y Leon 4/2004, p. 49.

15 Puede verse al respecto el Voto particular que formularon siete vocales al Informe al
Anteproyecto de Ley Integral de Medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer de 21 de junio
de 2004.

16 M. Carmena Castrillo, “Sobre por qué y para qué se hacen las leyes. Reflexiones ante la
nueva Ley Integral de Violencia de Género”. Jueces para la Democracia 53/2005, p. 36.
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resultardn contraproducentes para erradicar esta violencia y, sobretodo para
proteger a las mujeres concretas que hayan sido victimas. Tampoco se
admite la legitimidad de esta construccion de los tipos penales, pues se
entiende que constituirdn en realidad una auténtica discriminaciéon por
razon de sexo, al incluir Unicamente a la mujer como sujeto activo, ya
que la inclusion del varéon no supondria ningin perjuicio ni una despro-
teccion para la mujer —como entiende y afirma Mordn Mora’—. También
Campos Cristobal'® senala que la pretendida discriminacion positiva hacia
la mujer, «en realidad en lo que se convierte es en una discriminacion
negativa hacia el hombre», pues siendo las acciones cualitativamente idén-
ticas se puede castigar con mas pena al esposo (exesposo, etc.) que a la
esposa (exesposa, etc.), por el mero hecho de pertenecer a uno u otro
género. Incluso para esta autora la posibilidad de incluir en algunos casos
al varon de la pareja entre las victimas especialmente vulnerables no ate-
nua esta discriminacion pues aparte de ser contrario a la filosofia y espiri-
tu global de la Ley deberia probarse dicha vulnerabilidad lo que se
presume en el supuesto de la mujer.

Por su parte Mayordomo Rodrigo! tampoco se muestra favorable a
la agravacion de los supuestos de violencia doméstica o de género —tanto
los del art. 153 como los del 173— en funcion del sexo de la victima.
Llama la atencion la autora del hecho de que el legislador haya agravado
la conducta del art. 153 con sujeto pasivo mujer pero no haya hecho los
mismo para el caso de las conductas del art. 173.2 (malos tratos habitua-
les). En realidad, senala, no hay razones para agravar el hecho en ningu-
no de los dos casos pues se estaria convirtiendo el delito comin en un
delito especial por razoén de la cualidad sexual del sujeto activo, con vul-

17 Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Quintero Olivares, Director). Thom-
son/Aranzadi, 2005, p. 258. Sobre lo inadecuado del empleo de la discriminacion positiva en Dere-
cho penal se ha pronunciado detalladamente el informe del Consejo General del Poder Judicial
sobre el Anteproyecto de la Ley. Senala tal informe como la discriminacion positiva posee siempre
la finalidad de resolver problemas de igualdad de oportunidades como método de asignar de mane-
ra igualitaria bienes escasos, siendo el limite de la accion positiva la restauracion del equilibrio, sin
que pueda conducir finalmente a una desequilibrio inverso. Sin embargo, este tipo de medidas no
son adecuadas en el ambito penal pues la tutela judicial no es un bien escaso que no permita su
reparto y atribucion a cuantos lo precisen, por lo que no exige que se excluya de su ambito a
ningn grupo humano. Por otra parte, no se gana nada para la tutela de la mujer por el hecho de
excluirse a los varones de la competencia de los nuevos 6rganos jurisdiccionales. En definitiva “la
llamada accion positiva no es ni siquiera un caso de discriminacion positiva, sino mas bien una
discriminacion negativa”.

18 “Tratamiento penal de la violencia de género”. La nueva Ley contra la violencia de géne-
ro (Boix Reig/Martinez Garcia, coordinadores), Tustel 2005, p. 269-70.

19 La violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. Ed. Dilex S.L, Madrid
2005, p. 163-6.
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neracion del principio de igualdad del art. 14 de la Constitucion. Estima
mas correcto agravar dichas conductas —tanto las del art. 153 como las
del art. 173.2— con base en la «especial vulnerabilidad de la victima debi-
da a su edad, enfermedad, dolencia, deficiencia fisica o psiquica o emba-
razo, siempre que tal circunstancia fuera manifiesta o conocida por el autor
de la conducta», como se hace en el Codigo penal francés. Otra alternati-
va que sugiere es la de la aplicacion de la agravante genérica de abuso
de superioridad cuando exista un manifiesto desequilibrio de fuerzas entre
los sujetos, la agravante de discriminacion por razén de sexo e incluso la
circunstancia mixta de parentesco. Con este arsenal punitivo la «mayor
reprochabilidad del hecho no dependeria del sexo del sujeto activo y pasi-
vo sino del hecho objetivo de dominacion»?.

Desde la optica constitucional también se ha analizado la legitimidad
de la construccion de los tipos penales con base en el sexo de los suje-
tos. Los delitos especificos o formas agravadas en los que el autor es el
hombre y la mujer el sujeto pasivo se entienden en contradiccion con la
doctrina del Tribunal Constitucional segin la cual el Derecho penal se
construye bajo el principio estructural de culpabilidad, excluyéndose el
Derecho penal de autor?. Se senalan como causas de inconstitucionalidad
la vulneracion de los principios de proporcionalidad y culpabilidad, asi
como el de igualdad. En definitiva se rechazan desde esta perspectiva las
llamadas acciones positivas pues «no se corresponden exactamente con el
concepto de la accion positiva» y ademds por cuanto das acciones positi-
vas en el ambito de la discriminacion por razoén de sexo ofrecen un trato
favorable hacia las mujeres, pero sin causar un perjuicio a los hombres».

Para Rey Martinez??, es preciso analizar el contenido de la norma (en
realidad trabaja sobre el proyecto) considerada a la luz del principio de
igualdad constitucional pero separando nitidamente lo concerniente al
derecho penal, por una parte y, por otra, el resto del articulado. Son dis-
cernibles, en efecto, dos partes. Las medidas que otorgan derechos a las
mujeres que han sufrido violencia de género por un lado y las nuevas
medidas penales y procesales por otro.

20 La violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. Ed. Dilex S.L, Madrid
2005, p. 166..

21 Cfr. M* J. Ridaura Martinez, “El encaje constitucional de las acciones positivas contempla-
das en la Ley Organica de Medias de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, en La
Nueva Ley contra la Violencia de Género (Boix Reig/Martinez Garcia, coordinadores). Tustel 2005, p.
103.

22 “Comentario a los informes del Consejo de Estado sobre el impacto por razén de sexo”.
Teoria y Realidad Constitucional 14/2004, p. 516 y ss.
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Pues bien, todas las ventajas establecidas en la ley para la mujer-vic-
tima, salvo de las propiamente penales (que, indica este autor, son difici-
les de entender como «entajas» para unas y «petjuicio» para otros), como
las medidas de sensibilizacion, el reconocimiento de derechos laborales,
de asistencia, etc. las considera acciones positivas legitimas desde el punto
de vista juridico y, desde luego, no son discriminaciones positivas. Y es
que la logica de las acciones positivas es una logica de grupos sociales
vulnerables, pero la logica del Derecho Penal es una légica de individuos
y de culpabilidad estrictamente personal (y no colectivo) en la comision
del hecho delictivo concreto (es una responsabilidad derivada del hecho y
no del modo de ser del actor) que no permite ficilmente fracturar la ima-
gen de los sujetos por su sexo.

Lo que Rey Martinez?® estima como dudas de constitucionalidad se
contraen precisamente a la nueva y diferente tutela penal que se da, en el
proyecto entonces y ahora en la Ley, a las conductas de violencia de géne-
ro que, por lo demas senala, no encaja ficilmente en la definicion de las
acciones positivas ni en el de las discriminaciones positivas, cuyo ambito
tradicional es el laboral, el educativo, etc. pero no el juridico-penal, salvo
para exigir un tratamiento idéntico por razén del sexo. La reserva del autor
se refiere a la conversion en delito de las actuales faltas de amenazas y
coacciones si las comete un varén contra una mujer que sea o haya sido
su esposa, 0 con quien mantenga una relacion analoga de afectividad, es
decir, los arts. 31 y 32 del proyecto. La nueva tutela penal es una deci-
sion de politica criminal que si bien trata de desincentivar la violencia de
género introduce un diferente tratamiento juridico-penal en funcién del
sexo del sujeto activo y de la victima. El lenguaje de las acciones o discri-
minaciones positivas implica un reparto de bienes sociales escasos, un
grupo al que se otorga alguna ventaja juridica (y en el caso de las discri-
minaciones positivas, un varon o varios a los que se discrimina simétrica-
mente solo por serlo). Nada de esto se daria en el escenario del Derecho
Penal, ajeno a la logica de reparto de bienes entre grupos sociales. El
Derecho Penal protege bienes juridicos con independencia del sexo del
sujeto activo o de la victima. Por ello resultaria impropio hablar de «accion
positiva» o de «discriminacién positiva» respecto de normas penales, lo que
—por otra parte— en ningun pais de nuestro entorno se hace.

No es cierto por tanto manifiesta el autor que comentamos, al contra-
rio de lo que afirma el Voto particular del Consejo General del Poder Judi-

23 “Comentario a los informes del Consejo de Estado sobre el impacto por razén de sexo”.
Teoria y Realidad Constitucional 14/2004, p. 519.
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cial, que la nueva tutela penal debe entenderse como una «accién positi-
va» 0 una «discriminacion positiva» reconocida expresamente en el ordena-
miento juridico comunitario y en el espanol. Estos ordenamientos han
reconocido, si, las acciones positivas (con muchas mas reservas las discri-
minaciones positivas), pero en la nueva tutela penal del proyecto hay otra
cosa, nunca antes planteada. Por el contrario, se inclina a pensar que, por
exigencia del principio constitucional de igualdad, el Derecho Penal debe
dispensar una identidad juridica de trato a mujeres y hombres por las mis-
mas conductas.

