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Capitulo 6

LUCES Y SOMBRAS EN LA REGULACION
PENAL DE LA VIOLENCIA SOBRE
LA MUJER EN EL AMBITO FAMILIAR

Prof® Dr.% Nieves Sanz Mulas

(Profesora de Derecho Penal. Universidad de Salamanca)

6.1. EVOLUCION HISTORICA DE LAS MEDIDAS PENALES
EN LA MATERIA

Las leyes que en nuestro pais han buscado dar una respuesta a la violen-
cia producida en el dmbito familiar han sido:

— LO 3/1989, 21 de junio, de actualizacion del Cédigo Penal.

— 1O 10/1995, 23 de noviembre, del Codigo Penal.

— LO 11/1999, 30 de abril, de modificacion del Tirulo VI CP.

— LO 14/1999, 9 de junio, de modificacion del CP en materia de protec-
cion a las victimas de malos tratos y de la LECrin.

— LO 11/2003, 29 de septiembre, de medidas concretas en malterida de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros (art. 173.2 y 3).

— LO 15/2003, 25 de noviembre, de reforma del CP (arts. 48 y 57)

— 1O 1/2004, 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral conlra
la Violencia de Género (arts. 83.1.6%, 88.1.3°, 148.4y 5, 153, 171.4, 5
y 6, 12.2, 468.2 y 620).
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Hasta la LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo penal, no
existia en nuestra legislaciéon un tipo penal que especificamente considerase
delictivas las conductas de violencia fisica ¢n la familia. Con esta Ley, por fin,
se cleva a la categoria de delito el ejercicio habitual de conductas que, ejecu-
tadas aislada u ocasionalmente, s6lo eran constitutivas de falta (art. 425 del CP
de 1973)%. Ahora bien, el precepto fue pricticamente inaplicado, debido sobre
todo a la escasa conciencia social sobre la gravedad del asunto, por lo que la
mayoria de las denuncias acababan desviindose a la intrascendente falta de
malos tratos entre parientes (art. 582, parrafo segundo)?. No obstante, la puni-
ci6én de este tipo traia consigo enormes problemas pricticos, ya que, en virtud
del art. 85 del CP de 1973, esta pena podia ser sustituida por un arresto domi-
ciliario, con lo que, después del tiempo pasado a Ia espera de sentencia, para-
déjicamente v por voluntad del juzgador —pues la sustitucion no era impera-
tiva—, se podia instar a la vuelta obligada del agresor al domicilio familiar.

Por todo ello, el legislador de 1995, buscando dar un tratamiento mas ade-
cuado a esta problemitica, y en particular a la «iolencia de género», incluye
como sujetos pasivos del delito a los ascendicntes e incapaces que convivan
con el sujeto activo; hace compatible la figura del maltrato con la sancion de
los resultados lesivos que pudieran producirse; y eleva claramente la pena (de
arresto menor a prision de 6 meses a 3 anos). Asi, en su redaccién original, el
articulo 153 establecia literalmente:

«El que habitualmente cjerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a
ia que se halle ligado por andloga relacion de afectividad o sobre los hijos pro-
pios o del conyuge que con €l convivan o que se hallen sujetos a la patria potes-
tad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno o de otro, serd castigado con la
pena de prision de scis meses a tres anos, sin perjuicio de las penas que pudie-
ran corresponder por el resultado, que en cada caso se causarer.

Las reformas posteriores, que han pretendido ir dando respuesta a episo-
dios violentos, como manifestacion concreta del ejercicio de malos tratos habi-
tuales, no han sido sino reflejo del conjunto de medidas aprobadas en los dis-
tintos planes nacionales contra la violencia doméstica, debidos sobre todo al
ambiente de sensibilizacién social e impacto medidtico que alcanzo el proble-
ma a mediados de los anos 90. En tal sentido, las reformas que afectan al deli-
to son las llevadas a cabo por LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del

1. Art. 425 CP 1973: «¥l que habitualmente y con cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre
su cényuge o persona 4 la que estuviese ligado por andloga relacion de afectividad, asi como sobre
sus hijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de
hecho, serd castigado con la pena de arresto mayors.

