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| La vielencia contra las mujeres: una revisién critica de la Ley Integral*

Maria Luisa Maqueda Abreu

Hace ya casi un afio que enftd en vigor en puestro pais
ta LO 1/2004 de medidas de proteccién integral contra Ia
violencia de género. El relativo consenso que ha acompa-
fiado a no pocos aspectos de la ley, contrasta con la con-
trovertida respuesta que siguen recibiendo la mayor parte
de sus innovaciones en materia penal. Informes oficiales
corrosivos], varias cuestiones de inconstitucionalidad?,
aceradas criticas desde la docirina3, reprochan al mievo le-
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gislador el supuesto olvido de las minimas exigenciag
una intervencién punitiva legitima a consecuencia d
infraccion de garantias fan béasicas como las que repres
tan los principios de ignaldad, de proporcionalidad o
culpabilidad?,

Bs cierto que, en buena medida, esa actitud se exp!
por la tradicional resistencia que se deja sentir en num
10508 sectores sociales ante el reconocimiento legal de

*Este frabajo, actualizado a fecha 18 de abril de 2006, se ha realizado en ¢! contexto del Proyecto de investigacion financiado
el Ministerio de Educacion y Ciencia "Andlisis de la LO 1/2004 de Proteccion Integral contra la violencia de las mujeres desde
perspectiva de género” (SEJ 2005 - 064 / JURI).

1 Como el del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, de 24 de junio de 2004, cuando Ia ey se hallaba en fase de a
proyecto. Véanse sus consideraciones criticas acerca de su posible inconstitucionalidad a causa de lo que califica como “frontal
neracion del principio de igualdad” y del principio de culpabilidad al consagrar “un derecho penal de autor que determina las pens
en atencién a la personalidad del reo y no segGn la culpabilidad de éste” llegando a afirmar que !a ley se adentra de lleno...
jurisprudencia del sentimiento”, voluntarista, con predominio no tanto de lo normativo como de lo que se ha dado en llamar “el s
sentir del pusblo”...(j). Apartado 2 “Sobre Ia reforma dei Cédigo penal” (d), pags. 41 y ss.

2 Enre ellas, las primeras se refieren al art. 57.2 CP (Aulc 167/2005, de 20 de mayo de la Seccion 4.2 de la Audiencia Provi
de Valladolid v el 136/2005, de 29 de junio del Juzgado de lo Penal n.° 20 de Madrid) y a los arls. 153 y 171.4 CP (desde Mul
una de 29 de julic —PA. 305/05— y otra de 3 de agosto —PA. 574/05— de 2005). Otras cuestiones de inconstitucionalidad que, segd
la reciente informacién de COMAS D'ARGEMIR, Hegan hoy a trece. Diario Ef Pais de 16 de marzo de 2006, pag. 17. Véase la
tallada relacion que ofrece QUERALT JIMENEZ,J.J. en su informacién jurisprudencial. www.ub.edw/dpenall.

3 En un primer momento, GIMBERNAT ORDEIGE. Prolfogo a la 10.7 ed. del Cddigo Penal de Tecnos. Madrid. 2004, pags.
ss. 0 “Los nuevos gestores de la moral colectiva”, Diario Ef Mundo, 10 de julio de 2004. Tambien, BOLDOVA PASAMAR, M.AJRU_
DA MARTIN,M.A,. “La discriminacion positiva de la mujer en el ambito penal” (Reflexiones de urgencia sobre la tramitacién del P
yecto de Ley Orgénica de medidas de protecccitn integral contra la viclencia de género). Revista La Ley n.° 61486, de 14 de dic
tire de 2004, pags. 3 y 4. Mas recientemente, se oponen frontalmente a las innovaciones penales de la ley, DEL ROSAL BLASCH
B. “La Politica Criminal confra ia violencia doméstica®. Estudios Penales en Homenaje al Prof. Cobo del Rosal. Dykinson. Madri
2005, pags. 345 y ss.; GONZALEZ RUS, J.J. “La constitucionalidad de fa LO 1/2004, de medidas de proteccién integral cantra la vi
lencia de género, en relacion con la reforma de los defitos de lesicnes, amenazas y coacciones”. Estudios Penales..., cit., pags. 4t
y ss. BOIX REIG, J. en BOIX REIG/MARTINEZ GARCIA (Coord.). La nueva ley contra la violencia de género. Tirant. 2005, pags.
y 85, Véanse asimismo, entre otras, las criticas de ACALE SANCHEZ, M. “Los nuevos delitos de mal trate singular y de malos
fos habituales en distintos ambitos, incluido el familiar’. Revista de Derecho Penal y Criminologia n.° 15. 2005, pags. 19y ss. INIG
CORROZA, £. “Aspectos penales de la LO 1/2004, de 28 de diclembre” en MUERZA ESPARZA (Coord.) Comentario a fa Ley ©
gdnica de Proteccion Integral contra fa violencia de género, Aranzadi. Navarra. 2005, pags. 25y ss., y CORCOY BIDASOLO, M. Vi
fencia en e 4mbito familiar de fos inmigrantes. Libro Homenaje a Gonzalo Rodriguez Mourulle. Thomson/Civitas. Aranzadi. 200
pég. 1.233. ‘

4 Argumenta fundadamente en confra de la lesién de esos principios. FARALDO CABANA, P. "Razones para la introduccion de,
prspectiva de género en Derecho penal a fravés de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, scbre medidas de proteccion integral con
la violencia de género”. Revista Penal. La Ley n.° 17. Enero 2006, pégs. 90 y ss.
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idad que parece tener la vocacion de permanecer ocul-
efiere hablarse de maltrato familiar o de violencia
&stica intentando eludir esa referencia tabg a la vio-
cia de género, que es esa violencia que se dirige por los
nbres contra las mujeres por el hecho misme de setlo,
oin la atinada definicién del legislador de 2004, en tan-
que manifestacion de la discriminacion, la desigualdad
4s relaciones de poder que tradicionalmente han ejerci-
sobre ellas. Una afirmacién de partida contenida en la
que, por sf misma, ba generado ya una agria polémi-
i bien, hay que reconocer gue existen otras razones
& peso contra la ley que van mds alld de ese persistente
uicio ¥ que tienen que ver con las soluciones legales
's¢ proponen para combatir esa forma de violencia.
chas de ellas han sido criticadas desde el propio movi-
nto ferninista.
Desde esa perspectiva se cuestionan, por ejemplo, los
ites que la ley se ha impuesto en ¢l objeto de su regu-
on. Partiendo de una definicién amplia —y correcta— de
me deba entenderse por violencia de género, compren-
-de actos de violencia fisica y psiquica asi como de
lesquiera atentados a la libertad, incluida su privacién
itraria v los ataques a la libertad sexual {(art. 1.3 CP), su
eulado restringe mas adelante ¢t campo de accion tipi-
sélo algunos de esos delitos —actos de maltrato no ha-
al (art. 153 CP), lesiones (art. 148.4 CP), amenazas y
ciones (aris. 171.4 y 172.2 CP)- vy {inicamente cuan-

do se producen en el contexto de una relacion de pareja
actual o pasada, La restriccion es, pues, doble: frente a
esas manifestaciones de violencia de género cuando trans-
curren en dmbitos distintos de la pareja ¥ frente a cuales-
quiera otras distintas a las reguladas por la ley, que pue-
den ser tan praves como las agresiones y abusos sexuales,
la detencidn ilegal, el acoso sexual, la trata de mujeres o
las mutilaciones genitates?.

La critica es razonable. Pero pueden encontrarse argu-
mentos capaces de justificar esa decisién legislativa. Pién-
sese que la pareja representa un dmbite de riesgo relevan-
te no sdlo ya por la nafuraleza y compiejidad de la
relacion afectiva y sexual, por su intensidad y por su pri-
vacidad sino, ademds, porque constituye un espacio privi-
legiado para el desarrollo de los roles de género més an-
cestrales, esos que reservan a la mujer una posicion de
dependencia, vulnerabilidad y subordinacitn a la antori-
dad masculina®, Es explicable, pues, gue la accion tutelar
de la ley se limite a ella.