Coincide el autor con el Manifiesto del Grupo de Politica Criminal
que ha sostenido, comentando el proyecto, que «el discurso de la discri-
minacion positiva, que podria convidarse procedente a la hora de desarro-
llar politicas sociales que pretendan garantizar una igualdad real entre los
géneros en la sociedad, no encuentra ficil acomodo dentro de los fines
propios del derecho penal** Pues «€ste es un instrumento que se limita a
reaccionar enérgicamente frente a lesiones graves a intereses individuales
y sociales relevantes, y no le estd permitido considerar a un mismo inte-
rés, por ejemplo la integridad personal o la libertad de obrar, mas o menos
protegido en funcion de quién sea el individuo titular en el caso concreto
de ese interés». «Cosa distinta —matiza el Manifiesto— es que se considere
a ciertos sujetos mas vulnerables a sufrir una lesion de determinados inte-
reses, pero en tal caso la ley penal debe dejar claro que la proteccion
reforzada se debe a un determinado género y deben preverse mecanismos
que permitan contradecir en el caso concreto tal presuncion. Ninguna de
estas cautelas se respeta en la prevista regulacion de las lesiones agrava-
das, las coacciones o las amenazas». Senala que el proyecto —luego trans-
formado en Ley— convierte delitos comunes en delitos especiales por
razon de la cualidad sexual del sujeto activo. Ante el mismo comporta-
miento (amenaza o coaccion leves) el varon comete un delito mientras
que la mujer lleva a cabo una simple falta, a pesar de que, como senala
correctamente a mi juicio en esta ocasion el Informe del CGPJ, los dere-
chos fundamentales atacados por el comportamiento ilicito (la libertad en
este caso) tienen el mismo valor cualquiera que sea la persona de su titu-
lar. No podria tampoco justificarse la elevacion a la categoria de delito las
amenazas y coacciones leves por razéon del sexo masculino del sujeto pasi-
vo y femenino de la victima ni por el hecho estadistico de que la inmen-
sa mayoria de agresiones las producen los varones a las mujeres (pues
esto no siempre se da y se veria perjudicado el principio de culpabilidad

24 F. Rey Martinez, 26 “Comentario a los informes del Consejo de Estado sobre el impacto
por razén de sexo”. Teoria y Realidad Constitucional 14/2004, p. 520 y ss.
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personal en algunos casos), ni en la presuncion de que en toda agresion
hay una situacion de superioridad o una voluntad de dominacion masculi-
na (a diferencia de lo que ocurre con los menores o los incapaces tampo-
co esto se produce en todos los casos y para los supuestos en que se da,
ya estin previstas las agravantes mencionadas e incluso el delito contra la
integridad moral), ni en la presuncion de una mayor peligrosidad del varon
solo por serlo (de entender esto se desembocaria en un derecho penal de
autor)?.

3. También se ha planteado la duda de si la construccion de los tipos
penales que lleva a cabo la Ley Organica 1/2004 sobre la base de la dis-
tincion de sujetos en atencidon al sexo constituye una manifestacion del
llamado derecho penal de autor, que castiga de acuerdo a las caracteristi-
cas personales del autor, frente al modelo garantista del derecho penal del
hecho propio de los Estados Democraticos y de Derecho avanzados.

No son pocos los autores que se decantan por entender que la nueva
regulacion penal de la violencia contra la mujer constituye una manifesta-
cion del llamado derecho penal de autor. Para el caso que nos ocupa de
la regulacion del art. 153, Campos Cristébal entiende que si se incurre «en
un peligroso Derecho penal de autor, tanto por la creacion de tipos pena-
les con diferente tratamiento y pena para el varén y para la mujer como
por el establecimiento de Juzgados especificos para estos supuestos®®. Tam-
bién afirma la creacion por el legislador de un Derecho penal de autor
con la nueva redaccion del art. 153 del CP Mayordomo Rodrigo?’, al con-
vertir el legislador estos delitos —anteriormente delitos comunes— en deli-
tos especiales sobre la base de la cualidad sexual del sujeto activo.
También otra autora, Ihigo Corroza®, sefala que lo que «el legislador ha
pretendido sancionar es una forma de actuar, mas aun una forma de vivir.
Aqui es donde radicaria el aliud de esta conducta. Ha pretendido sancio-
nar mds gravemente al sujeto que actia unos especiales motivos». Se inclu-
ye moviles por motivos como el aprovechamiento de la ocasion,
vulnerabilidad, el obrar por venganza o represalia o por machismo en
cuanto expresion de desprecio hacia la mujer. Esta autora entiende que

25 F. Rey Martinez, “Comentario a los informes del Consejo de Estado sobre el impacto por
razén de sexo”. Teoria y Realidad Constitucional 14/2004, p. 521.

26 “Tratamiento penal de la violencia de género”. La nueva Ley contra la violencia de géne-
ro (Boix Reig/Martinez Garcia, coordinadores), Tustel 2005, p. 269-70.

27 La violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. Ed. Dilex S.L, Madrid
2005, p. 165.

28 Véase E. higo Corroza, en Comentario a la ley Orgdnica de Proteccion integral contra la
Violencia de Género, (Muerza Esparza, coordinador). Thomson/Aranzadi 2005, p. 27 y 37
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como <dos moviles o finalidades no son ajenos al contenido de injustor, la
mayor gravedad responderia a razones de antijuricidad.

Boldoba/Rueda®, para evitar la calificacion de esta regulacion penal
como perteneciente al Derecho penal de autor tratan de encontrar un fun-
damento material para tal incriminacion que vaya mas alla de la especial
vulnerabilidad de la mujer, pues esta misma posicion y gravedad del hecho
es extensible a otros sujetos. Para estos autores es posible fundamentar la
mayor gravedad tanto por razones de injusto como en razones de culpa-
bilidad. Razones de injusto que tendrian que ver con el ejercicio por el
varén en este tipo de hechos de una posicion dominante en la relacion
de pareja, constatindose un abuso de superioridad. Desde el punto de
vista de la culpabilidad del autor se produciria un incremento de la misma
sobre la base del motivo de discriminacion sexual que le llevaria a actuar
al varén y al que se referia la definicion de violencia de género en el art.
1.1 del Proyecto de Ley. Sin embargo esta solucion resulta dificilmente
asumible, primero por la dificultad de identificar la motivacion, los moti-
vos del sujeto y, segundo por que la exigencia de tal particular motiva-
cion ha desaparecido en la redaccion definitiva del texto definitivo de la
Ley ante el cimulo de problemas que arrastraba.

El mismo problema ha sido analizado desde la perspectiva de la exi-
gencia de habitualidad en la conducta del art. 173.2 por Alonso Alamo?.
La mencionada autora en primer lugar diferencia entre delito habitual,
habitualidad criminal y reincidencia como cuestiones independientes. El
delito habitual, que es la nocion que concierne al supuesto de violencia
familiar del art. 173, se construye sobre la multiplicidad de acciones que
fundamentan un delito tnico. En realidad concibe estos malos tratos habi-
tuales como delito habitual impropio en cuanto la accion singular es en si
misma constitutiva de infraccion penal y su repeticion conduce a la apli-
cacion de una pena mis grave. En el delito habitual propio la conducta
individual o aislada es atipica y Unicamente su repeticion la lleva a consti-
tuir infracciéon penal. Puesto que la habitualidad no exige una especial
tendencia, inclinacion o modo de ser del autor, ni que éste responda a un
determinado tipo criminolégico —sino que puede ser entendida de forma
objetiva— esa formulacion tipica «no constituye una recaida en el viejo
derecho penal de autor. Esta autora deja claro que tales conductas puni-

29 Cfr. “La discriminacién positiva de la mujer en el ambito penal. Reflexiones de urgencia
sobre la tramitacion del proyecto de ley organica de medidas de proteccion integral contra la vio-
lencia de género”. La Ley 6146/2004, de 14 de diciembre, p. 5y ..

30 En su trabajo “Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidad criminal y rein-
cidencia”. Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Valencia 2004, pp. 59-62 y 66-8.

Universidad Pontificia de Salamanca



804 Ricardo M. Mata y Martin

bles s6lo pueden ser aceptadas en el marco del Derecho penal del hecho
y conforme al principio de culpabilidad por el hecho aislado, de forma
que estos tipos penales toman en consideracion das acciones en si, no
como expresion ni como sintoma de la tendencia, habitualidad o profesio-
nalidad del autor. Para evitar equivocos a los que se presta la expresion
propone la autora hablar mds que de delito habitual de delitos de con-
ducta reiterada o de conducta homogénea multiple, «a fin de marcar las
distancias con el tipo criminoldgico del delincuente habitual peligrosos.

Habria que entender que, si en los malos tratos que requieren habi-
tualidad, nocién ésta sin duda mas préxima a la nocion de la figura crimi-
noldgica del delincuente habitual peligroso y a su correlato dogmatico del
derecho penal de autor, se excluye la presencia de esta formula incrimina-
toria, igualmente —o en mayor medida ain— en los malos tratos que no
requieren tal habitualidad. En realidad no hay nada que impida entender
la imputaciéon penal sobre la base de hechos concretos y no dependientes
de rasgos de la personalidad del autor. Ninguno de los tipos penales exa-
minados exigen determinadas cualidades subjetivas al autor ni recogen
datos que debieran ser completados desde la perspectiva de una supuesta
tendencia criminal del autor. Esto queda todavia mas claro al eliminarse el
elemento subjetivo que inicialmente se incorporaba a la nocion de violen-
cia de género en el LO 1/2004 de 28 de diciembre. La disfuncionalidad
de la técnica legislativa queda patente sin embargo desde otros puntos de
vista pues, en todo caso —entre otros motivos, como indican acertada-
mente algunos autores®— la pena serfa superior a la ahora establecida
con la reforma si a los tipos basicos de los arts. 153.2 y 171.5 se les hubie-
ra anadido la agravante genérica de obrar por motivos discriminatorios,
evitando asi los problemas que genera esta discriminacion positiva en el
marco singular de la legislaciéon penal. Se demuestra asi que en la cons-
truccion de la Ley primaron factores ajenos a la razon juridica por encima
una consideracion racional de la norma y de su efectividad.

