1147

ALGUNAS CUESTIONES JURiDICO-PENALES EN LALEY
ORGANICA DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

Carlos Suarez-Mira Rodriguez

Prof. Titular de Derecho Penal de la Universidade da Corufia. Director General
del Centro de Estudios Judiciales y Seguridad Publica de Galicia

RESUMEN:

En este articulo se analiza la Ley organica de medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género en su vertiente penal tras haber pasado revista a las principales
reformas que sobre esta cuestion se habian llevado a cabo por sucesivas leyes modificati-
vas del Codigo Penal. Se elucidan las dudas que algun sector de la doctrina alberga en
torno a la cuestion de la presunta inconstitucionalidad de ciertas disposiciones y se comen-
tan los distintos preceptos penales que resultan modificados por la nueva normativa.
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ABSTRACT:

This article analizes the Organic law that regulates the measures of integral pro-
tection against gender violence from a penal point of view, after revise the different
laws that have changed Spanish Penal Code. Moreover, the text tries to resolve some
doubts about the possible unconstitutionality of some legal regulations and it comments
the different penal rules that were modified by the new normative.
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Algunas cuestiones juridico-penales en la Ley orgdnica de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Tutela Penal. A) Consideraciones previas. B)
Evolucion legislativa. C) La presunta inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos
penales. D) Analisis de las modificaciones legislativas. a) Suspension de penas. b)
Comision de delitos e incumplimiento de condiciones durante el periodo de suspension
de la pena. c) Sustitucion de penas. d) Lesiones. e¢) Malos tratos. f) Amenazas. g)
Coacciones. h) Quebrantamiento de condena. i) Vejaciones leves.

1. INTRODUCCION

La violencia familiar preocupa mucho a nuestros conciudadanos. Es evidente que
la percepcion social sitlia a este fendmeno entre los mas alarmantes del momento. A ello
contribuyen, sin duda, los medios de comunicacion, pero eso no quiere decir que aque-
lla percepcion resulte erronea o sea el producto de una manipulacion informativa, pues
lamentablemente el nimero de episodios es intolerable en un entorno que se presume
altamente civilizado.

En efecto, el niimero de casos de violencia doméstica se ha incrementado nota-
blemente en los ultimos afios. Si en 1999 murieron 56 mujeres, generalmente a manos
de sus maridos o compaieros sentimentales, en 2003 la cifra ascendi6 a 86, mientras que
el nimero de denuncias presentadas en este afno fue de 76.732, representando las muje-
res mas de un 90% del total. Pero es que en 2004 ya ascendian a 99.111 las denuncias,
con 100 personas muertas de las que 81 eran mujeres y 65 murieron a manos de su pare-
ja. Asimismo, en el periodo Agosto-Diciembre de 2003, fueron dictadas 6.004 6rdenes
de proteccion de conformidad con la Ley 27/2003, de 31 de julio, que entr6 en vigor pre-
cisamente el 2 de agosto de 2003. Las ultimas cifras disponibles en el Consejo General
del Poder Judicial evidencian que en el primer semestre de 2005 se presentaron en
Espafia un total de 51.382 denuncias y se adoptaron 13.989 oérdenes de proteccion.

En el marco de este clima, y atendiendo a la inquietud social, el Gobierno de la
nacion proyecto en su dia y las Cortes Generales aprobaron recientemente una ley inte-
gral para tratar de poner freno a esta situacion. Obviamente, no ha sido ésta la primera
de las medidas legislativas dirigidas a tal fin, pero si la mas ambiciosa de todas, pues
junto a la articulacion de mecanismos represivos, afiade otros esencialmente preventi-
vos, formativos, asistenciales, reparadores y promocionales. En todas estas facetas es,
desde luego, muy oportuna la llegada de la ley, aunque quizas el juicio sobre la misma
no pueda ser tan favorable en lo que se refiere al tratamiento de determinados aspectos
penales de la violencia intrafamiliar, como veremos a continuacion.

En el abordaje de la cuestion también debe tenerse presente que la violencia
doméstica no constituye, en puridad, un problema simplemente juridico, sino un pro-
blema social con raices historicas y culturales asentadas en la primitiva concepcion que
atribuye a la mujer un status de inferioridad respecto del varén'. La solucion demanda,
por ello, respuestas de distinto signo, aunque destaca, naturalmente, la de indole juridi-

1 De todos modos, el propio Ordenamiento juridico ha propiciado en ocasiones esa creencia, con
absurdas regulaciones en materia de capacidad de obrar de la mujer, régimen matrimonial, autoria de deter-
minados delitos exclusiva de la mujer, etc.
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co a través de la puesta en marcha de una serie de medidas legales y judiciales eficaces,
incluidas, por supuesto, las de naturaleza penal.

La accion publica en un Estado de Derecho tiene necesariamente que manifestar-
se por medio de acciones juridicas como mecanismos que son de ejecucion de una deter-
minada politica social, y la base de ese conjunto normativo a través del que operan los
entes publicos (y no sélo el Estado, sino también las Comunidades Autonomas, los
Municipios y otras entidades de base no territorial) aparece constituida, logicamente, por
la Constitucion de 1978, la cual propugna una serie de valores que, respecto de esta mate-
ria, debieran ser desarrollados a través de una legislacion dirigida a la proteccion de la
mujer maltratada. Me refiero a aspectos tan importantes como la dignidad de la persona
(art. 10), el derecho a la igualdad (art. 14), el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral (art. 15), el derecho a la educacion y al pleno desarrollo de la personalidad (art.
27), el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad juri-
dica (art. 32) y la proteccion social, econémica y juridica de la familia (art. 39).2

Respetando este planteamiento ha sido como el Consejo de Ministros aprobara
el 7 de mayo de 2004, a propuesta de los Ministerios de Justicia, de Interior y de Trabajo
y Asuntos Sociales, el Plan de Medidas Urgentes para la Prevencion de la Violencia de
Género. Este Acuerdo era previo a la tramitacion por via parlamentaria del Proyecto de
Ley Organica Integral contra la Violencia de Género. Las principales medidas que figu-
raban en este Plan, circunscribiéndonos a las que son competencia del Ministerio de
Justicia, se referian fundamentalmente a interesar del Fiscal General del Estado la adop-
cion de las medidas precisas para extremar la vigilancia y la preservacion de los dere-
chos de las victimas en el &mbito de los procesos que se instruyan y que afecten a deli-
tos o faltas relacionados con la violencia de género contra alguna de las personas com-
prendidas en el articulo 173.2 del Codigo Penal, incluyendo, entre otras:

1) Considerar prioritaria la persecucion de los delitos relacionados con la vio-
lencia de género.

2) Prestar especial atencion a la adopcion de medidas cautelares dirigidas a la
suspension, en los casos mas graves, del régimen de visitas a los hijos esta-
blecido a favor del agresor.

3) Instar, en caso de quebrantamiento de las érdenes de alejamiento, la inmedia-
ta detencién y puesta a disposicion judicial del infractor como posible autor
del delito de quebrantamiento de medidas y la aplicacion de la prision provi-
sional.

4) Fortalecer los mecanismos de cooperacion entre el Ministerio Fiscal y las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, con el fin de elaborar un mapa de
riesgo para la coordinacion de actuaciones de prevencion e intervencion rapida.