También 1o ¢s —o por lo menos, puede serlo- que 1a se-
leccion de conductas para las que reserva un régimen
agravatorio especifico sean las que constituyen las formas
mas estrictas de maltrato. Son esas infracciones las que re-
presentan los atentados violentos mas comunes frente a la
mujer, donde la desproteccion era mayor por la benigni-
dad de las penas. Lo reconocia, en su Circular n® 4/2005,
la Fiscalia General del Estado cuando afirmaba que “el

Ampliamente, MAQUEDAABREU, M.L. "La viclencia de género: entre el concepto juridico y la realidad sodial”. Revista Efeclid-
icéi de Ciencia Penal y Criminologia. Nim. 08-02. 2006, pags. 02:1 - 02:13. htip:/feriminet.ugr.esfrecpcf08/recpc 08-02.pdf . Tam-
LAURENZO COPELLO, P. "La violencia de género en [a Ley Integral: valoracién politico-criminal”. Jueces para ja Democracia
54, noviembre de 2005, pags. 21 y ss., 29 y ss. FARALDO CABANA, P. "Razones para la infroduccion de la perspectiva de gé-
en Derecho penal...”, cit,, pag. 81. Se refiere asimismo a esa resistencia social, como un elemento comdn a todos los paises
erados “avanzados”, ASUA BATARRITA, A. “las recientes medidas de prevencion de la violencia de género en el ambiente de
areja en la legistacion espafiola®, hhip:/finfo.juridicas.unam.mx, pag. 2.
"Véanse su exposicion de motivos y su articulo primera. B citado informe del CONSEJO GENERAL DE!. PODER JUDICIAL ca-
esta definicion de "ideologizada” y propone ofra "sin connotaciones de intencionalidad ni de tipo sociolagico”, pag. 32. Critica-
te también REY MARTINEZ, F. "Comentario a los informes del Consejo de Estado sobre el impacto por razén de génera”. Teo-
y Realidad Constitucional. N.° 14. 2.° Semestre. 2004. Nota 1, pag. 513.
En ese sentido, DURAN FEBRER, M. “Anélisis juridico-feminista de la Ley Orgénica de Medidas de Proteccion Integrat contra
olencia de Género” en la Revista Articulo 14. Una perspectiva de género. Instituto de la Mujer. Namero 17. Diclembre de 2004,
.12. En la doctrina penal, se pronuncian también en ese sentido, entre otros, COMAS D'ARGEMIR, M./QUERALT JIMENEZ, J.J.
Violencia de género: politica criminal y ley penat”. Libro Homenaje al Prof, G. Rodriguez Mourullo, cit., pag. 1.194; DE LA CUES-
ARZAMENDI, J.L. “De la politica penal hacia una politica victimolégica (zy criminal?): el caso de la vielencia doméstica”. Estu-
de Victimologia. Actas del | Congrese Espafiol de Victimologfa. Tirant. serie “Criminclogia y Edusacion Social”. Valencia. 2005,
5. 229 y ss.;
ORILLAS CUEVA, L. “Algunas cuestiones sobre ia violencia contra las mujeres”, Estudios Penales en homenaje al Prof. Cobo
Rosal, cit,, pag. 650.
Por todos, ASUA BATARRITA, A. "Los nuevos delitos de ‘violencia doméstica’ tras la Reforma de la LO 11/2003, de 29 de sep-
bre”. Cuadernos Penales José Marfa Lidén. N.° 1. Universidad de Deusto. Bilbao. 2004, pag. 206. Lo admite asimismo la FiS-
IA GENERAL DEL ESTADO en su Circular 4/2005 cuando afirma que es “en el Ambito de 1as relaciones afectivas en el que tra-
ofialmente se ha asumido una posicidn de desiguatdad por condicionantes socioculturales”. Liama la atencion, con tode, i olvido
s!_ativo de |los casos mas graves de maitrato gue se contemplan en el apartado n.° 2 del art. 173, es decir, los que se acompaiian
a nota de habitualidad, que permanecen intactos desde la reforma 11/2003. Criticamente, con razén, ARANGUEZ SANCHEZ, C.
delito de maltrato doméstico y de género de! art. 153". Esfudios Penales..., cit., pags. 15 y ss. CASTELLO NICAS, N. "Algunas
sideraciones scbre Ia tutela penal en la Ley de medidas de proteccidn integral contra la viclencia de género v la conducta tipica
delito de violencia doméstica del art. 173.2". Estudios Penales..., cit., pag. 213.
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endurecimiento punitivo afecta fundamentabmente a aque-
1las conductas en las que con mayor frecuencia se expre-
sa el comportamiento violento: delitos de maitrato simple,
algunas lesiones, amenazas y coacciones leves..., por lo
que cabe eniender que el legislador ha(yz) querido refor-
zar la proteccién penal de las victimas de la violencia de
género frente a (esas) primeras manifestaciones de la es-
piral de violencia...”.

No es verdad, de otra parte, aunque a menudo ¢ nos
quiera convencer de ello, que lo habitual —o lo que habi-
tualmente se denuncia— es una bofetada, un arafiazo ¢ un
empujon’®, Los relatos de hechos de la mayoria de las sen-
tencias nos hablan de muchas bofetadas, empujones, pata-
das, golpes o una paliza que en la gran mayoriza de los ca-
sos no requieren aiencién médica o sdle upa primera
asistencia facullativa de modo que la solucién penal apli-
cable antes de la ley integral, no iba mds alla de una loca-
lizacidn permanente de unos dias o una multa (art. 617
CP), pese a tratarse de un atentado importante a la inte-
gridad personal de sus victimas. Ahora, la pena puede ser
mds razonable si se atiende a las diversas posibilidades de
eleccion que ofrece la leyl?.

Ademads, existe un recurso posible para compensar esa
imprevision. Me refiero a la toma en consideracion en
es0s casos no previstos por la ley de la agravante de pa-

rentesco del art, 23 CP, en la linea seguida por Iy
1162/2004, de 15 de octubre, bajo las indicaciones:;
citada Circular 4/2003 de la Fiscalia General del Egty

II. Mas criticable me parece esa otra decision legj
va de ampliar el circulo de victimas de estos delitos &
“otras personas especialmente vulnerables que comy
con el autor”, que pasan a disfrutar de un régimen pri
giado de tutela asimilable al de 1a mujer.

Como es sabido, ésta fue una concesion de tiltima,
a los sectores mds criticos con la ley para poder may
sin modificaciones la cualificacion penal ideada:
cuando la victima de los malos tratos, las amenazag:
acciones fuera una mujer, ligada a su agresor por un
culo conyugal o afectivo andlogol2.

Pero lo cierto es que, entonces, la proteccién penal
Ia ley integral otorga frente a los actos de malirato
mucho de ser sexuada en tanto que incluye a menore
capacitados o ancianos independientermente de sy ¢
¢idn sexual, por lo que mal se puede argumentar que
mos ante una muestra de discriminacion positiva pro
en el ambifo punitivo, como se pretende mantener a.
de las tltimas cuestiones de inconstitucionalidad p
tadas!3. A ninglin juez/a penal se oculta que esta cla
previsiones, supuestamente discriminatorias, no so
trafias al modo de operar del ordenamiento punitivo, )

9 Como parece desprenderse de la cuestion de inconstitucionalidad cit., de 29 de julic de 2005, presentada por [a magistradé

Murcia {PA.305/05).

10 Es doctrina del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, elaborada con motivo de la cuestién de inconstitucionalidad presentada
Juez de Instruccion del Juzgado n.® 1 de San Vicente de Raspeig mediante Auto de 21 de enero de 2004, que resuita finalme)
inadmitida argumentandose que la reaccion punitiva provista en la ley no resultaba desproporcionada, como pretendia el recu
dado que “no solo no se aparla de los valores constitucionalmente tutelados, sino que persigue una mayor proteccion de los
mos, ante la gravedad def problema de la delincuencia de que se trata y de la percepcicn de la escasa respuesta punitiva exist
te, lo que conlleva la desprofeccion de las victimas...". Y, mas adelante, refiriéndose a la flexibilidad de las respuestas punitivas:
contempla la ley para reprimir esas conductas de malirato, afirma que son "instrumentos de indudable trascendencia para adecu
la proporcionalidad de la sancidn al caso concredo”. En parecidos términos se pronuncia unos meses mas farde con motivo de
auto, procedente de Valencia. Véase Diaric EL PAIS del 20 de septiembre de 2005.

41 También, en |a doctrina penal, por todos, OLMEDO CARDENETE, M. “Hacia un nuevo fundamente de la circunstancia m
de pareniesco tras la reforma del art. 23 det Codigo Penal operada por la LO 11/2003, de 29 de sepiilembre”. Estudios Penale!
cit., pag. 668.

42 "Cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a é| por una anéloga relacion de afect
dad, atin sin convivencia®, dice el CODIGO PENAL en sus arts. 147.4, 153.1, 171.4 y 172.2. B origen de esta modificacion legal p
de encentrarse, en buena medida, en el citado Informe de! Consejo General del Poder Judicial de 2004 que constituyd por enton
¢l ideario de las fuerzas mas conservadeoras de nuesiro pais. En especial, pags. 40 y ss. Véase asimismo la posicion del Cons
de Estado acerca de este extremo de !a ley en el comentaric a su dictamen por parte de REY MARTINEZ, F. “Comentario a log
formes del Consejo de Estado...”, cit.,, pags. 521 y 522.