4. Pese a afirmar como sujeto pasivo principal de los hechos puni-
bles recogidos en la Ley a la mujer, con relacion conyugal o de andloga
afectividad previa o actual con el agresor, por las generalizadas criticas
recibidas al proyecto de ley, se anadié durante la tramitacion parlamenta-
ria del proyecto de ley una referencia residual y diferenciada a otros posi-
bles sujetos pasivos: «0 persona especialmente vulnerable que conviva con

31 Boldobda/Rueda Martin, “La discriminacién positiva de la mujer en el dmbito penal. Refle-
xiones de urgencia sobre la tramitacion del proyecto de ley organica de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género”. La Ley 6146/2004, de 14 de diciembre, p. 5.
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el autor-. Durante la mencionada tramitaciéon parlamentaria del proyecto
de ley se suscitaron dudas de inconstitucionalidad y los distintos grupos
presentaron enmiendas que llevaron a una transaccional para incluir estas
personas especialmente vulnerables, como indica Montalbin Huertas®.
Autora que senala que la finalidad de la enmienda transaccional era dar
cabida a los hijos y las hijas menores, a las personas mayores con alguna
discapacidad ancianos y a todos aquellos en los que el juzgador aprecie
tal especial vulnerabilidad. La determinacion de los supuestos abarcados
bajo el denominador comuin de personas especialmente vulnerables reque-
rird un esfuerzo interpretativo por parte de la doctrina y de los Tribunales
a la hora de su aplicacion. De momento el observatorio sobre Violencia
Domeéstica del Consejo General del Poder Judicial entiende que se trata
de «cualquier persona de los sujetos pasivos que por su edad, estado fisi-
co o psiquico o sus condiciones personales en relaciéon al grupo convi-
viente la sitdan en una posicion de inferioridad y/o debilidad frente al
agreson,

El supuesto, ademas de recogerse de manera diferenciada y genérica
exige, como se ha visto, la convivencia efectiva, lo que no sucede con el
sujeto pasivo mujer pareja o expareja del agresor. Pese a que la reforma
ha incluido en los tipos penales este sujeto pasivo complementario, sin
embargo, el legislador ha omitido incluirlos en la definicién genérica del
art. 1.1 de la ley?. Ihigo Corroza® refuerza la idea de la posicién secun-
daria de la persona especialmente vulnerable como sujeto pasivo, al sena-
lar que da inclusion de este segundo grupo de personas no responde al
espiritu que guia esta ley desde sus inicios, sino que es mas bien fruto de
la critica que se hizo.

32 “Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, La violencia doméstica su enfoque en
Esparia y en el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2005, p. 295-6.

33 Cfr. I. Montalbdn Huertas, “Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, La violencia
domestica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 2005, p. 298-9. Sobre ello también V. Magro Servet, Soluciones de la sociedad espanola ante
la violencia que se ejerce sobre las mujeres. La Ley 2005, p. 517 y ss.

34 Aspecto que destaca R. Fernandez Carballo-Calero, “Perspectiva penal de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. La Ley 6308
p. 2. Como indican Boldoba/Rueda, se mantiene la impresién de que la ley presume una mayor
vulnerabilidad de la mujer. “La discriminacion positiva de la mujer en el dmbito penal. Reflexiones
de urgencia sobre la tramitacion del proyecto de ley orgdnica de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género”. La Ley 6146/2004, de 14 de diciembre, p. 4.

35 7 Comentario a la ley Orgdnica de Proteccion integral contra la Violencia de Género,
(Muerza Esparza, coordinador). Thomson/Aranzadi 2005, p. 23, nota 29.
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5. En cierta medida las conductas incriminadas en relacion a la llama-
da violencia de género utilizan una particular técnica legislativa. El legisla-
dor, en determinados casos —no en todos— pero la técnica se ha
extendido, convierte en delitos sensu stricto lo que figura previamente
como meras faltas en el Codigo penal. En realidad es una forma de legis-
lar ya anteriormente empleada para los supuestos de Violencia Doméstica.
De manera que ahora, como veremos, las lesiones leves y los malos tratos
de obra que inicialmente configura una falta del Libro IIT del Codigo penal
(infracciéon penal leve) por una particular decision legislativa se incorporan
al catalogo de delitos (infraccion penal grave). También sucede lo mismo
con la las amenazas y coacciones leves. En el caso de las amenazas, como
se verd, las de cardcter leve pueden constituir delito tanto se dirijan sobre
la mujer vinculada al agresor como si se ataca alguno de los sujetos pasi-
vos de la violencia doméstica. Sin embargo en el supuesto de las coaccio-
nes Unicamente esta previsto que constituya delito las de caricter leve
realizada sobre la mujer victima de violencia de género. Como se ha men-
cionado se trata de un procedimiento que no inaugura al Ley Orgédnica
1/2004 sino que tiene antecedentes, pero lo lleva mds alla, al anadir la
conversion en delito de las coacciones leves, antes no incluidas.

Ha llamado la atencién Alonso Alamo* sobre el recurso a la forma-
cion de figuras delictivas a partir de la repeticiéon de hechos que aislada-
mente considerados constituyen simples faltas. Para esta autora se trata de
una modalidad intermedia situada entre los delitos habituales propios y
los impropios, como un «peculiar delito habitual por el que se reconoce
que acciones de escasa significacion y constitutiva de faltas, de ser reitera-
das, hagan surgir un delito’’. En principio estd técnica representa una
menor intensidad que aquellos casos en los que el legislador configura
hechos delictivos por la reiteracion de acciones en si mismas irrelevantes
para el Derecho penal. Desde este punto de vista la técnica legislativa
puede carecer de reparos pues en tal caso eleva a delito conductas reite-
radas que ya constituian faltas. Sin embargo, tal apreciacion Gnicamente
supone una vision logico formal del problema que —indica la menciona-
da autora’®— necesita también una comprobacion material que puede no
resultar igualmente irreprochable. Ya antes de la Ley estudiada, con la
aprobacion de la reforma de 29 de septiembre de 2003, se habian sucedi-

36 “Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidad criminal y reincidencia”. Estu-
dios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Valencia 2004, p. 63.

37 M. Alonso Alamo, “Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidad criminal y
reincidencia”. Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Valencia 2004, p. 03.

38 M. Alonso Alamo, “Delito de conducta reiterada (delito habitual), habitualidad criminal y
reincidencia”. Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Valencia 2004, p. 64.
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do las criticas a este proceder del legislador. Tanto desde el punto de vista
de la entidad de la conducta para considerarse delito, como teniendo en
cuenta que esta gravedad se vinculaba a la necesaria relacion entre deter-
minados sujetos activos y pasivos —y no para otros aleatorios sujetos— se
cuestionaba la construccién de estos tipos penales. No parecia suficiente
para cambiar la naturaleza de la infraccion la presencia de ciertos sujetos
activo y pasivo, ademds de carecer los hechos de desvalor suficiente para
integrar una infraccion penal grave con posible violacion del principio de
proporcionalidad, lo que se llegaba a considerar como un afin de puni-
cion desmedido™®.

Ya respecto a la nueva regulacion que continua y profundiza en este
método legislativo la doctrina vuelve a poner de relieve su contradiccion
con principios fundamentadores del Derecho penal. Asi se indica que el
salto cuantitativo y cualitativo que supone la elevacion a delito de hechos
que en términos generales Unicamente constituyen falta resulta poco ade-
cuado a la exigencia de proporcionalidad y generan un trato discriminato-
rio no justificado™.

En su momento ya se argumenté como fundamento del trasvase de
la conducta de faltas hacia la constitucion de un delito en sentido estricto-
que la persecucion de la violencia hacia la mujer a través de conductas
que en el Coédigo penal venia constituyendo faltas se consideraba fracasa-
da y se optaba por elevar la categoria de la infraccion, y de la respuesta
penal consiguiente, como medio de hacer mas eficaz la intervencion penal
y el mensaje lanzado a la sociedad. Ahora, en este nuevo impulso a la
legislacion sobre violencia contra la mujer, en su tramitacion parlamentaria
se ha sostenido de una manera vaga que todas las amenazas y coacciones
del varén la pareja hacia la mujer alcanzarfa la gravedad de un delito,

39 M?* Benitez Jiménez, Violencia contra la mujer en el dmbito doméstico. Edisofer 2004, p.
96. En sentido semejante Huerta Tocildo indicaba que “lo que carece, a mi juicio, de toda légica
es la incorporacion de las faltas de maltrato no habitual y de amenazas leves ... a los delitos de
lesiones siempre que el sujeto pasivo de las mismas sea alguna de las personas a las que se refie-
re el art. 173.2 “Los limites del derecho penal en la prevencion de la violencia doméstica”. Estudios
penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton. Tirant lo blanch, Valencia 2004, p. 525.

40 En este sentido. Quintero/Tamarit/Garcia Albero. Comentarios a la Parte Especial del Der-
cho Penal, (Quintero, director), Thomson/Aranzadi 2005, p. 120. Desde el punto de vista constitu-
cional se han efectuado objeciones semejantes. Asi Rey Martinez sefiala que parece que la
conversion de faltas en delitos del proyecto segin sea el sexo del sujeto activo y la victima plan-
tea el problema de su compatibilidad con el principio constitucional de igualdad (que limita el
ejercicio del ius puniendi estatal), asi como el de proporcionalidad de las penas. Me parece que en
este punto los argumentos que suelen darse en apoyo de la ley (la licitud, e incluso las exigencias
de las acciones positivas, sobre todo) no son suficientes: hay un problema nuevo, nunca antes
planteado y su solucion exige una mayor justificacion. “Comentario a los informes del Consejo de
Estado sobre el impacto por razon de sexo”. Teorfa y Realidad Constitucional 14/2004, p. 519 y ss.
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pues «se sigue considerando en el proyecto de ley que no hay amenaza o
coaccion leve realizada por su pareja a una mujer y todo ello se convierte
en delito*!. De forma mis coherente se ha mantenido que dado el bien
juridico de la libertad puesto en juego en las amenazas y coacciones todas
las conductas punibles de ataque a este bien deberian pasar a constituir
delito con indiferencia del sujeto pasivo concreto, eso si, admitiéndose la
graduacion de la pena segin la gravedad del hecho®.

En estas condiciones la doctrina comienza a encuadrar estos aspectos
penales en el ambito del Derecho penal simbodlico®®, como férmula para
expresar un mayor rigor persecutorio frente a este tipo de hechos, lo que
se traduciria en una mayor sensacion de seguridad pero no en una mayor
operatividad. En realidad, al margen de las disfuncionalidades de la regu-
lacion, lo cierto es que parece que el legislador ha pretendido endurecer
la legislacion penal en la materia y de esa manera cerrar el paso a estas
conductas mediante la ley penal. Otra cosa sera la idoneidad del instru-
mento juridico elegido para la finalidad perseguida y el modo concreto
como se establece la regulacion. En definitiva, las condiciones generales
para la aplicacion de los tipos penales relativos a la violencia de género
de acuerdo a la regulacion de la Ley organica de medidas de proteccion

41 I Montalbdn Huertas, “Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cién integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, La violencia
domestica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 2005, p. 295.