5) Elaborar un protocolo de denuncia que favorezca un modelo normalizado e
integral de denuncias para un mejor conocimiento de la compleja situacion
personal y familiar, tanto de la victima como del agresor, y que permita incor-
porar informacion completa sobre la situacion fisica y el estado psiquico de
los menores relacionados.

El producto normativo final de aquel acuerdo politico —la Ley orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género—

2 Sostiene con acierto Morillas que la respuesta juridica a la violencia en el ambito doméstico esta sus-
tentada en estos valores y principios constitucionales. Morillas Fernandez, D. L., Andlisis criminologico del
delito de violencia doméstica, Cadiz, 2003, p. 23.
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considera al fendmeno de la violencia contra la mujer de manera unitaria, tratando de
resolver una dispersion legislativa que ha sido considerada perjudicial para una eficaz
proteccion de las victimas. Por ello, esta Ley cuenta, junto a otra serie de previsiones
sanitarias, educativas, asistenciales, etc., con un Titulo dedicado a la tutela penal de
aquéllas y con otro relativo a determinadas medidas judiciales especificas. Nos ocupa-
remos exclusivamente del primero de ellos.

2. TUTELA PENAL

A) Consideraciones previas

El espiritu que impregna la génesis y el desarrollo de esta Ley no es otro que el
de tutelar a la mujer, no meramente como victima de violencia en un entorno domésti-
co, sino especificamente como victima de la violencia de género, generalmente —aun-
que no siempre— en un entorno doméstico. Basta con acudir al art. 1 de la Ley 1/2004
para comprobarlo’. En ¢l se dicen muchas cosas que serviran de guia interpretativa a lo
largo de su articulado:

1. La Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que se ejerce sobre las muje-
res.

2. Esa violencia es ejercida [exclusivamente] por los hombres.

3. Los hombres que la ejercen son tinicamente aquéllos que son o han sido con-
yuges de estas mujeres o estan o han estado ligados a ellas por relaciones simi-
lares de afectividad, aun sin convivencia.

4. Esta violencia es una manifestacion de la discriminacion, la situacion de desi-
gualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres.

A partir de esta declaracion de principios, se articulan una serie de medidas de
diversa indole que tratan de corregir esa andmala situacion. También se dice en el arti-
culo 1 que las medidas son de proteccion integral y tienen al menos cuatro finalidades:

1. Prevenir esa clase de violencia, por tanto, tratando de evitar que se perpetue.
Para ello se actuaria con toda clase de medidas.

2. Sancionarla: eso se haria, sin duda, a través de las medidas penales.

3. Erradicarla: ademas de las penales, todas las demas medidas de tipo educa-
tivo se hallarian dirigidas a ese objetivo.

4. Prestar asistencia a las victimas.

Finalmente, en el articulo 1 se define lo que haya de entenderse por violencia de
género: todo acto de violencia fisica y psicologica. Y matiza, para evitar interpretacio-

3 Art. 1: “I. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de
la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan esta-
do ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

2. Por esta Ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es prevenir, sancio-
nary erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimas.

3. La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia fisi-
ca y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad.”
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nes que pudieran estar basadas en anteriores leyes contra los malos tratos, que quedan
incluidas en el concepto las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coaccio-
nes y la privacion arbitraria de libertad.

B) Evolucion legislativa

Haciendo un poco de historia, fue en el afio 1989 cuando se promulg6 la prime-
ra ley que introdujo en el Cédigo Penal una regulacion especifica de las conductas de
malos tratos en el ambito del hogar. Era la LO 3/1989, de 21 de junio, la que incluia en
el Codigo Penal un articulo 425 dedicado al maltrato doméstico*. También contenia una
falta en el articulo 582 in fine que agravaba la pena de los malos tratos genéricos en con-
sideracion a los sujetos pasivos’. Pero la prueba de que en aquel afio la violencia de
género no era motivo de preocupacion para el legislador la encontramos en la propia
Exposicion de Motivos de la citada Ley, que no protegia especifica ni prioritariamente
a la mujer, sino “a los miembros fisicamente mas débiles del grupo familiar™.

Desde entonces ha habido —en orden creciente de complejidad y grado de puni-
cion— hasta cuatro versiones de este tipo delictivo. Principalmente se ha producido una
ampliacion del ambito de los sujetos, la afiadidura de la violencia psiquica junto a la
fisica, un delineamiento legal de la nocion de habitualidad y un endurecimiento de las
penas. Sin embargo, y pese a lo que doctrinalmente fueron considerados singulares
avances, pudo constatarse que cuanto mas intensa y extensa se iba haciendo la respues-
ta penal y también la judicial (pues igualmente se incorporaron medidas procesales
como las ordenes de alejamiento, las 6rdenes de proteccion, etc.,) mas se incrementa-
ban los casos de violencia intrafamiliar, cumpliéndose una vez mas la regla de que una
mayor represion no garantiza de suyo la reduccion de la delincuencia, sino que a menu-
do se produce un acrecentamiento de ésta. Ello no quiere decir, naturalmente, que haya
de abandonarse esta via, pero resulta paraddjico que mientras entre los penalistas crece
el escepticismo acerca de la eficacia disuasoria de la pena en algunos casos y la renuen-
cia a su ampliacion, muchos agentes sociales se entregan a ella con auténtico entusias-
mo a pesar de que los resultados obtenidos no sean precisamente alentadores’.

La primera de las reformas acaecid con la promulgacion del Codigo Penal de
1995, habiéndose abordado la cuestion en un articulo 153 incluido en el Titulo de las
lesiones que se mantuvo en vigor desde el 24 de mayo de 1996 hasta el 9 de junio de
1999. Las principales novedades consistieron 1) en una ampliacion del ambito de los
posibles sujetos pasivos, pues ahora se incluyen no sélo los hijos sujetos a la patria

4 Art. 425 CP: “El que habitualmente, y con cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su conyuge o
persona a la que estuviese unido por andloga relacion de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a la
patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho, sera castigado con la
pena de arresto mayor.”

5 Art. 582 in fine CP: “El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, sera castiga-
do con la pena de uno a quince dias de arresto menor o multa de 25.000 a 100.000 pesetas. Cuando los
ofendidos fuesen los ascendientes, el conyuge o persona a quien se halle ligado de forma permanente por
andaloga relacion de afectividad, o los hijos menores, la pena serda la de arresto menor en toda su extension.”

6 “Respondiendo a la deficiente proteccion de los miembros fisicamente mas débiles del grupo fami-
liar frente a conductas sistematicamente agresivas de otros miembros del mismo, se tipifican como delito los
malos tratos ejercidos sobre menores o incapaces, asi como los ejercidos sobre el conyuge cuando, a pesar
de no integrar individualmente considerados mas que una sucesion de faltas, se producen de modo habitual.”

7 Senala Fuentes Soriano que una posible explicacion de ese fracaso (o al menos una parte de la expli-
cacion) radicaria en que se trataba siempre de luchar contra este tipo de violencia a través de normas de
caracter exclusivamente penal, necesarias, pero no suficientes. Fuentes Soriano, O., “Violencia de género.
La respuesta de la Ley Organica de medidas de proteccion integral”, en Revista General de Derecho
Procesal, n° 5, Octubre, 2004.
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potestad, sino los hijos propios (al margen de la patria potestad que eventualmente se
ejerciere sobre ellos) y los hijos del conyuge o conviviente, asi como los ascendientes;
también se exige 2) la convivencia con los ascendientes, incapaces o hijos no someti-
dos a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho del sujeto activo o de su pareja; por
otra parte 3) se eleva notablemente la pena, pasando de la de un mes y un dia a seis
meses de prision a la de prision de seis meses a tres afios; finalmente, 4) se establecen
especificas previsiones concursales.