2. Art. 582.2 CP 1973: «El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, sera
castigado con la pena de uno a quince dias de arresto menor o multa de 25.000 a 100.000 pese-
tas. Cuando los ofendidos fuesen los ascendientes, el eényuge o persona a quien se halle ligado
de forma permancnte por andloga relacion de afectividad, o los hijos menores, la pena serd la de
arresto menor en toda su extensions.
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Titulo VIII del CP v la LO 14/ 1999, de 9 de junio, de modificacion del CP en
materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la LECrim. Con esta
altima, la redaccion del 153 quedaba del siguiente modo:

«Bl que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o
haya sido su conyuge o persona que esté o haya estado ligada a ¢l de forma
estable por aniloga relacion de afectividad, o sobre los hijos propios o del con-
yuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con €l convivan, o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento, o guarda de
hecho de uno u otro, serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres
afos, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o fal-
tas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica. Para
apreciar la habitualidad a que se refierc cl articulo anterior, se atenderd al nime-
ro de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad tem-
poral de los mismos, con independencia de g que dicha violencia se haya ejer-
cido 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 pro-
Ccesos anteriores».

Esto es, se incorpora a la conducta tipica la violencia psiquica; se amplia
el catilogo de sujetos ofendidos por el delito, pues se elimina la necesidad
de que la relaciéon conyugal o la situacién de convivencia subsista en el
momento del maltrato; se modifica la cliusula concursal, posibilitando impo-
ner las penas que pudieran corresponder por los actos de violencia fisica o
psiquica como ejecutados; v se aportan criterios para interpretar el término
<habitualidad». Junto a estos cambios, de igual modo, se incluye como pena
accesoria, como prohibiciéon y como medida de seguridad que puede ser
impuesta al autor de estas infracciones, la prohibicién de aproximarse a la
victima o aquellos de sus familiares o personas que determine el Juez o Tri-
bunal o de comunicarsc con ellos (art. 33, 39, 48, 57, 83, 105 y 132 CP).
Finalmente, y en relacion a las faltas, se modifican los articulos 617.2 y 620
in fine CP.

Pero aqui no acaba todo, la gran preocupacion social e institucional que
produce la proliferacion de estas conductas, ha sido el motivo de que en los
dos Gltimos anos se hayan producido diversas reformas legislativas tendentes
a dar una respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes puabli-
cos. En lo que a la materia penal se refiere, la primera de dichas reformas es
la llevada a cabo por la LO 11/2003, de medidas concretas en materia de
seguridad cindadana, violencia doméstica e integracion social de los extran-
jeros. Esta Ley introduce importantes cambios en la materia, distinguiendo
entre dos tipos de malos tratos: el delito de malos tratos babituales, que
abandona su tradicional sede entre los delitos de lesiones para ubicarse ahora
entre los delitos contra la integridad moral, mediante la adicién al art. 173
de dos nucvos numeros; v ef delito de malos tratos no habituales recogido
en el art. 153, que ahora presenta la siguiente redaccion:
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«El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psi-
quico o una lesién no definidos como delito en este Codigo, o golpcara o mal-
tratara de obra a otro sin causarle lesién, o amenazara a otro de modo leve con
armas y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido
fuera alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2, serd castigado con
la pena de prision de tres meses a un ano o trabajos en beneficio de la comu-
nidad de 31 a 80 dias v, en todo caso, privacion del derecho a la tencncia y porte
de armas de uno a tres afos, asi como, cuando ¢l juez o tribunal lo estime ade-
cuado 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 anos.

Sc impondrin las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre
en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio
comin o cn el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena
de las contempladas en el art. 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza».

Es decir, conductas aisladas, que con anterioridad hubieran sido constituti-
vas de faltas de lesiones del art. 617.1, de malos tratos del art. 617.2 —que
l6gicamente se deroga—, o de amenazas del articulo 620.1 CP, pasan a ser cons-
titutivas de delito cuando son cometidas contra alguno de los sujetos mencio-
nados en el art. 173.2. Esas mismas conductas, sin embargo, contintian repu-
tandose falta cuando no se producen en el ambito doméstico (art. 617.1), lo
que ha sido duramente criticado, sobre todo por la enorme diferencia de pena
—prisién de seis meses a un afio o trabajo en beneficio de la comunidad de
30 a 80 dias (art. 153), frente a localizacién permanente de scis a 12 dias o
multa de uno a dos meses (art. 617.1)—, por no hablar de las correspondicn-
tes prohibiciones e inhabilitaciones también recogidas en el art. 153. Como
pena, junto a la prisién se impone la prohibicién de tener y portar armas y,
cuando el juez lo estime necesario, la inhabilitacién especial para ¢l ¢jercicio
de la patria potestad. Finalmente, sc¢ prevén diferentes supuestos agravados. Se
trata, sea como fuere, de un precepto que ha suscitado —y suscita— numero-
sas criticas, por exceder las cuotas de proporcionalidad al considerar dclito
comportamientos que no tienen entidad suficiente para serlo.