13 En la fundamentacidn de una de las cuestiones de inconstitucionalidad, afirma la magistrada “solo [a eliminacién de 1a esp
fica mencion del sexo respeclo de los sujetos permitiria superar eficazmente las reservas de constitucionalidad”. Y continda: P
perseqguir con severidad el maltrato conyugal, fenémeno cuya gravedad en ninglin momento se niega, bastaba con agravar las
nas sin distinguir sexos. Como resultado, un mayor nimere de hombres resultaria castigado en cuanto éstos son autores de e
conduclas con mayor frecuencia estadistica. Tode ello sin comprometer el derecho a la igualdad; todo ello sin necesidad de <ol
prometer el principio de culpabilidad o de responsabilidad por el hecho; todo ello sin riesgo para el derecho a la presuncién de
cencia y fodo elfo sin riesgo de afectar la dignidad de la mujer” (PA. 305/05, p4g. 56). En una linea similar, GONZALEZ RUS,
cuando hace responsable a la perspectiva de género de esas dudas de constitucionalidad. “La ¢onstitucionalidad de la LO 1/2004
cit., pag. 494. Sobre el concepto de “victimas especialmente vulnerables”, véase MORILLAS FERNANDEZ, D. “Victimas espet
mente vulnerables en el delilo de violencla doméstica”. Estudios Penales sobre Viclencia Doméstica. Editoriales de Derecho Re
das. Madrid, 2002, pags. 123 y ss.
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prosas formulas de agravacion ideadas por el legisla-
nal para la parte especial del Cddigo se fundan en la
dad de una tutela cualificada a favor de determina-
sectores sociales (ex toxicémanos, trabajadores sin
iso de trabajo, menores o incapaces...) expuestos a un
& especialmenie elevado de sufrir dafio en sus bienes
cvenciales (vida, salud, lbertad, dignidad...)14 y que
ujer es una de esas victimas propicias ante la violen-
masculina, como lo demuesira ¢l dato suministrado
la-estadistica judicial de que acapara el 91,1% de los
s de maltrato, lo que justifica que la ley le otorgue una
¢cion preferentels,

omo en aquellos ofros casos, carece de sentido que de—
robatse en cada caso concreto su posicion de vulnera-
d en tanto que victima de vielencia de género, como
e diversos sectores de la doctrina y de la jurispruden-
e pretendel6, descartando ¢l régimen logal agravato-
n Jos casos en que no se defecte una posicion de pre-
hiento y, por tanto, de abuso de poder por parte del
gor, como si éstos fueran un elemento subjetivo del ti-
Conforme a esa propuesta, la definicion legal de la
encia de género contenida en el art. 1.1 de la Ley in-
gral operarfa como causa de restriccién del tipo penal,
elito de malos tratos o lesiones (art. 153 CP) o los de
azas y coacciones leves (arts. 171.4 y 172.2 CP) de-
paso a las correspondientes faltas (arts. 617 o 620
ando no quedara acreditada “la voluntad de degra-
subyugar o dominar” a 1a victima!” o cuando “la con-

ducta desarrollada por el sujeto activo (no supusiera) un
menosprecio de 1a mujer, como ser humano y su actuacion
(ro cobedeciera) a una situacion de prevalimiento fisico,
econdmico o de algin otro tipo™18. Esta linea interpretati-
va ignora gue esas circunstancias a las que alude la ley no
son més que elementos definitorios de esa clase de vio-
lencia que llamamos violencia de género y no criterios
destinados a valorar 4nimo especifico alguno por parte de
quien la ejerce. Como sefiala la Circolar 4/2005 de la
FGE, se trata de “circunstancias que subyacen a una defi-
nicién descriptiva de la violenciz de género... al margen
de cualquier referencia a elementos subjetivos o intencio-
nales” del autor, tan dificiles de valorar en el caso parti-
cular!®,

Pero es que, ademds, ese intento de contentar a todos
ampliando el dmbito de proteccién de la ley a esas otras
victimas especialmente vulnerables tiene serios inconve-
nientes. No es que esas personas no resulten acreedoras de
una proteccién cualificada. Lo son y la tienen reconocida
en diversos espacios penales: en los delitos sexuales (arts.
180,3; 181,4; 182,2 CP.), en los delitos patrimoniales (art.
235,4 CP) o en los delitos contra los derechos de los ciu-
dadanos exiranjeros (art. 318 bis), por poner algunos
ejemplios??, Lo que resulia inaceptable es que el instru-
mento de mtela sea una ley orientada a combatir la vio-
lencia de género?!. Y las incongruencias se pagan porque
muchas de las previsiones penales de la ley pierden su
sentido cuando se buscan adecuar a guienes, ni siquiera,

04, pag. 17.

J.l. "La violencia de género: politica criminal...”,

4-

Cir. SAP de Barcelona de 15/11/2005.

constitucionalidad de la LO1/2004...", cit., pags. 497 y 500.

Asi, LAURENZO COPELLOQ, P. “El modelo de proteccion reforzada de fa mujer frente a la violencia de género: Valoracion po-
iminal”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia n.® 7. 2005, pags. 2 y 3. htipJ//criminet.ugr.esfrecpe/. T, cit. Véa-
‘extensa e interesante argumentacion que desarrolla la autora para descartar 2 idea de una discriminacion positiva ~toda dis-
nacion es negativa (nota n.° 58)- y alcanzar esas conclusiones, pags. 8 v ss. También ARROYO ZAPATERO, L. Diario de
nes dal Congreso de los Dipufados. Comisicnes. A 2004. VIl Legisiatura, n.° 70. Trabajo y Asuntos Sociales, 8 de septiembre

Es un dato que ofrece el Consejo General dei Poder Judicial en su informe de 2004. La Circular 4/2005 de la FGE rebaja esa

para el afo 2004 a un 90,2% de! total de 99.111 denuncias presentadas ese ario. Este no es, de otra parte, un fenémeno ex-

sivo de Espafia, como sefiala DE LA CUESTA ARZAMENDI refiriéndose a los feminicidios producides en los dGltimos afos. “De la

litica penal hacia una politica victimoldgica..”, cit.,, pags. 198 y ss. Mas informacién en COMAS D'ARGEMIR, M/QUERALT JIME-

cit., pag. 1.193.

16 En ese sentido, en la doctrina penal, BOLDOVA PASAMAR, M A/RUEDA, MARTIN, M.A. "La discriminacién positiva..., cit.,

DE LACUESTAARZAMENDI, J.L. "De la politica penal...", cit., pag. 239; COMAS D'ARGEMIR, MJQUERALT JIMENEZ, J.J.
violencia de género: politica criminal...”, cit., pag. 1213, entre otros. Véase asimismo esta pretension en la jurisprudencia, por to-

s SAP de Valladolid, 75/2005, de 17 de marzo o de Zaragoza de 6/9/2005.

Cfr. SAP de Barcelona de 24/10/2005 vy las sentencias gue cita en su apoyo.

19 Como destaca también esta Circular, fue precisamente la intencion de evitar ese tipo de interpreaciones lo que lievo al prele-
fador, en la linea propuesta por los informes consuitivos recibidos, a corregir Ia redaccion anterior del texto def anleproyecto, sus-
vendo su referencia finalista a la viclencia de género como instrumento para mantener las relaciones de poder de los hombres
bre las mujeres, por ofra mas objetiva de mera manifestacidn de las mismas. Comparte la idea de objetivar el concepto por razo-
s'de dificutad de prueba, ARANGUEZ SANCHEZ, C. “El delito de maltrato doméstico y de género...”
€ el intento de dominacién no es un movil subjelivo propone sin embargo servirse de él para limitar Ja pena, GONZALEZ RUS, J.J.

. pag. 25. Pese a reconocer

20 Lo reconoce expresamente el cttado Informe del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, cit., pag. 17.

1 Esa ampliacion de circule de sujetos cualificados en base a la idea de vulnerabilidad tiene, en mi opinién, un precedente pro-
0 en ja Gltima reforma penal 11/2003 cuando incluyé en el anticulo 173, bajo los casos de violencia doméstica, esas otras situa-
fies andlogas de convivencia {"por cualquier relacién®) o dependencia {“somstidas a custodia o guarda"). Tiene razén FARALDO
C/’«BI’\NA cuando ve en esas iniciativas legales un intento de eludir [a especificidad del fenémeno de la viclencia contra la mujer,
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tienen que pertenecer al circulo familiar del agresor: ;Pa-
ra qué las agravaciones por razén del domicilio o por gue-
brantamiento de una orden de alejamiento?, ;para qué las
propias 6rdenes de alejamiento o la prohibicion del régi-
men de visitas ¢ de ejercicio de la patria potestad...? To-
das ellas encuentran su sentido en ¢l contexto apropiado,
que es el originariamente previsto por la ley.

Otra cuestion es gue resulte politico criminalmente
aceptable reservar a la mujer, por el solo hecho de serlo,
un régimen especial de tutela, Soy de la opinidn de que la
imagen de desvalimiento y debilidad que se transmite con
esas medidas de tutela reforzada, no le hace bien a la cau-
sa de las mujeres?2,

OI. Otra de las medidas particularmente cuestionadas
por los sectores mas criticos con la ley, es la conversion de
faltas en delitos. Me refiero a esas previsiones que llevan
al Libro I del Cadigo penal, como infracciones menos
graves, las gue por su relevancia no pasan de ser atentados
leves a la integridad fisica o a la libertad genérica de sus
victimas, como refleja el contenido de los articulos 153,

Fsta no ha sido, sin embarge, una innovacién del |
lador de 2004. A menudo se pierde de vista que 1y
version de las faltas de maltrato y lesiones en delitn
obra de una ley anterior aprobada bajo el gobierno d
que, por cierto, habia adelantado también un rép
agravatorio para las amenazas leves con armas23, M
fiero a la ley 11/2003. Nuestro legisiador no ha hech;
no ampliar 1a consideracion de delito a todas las amg;
y coacciones leves. El espiritu es el mismo y descang
una lamentable prediceion del Consejo General del B
Judicial realizada en un informe que evaluaba 1z rea :
judicial existente en 1999 y gue se publicd, por cierto :
afios mas tarde, en 2001, impidiendo conocer los ef
beneficiosos de la acertada reforma de aquel afio24, b
entenderse, segin la valoracién del Consejo, que.
quier acto de maltrato, atn aislado, podia ser €l germ
una viclencia grave y continuada, que era la que se
tendfa prevenir, debiendo elevarse las penas a través de &
consideracién legal como delito?5. Al mismo tiemp
pretendia corregir una préctica judicial desviada que