42 M. Comas D’Argemir Cendra, “Poder Judicial y Violencia Doméstica ;Qué hemos logrado?
(Qué debemos lograr?”. La violencia domeéstica su enfoque en Espana y en el derecho comparado.
Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, p. 43.

43 Respecto a esta utilizacion simbdlica, pedagdgica o populista del Derecho penal, incluido
el campo concreto de la violencia de género aunque con anterioridad a la reforma comentada,
véase el interesante trabajo de M. T. Alvarez Vizcaya, “El tratamiento penal de la violencia de géne-
ro: intereses juridicos enfrentados”. Violencia y Derecho. Dimensiones juridicas de la prevencion de
la violencia sobre las mujeres. Ponencias de la Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid 2000, (pas-
sim). Tamarit, Comentarios p. 134. En la tramitacion del proyecto de ley pudieron observarse expre-
siones, respecto a las normas penales contenidas en su texto, como la de que permitia avanzar en
la promocion de nuevos hibitos o su funcién pedagogica, que indican el papel atribuido a las
medidas punitivas. Cfr. I. Montalban Huertas, “Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de proteccion integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005,
La violencia domeéstica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid 2005, p. 295. Con anterioridad a la Ley comentada Hhuerta Tocildo indica-
ba, respecto a la reforma de 2003 en esta materia- que constitufa “Una muestra mds de la desidia
legislativa perfectamente evitable con tan sélo observar el cuidado debido a la hora de reformular
tipos penales relativos al ejercicio de la violencia fisica o psiquica en el dmbito doméstico, en lugar
de dejarse llevar por el afan de ofrecer respuestas rapidas y poco meditadas, por mas que sean
aparentemente contundentes y que resulten politicamente rentables”. “Los limites del derecho penal
en la prevencion de la violencia doméstica”. Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton.
Tirant lo blanch, Valencia 2004, p. 525.-
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integral seran: a) condicion de mujer de la victima, b) condiciéon de hom-
bre del sujeto activo, y ¢) relacion conyugal o de andloga afectividad pasa-

da o presente, aun sin convivencia®.

1L CONDUCTAS TIPICAS VINCULADAS A LA TUTELA INTEGRAL DE LA MUJER

El texto de la Ley lleva a cabo una extensa reforma de varios pre-
cepto penales relacionados con la violencia de doméstica en los que se
incriminan distintas conductas punibles.

1. En primer lugar cabe aludir al art. 153, que podemos considerar
como el nicleo de la responsabilidad penal por hechos de violencia de
género. Ahora en este precepto —en su ndmero primero— se sitia una
conducta punible exclusivamente dirigida contra el sujeto previsto en la
LO 1/2004 («cuando la ofendida sea o haya sido esposa o mujer que esté
o haya estado ligada a él por una aniloga relacion de afectividad aun sin
convivencia»). Finalmente, se anadié durante la tramitacion parlamentaria
del proyecto de ley una referencia residual y diferenciada a otros posibles
sujetos pasivos: «0 persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor», supuesto que ademas exige, como se ha indicado previamente, la
convivencia efectiva.

De manera que estos hechos de malos tratos (causar a otro «menos-
cabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion»), dirigidos contra
el sujeto activo especifico ya mencionado, constituyen un tipo agravado
de la tutela frente a la violencia doméstica, establecido, por tanto, por
razén de los sujetos. Esta especialidad y singularidad del supuesto se ve
acrecentada por la no exigencia de habitualidad en la conducta —elimina-
da en la reforma de 2003— vy la incriminacion de estadios previos a las
conductas de lesion efectiva de la salud e integridad corporal. Como se
puede apreciar del conjunto de la regulacion del art. 153 —malos tratos
no habituales— el supuesto de violencia sobre la mujer se formula como
tipo agravado respecto al posterior de violencia doméstica.

El legislador, seglin lo ya visto, concentra en este precepto, todas las
conductas previas a una accion de lesion efectiva de la salud o integridad

44 Quintero/Tamarit/Garcia Albero, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Qui-
nero Olivares, Director). Thomson/Aranzadi, 2005, p. 118. Todo ello, como indican estos autores,
congruente con el constructo ideoldgico en torno al que se vertebra la ley.
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dirigida sobre una mujer y que tradicionalmente constituirian supuestos de
faltas pero que mediante esta incriminacion expresa generan responsabili-
dad penal por infraccion grave (delito). Ha desaparecido con esta reforma
la incriminacion en este lugar de las amenazas leves con armas u otros
instrumentos peligrosos, lo que resulta acertado desde el punto de vista
de la organizacion sistematica de la materia, remitiéndose ahora su castigo
a las previsiones del art. 171 del Codigo penal para estos hechos. Con
ello se homogeneiza en cierta medida las conductas objeto de incrimina-
cion en el precepto, lo que resulta sin duda mas adecuado®.

En coherencia con lo anterior, en el nimero segundo del precepto,
se incluyen los mismos hechos pero ahora dirigidos contra el resto de vic-
timas de la violencia doméstica y senaladas en la regulacion del art. 173.2
del Cédigo penal («exceptuadas las personas contempladas en el apartado
anterior). Al no reunirse las condiciones exigidas para el sujeto pasivo ya
no puede considerarse estos nuevos hechos como de violencia de género
y la pena resulta ligeramente suavizada (prision de 3 meses a 1 ano o
Trabajos en beneficio de la Comunidad de 31 a 80 dias, asi como priva-
cion del derecho a la tenencia y porte de armas de 1 ano y 1 dia a 3
anos y la posibilidad de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de 6 meses a 3 anos). Excep-
cionalidad también por cuanto el tipo basico (violencia doméstica) lo sitia
el legislador en un lugar sistematicamente posterior al tipo agravado (vio-
lencia de género), algo inhabitual pues se suele comenzar en la técnica

45 Sin embargo, las variadas conductas que resultan punibles conforme al art. 153 no dejan
de presentar dificultades. Raquel Campos Cristébal entiende que la referencia a menoscabo psiqui-
co, que introdujera en realidad la reforma de 2003, va a actuar como cajén de sastre permitiendo
incluir todos los supuesto que no encajen como maltrato corporal, maltrato psiquico o falta de
lesiones. Lo cual permite configurar una conducta delictiva amplisima que puede criminalizar la
discusion en el ambito familiar o la correccion a los hijos mediante el castigo. En todo caso entien-
de esta autora tal menoscabo psiquico debe entenderse como una conducta de menor entidad
frente al resto consistentes en el ejercicio de violencia fisica o psiquica. “Tratamiento penal de la
violencia de género”. La nueva Ley contra la violencia de género (Boix Reig/Martinez Garcia coor-
dinadores), Tustel 2005, p. 270-72. Mayordomo Rodrigo plantea el problema de las conductas puni-
bles del art. 153 desde el dngulo de la omision de asistencia o cuidados y del acoso. Expone la
presencia en la practica de supuestos de abandono fisico y emocional que producen un maltrato
por omision, con falta de cobertura de las necesidades fisicas (alimentacion, vestido, higiene, pro-
teccion, vigilancia, cuidados médicos) o psiquicas (negacion de afecto, falta de interaccion y con-
tacto). De manera que la regulacion espanola carece de referencias a estas modalidades de falta de
asistencia o de cuidados como maltrato, a diferencia de lo previsto en otros Cédigos penales. Hace
referencia también a otras conductas que sin llegar a la violencia psiquica ni fisica si que implican
un acoso u hostigamiento. Se trata de episodios en los que el sujeto Gnicamente acecha, ronda,
vigila, como una forma de persecucion, llevando en algunos casos a un esatado de intimidacion y
sufrimiento psicolégico y emocional. Tales conductas no estarian incluidas en los malos tratos
doméstico o de género sino que quedan diluidas o reconducidas a otros posibles tipos penales. La
violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. Ed. Dilex S.L, Madrid 2005, p. 166-8.
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penal por los comportamientos mas elementales (tipo basico) para conti-
nuar con las modalidades mas graves (tipos cualificados o agravados).

Las penas senaladas en los dos apartados anteriores resultan agrava-
das («se impondrin en su mitad superior»), cuando el hecho se perpetre
en presencia de menores, utilizando armas o quebrantando alguna de las
penas del art. 48 del Coédigo penal o medida cautelar o de seguridad de
la misma naturaleza. Modalidades que agravan los supuestos anteriores y
que, por tanto, para los sujetos del nimero 1 introducen una nueva y
redoblada agravacion (hiper o super agravacion). De todas formas el ulti-
mo apartado del art. 153, tras la reforma comentada, permite una rebaja
relevante de la pena a imponer (pena inferior en grado) «en atencion a
las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacion
del hecho»*. Queda en manos de los Tribunales y Juzgados la posibilidad
de aplicar esta importante disminucion de la responsabilidad debido a las
caracteristicas relativas al autor o a los hecho, establecidas de esta forma
tan amplia en la redaccion del precepto. Por esta posibilidad de aminora-
cion de la respuesta penal, con base probablemente en la experiencia pre-
via de imposicion de consecuencia penales consideradas excesivas para
determinados casos, después de una previa elevacion de la intensidad en
la intervencion penal, es una de las razones que permiten considerar esta
regulacion como parte del llamado Derecho penal simbolico®.

Una consecuencia paraddjica puede darse respecto a esta Ultima ate-
nuacion de la pena. Si se entiende, coherentemente con los presupuestos
vistos en la Ley Organica 1/2004, que el autor es solamente el varon, esta
precision conducird a que tan importante disminucion de la responsabili-
dad penal Gnicamente sea aplicable al hombre pero no a la mujer en el
caso de cometer los mismo hechos. Como ha sefalado agudamente Ifigo
Corroza® «esta regulacion privilegiada tiene un reverso y es que permite
atenuar la pena mds que si la agresora fuera una mujer, por tanto, aqui se

46 Comas alude a la posibilidad de imposicion de la pena inferior en grado para las amena-
zas y coacciones —como sucede igualmente para el supuesto del art. 153— como algo que permite
disipar cualquier duda de constitucionalidad respecto a la proporcionalidad de las penas. “Poder
Judicial y Violencia Doméstica ;Qué hemos logrado? ;Qué debemos lograr?”. La violencia doméstica
su enfoque en Espana y en el derecho comparado. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, p. 44.
Por su parte, Magro Servet entiende que el legislador podria estar pensando en las situaciones que
pueden darse entre padres e hijos en el uso del derecho de correccion ya que la aplicacion del
tipo penal literal conlleva situaciones drasticas. Soluciones de la sociedad espanola ante la violencia
que se ejerce sobre las mugjeres. La Ley 2005, p. 521.