En cualquier caso, no habian pasado 2 meses y ya se habia producido una
nueva rcforma que afecta a los delitos contra la violencia de género. Esto es,
con la IO 15/2003, de reforma del CP se modifican los arts. 48° y 574, impo-
niéndose en todo caso:

3. Art. 48 CP; «1. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos
impide al penado residir o acudir al lugar en que baya cometido el delito, o a aquel en que resi-
da la victima o su familia, si fueren distintos.

2. La probibicion de aproximarse ¢ la victima, o a aguellos de sus familiares u otras per-
sonas que determine el juez o tribunal, impide al pena acercarse a ellos, en cualquier lugar
donde se encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a sus Iugares de Irabajo y a cualguier
otro gue sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los bijos, el régimen de
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— La prohibicién de aproximarse a la victima y familiares y otras personas
que determine el juez por un tiempo de hasta 10 anos, si ¢l delito fuera
grave y de hasta 5 si fuera menos grave.

— La suspension, respecto de los hijos, del régimen de visitas, comunica-
cion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil
hasta el total cumplimiento de la pena.

Finalmente, el 28 de diciembre de 2004, se aprueba la tan ansiada LO 1/2004,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (de ahora en
adelante, LOMPIVG); el punto y final —al menos hasta el momento— de toda
esta vordgine legislativa que tan enormemente desconcertados nos tiene a todos
los operadores juridicos, esto es, a todos los que de uno u otro modo debe-
mos trabajar con el derecho.

Al respecto, antes de entrar a valorar los cambios concretos que esta Ley
ha traido consigo, y a efectos de tener una vision global de cuiles son final-
mente los mecanismos penales con los que contamos en todo este asunto,
empezaremos por hacer una alusién al delito de violencia habitual en el dmbi-
to familiar recogido en el art. 173.2 y 3 CP. Un andlisis que no podemos obviar,
por mucho que la LOMPIVG silencie cualquier referencia al mismo, al mante-
ner la redaccion dada por la LO 11/2003,

visitas, comunicacion y estancia que, exn su caso, se bubiere reconocido en sentencia civil basia
el total cumplimiento de esta pena.

3. La probibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras
personas que delermine el juez o tribunal, impide al penado establecer con ellas, por cualquier
medio de comunicacion o medio informdtico o telemdltico, contacto escrilo, verbal o visual

4. El juez o tribunal podrd acordar que el control de estas medidas se realice a través de
aquellos medios electrénicos que lo permitan».

4, Art. 57.2 v 3: «2. En los supuestos de los delitos mencionados en el apartado 1 de este
articulo cometidaos contra quien sea o haya sido el conyuge, o sobre persona gue esté o baya
estado ligado al condenado por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o
sobre los descendientes, ascendientes o bermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios
o del conyuge o conviviente, o sobre los menores ¢ incapaces que con él convivan o que se
hallen sujetos a la poiestad, lutela, curatela, acogimiento o guarda de becho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre inte-
grada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su espe-
cial vulnerabilidad se encuentren sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o pri-
vados se acordard, en todo caso, la aplicacion de la pena prevista en el apariado 2 del art.
48 por un tiempo que no excederd de diez anos si el delito fuera grave o de cinco si fuera
menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo segundo del apartado anterior.