1714°y 50 172.2° CP, rante afios, llevaba cualquier denuncia por la falta, s

invisiblizandolo. "Razones para fa introduccion de la perspectiva de género en Dereche penal...”, cit., pag. 81. Véase también
RENZO COPELLO, P. “Los nuevos delitos de violencia doméstica: ofra reforma precipitada”, Serta. In memoriam Alexandri Ba
CISE / Ediciones Universidad de Salamanca, 2004, pags. 835 y ss. GOMEZ NAVAJAS, J. “La violencia en et ambito familfar: &
reforma inacabada o inacabable? Consideraciones scbre los articulos 153 y 173, del Cadigo Penal®. Revista de Derecho y Progess |
Penal n.° 11. 2004, pag. 58. ;

22 Y a su ideario pacifista y antiautoritario, como sefiala desde la doctrina penal espafiola LAURENZO COPELLO, P. "El mog
de proteccién reforzada de la mujer...”, pags. 17 y ss. Se refiere asimismo esta autora al riesgo de que esa proteccion reforza

demanda de la proteccion paternalista del Estado”, pag. 17. Se trata del peligrosa cliché de la mujerfvictima denunciado como__:
de los efecios perversos del recurso al derecho penal por un sector relevante de la teoria feminista. Por todas, véase KARSTEDTL,

203 y 294, :

23 Bajo la regulacion de la Ley 11/2003, el antigue arficulo 153 CP se referia al que “por cualquier medio o procedimiento cau
ra a otro menoscabo psiquico 0 una lesién no definidos como delito en este Codigo, o goipeare o maltraiara de obra a ofro sin
sarle lesién o amenazara a ofro de modo leve con ammas y ofros instrumentes peiigrosos ", Para un comentario de este dehto
ase por todas, LAURENZO COPELLQ, P. “Les nuevos delitos de violencia doméstica...”, cit., pags. 836 y ss.

24 Come destaca ASUA BATARRITA, A. “Los nuevos delitos de ‘vialencia dnmestnca‘ ", cit., pag. 223. Sobre las rmportantes
novaciones de esa reforma, véase MAQUEDA ABREU, M.L. “La violencia habitual en el ambtto familiar: razenes de una reformi
Libro Colective Ef nuevo Derecho Penal Espafol. Estudios Penales en memoria del Profesor José Manue! Valle Mufiiz, Aranza
Pamplona 2001, pag. 1515y ss.

25 £l Cansejo General del Poder Judicial afirmaba en su informe de 2001 sobre violencia doméstica que “la experiencia acu
lada en los (dimos afios demuestra que, con frecuencia, las primeras agresiones que se preducen en una misma familia, apare
mente carentes de verdadera gravedad por la inexistencia de un resuitado material lesivo fisicamente apreciable, son por ello ca
cadas inmediatamente como falias, no adopténdose al respecto medida cautelar alguna en relacién con el agresor, y tampoco
fipo de medidas de proteccién de ta victima. Sin embargo, en muchas ocasiones, estas primeras agresiones, s6lo en apariencia d
provistas de gravedad, llevan en st el germen de la violencia, de una viclencia moral que algunas veces tiene un reflejo fisico.!
dente pero que, inclusc en aquellas otras en que no se materializa en forma de golpes o lesiones, comporta una gravedad indrfn
seca apreciable, cuyas nefasas consecuencias se acaban manifestando con el iempo... De lo anterior cabe deducir, contind
Consejo, que las conductas que en nuestra legislacién y en la practica forense habitual se vienen considerando como de escasa
vedad —as constitutivas de falta— carecen de un adecuado tratamiento legal, por no permitir éste en muchos casos la adapcién..
las medidas precautorias adecuadas, por prever para aquélias sélo una respuesta penal muy limitada, y por ne servir para frenar [
progresion cuantitativa y cualitativa de las acciones violentas en el seno familiar, ni coadyuvar a la erradicacion de las causas qu I
ariginan...”, pags. 16 y ss. Véanse las inleresantes consideraciones criticas a la argumentacion del Consejo y a esa realidad led
en LAURENZCQ COPELLQ, P. “Los nueves delitos de violencia doméstica...”, cit.,, pags. 838 y ss.
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. D o ¢ trin a

t el posible carécter cronico de la violencia eludiendo
cacion del delito de violencia habitual. Las conse-
as son de todos conocidas: penas demasiado leves
screcentaban la sensacién de impunidad del agresor y
esprotecclén de las victimas v la dificultad, en su dfa,
doptar medidas cautelares26. El Acuerdo de este mis-
grgano de gobierno de los jueces, de 21 de marzo de
;- lo expresaba claramente: “las conductas que en
tra legislacion y en la practica forense habitual se vie-
considerando como de escasa gravedad ~fas constitu-
~de falta— carecen de un adecuado tratamiento legal,
no permitir éste en muchos casos la adopeidn, con Ia
itud requerida, de las medidas precautorias adecna-
-por prever para aquéllas sélo uma respuesta penal
limitada, y por no servir para frenar la progresion
titativa y cualitativa de las acciones violentas en el
sno-familiar, ni coadyuvar a la erradicacion de las causas
la originan™27,

#.que le parecié entonces al legislador una formula
ica es, precisamente, la que hoy tanto se critica: la
ersion de esas infracciones calificables de falta en de-
aciendo ofdos sordos a cualesquiera exigencias de

proporcionalidad. La Ley 1/2004 no ha hecho sino am-
pliar el catdlogo de esas faltas transformadas en delito a
todas las amenazas —antes ya lo estaban las leves con ar-
mas— y las coacciones cuando la victima —mmjer— es o
ha sido parcja del agresor o es especialmente vulnera-
ble.

Siun afio antes se habia entendido razonable convertir
las faltas de maltrato y lesiones en delito para combatir
esa desidia judicial, idéntica justificacion puede esgrimir-
se hoy para hacer lo mismo con las amenazas y las coac-
ciones, cuya frecuencia y peligrosidad en el &mbito de la
pareja parece comprobada?8. Un repaso a la jurispruden-
cia de los tribunales pone de manifiesto que en esos aien-
tados a la libertad, cuya gravedad se valora a partir de cri-
terios circunstanciales, las relaciones de pareja parecian
computar a la baja2®. ;Por qué las amenazas de males
constitutivos de delito se consideraban menos serias, me-
nos crefbles, menos precisas si procedian, como es tan fre-
cuente en las agresiones de pareja, de discusiones, rifias,
ingestion de alcohol...?30 ; Por qué calificar de coacciones
leves conductas que habitualmente se han considerado de-
lito cuando la relacion iranscurre entre extrafios, como su-

a doméstica...

lencia doméstica”. Estudios Penales...

res, cit,, pag. 113.

g. 31.

n 1989, la Asociacion de Juristas THEMIS habia denunciado esa realfidad. “Los jueces de instruccion tienden a calificar co-
é!tas las agresiones fisicas y verbales que se producen entre parientes, incluso cuando los hechos, por su gravedad son cons-
/05 de delifo. El 3% de las denuncias tramitadas como falta se refiere a agresiones flsicas graves que deberfan haberse consi-
do delito... El delito de malos tratos habituales carece de aplicacion practica, a pesar de que el 50% de las victimas refiere en
enuncia haber sufrido agresiones anteriores...". Respuesta penal a la violencia farniliar. Conseje de la Mujer de la Comunidad
adrid, pags. 89 y 90. En el mismo sentido, entonces, MAQUEDA ABRELU, M.1. “La violencia habitual en el ambito familiar:ra-
s de una reforma”. Ef nuevo derecho ponal espaiiol. Estudios penales en memoria def profesor José Manuel Valle Mufiiz. Aran-
2001, pags. 1515 y ss. También, MONTALBAN HUERTAS, |. Perspectiva de género: Criterio de interpretacion internacional y
litucional™. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2004, pags. 102 y ss. ASUA BATARRITA, A. “Los nuevos delitos de vio-
®, cit., pag. 223; y GARCIA ALVAREZ/ DEL CARPIO DELGADO, J. El delito de malos tratos en el &mbito familiar
1411989, de 9 de junlD) Problemas fundamentales. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, pags. 69 y ss. Denuncian, con razén, que
s6lucion fuera la conversién de las faltas en delitos, CARBONELL MATEU, J.C. JGONZALEZ CUSSAC, J.L. en AAVV. Derecho
nal, PE. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 154 y 155. A favor, sin embargo, de ella en la doctrina penal, entre otros, CUELLC
INTRERAS, J/CARDENAL MURILLO, A . "Bien juridico y técnica legal de la proteccién penal de la mujer y ofras victimas de la
, cit., pags. 254 y 261, GOMEZ NAVAJAS, J. “Existe una proteccién penal adecuada frente
malos tratos? Consideraciones sobre los articulos 153 y 173.2 del Codigo penal. Analisis juridico de la viclencia contra las mu-

27 A favor de esa opei6n, también, la Resolucién acerca de la violencla doméstica aprobada en el Congreso de Juecss para la
ccracia celebrado en Gijén los dias 8 y 9 de junio de 2000. Da cuenta de estas informaciones y se suma a su contenido MON-
AN HUERTAS L. “La interpretacién de Jas leyes como facior de eficacia” en RUBIO,A. (Coord.} Anélisis jurldico de la violencia
las mujeres. Estudios 18. Instituto Andaluz de la Mujer. Sevilla. 2004. Pég. 188.