Sin embargo, y a pesar del avance que supuso, la doctrina fue critica ante su insu-
ficiencia, lo que motivaria una posterior reforma que llegaria de la mano de la Ley
Organica 14/1999, de 9 junio, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en materi
de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®.
Esta importante Ley surge en el marco del Plan de accion contra la violencia domésti-
ca aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de 1998. Modifica
varios articulos del Cédigo Penal (33, 39, 48, 57, 83, 105, 153° 617" y 620") inclu-
yendo como pena accesoria de determinadas infracciones penales la de prohibicion de
aproximacion a la victima, tipificando como delito especifico la violencia psiquica ejer-
cida con caracter habitual sobre las personas proximas y haciendo posible el ejercicio
de oficio de la accion penal en los supuestos de faltas, al mismo tiempo que adecua la
imposicion de la sancion penal a las posibles consecuencias sobre la propia victima.

También se modifican los articulos 13 y 109 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y se introduce un nuevo articulo 544 bis. Se trata asi de facilitar la inmediata
proteccion de la victima en los delitos de referencia mediante una nueva medida caute-
lar que permita el distanciamiento fisico entre el agresor y la victima, medida que podra
acordarse entre las primeras diligencias. Por otro lado, se reforma el articulo 104 de
dicha Ley para permitir la persecucion de oficio de las faltas de malos tratos, eliminan-

8 Esta mantuvo su vigencia, en cuanto al contenido del art. 153, desde el 10 de junio de 1999 hasta el
30 de septiembre de 2003.

9 Art. 153 CP (LO 14/1999, de 9 de junio): “El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica
sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de forma esta-
ble por andloga relacion de afectividad, o sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos,
ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afnos,
sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado
los actos de violencia fisica o psiquica.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior, se atenderad al numero de actos de
violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de
que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este arti-
culo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.”

10 Art. 617.2 CP (LO 14/1999, de 9 de junio): “El que golpeare o maltratare de obra a otro sin cau-
sarle lesion serd castigado con la pena de arresto de uno a tres fines de semana o multa de diez a treinta dias.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153, la pena sera la
de arresto de tres a seis fines de semana o multa de uno a dos meses, teniendo en cuenta la posible reper-
cusion economica que la pena impuesta pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjunto de los
integrantes de la unidad familiar.”

11 Art. 620 CP (LO 14/1999, de 9 de junio): [se modifica el hasta ahora parrafo final y se afiade un
nuevo parrafo, que pasa a ser el Gltimo quedando dichos parrafos con la siguiente redaccion]: “Los hechos
descritos en los dos numeros anteriores solo seran perseguibles mediante denuncia de la persona agravia-
da o de su representante legal.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153, la pena sera la
de arresto de dos a cuatro fines de semana o la de multa de diez a veinte dias, teniendo en cuenta la posi-
ble repercusion economica que la pena impuesta pudiera tener sobre la propia victima o sobre el conjunto
de los integrantes de la unidad familiar. En estos casos no serd exigible la denuncia a que se refiere el parra-
fo anterior de este articulo, excepto para la persecucion de las injurias.”
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dose la referencia a la desobediencia de las mujeres respecto de sus maridos o de los
hijos respecto de sus padres (previsiones que incomprensiblemente atin permanecian en
el texto legal, aunque obviamente derogadas de manera tacita). También se revisa la
redaccion del articulo 103 con el objeto de ponerla en consonancia con el vigente
Codigo Penal.

Asimismo, se reform¢é la LECrim. para evitar la confrontacion visual entre la vic-
tima y los testigos menores de edad con el procesado; la forma de llevarse a cabo podra
consistir en la utilizacion de diversos medios audiovisuales. Por congruencia con este
principio, la practica de careos cuando los testigos sean menores de edad, pasa a tener
cardcter excepcional.

La tercera reforma deriva de la Ley Organica 11/2003, de 29 septiembre, y estu-
vo en vigor desde el 1 de octubre de 2003 hasta el 28 de junio de 2005, con un articu-
lo 153" muy modificado y que sera complementado por un hasta entonces inédito art.
173.2y 3"

En fin, la —por el momento— ultima reforma es la que introduce la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, que entrd en vigor el 29 de junio de 2005:

Art. 153 CP: “1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a
otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo,
o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida
sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una anad-
loga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vul-

12 Art. 153 CP (LO 11/2003, de 29 septiembre): “El que por cualquier medio o procedimiento cau-
sara a otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeara o mal-
tratara de obra a otro sin causarle lesion, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumen-
tos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2, sera castigado con la pena de prision de tres meses a un aiio o trabajos en beneficio de la
comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a
tres arnios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de
seis meses a tres afios. Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en pre-
sencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima,
o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.”

13 Art. 173.2. CP (LO 11/2003, de 29 de septiembre): “El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
andaloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulne-
rabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, sera castigado con
la pena de prision de seis meses a tres arnios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a
cinco anos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inha-
bilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiem-
po de uno a cinco aiios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que
se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se
perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comun o en el domi-
cilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al numero de actos
de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independen-
cia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.”
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nerable que conviva con el autor, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a un anio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un ario y un dia a tres anios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo esti-
me adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco anos.

2. 8i la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de
las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas con-
templadas en el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con
la pena de prision de tres meses a un anio o de trabajos en beneficio de la comu-
nidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de un aiio y un dia a tres aiios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilita-
cion para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
de seis meses a tres arnos.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrdn en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando
armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se
realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal,
razondndolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor
v las concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior
en grado.”

Pues bien, el Legislativo, unanimemente ahora, vuelve a optar por la via represi-
va, endureciendo ain mas la respuesta penal e introduciendo llamativas novedades en
cuanto al sujeto activo de los respectivos delitos relacionados con la violencia domésti-
ca. Podria pensarse que insistir en esta linea es inconveniente tanto desde el punto de
vista retributivo como desde una Optica preventivo-general y preventivo-especial, e
incluso que pugnaria con el principio de proporcionalidad. Quizas fuese mucho mas ade-
cuado profundizar en los mecanismos de reparacion y mediacion, tratando de reiniciar y
consolidar una positiva relacion autor-victima, sobre todo en infracciones de menor enti-
dad. Probablemente se esté abusando del Derecho Penal simbodlico, lo cual puede resul-
tar pernicioso para el buen funcionamiento del Sistema Penal en el medio y largo plazo.

C) La presunta inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos penales

La novedad mas importante, en lo que se refiere a la tipificacion de las conduc-
tas delictivas, radica en la condicion del sujeto activo: en algunos tipos ha de ser nece-
sariamente un varon; pero no cualquier vardn, sino exclusivamente aquél que sea o haya
sido esposo (o asimilado) de la victima, pues no es simplemente violencia de género,
sino ademas doméstica' (aunque ni siquiera tuvo porqué haber convivencia). Asi, para

14 Esto lleva a plantearnos el grado de coincidencia, exclusion o complementariedad de la tipificacion
de la violencia de género respecto de la tipificacion de la violencia doméstica, pues aunque frente a todas
las anteriores regulaciones del fenomeno violento familiar se da un salto cualitativo para contemplar la vio-
lencia de un sexo sobre otro (masculino sobre femenino), sin embargo no se ha producido una sustitucion
de una ordenacion por otra, sino una compatibilizaciéon de ambas regulaciones que comparten, en todo caso,
el entorno familiar como espacio delictivo.