4. También podri imponerse las prohibiciones establecidas en el art. 48, por un periodo de
tiempo que no excedera de seis meses, por la comision de una infraccion calificada como falta
contra las personas de los arts. 617 y 620».
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6.2. EL DELITO DE VIOLENCIA HABITUAL EN EL AMBITO
FAMILIAR (ART. 173.2Y 3 CP)

6.2.1. Bien juridico

En primer lugar, cabe decir que la elevacién a delito contra la integridad
moral (Titulo VII CP), estd plenamente justificada, porque, tal y como la Juris-
prudencia del TS se ha cuidado de subrayar, la violencia doméstica «habitual»
no agota su contenido en la agresion fisica o psiquica, sino que afecta al desa-
rrollo de la personalidad, a la propia dignidad humana y a todos los derechos
que le son inherentes. Es mds, con el hecho de que la habitualidad no apa-
rezca va vinculada a la identidad del sujeto pasivo parece clara la proteccién
de la «paz familiar».

6.2.2. Los diferentes actos de violencia fisica y/o psiquica

Para poder hablar de ilicito penal, qué duda cabe en que los diferentes
actos de violencia fisica han de tener en si mismos relevancia penal, siendo al
menos constitutivos de falta (SAP Tarragona, de 21 diciembre de 1998% SAP
Barcelona, de 20 de mayo de 1999).¢ Esto es, la violencia fisica se identifica,
ante todo, con cualquier conducta que origine o sea capaz de ocasionar algu-
no de los resultados a los que se refiere los arts. 147, 149, 150 y 617 del Codi-
go penal. Pero también se comprenden aquellos comportamicntos que cldsica-
mente venian siendo calificados como simples maltratos no constitutivos de
lesion, como golpes en general, bofetadas, patadas, punetazos, rodillazos, empu-
jones, tirones de pelo, manotazos, etc., siempre que revistan cierta entidad.

En lo que al concepto de violencia psiquica se refiere, esta puede venir
constituida por cualquier accién que pueda comportar un menoscabo de la
salud mental de la victima, sin necesidad de que se actie directamente sobre
el cuerpo de la misma; esto es, puede dar lugar a clla cualquier vejacion, insul-
to, amenaza o perturbacién susceptible de causar temor, desasosicgo, sufri-
miento, de privar a la persona de la paz, la seguridad y el equilibrio necesa-

5. «8i bien el tipo no distingue la entidad de la violencia ni exige que ésta se haya concreta-
do en un resultado lesivo apreciable, si es preciso que se trate de violencia material o fisica y que
tenga una cierta entidad para alcanzar la categoria de violencia, ya que en realidad si el delito viene
a configurarse sobre la base de la falta del 617.2 agravado por la habitualidad, es preciso que cuan-
to menos cada incidente aislado haya alcanzado la categoria de la referida falta en el sentido de
que cuanto menos exista un maltrato acreditado».

6. «La conducta tipica debe traducirse en la realizacion de actos de violencia o lo que es lo
mismo, en el ejercicio de la «vis in corpore» con o sin menoscabo de la integridad fisica del suje-
to objeto de la misma. De manera que integrard la conducta prohibida cualquier acto de fuerza
fisica tanto si causa resultado lesivo a la integridad (delito o falta de lesiones) como si no la pro-
duce (falta de maltrato de obra)».
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rios para su bicnestar. E1 TS, aunque no ha dado un concepto de violencia psi-
quica, ha declarado en esa linea que constituyen el tipo aquellos actos que
exteriorizan una actitud tendente a convertir el Ambito familiar en un micro-
cosmos regido por el miedo y la dominacién; algo, en todo caso, distinto de
los concretos actos de violencia aisladamente considerados, constituyendo un
ataque contra la paz familiar que dibuja un ambiente de temor y dominacion
sufrido por los miembros de la familia (SSTS 11-3-2003 y 24-6-2000). De su
parte, la §TS 27-6-2003 hace referencia a una vejacidon y humillaciéon continua-
da, metodica y deliberada, que tiene como objetivo conseguir una situacion de
dominio que vulnera la propia personalidad de la victima. Finalmente, la Cir-
cular 4/2005 de la Fiscalia también habla de violencia econémica o espiritual.