47 Asi lo entiende Tamarit, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, (Quintero Oli-
vares, Director). Thomson/Aranzadi, 2005, p. 153

48 Comentario a la ley Organica de Proteccion integral contra la Violencia de Genero, (Muer-
za Esparza, coordinador). Thomson/Aranzadi 2005, p. 40.
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darfa también una situacion de favorecimiento (inverso) para el varon; la
mujer que comete este delito no podrd verse beneficiada de la posibilidad
de reduccion de pena». Sin embargo, esta consecuencia contradictoria con
los presupuestos y finalidades de la Ley de Medidas de proteccion Inte-
gral contra la violencia de Género podria quedar en la sombra ante la
falta de precision de los sujetos en el apartado mencionado y por la inclu-
sion en una apartado previo de todas las posibles victimas de violencia
doméstica y no solo de violencia de género, pues este apartado se refiere
a la aplicacion de la atenuacion (No obstante lo previsto en los apartados
anteriores»).

2. Para el caso del delito de lesiones, es decir, aquellos hechos en
los que el autor llega a producir un efectivo dano a la salud o la integri-
dad corporal de la victima, la Ley de Medidas de Proteccion Integral crea
un nuevo tipo agravado especifico para la violencia de género, segin la
concepcion general de la misma ya vista en el nueva norma. Una vez
superado el estadio de los malos tratos (en los que estin ausentes un
auténtico menoscabo de la salud), y ya en el ambito del delito de lesio-
nes se establece un tipo agravado en el art. 148.4, cuando la victima fuere
o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al
autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia» y para
el que se establece una pena de prision de 2 a 5 anos. En este mismo
ambito, en la circunstancia 5* del art. 148 se recoge, producto de la refor-
ma, un nuevo tipo agravado para el caso de victima especialmente vulne-
rable.

La inclusion de cualquier nuevo tipo agravado deberd responder bien
a razones de un mayor injusto del hecho o bien a una mayor culpabili-
dad del autor. Para este caso se suelen esgrimir razones relativas a la
mayor vulnerabilidad de la mujer, el abuso de superioridad o la posicion
de dominio del varén en la relacion de pareja. Lo que sucede es que la
técnica legal empleada obliga a aplicar la agravacion cuando esté presente
la relacion de pareja pasada o presente exigida entre sujeto activo y suje-
to pasivo, sin necesidad de que se verifique la mayor vulnerabilidad o el
abuso de superioridad supuestos. Sin embargo, si se hubiera hecho men-
cion a las distintas situaciones recogidas entre las agravantes genéricas,
como el propio abuso de superioridad, la discriminacién por razén de
sexo o la circunstancia de parentesco (que tiene doble sentido agravato-
rio-atenuatorio), se hubiera podido lograr el mismo efecto de elevacion de
la responsabilidad para el autor pero tras apreciar de manera efectiva en
el supuesto particular su concurrencia.
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3. El art. 171 del Codigo penal también ha sido reformado para incluir
alli la optica propia de la LO 1/2004. En sede del delito de amenazas se
incluye un supuesto —agravado, art. 171.4— par el caso de victima mujer
en las condiciones ya conocidas. De esta manera se convierte el supuesto
en uno de los especificos de violencia de género. La pena para este tipo
cualificado se eleva a la prision de 6 meses a 1 ano o (alternativamente)
Trabajos en Beneficio de la Comunidad de 31 a 80 dias, privacion del
derecho de tenencia y porte de armas de 1 ano y 1 dia hasta los 3 anos,
asi como la posibilidad de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por un periodo limi-
te de 5 afos.

En este supuesto agravado la conducta debe constituir una amenaza
leve sobre el sujeto pasivo especifico, por lo que la conducta es la propia
de la falta general de amenazas del art. 620, pero que mediante esta incri-
minacion expresa alcanza la categoria de delito. Como se ha puesto de
relieve esto lleva a que las amenazas leves cometidas por el varon sobre
la mujer constituyan delito (infracciéon penal grave) y que las amenazas
leves cometidas por la mujer se decidan desde el punto de vista de las
faltas (infraccion penal leve) cuando en realidad los Derechos Fundamen-
tales de las personas no sufren diferenciacion por razén de sexo en nues-
tro Texto Constitucional®®. En un dltimo parrafo se asimila la amenaza leve
sufrida por una persona especialmente vulnerable a la recibida por la
mujer, siempre que la victima —especialmente vulnerable— conviva con
el autor.

Si esta amenaza leve se lleva a cabo por el autor con armas u otros
instrumentos peligrosos sobre alguna de las personas del art. 173.2 (victi-
mas potenciales de violencia doméstica), exceptuadas por tanto las muje-
res del apartado anterior (violencia de género), se produce un nuevo
tipo agravado (art. 171.5). De esta forma se puede concluir que las Gni-
cas amenazas dirigidas sobre este grupo de sujetos (violencia doméstica)
que tendrdn la calificacion de delito serdn aquellas en las que se hayan
empleado armas o instrumentos peligrosos, o lo que es lo mismo, en el
resto de los casos deberdn ser calificadas como faltas®®. Incomprensible-
mente no establece el legislador ninguna prevision para el caso de ame-
nazas leves —con armas o instrumentos peligrosos— sobre las mujeres

49 Asi lo ha senalado el Informe al Anteproyecto de Ley Organica Integral de Medidas contra
la Violencia Ejercida sobre la Mujer (p. 31 y ss.) emitido por el Consejo General del Poder Judicial.

50 Asi lo indica correctamente I. Montalban Huertas, “Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judi-
cial 1I/2005, La violencia doméstica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 2005, p. 305.
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pareja o expareja del apartado 3 (violencia de género) y si lo hace para
el resto de las victimas de la violencia doméstica. Algin autor ha entendi-
do que esta «ndefinicion legislativa» no ha sido deseada por el legislador
y que repugna a la coherencia de la norma, haciéndose necesaria una
correccion legislativa o jurisprudencial®'. En este sentido Montalbdn>* sefa-
la que Debe entenderse que el legislador considera amenaza leve —por
tanto subsumible en el art. 171.4— la amenaza efectuada utilizando armas
u otros instrumentos peligrosos a su esposa o mujer o que esté o haya
estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad». Sin embargo,
los Tribunales poseen un escaso margen de actuacion para este supuesto.
No parece facilmente aceptable que se castiguen con la misma pena tanto
el supuesto se realicen con o sin empleo de armas u otros medios peli-
grosos, pues si aparecen las armas o medios peligrosos en realidad se
ponen en juego nuevos bienes juridicos, como la salud o integridad fisica
e incluso la vida, por lo que la calificacion de la gravedad de tales hechos
no puede permanecer invariable. En todo caso tampoco podrd asimilarse
las amenazas leves con instrumentos peligrosos sobre la mujer a este tipo
agravado, pues seria incongruente cuando ya la simple amenaza leve sobre
la mujer victima de violencia de género resulta equivalente en la pena (en
el limite maximo de las penas establecidas) o incluso superior (en el limi-
te minimo de ambas penas). En este sentido Campos Cristébal> indica
que tan sélo cabra aplicar en su caso la pena prevista para la falta de
amenaza leve con armas del ar. 620.1

Esta comparacion entre las penas asignadas, por una parte, al supues-
to de amenazas leves sobre mujer ligada o anteriormente ligada por vin-
culo conyugal u otro afectivo andlogo con el agresor y, por otra, al tipo
agravado en el que el autor comete las amenazas con armas o instrumen-
tos peligrosos, merece algin comentario aun cuando sea breve. Como se
acaba de mencionar existe una cierta homogeneidad entre los limites supe-
riores de las penas de prision impuestas en ambos casos, el ano de priva-

51 Cfr. R. Fernandez Carballo-Calero, “Perspectiva penal de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. La Ley 6308/2005, p. 6.

52 “Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, La violencia doméstica su enfoque en
Espana y en el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2005, p. 304. Tam-
bién Magro Servet considera que debe entenderse que se incluye en esta modalidad la efectuada
con armas y otros instrumentos peligrosos sobre mujer “ya que de no ser asi se habria olvidado el
legislador de incluirlo. Lo extrae del art. 153 CP pero no lo reubica luego”. Soluciones de la socie-
dad espanola ante la violencia que se ejerce sobre las mujeres. La Ley 2005, p. 522.

53 “Tratamiento penal de la violencia de género”. La nueva Ley contra la violencia de géne-
ro. lustel 2005, p. 268.
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ciéon de libertad tanto para la hipotesis del nimero 4 como del nimero 5
del art. 171. Sin embargo el limite inferior de la pena de prision es mayor
en el caso de la mujer (6 meses) que en el caso del resto de victimas (3
meses). Ademds la pena de inhabilitacion puede extenderse hasta los 5
anos en el nimero 4 y tan s6lo hasta los 3 afnos en el nimero 5. Con
cardcter general sabemos que el merecimiento de pena de un hecho tipifi-
cado en la ley como delito depende del contenido de injusto y de la cul-
pabilidad del autor. A su vez el contenido de injusto se ve afectado por
dos factores, el desvalor de resultado y el desvalor de accion. Pues bien
la variacion que se produce entre estos dos supuesto es que para el caso
de empleo de armas o medios peligrosos el desvalor de resultado se ve
incrementado, y en esa misma medida el contenido de injusto, por la pues-
ta en juego de nuevos bienes juridicos. Las armas y otros medios peligro-
sos son tales por introducir un riesgo anadido para la salud o la integridad
de las personas y mas alla todavia para la vida de las personas, natural-
mente como riesgo potencial que no ha llegado a materializarse pues si
no entrarian en aplicacion los delitos de lesion contra la vida o contra la
salud. Se crea por tanto un riesgo que afecta a otros bienes juridicos que
supone un incremento del desvalor de resultado como parte del total con-
tenido de injusto. Por ello en realidad la gravedad del hecho cometido
con armas o medios peligrosos es mas elevada que la mera amenaza leve
sin empleo de tales instrumentos aun cuando lo sea sobre victima de vio-
lencia de género por mids que se quiera justificar la mayor penalidad en
la pretension del legislador de dar una respuesta firme y contundente a
este tipo de agresiones™.