28 En este sentido, explicitamente, MONTALBAN HUERTAS, |. “La interpretacién de las leyes como factor de eficacia”, cit., pag.
No se explica entonces la complicidad del Consejo General del Poder Judicial con los conlenidos de aquella reforma de la ley
03 y su frontat oposicion a ia del mismo signo, que incorpora la ley integral 1/2004. Me refiero, en concreto, a los nuevos deli-
e [os articulos 171.4 y 172.2 CP (amenazas y coacciones leves) cuando afirma que presentan "serias objeciones de constitu-
halidad... por no justificar adecuadamente el fratamiento punitive de ia amenaza o coaccion leves contra la mujer” (j). Véase pag.

25 Lo afirmaba THEMIS en su Informe de 1989 citado “E! 30% de las denuncias tramitadas como falta se refieren a amenazas de
iorte”. Véase también, LAURENZO COPELLQ, P. “La viglencia de género en [a ley integral...”. Jueces para ia Democracia, cit.,

?_511 Véanse la SAP de Zaragoza 226/2004, de 9 de julio; SAP de Soria 50/2004, de 14 de julio; SAP de Girona 814/2004, de 4 de
clubre; SAP de Barcelona 1176/2004, de 1 de diciembre. Recurre a una rebaja de la pena en apelacidn por considerar de menor
vedad el hecho calificade de delito, la SAP de Zaragoza 218/2004, de 1 de julio.

181



Revista Penal

La violencia conira las mujeres: una revisién critica de la Ley Integral

cede con el impedimento de entrar en el domicilio comin
o en su desalojo retirando los emseres o el mobilia-
rio?3t;Por qué debe considerarse una conducta escasa~
mente trascendente el control permanente, diario de la ex-
pareja?32.

La solucidn, desde luego, no debia haber sido esa gene-
ralizada conversién en delito de todas las faltas sino una
valoracion individualizada y correcta de la gravedad de
los hechos en cada caso concreto. Entre oiras razones de
peso, porque la via elegida no permite eludir el fimdado
temor de que ese desviado proceder judicial se repita ¥
gue los casos de denuncia de malos tratos —fisicos y psi-
quicos— vayan todas por la via de los nuevos delitos sin in-
dagar 1a verdadera entidad de las conductas o su habitua-
lidad, dejando sin contenido Ia infraccion verdaderamente
refevante del art. 173.2 CP, genmen éste si probado de gra-
ves lesiones o incluso la muerte de sus victimas®3. La 0ni-
ca propuesta razonable es, pues, la de procurar “un verda-
dero cambio de actitud de los operadores juridicos™4.

No hay que olvidar, pues, esa Ley 11/2003 y sus perni-
ciosas innovaciones que en buena medida estin ya influ-
yendo, de modo muy negative, en la jurisprudencia actual.
TUna buena parte de los efectos perversos que se siguen de
la aplicacion judicial de Ia nueva normativa tienen su ori-
gen en aquelia ley —en materia de concursos, por ejemplo,
como veremos mids adelante— y en una de sus decisiones
mis relevantes: la conversién de ese delito de violencia
habitual en un delito contra la integridad moral, a partir de
su traslado desde los atentados contra la integridad perso-
nal (antiguo art. 153 CF) a la riibrica que preside a aque-
los otros delitos en el art. 173.2 CP, dejando su sitio a la

nueva figura del maltrato ocasional proviniente de Iy,
del art, 617.2.2.° CP. Muchos nos preguntdbamos eng;
ces por el sentido de esta decision legislativas. [Por
dar una paliza, unos golpes, empujones, insultos con
ye un delito de lesiones y si esta conducta se repite
o0 mds ocasiones se entiende que se estd atentando cop
Ia integridad moral? ;Por qué ese cambio de bien jurid;
en razon del solo dato de la habitnalidad? :

Desde las mejores formulaciones se entiende que la;
teraci6n de actos violentos, aunque no sean graves ing
dualmente, termina por constituir un trato degradante,;
cisamente por su repeticién que genera en la victimg
sentimiento de humillacién y envilecimiento que la o
fica y la convierte en un mero objeto a merced de su a
sor36, Hs, desde luego, una interpretacién posible perg
la m4s acertada, en mi opinidn. Porque mas allz de:
sentimiento de humillacién, menosprecie o inferioridagd
afin, mas alls del dafio fisico y psicolégico que esa vin:
lencia genera, hay un dato esencial que muestra la ex
riencia clinica acerca de esta préctica continvada de
trato que tiene que ver con la pefigrosidad de la situack
Esto es, con ¢l prondstico fundado de que bajo ese cl
de violencia persistente se cree o se incremente un rig;
cierto, proximo vy directo de lesién para la integridad
ca y psiquica o la vida de las victimas que permanccen
jo la esfera de dominio del agresor. Y es que hoy se s
que ese malirato crénico provoca en sus victimas es
graves de desequilibrio psiquico y emocional y erosiol
su personalidad proveniente del constante temor y an
tia ante la repeticién de los hechos, con riesgo de iy
tantes traumas psiquicos a los que se asocia un grave

31 Asi, las SSAP de Mélaga / Melila 21/2004, de 19 de abril y de Girona 402/2004, de 19 de mayo y olras con hechos tan gra;

como los que contiene la STS 821/2003, de 5 de junio.

32 Entre ofras, la SAP de Vizcaya 432/204, de 17 de junio y la SAP de Burgos de 4 de mayo de 2005.

33 En ese sentido, LAURENZO COPELLO, P. “Los nuevos delites de violencia doméstica..., cit., pag. 840. :

34 Cfr. GIL RUIZ, JM. “Analisis tedrico, legislativo y jurisprudencial de [a vialencia de género en el huevo marco penal”, And
juridico de la violencia..., cit., pag. 128. Un interesante andlisis acerca de las razones gue explican el incorrecto uso del derecho
parte de |os operadores juridicos en relacién a la violencia de género, en RUBIO, A “Inaplicabilidad & ineficacia en el derecho
Violencia contra las Mujeres: un conflicto de valores”. Andffsis juridico..., cit., pags. 15y ss.

35 A la que debe reprocharse, entre otros efectos indeseables, su falla de coherencia inferna. Asi LAURENZO COPELLO, P..
nuevos delitos de violencia doméstica...”, cit., pag. 844. Destaca esta iniciativa legal como fuente de problemas interpretativos;.
cientemente, ALONSO ALAMO, M. “;Hacia ef reconocimiento legislativo de un nuevo bien juridico”. Observacicnes a proposite :
llamado Derecho Penal de génera”. Estudios Penales... cit., pags. 8 y ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, "De fa polilica penal h
una politica victimolégica..., cit., pags. 216 y 217. Véase también CORTES BECHIARELLLE. “Novedades legislativas en materi
maltrato doméstico (LO 11/2003, de 29 de septiembre}: Propuestas de interpretacion”. Estudios Penales en recuerdo del Prof.
Antén. Tirant lo Blanch. Valencia. 2004, p&gs. 264 y ss. Es innegable, sin embargo, que el cambio de ribrica y de bien juridico ¢
taba ya entonces con un nutrido apoyo de parte de la doctrina penal. Véanse un resumen de esas opiniones en la obra Estudio
nales sobre Violencia Domésiica (coord, Lorenzo Morillas Cueva), cit., en particular, ias aportaciones acerca de la regulacion e
fiota (CASTELLO NICAS, N. "Problematica sobre la concrecin del bien juridico protegido”, pags. 75y 58.) y comparada (OLMED
CARDENETE,M. “La violencia en el entarno doméstico. Un andlisis de Derecho comparado en Europa”, pags. 837, 644, 658. Tar
bién en GOMEZ NAVAJAS, J. "La vulneracién de la integridad moral en el ambito familiar”. Los Derechas Humanos. Libro Hom
je al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Universidad de Granada. 2001, pags. 329 y ss. -

36 Por todos, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. La viclencia doméstica. Andlisis socioldgico, dogmético y de derecho caf
parado. Comares, Granada, 2001, p4g. 194. En su apoyo se encuentra fa formulacién de PEREZ ALONSO, E. “Los nuevos dell
contra la integridad moral en el Codigo Penal de 1995". Revista de la Facuitad de Derechio de la Universidad de Granada, n° 2, 199
pags. 165 y ss.
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o para la salud fisica ¥ la integridad corporal de sus
timas 4 consecuencia de la espiral creciente de violen-
e le caracteriza y que en demasiadas ocasiones con-
=2 la muerte37. Las cifras que ofrecen las estadisticas
puestro pais son indicativas de este efecto3S. Es el fin
ge proceso que la jurisprudencia americana califica de
dndrome de maltrato™? y la espaficla de “transtorno
daptativo depreswo o de estrés postranmético® que al-
ya 4 la mujer como victima preferente de una de las
aifestaciones mds exiremas de violencia de género.

iies bien, es a partir de esta argumentacién que cobran
b las necesarias ordenes de alejamiento o de protec-
o la prohibicién de tenencia de armas o del régimen
isitas o de ejercicic de la patria potestad, como for-
jas destinadas a garantizar en lo posible la seguridad de
svictimas en sifuacion de riesgo. O también las nuevas
waciones penales que, junto a la presencia de menores
el-lugar del delito, valoran con un plus de pena la utili-
ién de armas o la circunstancia del domicilio o el que-
tatiento de medidas cautelares o penas de alejamien-
sincomunicacién. El fundamento parece claro: el uso
armas o el aislamiento en el domicilio o el acerca-
nto del agresor evidencian una preocupacién razona-
-del legislador —y, por cierto, del mismo legislador de
3 no ya por la integridad moral de sus victimas sino
u integridad figica y psiquica que encuenira en esas
aciones una amenaza cualificada?!.