Al respecto ha senalado Iiigo Corroza que los dos conceptos han sido adulterados y ambos se apro-
ximan: “En el caso de la violencia de género ésta queda reducida a los actos de violencia ejercida por un
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luchar contra la discriminacion sobre la mujer, se discrimina al varén endureciendo su
régimen penal. Este paraddjico trato ha sido calificado incluso de inconstitucional, aun-
que prestigiosos juristas se han apresurado a negar dicho caracter".

En apoyo de la primera tesis se esgrime el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola que proclama la igualdad de todos los espafioles ante la ley, sin que pueda
existir discriminacion alguna por razén de sexo. La segunda postura se apoya en el arti-
culo 9.2 CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-
ticipacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social.”

También se ha dicho que hasta el momento presente nunca se habia dado un trato
desigual a hombres y mujeres en la propia configuracion de los tipos penales, pero eso
no es exactamente asi, puesto que en 1989 aun podia leerse en el Codigo que la viola-
cion de una mujer sera castigada con la pena de reclusion menor, conducta que sélo
podia llevar a cabo un varén. Asimismo, se hablaba —aunque mucho antes, en el texto
revisado de 1963— del estupro de una doncella, o del rapto de una mujer'. Constituian
conductas ilicitas cuyo sujeto activo era necesariamente un varon, y que si fueran come-
tidas por una mujer, serian reconducibles a otros tipos. Por lo tanto no representa nove-
dad alguna el trato discriminatorio o diferencial. Si entonces la tipificacion desigual
obedecia a la constatacion de que esta clase de delitos —los sexuales— los cometian
los hombres contra las mujeres, y generalmente nunca al revés, la actual tipificacion
desigual obedece también a la constatacion de que los delitos de violencia doméstica los
cometen los hombres contra las mujeres, y generalmente nunca al revés.

Pero la pregunta sigue en pie: /es inconstitucional la regulacion penal prevista en
la ley organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género? A mi
juicio no, puesto que los argumentos que se vierten para avalar dicha hipdtesis pueden
ser facilmente combatidos:

En primer lugar, se invoca el citado articulo 14 CE, pero ese articulo no puede ser
literalmente interpretado, puesto que si asi fuere, el Estado simplemente no podria ejer-
cer su funcion promocional: no se podria reservar un 5% de plazas para discapacitados
en el acceso a la funcion publica; en sus tiempos las mujeres tendrian que haber cumpli-

hombre contra una mujer por su condicion de tal. Sin embargo... los aspectos penales del concepto de vio-
lencia de género recogidos en la nueva ley estan limitados al ejercicio de estos actos de violencia en un
contexto determinado, como es el de la existencia de una relacion actual o anterior de caracter afectivo
entre victima y agresor.” Ifiigo Corroza, E., en AA.VV. (coord. Muerza Esparza), Comentario a la Ley
Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, Cizur Menor, 2005, pag. 15.

15 Asi, Arroyo Zapatero ha indicado en su comparecencia ante la Comision de Trabajo y Asuntos
Sociales del Congreso de los Diputados que la creacion de tipos autonomos agravados para los supuestos de
violencia de género de hombres sobre sus parejas no es discriminatoria ni inconstitucional porque obedece
a una realidad criminolégica material, conocida como sindrome de la mujer maltratada, que presenta mayor
desvalor de accion y de resultado que las demas violencias interpersonales. Vid. Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados. Comisiones. VIII Legislatura. N° 70. Trabajo y Asuntos Sociales, Sesion n® 9
celebrada el 8-9-2004, pag. 18.

En el mismo sentido, tampoco Peces-Barba estima que pueda hablarse de inconstitucionalidad en ese
caso, porque el hecho tipificado es mas grave en atencion a la especial vulnerabilidad social de las victimas,
la cual supone que existe un disvalor anadido al simple y ya inherente a cualquier tipo de accion de maltra-
to, amenazas o coacciones. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones. VIII
Legislatura. N° 64. Trabajo y Asuntos Sociales, Sesion n® 5 celebrada el 19-7-2004, pag. 10

16 Incluso hasta el Codigo Penal de 1995 pervivid en sede de matrimonios ilegales la obligacion que
imponia el art. 479 al contrayente doloso varon de “dotar, segun su posibilidad, a la mujer que hubiere con-
traido matrimonio de buena fe.”
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do el servicio militar o la prestacion social sustitutoria; no existirian las becas y ayudas
al estudio, etc., etc. En realidad ese articulo viene a decir que se debe tratar igualmente
a los iguales y desigualmente a los desiguales, y asi entendido, no resulta censurable que
la mujer, que generalmente soporta unos niveles de violencia muy elevados en el ambi-
to doméstico fragmentado, se vea protegida en mayor medida que el hombre, el cual no
aguanta esa carga sino excepcionalmente. Asi resulta de los estudios estadisticos lleva-
dos a cabo por parte de las distintas administraciones y colectivos implicados.

En segundo lugar se invoca, a contrario sensu, que la funcion promocional del
Estado social nunca puede suponer que la ley penal se aplique desigualmente. Pero nue-
vamente esta afirmacion es objetable, y en realidad no conozco norma alguna que lo
impida. Tanto es asi que el Derecho Penal se aplica de manera desigual precisamente
para proteger con mayor intensidad a las minorias o grupos sociales desfavorecidos por
alguna razén. Y sobran los ejemplos: el tratamiento de los menores de edad y de los inca-
paces, tanto si son sujetos activos como sujetos pasivos del delito es radicalmente dis-
tinto al de los mayores de edad capaces; los delitos cometidos por motivos racistas, anti-
semitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacidn a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca dan lugar a la aplicacion de una agravante; la
especial vulnerabilidad de la victima da lugar a una elevacion de las penas, etc. Por lo
tanto, en mi opinidn, la ley aprobada por el Parlamento no sélo no es inconstitucional,
sino que, ademas, cumple con el mandato constitucional de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdomica, cultural y social. Lo
que hace en definitiva es, a través de una conminacion penal exacerbada respecto del
varon maltratador, corregir la desigualdad real de la mujer frente a aquél, para tratar de
conseguir asi una igualdad que en la actualidad es solo formal o aparente.

Despejadas asi las dudas de constitucionalidad de los preceptos de naturaleza
penal de la Ley, resta unicamente preguntarse si no habria sido mas oportuno acudir al
mecanismo de la Ley temporal o de la Ley excepcional, dado que si las medidas educa-
tivas y asistenciales que la propia Ley incorpora al ordenamiento juridico poseen la efi-
cacia que se les presume, de aqui a unos afos la igualdad formal hombre-mujer y la
igualdad real seran una misma cosa, y entonces dejara de tener sentido la existencia de
una ley penal de discriminacion positiva, pues podria acabar convertida en una ley penal
de discriminacion negativa. A lo mejor va en esa linea la prevision establecida en su dis-
posicién adicional undécima'.