4. El art. 39 de la Ley sobre violencia contra la mujer complementa
la regulacion de las coacciones en el cddigo penal, anadiendo un aparta-
do 2 al art. 172. A diferencia del caso anterior de las amenazas, la refor-
ma Unicamente atiende a la llamada violencia de género sensu stricto y
no al resto de sujetos de la mas amplia violencia doméstica. Por ello en
el apartado 2 se incrimina de manera particularizada la coaccion leve para
el caso de dirigirse sobre la mujer pareja o expareja del sujeto activo, cas-
tigando la conducta con prision de 6 meses a 1 ano o trabajos en benefi-
cio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias asi como privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de una ano y un dia a tres

54 Como ha querido justificar I. Montalbdn Huertas, “Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judi-
cial 1I/2005, La violencia doméstica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 2005, p. 300.
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anos. También en un parrafo separado se apunta a las personas especial-
mente vulnerables —que convivan con el autor— como posibles sujetos
pasivos de esta clase de hechos.

Respecto a la mujer como posible sujeto pasivo se establecen una
serie de agravaciones. Se impone la pena en su mitad superior si el delito
se perpetra en presencia de menores, en el domicilio comin o en el de
la victima o quebrantando una pena de las del art. 48 del Cédigo penal o
una medidas cautelar o de seguridad de la misma naturaleza. Se admite
finalmente la atenuacion de la pena (pena inferior en grado) en atencion
a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realiza-
cion del hecho, estableciéndose este tipo privilegiado con amplio margen
de maniobra para Jueces y Tribunales.

Sin embargo, para este delito de coacciones, no se hace prevision
alguna respecto de los sujetos pasivos del art. 173.2, posibles destinatarios
de la violencia doméstica si mencionado en cambio en la reforma del art.
171 del Cédigo penal. Naturalmente esta exclusion se produce salvo que
pudieran incluirse en la categoria de personas especialmente vulnerables a
la que ya hemos hecho mencion. Esta falta de presencia en los nuevos
tipos de los potenciales receptores de la violencia doméstica, obliga a
entender que en caso de sufrir algin tipo de coaccion leve la tutela de
lleva a cabo como infraccion penal leve (falta) del art. 620.2°%.

5. Respecto al delito de quebrantamiento de condena se establecen
algunos complementos a la regulacion, que también van a poseer trascen-
dencia procesal. Lo que hace la nueva regulacion es anadir un segundo
nimero al precepto dirigido exclusivamente para cuando concierna a
hechos vinculados a victimas de violencia doméstica en cuyo caso se
impondrd una pena privativa de libertad. En todo caso esta nueva regula-
cién constituye un tipo agravado (art. 408.2) para las los hechos realiza-
dos sobre alguno de los ofendidos incluidos entre las personas
relacionadas en el art. 173.2 (violencia doméstica en general) y no sélo
para el caso del quebrantamiento de pena medida cautelar o de seguridad
vinculado a la violencia de género.

Existe por tanto la posibilidad de aplicar este hecho delictivo cuando
se realiza el quebrantamiento de alguna de las penas del art. 48 del Codi-
go penal o bien se produce quebrantamiento de medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales tanto

55 R. Fernindez Carballo-Calero, “Perspectiva penal de la Ley Orgidnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. La Ley 6308/2005, p. 5.
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para contextos de privacion de libertad como de ausencia de tal privacion
en el sujeto activo. También se viene a sustituir la anterior pena de multa
aplicable a los casos de quebrantamiento de la medida cautelar de aleja-
miento por la prision de 6 meses a 1 ano, evitando asi dudas y discusio-
nes sobre la imposicion de pena privativa de libertad para tales hipotesis
y correlativamente abrir la posibilidad de acordar la prision provisional
para estos supuestos™.

Con anterioridad a la reforma de la Ley Organica 15/2003 el quebran-
tamiento de condena, medida de seguridad, medida cautelar, conduccion
o custodia cuando el autor no se encontraba en prision se sancionaba con
multa de 12 a 24 meses. La variacion en la regulacion de la mencionada
Ley 15/2003 de 25 de noviembre, hace que se pueda imponer pena priva-
tiva de libertad aunque estuviere en libertad el autor si se trata de un
supuesto de violencia doméstica para los casos de quebrantamiento de
medidas de prohibicion de residir en determinados lugares o acudir a ellos,
prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima u otras personas
(incumplimiento de las medidas de prohibicion del art. 57.2 en relacion
con el art. 48 CP). Pero todavia el incumplimiento de la medida cautelar
de alejamiento —no contemplada en el art. 48 del Cédigo penal— exclu-
sivamente tiene prevista la pena de multa. En estas condiciones la Ley
Organica 1/2004 contra la violencia de Género pretende aclarar que el
incumplimiento de la medida cautelar de alejamiento estard sancionada
con pena privativa de libertad de 6 meses a 1 ano y con ello hacer posi-
ble la prision provisional para estos incumplimientos®’.

Lo que hace en definitiva la LO 1/2004 es impedir que para los casos
de medida de alejamiento unicamente pudiera concurrir la pena de multa
haciéndose imposible imponer prision provisional, estableciendo una pena
privativa de libertad para hechos vinculados con los sujetos del 173.2 y
que posibilite la determinacion por el juez del ingreso provisional en pri-
sion. Esta penalidad diferenciada exclusivamente para las victimas de vio-
lencia doméstica no acaba de verse justificada pues su ampliacion al resto
de personas no ligadas por una relaciéon de convivencia no perjudica la

56 V. Magro Servet, “Violencia de género: tres cuestiones de actualidad practica”. La Ley
6290/2005, de 7 de julio, p. 3 y ss. También R. Ferndndez Carballo-Calero, “Perspectiva penal de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género”. La Ley 6308/2005, p. 6. Igualmente I. Montalban Huertas, “Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho
Judicial 1I/2005, La violencia doméstica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 2005, p. 309.

57 Cfr. V. Magro Servet, Soluciones de la sociedad espanola ante la violencia que se ejerce
sobre las mujeres. La Ley 2005, p. 525 y ss.
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proteccion dispensada a tales victimas y por no poner en juego nuevos
bienes juridicos.

Ademais la doctrina senala los problemas derivados de hechos no
infrecuentes en los que es la victima de la violencia quien se acerca al
autor, sobre el que pesa la orden de alejamiento y para el cual, dada la
obligatoriedad de la pena prevista, pudiera surgir consecuencias puniti-
vas®®. Respecto a esta problemitica se han pronunciado los Magistrados
miembros de secciones especializadas en Violencia de Género —segin
indica Magro Servet—. Entienden estos magistrados reunidos en el Con-
sejo General del poder judicial a efectos formativos que desde el punto
de vista del condenado previamente al alejamiento no habria antijuricidad
en su conducta ya que no ha sido él el que ha propiciado la situacion,
sino que ha sido la victima del delito de violencia de género la que pro-
voca el hecho. Tampoco esta victima del primer delito de violencia de
género responderia penalmente como inductora a la ruptura del alejamien-
to y por tanto de la pena impuesta pues falta el hecho base que deberia
proceder de una conducta delictiva del agresor que, sin embargo, como
se ha mencionado, carece en estas circunstancias de responsabilidad. El
Tribunal Supremo, ahora jurisdiccionalmente, mediante Sentencia de 26 de
septiembre de 2005%, refuerza la solucion exonerante de responsabilidad
de la persona inicialmente agredida, al mantener —con apoyo en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos— que tal conclu-
sion produciria unos efectos preversos con la consecuencia de que el
sistema penal llevaria a cabo en tal caso una intromision intolerable en la
privacidad de la pareja, cuyo derecho mds relevante es el de «wivir juntos.
Hemos visto entonces que la exclusion de responsabilidad del agresor en
situaciones en las que es la victima la que se acerca a él se cifra bien en

58 Cfr. R. Garcia Albero, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal (Quintero Oliva-
res, director). Thomson/Aranzadi, 2005, p. 1825-6. Diaz Roca estima en un 35% de los procedi-
mientos en los que la victima no desea que se dicte orden de alejamiento a su favor. De manera
que existen no escasos ejemplos en los que victima y autor de mutua acuerdo vuelven a convivir
pese a la existencia de una pena de alejamiento. Se produce un quebrantamiento de condena de
dificil comprension para los afectados e inevitable tras la conversion del alejamiento en pena de
obligatoria imposicién con la LO 15/2003, de forma que no solo comete delito de quebrantamiento
el reo de la pena de alejamiento, sino también la persona protegida en calidad de cooperador
necesario o de inductor. “Un paso atrds en la regulacion de los malos tratos”. Actualidad Juridica
Aranzadi 663/2005, p. 10

59 “La agravacion especifica de quebrantamiento de la pena o medida cautelar de aleja-
miento en la violencia de género (articulos 153,171,172 y 173.2 CP)”. Revista La Ley, 6396/2000,
p.6y7.

60 Cfr. V. Magro Servet, “La agravacion especifica de quebrantamiento de la pena o medida
cautelar de alejamiento en la violencia de género (articulos 153,171,172 y 173.2 CP)”. Revista La
Ley, 6396/2006, p 7.
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la carencia de antijuricidad, bien en la ausencia de dolo especifico que se
exigiria al agresor para incumplir la pena de alejamiento, segin estima
Magro Servet®!,

En realidad estas vias de solucion parece conduce a tal decision sin
que se explique mas ni se concrete alguna causa de justificacion de apli-
cacion. Tampoco parece que el delito de quebrantamiento del art. 468 del
Cp esté condicionado a «dolo especificor o elemento subjetivo del injusto
alguno, no se aprecia requisito alguno en este sentido en su redaccion.
Cuando estamos hablando de una situacion en la que es la victima del
primer delito de violencia de género la que lleva a cabo el acercamiento
vedado por resolucion judicial hasta el agresor, éste no ha realizado accion
alguna en sentido juridico-penal. No s6lo puede que no haya llevado a
cabo conducta alguna en sentido fisico, sino que cabe plantearse —al
menos para algunos supuestos— que la persona a la que se impuso el
elejamiento no ha desarrollado una accién socialmente relevante referible
a su voluntad desde el punto de vista de la conducta incriminada en un
tipo penal, en este caso el quebrantamiento de pena o de medida caute-
lar de alejamiento. Quien actia —y no solo en sentido fisico— es la victi-
ma del hecho de violencia de género. Con ello ya, al faltar este primer
eslabon de los requisitos de todo hecho punible, no resulta necesario inte-
rrogarse sobre la posible tipicidad o antijuricidad de la situacion para el
sujeto. Y naturalmente sin existencia siquiera de una accion juridico-penal
dificilmente puede darse una induccion a la nada desde el punto de vista
penal.