1o es verdad, como se ha afirmado, que defender os-
l{imo bien juridico como ratio del castigo del ejercicio
olencia habitual y mantener su naturaleza de delito
gro para la salud y la vida de quienes después sufren
dafio pudiera obstaculizar la valoracion de posibles in-

fracciones en concurso. En particular, Ia de los hechos de
maltrato habitual con el dafio fisico o psiquico ocasionado
o con cualesquiera otros resultados afectantes a la liber-
tad, sexual o no, a la integridad moral o a la vida de sus
victimas..., bajo el pretexto de que, siendo manifestacion
de un peligro que ya se ha materializado en lesion, queda-
rian absorbidos por ella, de modo que quedarfa sin tomar
en congideracién los actos de violencia continuada42,

El razonamiento no es correcto. En la mayoria de los
casos serfa dificil admitir que esos resultados fueran capa-
ces de expresar por si solos y agotar el grado de desvalor,
de merecimiento de pena, que es caracteristico de esas si-
tuaciones de permanente exposicion al riesgo, de modo
que habria que recurrir a la téenica del concurso —ideal o
medial, cuando no real— para calibrar en pena la gravedad
total del hecho, al margen de los resultados coneretos pro-
ducidos. Para ello no era pues necesario acudir & un cam-
bio de bien juridico, desde la integridad personal a la in-
tegridad moral.

Las soluciones que esa innovacion legal ha impuesto en
la practica de nuestros tribunales son preocupantes. Gra-
cias al apoyo que ofrecen las clausulas concursales conte-
nidas en los articulos 173.2 CP (“sin perjuicio de las pe-
nas que pudieran correspender a los delitos o faltas en que
se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psi-
quica™) y 177 CP (“se castigaran los hechos separada-
mente...””) y con el argumento de que hay dos bienes juri-
dicos en juego, cada vez que se comprueba el gjercicio de
violencia habitual sobre una mujer se recurre al concurso
—normalmente real- de delitos entre el art. 173.2 CP y el
art. 153 CP: el primero, a los efectos de valorar el dato de
la habitualidad —el clima de permanente agresion™ v,

&l hacia una politica victimolagica...”,

Sobre violencia doméstica, cit., pags. 290 y ss.

i cit,, pags. 331 y ss.

MIR, M/JQUERALT JIMENEZ, J.J. La violencia de género...,
9 Véase LARRAURIE.VARONA, D., Violencia doméstica y legitima defensa, EUB., Barcelona, 1995, pags. 23 y ss. y 26, en es-
ial. Ampliamente, también, LORENTE ACOSTA, MJ/LORENTE ACQSTA, J.A. "Agresién a la mujer: maltrato, violacion y acoso”,
nada, 1998. Pags. 96 y ss., 101 y ss. y 108. Asimismo las conclusiones de! Grupo Parlamentario Interamericano sobre Poblacion
esarrollo, “Médulo fegistativo sobre violencia contra la mujer”, GPI, Qctubre 1997, pags. 2 v ss.

0'Véanse, entre ofras, la SAP de Sevilla 335/2004, de 18 de junio; SAP de Malaga 416/2004. de 6 de julio; SAP de Cadiz
2004, de 23 de septiembre y SSTS 1162/2004, de 15 de oclubre y de 11 de mayo de 2005., que, sin embargo, no lo valoran co-
Una infraccion adicional pese a ser reconocida linicamente su naturaleza de lesion psiquica. Sobre este efecto, ampliamente,

IMENEZ DIAZ, M.J. “Mujer victima de violencia dorméstica: trastornoe de estrés postraumatico y miedao insuperable”. Estudios pena-

7 Cfr. MAQUEDA ABREU, M.L. “La violencia habitual en el &mbito familiar...”, cit., pags. 1528 y 1529.

8 Cfr. CEREZO DOMINGUEZ, A L. “El homicidio en pareja: ratamiento criminolbgico”. Tirant. Serie “Criminologia y Educacién So-
i Valencia, 2000. Véase, lambién, DE LA CUESTA ARZAMENDI, que ofrece algunos datos a partir del afo 1299. “De la politica
cit,, pag. 198. Sobre esta realidad en nuestro pais y en el entormo europeo COMAS D’AR-
cit., pags. 1186 y 1187.

4 Ast también la Fiscalia General del Estado en su Circular 4/2003, de 30 de diciembre, cit. Véase asimismo la SAP de Tarra-
a de 23 de julio de 2004. Ese fundamento a la agravacion permite jusiificar el recurso a ias reglas del concurse con los delitos
spondientes, esto es, allanamiento de morada, tenencia de armas o quebrantamiento de condena porgue en su caso &l bien ju-
0 que se valora es diferente, esto es, la intimidad, el orden piblico o la administracion de justicia, por lo que no habria bis in
m. De ofra opinién, LAURENZO COPELLO, P. “Los nuevos delitos de viclencia doméstica...”, pag. 841.

2 En ese sentido se habla manifestado ya ef Consejo General del Poder Judiclal en el Informe cit., pag.. 36. Por todos, en |a doc-
, GOMEZ RIVERQ “Algunos aspectos del delito de malos tratos”. Revista Penal, n.® 6, julio de 2000, pags. 71 y ss. De la opi-
de texio, DOMINGUEZ IZQUIERDO, E.M. "Cuestiones concursales en el delito del art. 153 del Codigo Penal’. Estudios pena-
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por tanto, la afeccion a la integridad moral®3; el oiro, pata
su valoracidn individualizada, como hecho concreto que
afecta a la salud fisica o psiquica de la victima. Entiendo
que esa linea jurispradencial®® incurre en un bis in idem
inadmisible. Y no solo porque contempla dos veces la re-
lacion de parentesco, que es el elemento cualificador que
convierte la conducta del art. 153 en delito3, sino también
porque valora repetidamente el mismo contenido de injus-
to, en tanto que actos leves de maltrato que se reiteran dos
o0 més veces, darian lugar a tantas aplicaciones de ese de-
lito —junto al maltrato habitual del art. 173.2 CP— como
ocagiones resulten probadas?6. Una solucion més respe-
tuosa con el principio de legalidad aconsejaria discernir
primeramente cudndo los actos continuados de violencia
fisica o psiquica deben considerarse ya comprendidos en
el injusto del delito del art. 173.2 y cuzando merecen una
valoracion separada a través de! concurse ideal o medial
de delitos, y no real como a menudo pretenden los tribu-
nales. Para ello resulta fundamental distinguir las acciones
de maltrato, amenazas y coacciones leves de aquellas que
presentan una mayor gravedad y pudieran merecer un re-
proche adicional, asi como también cuando de esos he-

chos se siguen resultados lesivos para la vida o la inte
dad o cuando se acompafian de atentados frente a b
Juridicos distintos como la libertad sexual, la libert
movimientos o la administracidn de justicia. Sélo en
cas0s debiera recurrirse a la iécnica del concurso de ds
tos47.

Bien entendido que no todo es negativo en la doc
judicial acerca de estos delitos caracteristicos de viol
de género. Por ejemplo, es de destacar ¢l decisivo vaj,
que se concede hoy a fa declaracion de la victima cuary
supera las exigencias, a menudo rigurosamente comp
badas, de credibilidad, verosimilitud y persistencia eq
declaracion, que permiten eludir los supuestos riesg
esas temidas acusaciones falsas?® o a su rectificac
cuando es convincente*® o también sus esfuerzos por,
tablecer los requisitos de la habitualidad con parimeg
no cualitativos para los hechos, & veces solo dos, cuar
son graves y evidencian el clima de temor que se deja s
tir en el ambiente de la pareja’0 o, finalmente, sus inten
por fijar con precision los pardmetros con los que medir
gravedad de las diferentes infracciones!, garantizando
soluciones més seguras y mis justas. Resta, en todo cas

43 Un bien este que la jurisprudencia acaba identificando, las més de las veces, con la proteccidn de la familia cuando afirmarc
“la reiteracién de conductas de violencia fisica y psiquica... constituyen esta figura delictiva... esenciaiments, por lo que implica
vulneracion de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por [a nefasta incidencia en el
sarolio de los menores gue estan formandose y creciendo en ese ambiente familiar”, concluyendo qgue “se trata de valores con
tucionales que giran en tomo a la necesidad de tutelar la dignidad de las personas y !a proteccitn de ta familia”. Véase, por eje
plo, 1a SAP 84/2004, de 27 de octubre que cifa en su apoyo a Ja SSTS de 7 de julio y 7 de septiembre de 2000. Sobre el alcan
estas clausulas concursales, véase BARQUIN SANZ, J. “Violencia doméstica vy trato degradante: problemas concursales”. Estud
perales sobre violencia domeésfica, cit., pags. 384 y ss.