Se recomienda, en todo caso, una actitud cautelosa a la hora de aplicar este
delito, y por consiguiente, una interpretacion restrictiva que exija la prictica de
acciones de una gravedad equiparable a la violencia fisica. O lo que es lo mismao,
conductas que vayan mids alli de los meros insultos a acometimientos verbales
(que tradicionalmente han sido objeto de tratamiento por otra via punitiva), aun-
que sin tener que exigirse la marterializacién de amenazas constitutivas de delito.
Las consecuencias de la extensidon a los actos de violencia psiquica se pueden
manifestar sobre todo en los supuestos en que se presenten combinados con vio-
lencias fisicas facilitando la concurrencia de habitualidad, como revela la STS de
24 de junio 2000. Como ejemplos de violencia psiquica apreciada por los tribu-
nales, cabe citar la remisidon de tres cartas a la ex-esposa que producen atemori-
zacion v desestabilizacion de autoestima con la amenaza de un constante acoso
para lograr el derribo moral perseguido (SAP Cantabria, de 31 mayo 2002); o ate-
morizar en repetidas ocasiones al conyuge usando expresiones o insultos con
clara actitud intimidatoria y vejatoria (SAP Sevilla, de 13 marzo 2000)".

6.2.3. Los contornos de la habitunalidad

La habitualidad, como sabemos, es el elemento que justifica la existencia
del delito previsto en el art. 173.2, y su concepto es el mismo que el introdu-
cido en el art. 153 por LO 14/1999. Esto es, no se trata tanto del nimero de
veces en que se materializa la actuacidon violenta, como en la instalacion en el
nucleo familiar de manera persistente de un clima o atmoésfera irrespirable de
sistemdtico maltrato, sea éste fisico o psicologico. Ahora bien, tal y como mati-
za la STS 519/04, de 20 de abril, «<no es necesario, para afirmar la comisiéon de
este delito, la generacién de un «clima de terror» en la victima, pues esto depen-
deria, en ultimo caso, de la propia percepcion subjetiva y caracteristicas per-
sonales de quien sufre la violencias. El concepto de habitualidad, por tanto, se

7. QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 7* edic., Aranzadi, Pam-
plona, 2008, p. 933.
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vertebra alrededor de cuatro datos: pluralidad de los actos, proximidad tem-
poral entre ellos, irrelevancia de la identidad del sujeto pasivo de los diver-
sos actos, siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar vy,
finalmente, independencia de que los mismos bayan sido o no objeto de enjui-
ciamiento anterior, de este modo se evita la retirada de denuncias en cl alti-
mo momento.

Se desestima, en definitiva, 1a aplicacion del art. 94 CP, en cuanto a la exi-
gencia de que el agresor haya sido condenado tres o mds veces para poder
apreciar la habitualidad. Esto es, desde la reforma de 1999 son muchas las sen-
tencias que, prescindiendo del automatismo numérico, apuntan que lo rele-
vante es constatar si la conducta atribuida al acusado atenta contra la paz fami-
liar v que se demuestre en agresiones que dibujen ese ambiente de dominacion
v temor sufridos por los mismos miembros de la familia, abstraccion hecha de
que las agresiones hayan sido o no denunciadas o enjuiciadas y que permita
la obtencién del juicio de certeza sobre la nota de habitualidad (SSTS 24-6-
2000, 7-7-2000 vy 16-5-2002). En cualquier caso, siguen existiendo resoluciones
recientes que, sin embargo, insisten en que la habitualidad surge a partir de
tres hechos o acontecimientos (STS 18-4-2002). De todos modos, ¢l requisito
de la «proximidad temporal entre las agresiones» exige cierta cercania tempo-
ral entre los diferentes episodios de violencia, lo que significa que el transcurso
de largas temporadas de convivencia en ¢l respeto mutuo rompe la habituali-
dad. En tal sentido, v por ejemplo, el TS en sentencia de 29 de abril de 1999
considera habitualidad hechos probados de «palizas» en «varias ocasiones» den-
tro de un mismo ano, dando a entender que si se tratas¢ de hechos cometi-
dos en afos distintos el esparcimiento temporal impediria hablar de habituali-
dad. En otra sentencia, sin embargo, toman como referencia los dos anos (STS
de 29 de marzo de 1999) y hay tribunales que incluso llegan a los tres (AP Cor-
doba, de 12 de febrero de 1999).