D) Analisis de las modificaciones legislativas

Los articulos del Codigo Penal que han sido objeto de reforma en esta Ley son
los siguientes: 83.1.6* (suspension de penas), 84.3 (comision de delitos e incumpli-
miento de condiciones durante el periodo de suspension de la pena), 88.1.3° (sustitucion
de penas), 148 (lesiones), 153 (malos tratos), 171 (amenazas), 172 (coacciones), 468
(quebrantamiento de condena) y 620 (vejaciones leves).

a) Suspension de penas

El articulo 33 de la Ley de medidas modifica el parrafo segundo del apartado 1, 6.2,
del articulo 83 del Codigo Penal, en la redaccion dada por la Ley Organica 15/2003, que-

17 “El Gobierno, en colaboracion con las Comunidades Auténomas, a los tres afios de la entrada en
vigor de esta Ley Organica elaborara y remitira al Congreso de los Diputados un informe en el que se hara
una evaluacion de los efectos de su aplicacion en la lucha contra la violencia de género.”
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dando redactado de la forma siguiente: «Si se tratase de delitos relacionados con la vio-
lencia de género, el Juez o Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumpli-
miento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.9, 2.“y 5.“ de este apartado.»

El cambio es afortunado a primera vista porque se amplia el posible ambito de
imposicidn de obligaciones al condenado para obtener la suspension de la ejecucion de
su pena, pues puede condicionarse ésta no solo al cumplimiento de la prohibicién de
acudir a determinados lugares (1.*) o de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos
(2.%), sino también a su participacion en programas formativos, laborales, culturales, de
educacion vial, sexual y otros similares (5.%). Las medidas 1.* y 2. se hallan dirigidas a
la proteccidn fisica inmediata de la victima y sus familiares, en tanto que la 5. tiene una
cierta finalidad reeducadora del sentenciado que, a la postre, pretende una tutela media-
ta o indirecta de aquéllos, incidiendo en la personalidad del maltratador para procurar
cambios positivos en su conducta’®.

Sin embargo, y como ha sido apuntado”, se ha perdido seguridad juridica, pues
aunque pudiera parecer que s6lo se ha producido un cambio cosmético (“delitos rela-
cionados con la violencia de género” en lugar de “delitos contemplados en los articulos
153 y 173.2 de este Codigo™), lo cierto es que asi se introduce una cierta dosis de incer-
tidumbre al no quedar delimitadas las infracciones a las que resulta aplicable este pre-
cepto®. En este sentido indica Ruiz de Erenchu Arteche que hubiera sido deseable que
el legislador ofreciera un concepto legal de violencia de género como hizo en su
momento con el de habitualidad®'. Sin embargo, lo cierto es que si lo hizo en el articu-
lo 1.3 de la LO 1/2004 (“La violencia de género a que se refiere la presente Ley com-
prende todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad”), pero poco
ayuda esa definicion legal, pues, por una parte, parece tratarse de una relacion ad exem-
plum, y por otra, algunas de esas infracciones las reforma la LO 1/2004, pero otras ni
las ha tocado, de modo que tampoco serviria este criterio. Ademas, hay muchos actos
de violencia fisica y psicoldgica al margen de esos grupos delictivos, por lo que habria
que preguntarse cuando constituyen violencia de género, si son exclusivamente aque-
llos cometidos por un vardn sobre una mujer o precisamente sobre su mujer, pareja o ex
pareja, o incluso si se incluyen los ataques a personas (varones) especialmente vulnera-
bles. Este problema también se daré en los articulos 84 y 88 del Codigo Penal.

Quizés una posible solucion para delimitar algo mas el ambito de aplicacion del
articulo 83, aunque no Optima, fuese la de conectar esta cuestion con la competencia de
los Juzgados de Violencia sobre la mujer (vid. art. 44 LO 1/2004). De todos modos
sigue teniendo el inconveniente de su poca concrecion, pues incluye entre las infrac-
ciones sobre las que extiende su competencia instructora (ademas de homicidio, abor-
to, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral,
contra la libertad e indemnidad sexuales), cualquier otro delito ejecutado con violencia
o intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su espo-
sa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de afectividad,

18 Sorprendentemente no se habia previsto —con el caracter imperativo con que ahora aparece— esta
razonable medida en la legislacion anterior.

19 Asi, Ruiz de Erenchu Arteche, E., en AA. VV. (coord. Muerza Esparza), Comentario... cit., pag. 30.

20 Ruiz de Erenchu Arteche cree posible que se incluya como autor de un delito de violencia de géne-
ro tanto al autor de un delito de lesiones como al autor de un delito contra la integridad moral asi como al
de un delito de abuso sexual, un delito de detencion ilegal, un delito de amenazas o, por qué no, un delito
de caracter patrimonial. Op. y loc. cit.

21 Op. y loc. cit.
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aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la
esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con ¢l convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la espo-
sa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género. Asi
que volvemos al principio: jcuando se ha producido un acto de violencia de género?

b) Comision de delitos e incumplimiento de condiciones durante el periodo de
suspension de la pena

El articulo 34 de la Ley de medidas modifica el apartado 3 del articulo 84 del
Codigo Penal, en la redaccion dada por la Ley Organica 15/2003, quedando redactado de
la forma siguiente: «En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prision por la
comision de delitos relacionados con la violencia de género, el incumplimiento por parte
del reo de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.9 2.“y 5. del apartado 1
del articulo 83 determinara la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena.»

La mutacion de este precepto viene obligada por la efectuada en el anterior arti-
culo, pero no afiade nada sustancial porque ya en la legislacion precedente se habia esta-
blecido este régimen mas severo que el aplicable al resto de delitos. En efecto, la revo-
cacion de la suspension de la ejecucion de la pena es imperativa cuando el reo de los
delitos relacionados con la violencia de género incumple las obligaciones impuestas,
pero ese efecto s6lo se produce en las restantes infracciones penales cuando el sujeto
delinque durante el plazo de suspension (o cuando el incumplimiento de las obligacio-
nes es reiterado). La razon es evidente: la realidad demuestra que el incumplimiento de
las obligaciones impuestas incrementa el riesgo de que la victima sufra otro ataque. Sin
embargo, eso es evidente en el incumplimiento de las medidas 1.* y 2.%, en las que se
puede dar un acercamiento indeseado a los sujetos protegidos, pero no en la 5.%. Es cier-
to que el sometido a la medida esta desobedeciendo un mandato judicial, pero sustan-
cialmente no se atisba un peligro tan inminente como en los otros casos que justifique
la adopcién de una decision tan rigurosa como la revocacion de la suspension de la eje-
cucion de la pena. Hubiera sido mas adecuado, en mi opinidn, excluir este incumpli-
miento del régimen agravado e incluirlo en los supuestos generales del art. 84.2.

¢) Sustitucion de penas

El art. 35 de la Ley de medidas modifica el parrafo tercero del apartado 1 del arti-
culo 88 del Codigo Penal, en la redaccion dada por la Ley Organica 15/2003, quedan-
do redactado de la forma siguiente: «En el caso de que el reo hubiera sido condenado
por un delito relacionado con la violencia de género, la pena de prision solo podra ser
sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez
o Tribunal impondra adicionalmente, ademas de la sujecion a programas especificos
de reeducacion y tratamiento psicologico, la observancia de las obligaciones o deberes
previstos en las reglas 1.°y 2.4 del apartado 1 del articulo 83 de este Codigo.»