44 Cfr., entre otras, la SAP Soria 50/2004, de 14 de julio; SAP Valencia 316/2004, de 11 de octubre; SSAP Murcia 120 y 38/20
de 19 y 28 de octubre; SSAP Barcelona 1210/2004, de 26 de noviembre y de 15 de febrero de 2005 (seccion 9.%). Una interpre
cién judicial que encuentra apeye, por cierto. en ia Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2003, cit. Esta solucion resulta
mas inexplicable si, como hacen algunas sentencias Gitimas, se proclama el rismo bien jurfdico de la integridad morat para tos af
tados violentos coasionales del art. 153 CP. Véase en este senlido la SAP de Zaragoza de 6/9/2005 cuando afirma que “es el de
cho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad que tiene su consecuencia logica en el derecho no sélo 2
vida, sinc a la integridad fisica y moral con interdiccidn de los tratos inhumanos o degradantes y en el dereche a la seguridad”.

45 Como sefiala MUNOZ SANCHEZ, J. Comentarios al Codigo penal. PE. il. Tirant 1o Blanch, Valencia, 2004, pags. 149 y ss!

46 Criticamente tarnbién MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Pe. 15.° ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 190 y 191. 2
mismo, ACALE SANCHEZ, M. “Los nuevos delitos de malirato singular y de malos tratos...”, cit., pags. 27 y 45.

47 Como paracen reconocer, entre otras las SSTS 966/2003, de 4 de julio y 1162/2004, de 15 de octubre. Véase también las 55
de Sevilla 516/2004, de 24 de septiembre y de Ledn 84/2004, de 27 de octubre. En la doctrina se manifiesta también en confra
un recurso indiscriminado a las reglas del concurso real de delitos, ASUA BATARRITA, A. "Los nuevos delitos de “viclencia domi
tica” fras la reforma...”, cif., pag. 215.

48 Véase, por todas entre las mas recientes, [a SAP de Alicante 1972005, de 19 enero. Scbre esta cuestion, con numerosas
ferencias jurisprudenciales, MARTINEZ RUIZ, 4. “Las modulaciones de! principio de presuncién de inocencia en el delito de viol
cia habitual en el ambito doméstico”. Estudios Penales..., cit., pags. 467 y ss. Acerca de Ia imporiancia de este avance para una
peracion de los estereotipos acerca de la mujer, RUBIO, A “Inaplicabilidad e ineficacia det Derecho...”, cit., pag. 24.

49 Resulta particularmente interesante iz argumentacién que realiza la SAP. de Madrid d 19/9/2005 en orden a dar fiabilidad a
casos de rectificacion o retractacion de ia victima. :

50 Asi, entre ofras, la SAP de Sevilla 335/ 2004, de 18 de junio. Véase, sin embargo, la STS 968/2003, de 4 de julic. Su me
doctrina, desde 1999, en GARGIA VITCRIA, A. “Tratamiento jurisprudencia actual de la viclencia en el &mbito domeéstico”. Esfud]
penales ., Cit., P4gs. 573 y ss. También ARANGUEZ SANCHEZ, C. "El concepto de habitualidad en el delito de violencia domé

". Estudios penales..., cit.,, pags. 203 y 212.

51 A veces, con buenos resultados. Asi, en cuanto a las amenazas, reconociendo credibilidad y trascendencia en casos gra

(SSAP de Tarragona, secc. 2.3, de 17 de junio de 2004; Las Palmas 183/2004, de 2 de julio; Le6n 83/2004, de 25 de oclub
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-asignatura pendiente: la de seleccionar cormrectamente
ena adecuada a la gravedad de los hechos. En ello des-
ya buena parte del éxito de esta ley.

/. Biste es, en efecto, otro de los aspectos cuestionados
z ley integral la injusticia y desproporcién de las pe-
previstas para los atentados de género®2. Sin embargo,
jerto es que esta ley oftece oportunidades de indivi-
izacion de la pena a imponer en los nuevos delitos que
ariten atender las exigencias més estrictas de propor-
snalidad. Piénsese que, para los casos mds graves, cuan-
ademds concurre alguna de las agravaciones previstas
a ley, la pena maxima a imponer es de nueve meses a
afio cuando la victima es mujer, pareja del agresor, o
ona conviviente especialmente vulnerable y de sicte
es y medio a un afio para los restantes casos de vio-
ia doméstica (con los sujetos del art. 173.2 CP), que
on demasiado graves si se comparan con las que se
#vén para un hurto de mis de 400 euros —seis a ocho
gses— o una donacion o venta de una pequefia cantidad
guna sustancia no petjudicial para la salud —uno a tres
0s=, por poner algunos ejemplos3. Penas que, por lo
4s, paeden ser sustitaidas en todo caso por trabajos a
vor de la comunidad o suspendidas condicionalmente
n la garantia de! sometimiento del agresor a tratamien-
sicologico, una medida que va abriéndose camino con
o coma respuesta idonea a estos delitos de género®4,
los casos menos graves, en atencion a Ias circunstan-
personales del autor y del hecho, hay una previsién

especifica en la ley que autoriza a imponer la pena inferior
en gradod5,

A estas penas principales se suman las potestativas de
prohibicion del derecho a la tenencia y porte de armas o la
inhabilitacidn para el ejercicio de la patria potestad, tute-
la, curatela, guarda o acogimiento, siempre en inferés del
menor36 o también las accesorias de alejamiento o inco-
municacién (art. 57.2 CP), de carcter obligaterio y cuya
infraccion se entiende que da lugar, en todo caso, a un de-
lito de quebrantamiento de condena castigado con penas
de prisién de seis meses a un afio.

Es una de las previsiones mds criticables de la ley que
comentamos. La imperativa aplicacién de un delito de
quebrantamiento de condena (art. 468.2 CP) para los ca-
sos de desobediencia a las 6rdenes de alejamiento o inco-
municacion decretadas judicialmente frente al agresor en
los casos de maltrato, ha provocado situaciones proble-
miticas que no encuentran una ficil solucidn.

Es verdad que el problema originario parte de una ley
anterior (LO 15/2003, de 25 de noviembre) que dio cardc-
ter preceptivo a la aplicacion indiscriminada de esas me-
didas de proteccion a las victimas sin su consentimiento o
atin en contra de ¢l (art. 57.2 CP), de modo que se les pri-
vaba de forma coactiva del derecho & proseguir o reann-
dar su relacion de pareja, conviviente o no, con el agresor.
Lo denunciaba de modo explicito una de las primeras sen-
tencias que conocid del problema: “el Tribunal considera
absolutamente improcedente que se adopten medidas de

004, de 27 de octubre; Alicante 644/2004, de 15 de noviembre; Guiplizcos, sece. 3.2, de 18 de enero de 2005) o respecto a las
nes, por ejemplo, considerando tratamiento médico cualquier asistencia facultativa que incluya puntos de sutura (asi, STS
2004, de 15 de octubre). Entienden a cambio que la valoracion que realizan los tribunales es basicamente caprichosa y no res-
e a criterios firmes de merecimiento de pena, COMAS D’ARGEMIR, M/QUERALT JIMENEZ, J.J. “La viclencia de género...",
ag. 1219,
Véase el Consejo General del Poder Judicial en su informe cit., pag. 41. Ténganse en cuenta asimismo [os dos recursos de in-
hstifucionalidad no admitidos a tramite por ef Tribunal Constitucional supra, cita n.° 9. En la doclrina, por todos, GONZALEZ RUS,
cuando se refiere al “extraordinario incremento” de la pena del autor. "La constitucionalidad...”, cit., pag. 489.
En esa misma linea, ejemplificando con el hurte y la muerte de un animal doméstico, QUERALT JIMENEZ, J.J. "La ultima res-
ta penal a la violencia de género®. Revista La Ley n.° 6420. 13 de febrero de 2006.
Para un andlisis mas detenido de esas medidas de susfitucién y suspension de la pena de prisién asi como del efecto que el
metimiento a estas medidas de tratamiento puede tener para su régimen interno de cumplimiento, INIGO CORROZA, E. “Aspec-
enales de la LO 1/2004...", cit.,, pags. 28 y ss. En cuanio a las claves de un programa de fratamiento alternativo, basado en un
ue ferninista, véase LARRAURI, E. "¢ Es posible el tratamiento de los agresares de violencia doméstica?”. Dogmatica y Ley Pe-
Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo. Marcial Pons. Madrid/Barcelona. 2004, También, DOBASH, R./DOBASH, R. "Efectividad
S programas penaies de tralamiento de maltratadores”. La defincuencia violenta. ;Prevenir, casligar o rehabilitar? Coord.
fE.Larrauri, Tirant. Serie Criminologia y Educacion Social. Valencia. 2005, pags. 147 y 8. Véase asimismo MEDINAARIZA J.J.
tamiento al matiratador en el contexto comunitario camo respuesta penal: Consideraciones politico criminales. Cuademos Pe-
25 J.M.# Lid6n Bilbao, 2005, pags. 193 y ss. Es ésta una medida que se sitda al olro extremo de esa ofra iniciativa punitiva, pro-
da por la Ley de Castilla-La Mancha, de publicacién de los datos personales de los maitratadores domésticos. En contra de esa
ida, con interesantes argumentos, GOMEZ NAVAJAS, J. "Lista de delincuentes, spena de “escamio piblice™? Estudios pena-
4l; cit., pags. 495 v ss.
95 La Circular 4/2005 incorpora como criterios a tomar en consideracion “la forma de agresion, intensidad de la accion, agresio-
Mutuas, personalidad no violenta del autor..™. En contra de esa clausula de atenuacion que enfiendo que puede ser Uil para ga-
izar, en esos u otros casos particularmente leves, la proporcionalidad de fa pena, MORILLAS CUEVA, L. “Algunas cuestiones so-
 1a violencia contra las mujeres”®, cit., p4g. 650.
96 Véase la SAP de Sevilla 335/2004, de 18 de junio.
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protecci6n de la victima... en contra de la voluntad expre-
sa de la propia victima, cuando ¢sta es una persona adulta
v dotada de plena capacidad de obrar, 2 la que hay que su-
poner en plenitud de faculiades mentales y en condiciones
de juzgar sobre sus propios intereses... Otra cosa serfa ira-
tar a las victimas de la violencia de género como sujetos
cuya capacidad de autodeterminacion se encuentra aboli-
da o limitada y cuyo interés ha de ser, por tanto, tutelado
institucionalmente por encima de su propia opinién, al
modo de los menores o incapaces, o que francamente nos
parece ofensivo para la dignidad personal de la victima
que precisamente se pretende proteger™s7,