El TS se hace eco de que existen dos lineas conceptuales al respecto de la
habitualidad: la mds comuin, entiende que la habitualidad existe a partir de la ter-
cera accién violenta; criterio que no tiene mds apoyo que la analégica aplicacion
del concepto de habitualidad que el art. 94 establece a los efectos de suspension
v sustitucion de penas. Otra linea interpretativa sin embargo, y prescindiendo del
automatismo numérico anterior, ha entendido con mayor acierto que lo relevan-
te para apreciar la habitualidad, mds que la pluralidad en si misma, es la repeti-
cién o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo
importante que ¢l tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un
estado de agresion permanente. En esta permanencia radica el mayor desvalor
que justifica una tipificacién auténoma, y ello por la presencia de una gravedad
mayor que la que resultaria de la mera agregacion de las desvaloraciones propias
de cada accion individual (STS 1750/03, de 18 de diciembre; 108/03, 31 de enero;
261/05, 28 de febrero).

Finalmente, nada obsta que se tengan en consideracion conductas que ais-
ladamente consideradas hubieran constituido falta cuando dichas faltas hubie-

208



Luces y sombras en la regulacion penal de la violencia sobre la mufer...

ran prescrito, materia en la que la Circular de la Fiscalia 1/1998 apunta que
la prescripcion comienza a contarse desde el ultimo de los episodios violen-
tos, criterio reiterado por el TS en sentencias como la 11-3-2003 y tema zan-
jado con la reforma del art. 132.1 CP llevada a cabo por la LO 15/2003, donde
s¢ dispone que, en las infracciones que exijan habitualidad, los términos de
prescripcion se computardn desde que cesé la conducta (¢l plazo de prescrip-
cion para este delito es de cinco anos, art. 131.1 CP). De otra parte, el hecho
de que alguna o alguna de las conductas ya hubieren sido sentenciadas, no
impide que puedan ser atendidas para valorar la habitualidad (SSTS 24-6-2000,
22-1-2002); salvo, logicamente, que haya recaido sentencia firme absolutoria,
por respeto a los principios de presuncidon de inocencia y de cosa juzgada (STS
18-6-2003). Obviamente, se refiere a los actos individuales que puedan haber
sido objeto de un proceso como delito o falta de lesiones o malos tratos, pero
no formando parte integrantc de otro delito del art. 153 CP. En el caso de que
no existan condenas anteriores, segun la misma Circular de la Fiscalia 1/1998,
la habitualidad puede acreditarse «a través de la declaracion de la victima, por
el contenido del parte pericial médico, o por cualquier medio probatorio».

Porque, a juicio del TS, «los concretos actos de violencia solo tienen el valor
de acreditar la actitud del agresor y por ello ni el anterior enjuiciamiento de estos
actos impide apreciar la existencia de este delito —se estaria en un supuesto con-
curso de delitos v no de normas—, ni se precisa tal enjuiciamiento, bastando la
comprobada realidad de la situacién que se denuncia, siendo irrelevante tanto
las protestas de haber sido enjuiciadas ya auténomamente como faltas las agre-
siones, 0 que por la falta de denuncia y del tiempo transcurrido aquéllas hayan
quedado prescritas» (STS 1162/04, 15 de octubre). «86lo han de quedar exclui-
dos aquellos hechos sobre los que ha recaido una sentencia absolutoria firme,
por exigencias de la cosa juzgada y de la presuncion de inocencias (entre otras,
SSTS 20/02, de 22 de enero; 805/03, de 18 de junio; 108/05, de 31 de cnero).
«La conducta tipica es compatible también con la existencia de condenas ante-
riores por hechos violentos, pues se trata de conocer tipicamente dicho com-
portamiento desde la perspectiva de la habitualidad, y no cabe alegar infraccion
del principio «n¢ bis in idem» tan estrictamente vinculado con la cosa juzgada
(salvo en el caso de que los mismos episodios hubiesen sido ya subsumidos en
el delito del art. 153), puesto que son hechos diferentes» (STS 687/02, de 16 de
abril).

6.2.4. Ampliaciéon del catilogo de posibles sujetos pasivos

Como novedad muy relevante, se¢ amplia el circulo de posibles sujetos pasi-
vos del delito. Se incluyen ahora también a los nictos, hermanos y cunados que
convivan con el autor; de igual modo, se incorpora a cualquier menor que con-
viva en el domicilio familiar por cualquier razén (estancias temporales por estu-
dios, vacaciones, etc.). Respecto de los menores o incapaces, en todo caso, no
se requiere la patria potestad, tutcla, curatela o acogimiento, sino que basta
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con la guarda de hecho. A través de la clausula residual de «personas ampa-
radas por cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el
nucleo de su convivencia familiar», se acoge a los ancianos no unidos por vin-
culos de ascendencia directa como pueden ser los tios-abuelos y otros parien-
tes, como tios, hermanos mayores de edad, sobrinos, etc. Finalmente, también
s¢ acoge expresamente a todas «las personds que por su especial vulnerabili-
dad se encuentran sometidas a cuslodia o guarda en centros publicos o pri-
vados». En este sentido, no sobra decir que las situaciones de subordinacion
o dependencia con el agresor poco o nada tienen que ver con las relaciones
de afectividad, parentesco o afines que hasta ahora dan sentido al delito de vio-
lencia doméstica.