Aqui no hay mas novedad —y ya ha sido comentada respecto del art. 83 CP—
que la sustitucion de los términos “el delito tipificado en el art. 173.2 de este Codigo™
por “un delito relacionado con la violencia de género”, ademas de corregir la referencia
a los nimeros 1 y 2 del apartado primero del articulo 83, que ahora se hace a las reglas
1.2y 2.2 del apartado 1 del articulo 83. La reforma operada por la LO 15/2003 fue la
que 1ntr0duj0 el régimen de este articulo 88.1.3° que, una vez mas, endurece el trata-
miento de la delincuencia de género. En este caso, se impide que el reo de esta clase de
delitos pueda ver sustituida su pena de prision por la de multa, fundamentalmente por
no hacer recaer la sancién de manera indirecta sobre la propia victima —en la medida
en que pueda depender economicamente del culpable—, pero probablemente también
porque la carga coactiva de la pena de multa es inferior a la que porta la de trabajos en
beneficio de la comunidad. Ademas de esta limitacion, la imposicion adicional de deter-
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minadas medidas contempladas en el art. 83 CP es imperativa, y no facultativa como en
los demas casos de sustitucion. Incluso tiene dicho caracter preceptivo la sujecion a pro-
gramas especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico. Esto ultimo no parece jus-
tificado, pues no todo condenado por un delito de esta naturaleza requiere el segui-
miento de programas reeducativos ni de tratamiento psicoldgico alguno, especialmente
si tenemos en cuenta que muchas de las conductas tipificadas —hasta hace poco cons-
titutivas de simple falta— no evidencian con su comisién desviacion psicologica que
merezca intervencion terapéutica sobre la persona del culpable.

d) Lesiones

El art. 36 de la Ley de medidas modifica el articulo 148 del Codigo Penal que
queda redactado de la siguiente forma: «Las lesiones previstas en el apartado 1 del arti-
culo anterior podran ser castigadas con la pena de prision de dos a cinco anios, aten-
diendo al resultado causado o riesgo producido.

1.° Si en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica
o psiquica, del lesionado.

2.°8i hubiere mediado ensariamiento o alevosia.
3.98i la victima fuere menor de doce aiios o incapaz.

4.° Si la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o
hubiere estado ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin
convivencia.

5.9 8i la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor.»

Las novedades afectan a los nimeros 2° (que se modifica), 4° y 5° (que se ahaden).
En el nimero 2° se introduce la alevosia —junto al ya existente ensafiamiento— como
factor de agravacion de la pena en las lesiones constitutivas de delito. Parece haberse
aprovechado la Ley contra la violencia de género para retocar un subtipo que, en princi-
pio, poco tiene que ver con el objeto de la LO 1/2004. Se produce asi una cierta equipa-
racion u homologacion entre las agravaciones especificas de las lesiones y las agrava-
ciones especificas del homicidio (que, como es sabido, se transmuta en asesinato).

Sin embargo, el cambio sustancial lo constituye la afiadidura de dos agravacio-
nes por razon de la condicion de la victima. En la primera (apartado 4°) se atiende a la
relacion conyugal o asimilada, presente o pasada, existente entre los sujetos del delito.
Curiosamente, y aunque en principio parece que solo puede concurrir el factor agra-
vante cuanto el varon fuese el sujeto activo y la mujer el sujeto pasivo (y seguramente
esa fue la intencion del legislador), lo cierto es que una interpretacion gramatical del
precepto permite sostener que resulta indiferente el sexo de quien ocupe la posicion
activa, pues también en una relacion lésbica matrimonial®* o extramatrimonial, la victi-
ma es efectivamente esposa (o asimilada) de un autor de sexo femenino®. Si, en cam-

22 Permitida tras la aprobacion de la ley modificadora del Codigo Civil que permite los matrimonios
entre personas del mismo sexo. En efecto, el vigente art. 44 del Codigo Civil sefiala que: “El hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo. El matrimonio ten-
dra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.”
(Parrafo 2.° del articulo 44 introducido por el apartado uno del articulo tinico de la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.)

23 Para [fiigo Corroza una interpretacion sistematica y, sobre todo, teleologica, impondria que el autor
solo pudiera ser el varon (a salvo las hipotesis de especial vulnerabilidad), de modo que en casos de parejas
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bio, la situacidn es la inversa (victima del sexo masculino a manos de un agresor del
mismo o del otro sexo), entonces no concurriria esta agravacion®. Una interpretacion de
esta clase implicaria que el precepto es gravemente discriminatorio (incluso dejando de
lado las relaciones hombres-mujeres), pues trataria de manera diferente dos hipotesis
virtualmente idénticas, como son los matrimonios homosexuales, donde sélo en la ver-
sion femenina tendria aplicacion el comentado precepto, pero no en la version mascu-
lina. En cualquier caso, resulta conocido que no es la simple interpretacion gramatical
la determinante para una correcta exégesis.

Por otra parte, es indiferente que haya existido o no convivencia entre los suje-
tos del delito, aunque sera normal que la haya habido tratindose de matrimonios®™.

El segundo afiadido permite el encarecimiento de la responsabilidad criminal
cuando la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor. Esta circunstancia se solapa parcialmente con la del nimero 3° del art. 148, de
modo que si el autor —hombre o mujer— causa unas lesiones del art. 147.1 a un
menor de doce afios o0 incapaz que convivan con €l (puesto que son personas especial-
mente vulnerables), tanto podra apreciarse la circunstancia del nimero 3° como la del
numero 5°. De todas maneras es irrelevante la calificacion por uno u otro precepto vy,
en cualquier caso, la calificacion por ambos nunca podria suponer exasperacion de la
pena, pues el hecho de encajar la conducta simultdneamente en ambos numeros, no
puede avalar un tratamiento hiperagravado, pues supondria incurrir en un proscrito bis
in idem. De esta guisa, el nimero 5° sirve para endurecer el tratamiento penal de los
sujetos que lesionan a individuos especialmente vulnerables (en cierta sintonia con la
agravacion homonima de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales)®, como
son sin duda las personas minusvalidas (fisicas o psiquicas), nifios, enfermos, etc., pero
también por ejemplo los empleados del hogar internos que fuesen extranjeros en situa-
cion irregular o personas que se hallasen en situacion similar (personas acogidas pro-
fugas de la justicia, etc.).

e) Malos tratos

El articulo 37 de la Ley da nueva redaccién al art. 153 del Codigo Penal: « 1. El
que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una
lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro
sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o per-
sona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a un ano o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta
y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dia a tres arnios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afnios.

homosexuales femeninas o en los supuestos de agresiones de una mujer hacia su marido, pareja o ex pare-
ja, no resultaria aplicable el subtipo examinado. Ifiigo Corroza, E., (en AA.VV., coord. Muerza Esparza),
Comentario... cit., pag. 24.

24 Eso supone que si en una discusion un hombre causa unas lesiones del 147.1 a su ex novia con la
que nunca ha convivido, podra ser condenado a una pena de entre 2 y 5 afios de prision, pero si es ella quien
se las causa a €1, la pena sera de 6 meses a 3 afios que, incluso, por aplicacion del 147.2 podria tener un suelo
de multa de 6 a 12 meses.