Magro® pone de relieve que en los casos —cada vez mas recurren-
tes— en los que la que fue victima de violencia acude al Juzgado para
que se suprima la pena impuesta al que fue su agresor, pues pretenden
reanudar la convivencia con él, esta solicitud no resulta factible ni desde
el punto de vista de las capacidades legales de la victima —la pena
impuesta es indisponible para la victima— ni desde el angulo de las facul-
tades del Juez o Tribunal —le estd vedado el levantamiento de la misma
una vez se ha dictado sentencia y esta resulta firme—. Cosa distinta suce-
de con el alejamiento cuando se impone como medida cautelar, pues estas
son revisables, pudiendo ser alzadas, mantenidas o incluso incrementadas.
En este terreno de las medidas cautelares el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia antes mencionada de 26 de septiembre de 2005 incluso ha senala-

61 “La agravacion especifica de quebrantamiento de la pena o medida cautelar de alejamien-
to en la violencia de género (articulos 153,171,172 y 173.2 CP)”. Revista La Ley, 6396/2000, p. 7.

62“La agravacion especifica de quebrantamiento de la pena o medida cautelar de alejamiento
en la violencia de género (articulos 153,171,172 y 173.2 CP)". Revista La Ley, 6396/2000, p. 7.
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do que la reanudacién voluntaria de la convivencia pone de manifiesto la
innecesariedad de la proteccion con decaimiento de la medida. Las dudas
surgen en cuanto en este tipo de hechos sabemos responden a ciclos en
los que se alternan fases de tranquilidad y otros de agresividad, por lo
que no se puede descartar que retomada la convivencia se repitan las
agresiones. Para estos caso mejor que forzar las previsiones del ordena-
miento Juridico parece mas acertado tratar de establecer una regulacion
que armonice las necesidades de proteccion de la victima con sus legiti-
mas expectativas en su vida privada. Quizis la prevision de la capacidad
de suspension de la pena en estos casos, por el Organo Jurisdiccional,
una vez hechas las comprobaciones necesarias sobre la seriedad y volun-
tariedad de la decision, asi como proporcionada una informacion suficien-
te a la victima sobre su situacion y los riesgos que pudiera entrafnar su
nueva situacion, constituiria un instrumento legal adaptado a las necesida-
des de la victima para su tutela y también para su derecho al desarrollo
personal.

6. El legislador mantiene en el art. 620 los supuestos de amenazas
leves empleando armas o instrumentos peligrosos y amenazas, coacciones,
injurias y vejaciones injustas, siempre que todas las acciones sean de cardc-
ter leve. El autor del a reforma transcribe casi completamente el texto del
art. 620 de forma que las novedades pasan practicamente desapercibidas.
La conducta y el caricter de delito semipublico (exigencia de denuncia,
salvo en los supuestos comprendidos en el ambito de la violencia domés-
tica y las injurias) permanecen en la regulaciéon con el mismo contenido.
También la pena de localizacion permanente para el ambito de la violen-
cia doméstica como los aspectos anteriores se mantienen con la misma
redaccion que le habia dado la LO 15/2003 de 25 de noviembre.

Unicamente cuando el legislador se refiere en el punto 2° del art. 620
a €os que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta
de cardcter leve», la LO 1/2004 ha anadido «alvo que el hecho sea consti-
tutivo de delitor. Parece que este Ultimo inciso complementario incorpora-
do a la lista de conductas leves constitutivas de falta no tiene otro sentido
para el redactor de la Ley que el méramente aclaratorio. Todo indica, sobre
todo ante la falta de otras alternativas, que, pese a no ser necesario, se ha
querido dejar fijado de forma todavia mas fehaciente, que algunos de esos
supuestos leves —amenazas y coacciones— deben ser castigados como
delitos y ya no como meras faltas en el caso de que la victima sea o haya
sido pareja del autor de los hechos. De forma que tras la Ley comentada
Unicamente la injuria leve y las vejaciones injustas de caricter leve siguen
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constituyendo falta cuando el autor posea la relacion conyugal o afectiva-
mente andloga, o hubiera existido, con la mujer victima.

III. LA APLICACION DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO
PARA EL AUTOR DE LOS HECHOS: EL PERIODO DE EJECUCION
DE LA PENA

1. Como hemos venido viendo desde el principio el legislador ha
adoptado la decision de elaborar una norma con contenido general para
abordar la problematica de la violencia de género: la Ley Organica de
medidas de proteccion Integral contra la violencia de Género. Probable-
mente este planteamiento, en abstracto, es el unico serio frente a un fené-
meno que implica tantos y diversos aspectos.

La norma legislativa pretende conseguir una respuesta global frente a
la persistente presencia en la sociedad de la violencia contra la mujer
como expresion fundamental de la obligacion de los poderes publicos,
conforme a lo dispuesto en el art. 9.2 de la Constitucion, de adoptar medi-
das de accion positiva para hacer efectivos y reales los derechos de las
personas y remover los obsticulos que impiden o dificultan su plenitud.
El control de estos comportamientos que causan tan graves padecimientos
y una importante alarma social se pretende realizar ahora con un marco
normativo que unifique el conjunto de medidas que contribuyan a erradi-
car este fenémeno.

Todo ello se traduce en la amplia organizacion sistematica y el arti-
culado de la nueva regulaciéon, de forma que la Ley se estructura en un
Titulo preliminar, cinco Titulos y una serie de disposiciones complementa-
rias. En el Titulo IV de la Ley, como hemos venido viendo, se establecen
las reformas penales dirigidas a la tipificacion y sancion criminal de estas
conductas, es decir, la respuesta punitiva de las manifestaciones de violen-
cia propias del fenomeno senalado. Pero ademais se incluyen previsiones
relativas a las penas por hechos de violencia de género, como reglas espe-
cificas respecto a la suspension de las penas, la sustitucion de las mismas
o los posibles efectos de la comision de un delito durante el periodo de
suspension de la pena impuesta anteriormente. Una ultima prevision del
Titulo se dedica a la Administracion Penitenciaria a quien se encarga la
realizacion de «programas especificos para internos condenados por delitos
relativos a la violencia de género» (art. 42.1) y la valoracion del «segui-
miento y aprovechamiento de dichos programas especificos» penitenciaria
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para las progresiones en grado, concesiones de permisos y la concesion
de la libertad condicional (art. 42.2).

Esto nos recuerda que en realidad después del auténtico arsenal de
medidas para combatir la violencia doméstica, y ain después de una sen-
tencia condenatoria contra un maltratador, a pesar de todo ello, el trabajo
no estd terminado, no basta con que perdamos de vista al agresor tras los
muros del centro penitenciario. Si pensamos que tras el ingreso del autor
del delito en la carcel el Ordenamiento Juridico y la sociedad han cumpli-
do su mision, estariamos relegando en el tiempo el mismo problema. La
referencia legal, aunque escueta, nos hace recordar una mision fundamen-
tal del sistema penitenciario como es la de resocializacion del recluido. Es
verdad que el panorama penitenciario hace ser muy escéptico al respecto,
de forma que la reeducacion del delincuente llega a ser considerada un
mito®. Pero lo cierto también es que de dejar de lado la misma nos esta-
mos tapando los ojos ante la verdadera profundidad del problema y con-
denamos a muchas mujeres a permanecer como victimas potenciales y
persistentes si no se aborda el problema mas alld de la separacion fisica
del agresor. Tarde o temprano, el agresor habrd cumplido su condena y
saldrd en libertad con la consiguiente angustia vital para la victima®. Si la
puesta en libertad consiste en devolverlo a la vida libre en las mismas
condiciones en las que ingreso en realidad nada a cambiado, tan sélo se
ha pospuesto un tiempo la incertidumbre de la mujer. Escaso favor el que
la sociedad ha otorgado a la victima, pero también escaso trabajo el reali-
zado con el autor de los hechos.

63 Una referencia global al problema en R. M. Mata y Martin, Presupuestos para la interven-
cion judicial en la ejecucion de la pena. Consideraciones sobre el Juez de Vigilancia Penitenciaria
(enpreparacion, inédito). Las criticas dirigidas a la resocializacion por su falta de realismo pueden
verse en A. Garcia-Pablos de Molina, “La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: uto-
pia, mito y eufemismo”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 111 (1979), p. 677 y ss., sefa-
la la vaguedad del concepto y la paradoja de que opciones penales e ideolégicas contrapuestas
acudan al concepto de resocializacion. También M. Bajo Fernandez, “Tratamiento penitenciario y
concepcion de la pena”. Estudios juridicos en honor del Prof. O. Pérez-Vitoria, T. I, Barcelona
1983, p. 36 y ss., quien habla de los peligros del monismo del tratamiento Sobre las multiples
objeciones y limites al planteamiento resocializador existe una amplia literatura. Debido a esta
constatacion de los puntos problemiticos en el plano tedrico y en la praxis resocializadora ha lle-
vado a distinguir entre programas maximos de resocializacion y programas minimos de resocializa-
cion, en los que se pretenden evitar las tachas que pesan sobre un pensamiento resocializador
poco cuidadoso.

64 Carmena Castrillo nos recuerda en este sentido que lograr la modificacion de la conducta
del agresor es la unica forma definitiva para la seguridad de la mujer o pareja. “Sobre por qué y
para qué se hacen las leyes. Reflexiones ante la nueva Ley Integral de Violencia de Género”. Jue-
ces para la Democracia 53/2005, p. 35.
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Desde el angulo de quienes trabajan en la psicologia clinica se perci-
be claramente la insuficiencia del enfoque judicial-sancionador. Pero es
que ademds desde este mismo dmbito se llama la atencion respecto al
hecho de la necesidad de un abordaje terapéutico del maltratador por la
tendencia a mantener la relacion en un grupo amplio de supuestos. Cuan-
do los estudios indican que el 30% de las victimas que han sido tratadas
y el 50% del total prefieren seguir manteniendo la relacion de pareja con
el que ha sido su agresor se refuerza si cabe la evidencia de que la mera
separacion temporal no constituye una auténtica salida®. En un buen
nimero de casos se volverd a retomar la convivencia, con riesgo elevado
de nuevo para la mujer o para otros miembros de la familia, de no haber-
se enfrentado de manera efectiva la conducta violenta del maltratador: an
tratamiento integral del maltrato doméstico debe incluir la atencion psico-
logica del hombre maltratadon®.