Dos cuestiones de inconstimcionalidad presentadas a lo
largo del pasado afio se hacian eco de las injustas conse-
cuencias que se han seguido de la prictica de esos pre-
ceptos y reclamaban igualmente la necesidad de tomar
en consideracidn la perspectiva de la victima, aqui de I
a mujer, en la idea comin de que ignorarla, otorgdndole
una proteccidn que no quiere “es persistir en el mito de
que es incapaz de decidir por si misma”, permitiendo que
pase “de estar sometida al maltratador & estarlo al Esta-
do™38,

La ley integral no ha heche sino agravar el proble;
imponer la aplicacién de un delito de quebrantamien
condena para los casos de infraceion de las medidas
ciales de alejamiento (art. 468.2 CP). La realidad eng
que, muy a menudo, las mujeres se retractan de la
cidn o perdonan a su agresor sin solucion legal po,
pues la accidn por maltrato es piblica y signe su cury
Como también se sabe que, muchas veces, se oponen
medida de alejamiento pues consideran que han camb
las circunstancias y buscan la reconciliacién con su
sor, de modo gue si apoyan su acercamiento o atn lo.
pician pueden ser ellas mismas condenadas por coo
cion o induccion al delito de quebrantamiento, resultan
criminalizadas en su condicién de victimas (j!). Se
de una “sitwacion absurda”, como se afirma, que obligy
los jueces a recurrir a expedientes forzados para evity
entrada en prision de quienes se supone que son los b
ficiarios de las medidas de proteccion adoptadas, tal
meo argumentat con un error de prohibicién que se-ga
inexistente o la peticion de indulto parcial con suspensj
condicicnal de 1a pena, que parece ser la via propues
la Fiscalia General del Estadof0, Son los efectos perver

e R T Ty

57 "Claro esta, continla esta sentencia, que el Tribunal no es tan ingenuo o insensible a la realidad social como para no ¢o
prender que existen supuestos, y seguramente ne infrecuentes, en que el propio proceso de victimizacién inherente a la viclencia
género, la problematica econémica subyacente o los complejos procesos psiquicos de interaccién entre victima y victimario pue
determinar que la primera vea efectivamente afectada su capacidad para adoptar una decisién consciente, libre e inteligente so
la conveniencia de mantener o no la convivencia con su agresor. Perc lo menos que se puede pedir, si se entiende producida
de estas situaciones, es que se afime expresamente sobre 1a base de datos concretos obrantes en el proceso, sin adoptar medic
de importante trascendencia contra 1a voluntad declarada de la victima en base a simples presunciones scciolgicas, sin contar
quiera con un asesoramiento psicoldgico sobre el caso concreto, y subrogando al drgano judicial penal, a modo de demiurge
nisciente, en decisiones que atafien ante todo a la propia persona inferesada que, mientras no se demuestre io contrario, ha de;
ponerse capacitada para decidir sobre su propia vida personal y familiar”. Cir. Considerando 4 de la Sentencia de la Seccitn 4.2
la Audiencia Provincial de Sevilla de 15 de julio de 2004, A esa prevision se une ofra que, en la misma linea, impone la revocac
preceptiva de la suspensién condicional de la pena cuando se infringen ésas de conducta consistentes en el alejamiento e inco
nicacion con la victima, Véase SAP. de Madrid de 19/09/2005 citada.

58 Es la perspectiva que adopta el Auto 167/2005, de 20 de mayo de fa Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Valladoli
136/2005, de 29 de junio del Juzgado de lo Penal n.° 20 de Madrid con sendas cuestiones de inconstitucionalidad, adn no resue!
por el Tribunal Conslitucional. Es de esperar que se declare inconstitucional la imposicion obligatoria de esas medidas de aiejamie
e incomunicacion y se deje en manos de los jueces, como antes, decidir agerca de la oportunidad de su aplicacion en atencion
gravedad del hecho v al peligro que represente el delincuente. Véase con detenimiento el auto del juez de Madrid, Ramoén Séez
cércel, mas armiba citado. También, desde la docfrina cientifica, las posiciones de ASUA BATARRITA, A. “Las recientes medidas
proteccion de la violencia de género...”, pags. 22 y ss. y QUERALT JIMENEZ, J.J. que califica ese automatismo en la aplicacidn
tas medidas como aberrrante, arbitrario y confrario al principioc de culpabifidad. “La Gitima respuesta penal a la violencia de géne
cit.

59 Véase la doctrina jurisprudencial recogida, enire otras, en las SSAP de Vizcaya 629/2004, de 3 de septiembre; 303/2004,
4 de octubre y de Murcia 105/2004, de 12 de noviembre. Son de interés las opiniones de Elena LARRAURI, “; Se debe protege
ta mujer contra su voluntad? La Ley de medidas de proteccién integral contra la violencia de génerc. Cuadernos Pensles José
ria Lidon. Bilbao, 205, pags. 157 y ss. Antes, “;Por qué refiran las mujeres maltratadas las denuncias?” Revista de Derecho Pe
y Criminologla, n.° 12, 2003, pags. 271 y ss. Debiera plantearse la oportunidad de una solucién proxima a la prevista para la pel
cucién -a instancia de parte— de los delitos sexuales.

60 Como denuncia el juez de Madrid en 1a cuestién de inconsfitucionalidad presentada hace unes meses ante el Tribunal Con
tucional. Véase supra niota n.° 49. Sin embargo, en las conclusiones del SEMINARIO DE FISCALES DELEGADOS EN VIOLEN!
CONTRA LA MULJER la propuesta es que no se proceda por el Fiscal a interesar la deduccion de testimonio contra la mujer po
delito del articuio 468 "ni como autora por induccidn ni por cooperacion necesaria, al entender que tal conducta no es subsumibie
los apartados a y b del art. 28.2 del CP". Centro de Estudios Juridicos. Madrid.,17 y 18 de noviembre de 2005. Mas imaginativa
muestra la SAP de Madrid de 19 de septiembre de 2005 cit. que propone una interpretacion constitucionalmente conforme de esie
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un uso indiscriminado del aparato penal que aqui se
ifiesta en ese recelo y esa desconfianza en la raciona-
4 de la mujer, en su capacidad para resolver problemas
.aforme a sus intereses realestl.

ntiendo, con todo, que la ley integral supone un pase
ante en la ucha contra la violencia de género. Sus inno-

vaciones en materia penal, menos de las que parecen y se la~
mentau, quedan a la espera de una adecnada interpretacion
judicial que se proponga oftecer una proporcional respuesta
a las necesidades de proteccidn de sus victimas. Instrumen-
tos no le faltan, Hay que esperar a que, guienes los tienen a
su disposicion, sean capaces de aplicarlos correctamente.

fito, excluyente de la responsabilidad criminal de agresor y victima, cuando la decisién de acercamiento es libre y compartida. Vé-
se también en la doctrina las soluciones que proponen COMAS D'ARGEMIR, M/QUERALT JMENEZ, J.J. "La viclencia de gé-
10...", cit., pags. 1223 y ss. y, en especial, 1227 y ss.

61 Asl tambign, ASUA BATARRITA, A. "Las recientes medidas de prevencitn...”, cit., pags. 5 y ss. y 23 y ss. Otras propuestas des-
una teoria feminista del derecho en MAQUEDAABREU, M.L. “La violencia de género...", cit. (en prensa).
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