25 Segun el articulo 69 del Codigo Civil “se presume, salvo prueba en contrario, que los conyuges
viven juntos.”

26 Vid. arts. 180.3% 181.4, 182.2, 183.2 y 184.3 CP.
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2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las
personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas
en el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con la pena de pri-
sion de tres meses a un ario o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y
uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dia a tres anios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo esti-
me adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres anos.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrdan en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando
armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se
realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal,
razondndolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor
v las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior
en grado.»

El delito de malos tratos ha aumentado considerablemente en todas sus dimen-
siones respecto de su primitiva redaccion de 1989. Contiene dos tipos basicos, que se
diferencian entre si exclusivamente por la condicion del sujeto pasivo (§ 1°y 2°), un
subtipo agravado (§ 3°) y un subtipo privilegiado (§ 4°). Aparece en primer lugar la figu-
ra que motivo el cambio legislativo, la destinada a proteger especialmente a la mujer
victima de malos tratos. En ella se equiparan una serie de comportamientos que no
siempre verifican un contenido de injusto homologable (por cualquier medio o proce-
dimiento causar a otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en
este Codigo, o golpear o maltratar de obra a otro sin causarle lesion). Desde luego, no
es lo mismo provocar a otro un trastorno psiquiatrico de cierta entidad que maltratarle
de obra sin causarle lesion”. La concurrencia del elemento “violencia doméstica” o
“violencia de género” no puede igualar punitivamente conductas que de suyo son desi-
guales; y son desiguales porque el propio Cddigo Penal impone con caracter general
sanciones distintas a hechos que también lo son.

El sujeto pasivo, en este primer apartado, tiene que ser o haber sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada al sujeto activo por una andloga relacion de afecti-
vidad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor. Por tanto, en la primera modalidad (manteniendo una interpretacion sistematico-
teleoldgica) el autor necesariamente tiene que haber sido un hombre, pero no cualquier
hombre, sino precisamente el esposo o asimilado de la victima. Estamos, pues, ante un
delito especial, ya que ex1ge en el sujeto activo una caracteristica que solo una persona,
0 en ocasiones, alguna mas, posee. Ademas, es indiferente que los sujetos del delito
hayan convivido mucho, poco o nada, pues 10 tnico requerido es la existencia actual o
pasada de una relacién matrimonial o afectiva.

En la segunda modalidad el sujeto pasivo ha de ser una persona especialmente
vulnerable —caracteristica que ya hemos definido con anterioridad—, también de sexo
femenino. Es probable que la intencion del legislador fuera incluir a personas de ambos
sexos, pues lo importante seria no tanto el sexo como la especial vulnerabilidad, pero
los términos en que ha sido redactado el precepto no permiten otra interpretacion que
ésta. En efecto, se dice que “la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya

27 Que puede consistir en un simple empujon, una colleja o conductas similares.
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estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o [la
ofendida sea] persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.” El problema
se habria evitado si se hubiera dicho “la persona ofendida”, pero si se dice “la ofendi-
da”, estd refiriéndose claramente a la mujer, pues en los demas preceptos del Codigo se
habla del “ofendido” para comprender a ambos sexos. Coherentemente con la estructu-
ra gramatical de la frase a través de la que se expresa el tipo, la persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor tiene que ser mujer, ya que es ofendida y no ofen-
dido. A diferencia del caso anterior, aqui si se exige convivencia, que ademas ha de ser
actual (“que conviva con el autor”).

En cuanto a la pena es compuesta, alternativa y acumulativa:

* prision de seis meses a un afio o trabajos en beneficios de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias

* y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio
y un dia a tres afios

* asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afios.

Parece correcta la alternatividad establecida entre la pena de prision y la de traba-
Jos en beneficio de la comunidad, pues habra que valorar la personalidad del culpable, la
naturaleza del hecho y otra serie de circunstancias. Menos sentido tiene que la privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas sea obligatoriamente impuesta, pues puede que
nada haya tenido que ver con los hechos ejecutados. En cuanto a la otra privativa de dere-
chos, sera de aplicacion cuando el delito haya afectado a personas sometidas a alguna de
esas relaciones juridicas, pero no en caso contrario. Acerca de esta pena tiene muy poco
sentido que se haya establecido un maximo de cumplimiento pero no un minimo (lo que
es insolito), especialmente si tenemos en cuenta que la misma pena con que se conmina
la conducta tipificada en el parrafo 2° —que es mas leve— tiene un maximo mas bajo
(tres afios frente a cinco) pero un minimo mas alto™ (seis meses).

En el parrafo segundo del articulo anterior se contiene un tipo subsidiario res-
pecto del regulado en el primero, pues mientras la conducta tipica es idéntica (de hecho
se produce una remision expresa) su entrada en juego devendra cuando, siendo la vic-
tima una de las personas mencionadas en el art. 173.2 CP¥, no se trate en cambio de
ninguna de las aludidas en el art. 153.1. Las diferencias penologicas son las siguientes:
la prision se reduce (tres meses a un afio); la pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad se mantiene (de 31 a 80 dias); también se mantiene la relativa a la tenencia y porte
de armas; por lo que se refiere a la de inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento, ya hemos hecho el comentario pertinente.

El parrafo tercero del art. 153 contempla un subtipo agravado que, probable-
mente, se aplique un mayor numero de veces que los correspondientes tipos basicos. En
efecto, se agrava la pena —imposicion en su mitad superior— en los siguientes casos:

28 Es mas alto porque ninguno se ha fijado para la del parrafo primero, que tampoco se puede colegir
de las reglas generales (art. 33 CP).

29 Esas personas son las siguientes: descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, menores o incapaces que con ¢l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, persona
amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nticleo de su convivencia fami-
liar, asi como las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda
en centros publicos o privados.
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a’) Cuando el delito se perpetre en presencia de menores

b’) Cuando el delito se perpetre utilizando armas

¢’) Cuando el delito tenga lugar en el domicilio comun

d”) Cuando el delito tenga lugar en el domicilio de la victima

e’) Cuando el delito se realicen [sic] quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

a’) Cuando el delito se perpetre en presencia de menores

No ha de ser inhabitual que la conducta de malos tratos acontezca hallandose pre-
sentes menores (normalmente los hijos del matrimonio o pareja enfrentada). La razon
agravatoria radica sin duda en el impacto emocional que produce o puede producir en
los nifios la contemplacion de escenas violentas protagonizadas por unos progenitores
en los que, lejos de hallar un ejemplo de vida edificante, inicamente encuentran odio y
falta de respeto mutuo. La conmocién que esto produce en el menor, de inmadura per-
sonalidad, justifica una mayor pena.

De todos modos, no parece suficiente con la presencia casual del menor en el lugar
de los hechos, pues si ésta ha tratado de evitarse por medios abstractamente eficaces, no
parece que deba apreciarse la agravacion. Estimo que el sujeto activo debe conocer y que-
rer la presencia del menor (dolo directo) o no preocuparse de su presencia o ausencia en
el lugar de los hechos, manteniendo a toda costa la decision de actuar (dolo eventual).