2. Con base en todo lo anteriormente dicho nos planteamos en este
momento la actuacion y las previsiones del Ordenamiento Juridico tras la
sentencia condenatoria, es decir, durante el periodo de ejecucion de la
sentencia o de ejecucién penal. Se trata de observar como aborda este
tiempo esencial el conjunto de las previsiones normativas pero especial-
mente lo dispuesto en la LO 1/2004. Hay que tener en cuenta que el legis-
lador, los distintos legisladores que se han sucedido en las tltimas décadas,
ha ido concentrando su esfuerzo y establecer sanciones mas severas para
este tipo de hechos y ha estimado especialmente adecuada la pena de
privacion de libertad. Por ello resulta pertinente abordar la ejecucion de
esta pena y de las alternativas existentes en nuestro sistema penal.

El papel de las Instituciones penitenciarias, segin la nueva disposi-
cion, respecto a los autores de este tipo de delitos estd, en primer lugar,
en la realizacion de programas especificos para los mismos y, en segundo
lugar, la valoracion de tales programas por los 6rganos de la Administra-
cién penitenciaria y su trascendencia para el curso del cumplimiento de la
pena. Es de interés, por tanto, el estudio de la influencia que la nueva
normativa tendra en la clasificacion y ascenso de grado (incluida la liber-
tad condicional) de los internos, asi como para otras incidencias durante
el desarrollo de la ejecucion de la pena (como los permisos). Para ello
también sera necesario conocer previamente qué tipo de programas se

65 Cifras y situacion que ponen de relieve E. Echeburua, Paz de Corral, Manual de Violen-
cia Familiar. Siglo Veintiuno de Espana Editores, Madrid 2002, p. 87.

66 E. Echeburua, Paz de Corral, Manual de Violencia Familiar. Siglo Veintiuno de Espana
Editores, Madrid 2002, p. 87.
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han establecido de hecho y que clase se intervenciéon puede considerarse
adecuada segln las propuestas de educadores y terapeutas.

3. Tras la imposicion de la pena en una sentencia condenatoria el
sistema penal prevé la posibilidad de suspender la ejecucion de la pena
por un cierto periodo de tiempo. En este tramite, ademds de los requisitos
generales necesarios para que sea posible la suspension (art. 81 CP) cabe
la posibilidad de que el Juez o Tribunal sentenciador otorgue la misma
bajo la condicion del cumplimiento de una serie de obligaciones o debe-
res (art. 83). Pues bien el redactor de la Ley Organica 1/2004 ha efectua-
do una reforma del precepto (regla 6* del apartado Dpor la cual serd
necesario que para la suspension de la pena por delitos relativos a la vio-
lencia de género el Juez o el Tribunal «condicionard» tal concesion al cum-
plimiento de las obligaciones de las reglas 1, 2* y 5% Es decir para este
tipo de delitos la suspension de la pena se vincula necesariamente a la
realizacion de tales obligaciones que son la prohibicion de acudir a deter-
minados lugares (regla 1), prohibicion de aproximarse a la victima (regla
2%) y participar en programas formativos, laborales, culturales, de educa-
cion vial, sexual y otros similares (regla 5%).

En general la comision de un nuevo delito durante el periodo de sus-
pension lleva a la revocacion de la misma (art. 84 CP), pero sin embargo el
incumplimiento de las obligaciones impuestas abre distintas alternativas
como la sustitucion de la regla de conducta impuesta por otra, la prorroga
del plazo de suspension e incluso la revocacion de la suspension si se trata
de incumplimientos reiterados. Pues bien la reforma del art. 84 en su apar-
tado 3 obliga ahora a la revocacion de la anterior suspension de la ejecu-
cion de la pena cuando se trate de delitos relativos a la violencia de género.
Lo cual quiere decir a su vez que, para estos particulares casos de violencia
de género y no otros diversos, de no cumplirse con estas obligaciones se
produciria la anulacion de la suspension y deberia pasarse a cumplir con la
pena impuesta. Las dos primeras reglas de conducta impuestas pretenden
velar por la seguridad de la victima (prohibicion de acudir a determinados
lugares y de aproximarse a la victima) pero la quinta de las reglas se refie-
re a la participacion en programas formativos, que tiene que ver con la pre-
vencion especial, con el intento de resocializacion y por tanto de evitacion
de reincidencia. Ahora bien para esta ultima obligacion queda claro que la
no participacion en los programas incumple uno de los deberes impuestos
pero no queda tan claro que lo incumpla la falta de aprovechamiento como
algunos pretenden®. Y no queda claro no sélo porque la redaccion alude

67 Asi lo entiende E. Ifigo Corroza, Comentario a la ley Orgdnica de Proteccion integral
contra la Violencia de Genero, (Muerza Esparza, coordinador). Thomson/Aranzadi 2005, p. 30.
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exclusivamente a la participacion, sino por cuanto resulta complejo en este
terreno determinar en qué consista el aprovechamiento e igualmente por-
que se obliga a realizar una determinada actividad pero no se puede obli-
gar a resultados, por otra parte dificiles de precisar como se ha dicho.

La reforma de la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, ha produ-
cido en este terreno una grave disfuncion al haber sido el redactor prisio-
nero de los planteamientos exclusivistas para la llamada violencia de
género apartandose de la atencién a otros posibles sujetos pasivos. Por
una parte se elevan las exigencias para poder proceder los Jueces a la
suspension de la pena pero a la vez, seguramente de forma no premedi-
tada, rebaja las exigencias para los sujetos pasivos de la violencia domés-
tica. La reforma mediante Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre habia
condicionado ya la suspension de la pena a la imposicion de las dos pri-
meras reglas de conducta del art. 83 cuando se tratara de victimas de los
delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2. A continuacion el legis-
lador de 2004 ha sustituido la mencion introducida en el ano 2003 refi-
riéndose exclusivamente a «delitos relacionados con la violencia de género»
sin advertir que no sélo incrementaba las exigencias para estos delitos
sino que necesariamente las mismas no serian de aplicacion a otros suje-
tos pasivos distintos de la mujer ligada o anteriormente ligada al autor por
matrimonio o vinculo afectivo semejante. Con los presupuestos ineludibles
que ha establecido el propio legislador cuando habla de violencia de géne-
ro, y a los que hemos aludido, la consecuencia no puede ser otra. Asi se
ha senalado ya pues «a tenor del art. 1 de la Ley 1/2004 se refiere tan
solo a los supuestos en los que la victima sea mujer que tiene o ha teni-
do relacion matrimonial o aniloga con el condenado. En los casos en los
que el sujeto pasivo sea cualquiera otro de los sujetos pasivos relaciona-
dos en el art. 173.2, ha de entenderse que no rige la obligacion de condi-
cionar la suspension de la pena al sometimiento de las obligaciones
previstas en los n°1 (prohibicion de acudir a determinados lugares), 2
(prohibicion de aproximarse a la victima, familiares o personas que deter-
mine el juez) y 5 (sometimiento a un plan formativo, cultural o similar)»%8,
Por los mismos motivos el incumplimiento de las obligaciones impuestas
Unicamente produce el efecto revocatorio de la suspension para los deli-
tos de violencia de género, pero no para los de violencia doméstica, pro-
duciéndose una nueva desigualdad en su tratamiento juridico.

68 1. Montalbian Huertas, “Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cién integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, La violencia
domestica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 2005, p. 292.
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Entre las formas alternativas de ejecucion de las penas que regula el
Codigo penal esta también la sustitucion de penas. El sistema penal admi-
te la sustitucion de la pena privativa de libertad de hasta un ano —excep-
cionalmente penas inferiores a dos anos— por otras de multa o de trabajos
en beneficio de la comunidad. Para la posible aplicacion de esta facultad
los Jueces y Tribunales tendrin en cuenta las circunstancias personales del
reo, la naturaleza del hecho, su conducta y especialmente el esfuerzo del
autor para reparar el dano causado. En este ambito la reforma viene a
realizar algunas precisiones para el caso de delitos vinculados a la violen-
cia de género. Por una parte la pena de prisiéon impuesta para este tipo
de delitos no podra sustituirse por otra que no sea la de trabajos en bene-
ficio de la comunidad, es decir, se excluye la pena de multa como posi-
ble pena sustitutiva. Y por otra parte se anade la obligacion para el Juez
de imponer determinados programas especificos de reeducacion y trata-
miento psicolégico asi como la observancia de las reglas 1* y 2* del apar-
tado 1 del art. 83 que ya hemos senalado. Para el resto de delitos este
tipo de obligaciones o deberes anadidos en el caso de sustitucion de la
pena continuara siendo facultativa por parte de los Jueces o Tribunales.

Por las razones antedichas al sustituir la reforma la referencia a los
delitos del art. 153 y 173.2 e incluir exclusivamente los supuestos de vio-
lencia de género no se podra ya imponer que se excluya la pena de multa
del régimen de sustitucion de penas para los delitos de violencia domésti-
ca y en tal sustitucion no resultard obligatorio el sometimiento a los pro-
gramas especificos de tratamiento psicolégico y reeducacion. Asi lo
reconocen quienes se han acercado con detenimiento a esta normativa:
«En la redaccién anterior —introducida por la LO 15/2003— quedaba
prohibida tal sustitucion en el caso de condena por el delito de violencia
habitual del art. 173.2 CP; y, por tanto, la prohibicion también operaba en
el caso de que la victima fuera alguna de las mencionadas en el circulo
de sujetos pasivos de dicha norma, aunque no fuera la mujer vinculada
por relacién matrimonial o andloga con el autor®.
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69 I Montalbian Huertas, “Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cién integral contra la violencia de género”. Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005, La violencia
domestica su enfoque en Espana y en el Derecho comparado. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 2005, p. 294.
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