Por otra parte, resultara asimismo inaplicable el subtipo agravado cuando el
menor sea precisamente la victima del hecho, pues de lo contrario se incurriria en un bis
in idem (conformaria el delito y a la vez lo agravaria).

b’) Cuando el delito se perpetre utilizando armas

Por armas debe entenderse cualquier instrumento susceptible de causar dafios
fisicos a la victima, descartando por ello las que sean simuladas que, aunque puedan
constrefiir el animo del ofendido, carecen de aptitud lesiva.

¢’) Cuando el delito tenga lugar en el domicilio comun

Para resultar aplicable esta agravacion, los sujetos del delito deben vivir bajo el
mismo techo, pues si estuviesen separados no habria ningiin domicilio comun, pues no
ha de entenderse el término “domicilio” en el sentido administrativo del término, sino
como lugar de convivencia habitual de la pareja.

d”) Cuando el delito tenga lugar en el domicilio de la victima

A diferencia del caso anterior, el presupuesto de aplicacion de esta agravacion es
precisamente una situacion de separacion en el que la victima tiene un domicilio y el
agresor otro distinto.

e”) Cuando el delito se realicen [sic] quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

El articulo 48 contempla unas penas cuyo contenido estd relacionado precisa-
mente con anteriores hechos (enjuiciados o no) de maltrato en el ambito familiar: pri-
vacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, prohibicion de
aproximarse a la victima o a sus familiares y prohibicion de comunicarse con la victi-
ma o sus familiares. Asimismo, cuando lo quebrantado es una medida de idéntica natu-
raleza también se agravara la pena.
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En el altimo parrafo del art. 153 se contiene un subtipo privilegiado que resulta
de aplicacion en hipotesis de menor gravedad, advertida ésta tanto atendiendo a las cir-
cunstancias personales del autor del hecho como a éste mismo, y que permite la impo-
sicion de la pena inferior en grado. Parece una valvula de escape en manos de los
Tribunales para que puedan resolver situaciones antijuridicas que, aunque en apariencia
puedan revestir cierta seriedad, a la postre se revelen merecedoras de una menor puni-
bilidad en consideracion a un injusto y una culpabilidad disminuidas.

f) Amenazas

El art. 38 de la Ley 1/2004 anade tres apartados, numerados como 4, 5 y 6, al
articulo 171 del Codigo Penal, con la siguiente redaccion: «4. El que de modo leve ame-
nace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a un arnio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y
uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
de un ario y un dia a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecua-
do al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco anos.

Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las contem-
pladas en el apartado anterior de este articulo, serd castigado con la pena de prision
de tres meses a un aio o trabajos en beneficios de la comunidad de trein ta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres aros.

Se impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad superior
cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio
comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las con-
templadas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 35, el Juez o Tribunal, razonandolo
en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en
la realizacion del hecho, podrad imponer la pena inferior en grado.»

Estos ultimos parrafos del articulo tienen una estructura muy similar al anterior-
mente comentado, pues en el parrafo cuarto regula la propia violencia de género (salvo
en el inciso final), en el quinto (1* parte) la violencia en el entorno familiar, en el quin-
to (2% parte) se contiene un tipo cualificado y en el sexto un tipo privilegiado. Presenta
la peculiaridad de convertir en delito —dejando de ser una simple falta— las amenazas
leves cuando vayan dirigidas a la esposa o compaiiera actuales o pasadas o persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor. Tratandose de las otras personas del
art. 173.2, excepto las anteriores, se exige ya que la amenaza sea con armas u otros ins-
trumentos peligrosos, y la pena no es tan elevada. Curiosamente, para un injusto obje-
tivo mas grave, la pena es mas leve.

g) Coacciones

Dispone el art. 39 de la LO 1/2004 que el contenido actual del articulo 172 del
Codigo Penal queda numerado como apartado 1 y se afade un apartado 2 a dicho arti-
culo con la siguiente redaccion: «2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya
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sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad, aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
un ario o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un ario y un dia a
tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor
o0 incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento hasta cinco anos.

Igual pena se impondra al que de modo leve coaccione a una persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor.

Se impondra la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en pre-
sencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima,
o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

No obstante lo previsto en los parrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razonan-
dolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concu-
rrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en grado.»

De manera analoga a la sucedido con las amenazas proferidas a las personas pro-
tegidas en esta Ley ocurre ahora con las coacciones que, expatriadas ambas del art. 620.
2° donde resultaban sancionadas de manera agravada —pero como falta—, pasan a
tener la consideracion de delito. La estructura sistematica del precepto es practicamen-
te idéntica a la del delito anterior, por lo que no haremos mas comentarios al respecto.

h) Quebrantamiento de condena

El art. 40 de la LO 1/2004 da nueva redaccion al articulo 468 del Codigo Penal,
que queda redactado de la siguiente forma: « 1. Los que quebrantaren su condena, medi-
da de seguridad, prision, medida cautelar, conduccion o custodia serdn castigados con
la pena de prision de seis meses a un ario si estuvieran privados de libertad, y con la
pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demas casos.

2. Se impondra en todo caso la pena de prision de seis meses a un anio a los
que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos
criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2.»

El articulo 468, siguiendo la linea emprendida por la LO 15/2003, castiga con
mayor rigor a quienes quebrantaren una pena o una medida de prohibicién de residen-
cia, aproximacién o comunicacion, que en todo caso serd de prision, sin pena alternati-
va por la que optar. Parece querer reforzarse asi la seriedad de la amenaza penal, pues
la practica demuestra que muchas veces el penado o el sometido a la medida no se toma
muy en serio el contenido de las prohibiciones fijadas en dicha pena o medida, siendo
a menudo tolerado el acercamiento —sino directamente buscado— por la propia victi-
ma, lo que ha propiciado en ocasiones el advenimiento de un nuevo delito, frecuente-
mente de tragicas consecuencias. Ademas, no se distingue entre la calidad de los ofen-
didos, pues hay una remision a las personas a las que se refiere el art. 173.2 CP.

i) Vejaciones leves

El art. 41 de la LO 1/2004 modifica el 620 del Codigo Penal, quedando redacta-
do como sigue: «Serdn castigados con la pena de multa de diez a veinte dias:

1.? Los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumentos peligro-
sos, o los saquen en rifia, como no sea en justa defensa, salvo que el hecho sea constituti-
vo de delito.
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2.? Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de
caracter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.

Los hechos descritos en los dos numeros anteriores solo seran perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

En los supuestos del numero 2.° de este articulo, cuando el ofendido fuere algu-
na de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, la pena serd la de localizacion
permanente de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias. En estos casos
no sera exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de este articulo, excep-
to para la persecucion de las injurias.»

Resultaba obligado tras la tipificacion como delito de las amenazas o coacciones
leves cuando se dirigen frente a las personas protegidas en esta Ley, que en el nim. 2°
del 620 se diga ahora (frente a la regulacion ex LO 15/2003) “salvo que el hecho sea
constitutivo de delito”. El resto del precepto es idéntico al anteriormente vigente. Por
tanto, lo que se pretende es dejar un resquicio a los Tribunales para que puedan valorar,
en funcion de la entidad de la amenaza o coaccion, si la conducta es constitutiva de deli-
to o de falta, de manera que la condicion del sujeto pasivo (persona incluida en el art.
173.2) no determine de manera automatica su inclusion en el Libro II del Codigo Penal.
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