Asi, y por ejemplo, el maltrato habitual sobre personas especialmente vulne-
rables que se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados, como seria el caso del sometimiento a situaciones penosas de alimen-
tacion e higiene en residencias de ancianos o disminuidos psiquicos.

La relaciéon entre el agresor y victima no estd ni mucho menos caracteriza-
da por la existencia de un vinculo familiar o de afectividad, ni tampoco por com-
partir un mismo techo, sino por una relacion de prestacion de servicios marca-
da por una posicion de dependencia fictica de quien recibe esos servicios.

En todo caso, si se insiste en csta prevision, es de lamentar el que no sc
amplie a quienes en la misma situacion son custodiados o asistidos en domici-
lios particulares, un caso bastante frecuente de enfermos o ancianos asistidos en
su propia casa por empleados no familiares. Supuestos en los que, finalmente,
por desenvolverse cn el propio domicilio, tiene mds logica la calificacion de vio-
lencia en el 4mbito familiar que la producida en centros piiblicos o privados.

De igual modo, es absolutamente criticable la referencia a «cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia
familiar», que da cabida a relaciones completamente ajenas a la naturaleza afec-
tivo-familiar, como es el caso de quienes convivan temporalmente con una fami-
lia en virtud de una relacion laboral o de prestacién de servicios —empleada/o
de hogar, nifera/o, enfermera/o, etc.—. Cicrtamente son imaginables situacio-
nes de subordinacién extrema que resten libertad al empleado/a y lo expon-
gan a alguna clase de abusos —¢j. extranjera sin papeles—, pero ni se trata de
casos habituales que justifiquen una tipificacion especifica, ni las potenciales
victimas de tales hechos estarian desamparadas por el Derecho penal —pues
ademis del tipo genérico contra la integridad moral (art. 173.1) resultarian de
aplicacion los delitos contra los derechos de los trabajadores (en particular,
arts. 312.2° y 314)—. En consecuencia, y mientras s¢ mantenga la expresion
«otra relacions, deberia ser interpretada en términos restrictivos de analogia
con las relaciones previstas expresamente, sin que baste una mera convivencia
de hecho.
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En definitiva, la ampliacién del circulo de sujetos pasivos ha dado como
resultado una figura hibrida de malos tratos compuesta por una serie de situa-
ciones dispares que ya poco tienen que ver con las notas caracteristicas de la
violencia doméstica. No se trata, ni mucho menos, de poner en duda la gra-
vedad de las conductas incluidas en el tipo del art. 173.2, ni tampoco su ubi-
cacién entre los delitos contra la integridad moral, sino la conveniencia politi-
co-criminal de darles respuesta en los mismos preceptos y con las mismas penas
previstas para combatir el maltrato familiar. Eso es algo que estimamos inade-
cuado, y hasta contraproducente, pues resta especificidad al delito de violen-
cia doméstica y con ello diluye el juicio de rotunda reprobacién que merecen
las relaciones de posesién y dominio en el contexto afectivo-familiar. Si la rea-
lidad nos muestra otros supuestos de malos tratos merecedores de una severa
respuesta penal —como el trato vejatorio detectado en residencias de ancianos
o personas disminuidas—, el legislador deberd buscar la forma adecuada de
darles respuesta, aunque scria aconsejable que antes reflexione sobre las mal-
tiples posibilidades que ya ofrece el CP para hacer frente a tales situaciones.

6.2.5. Consumacion y concurso de delitos

El delito de violencia habitual en el dmbito familiar (art. 173.2) se confi-
gura como un delito de peligro abstracto que, en consecuencia, no requicre la
produccion de ningin resultado material v, en concreto, que no exige la pro-
duccién de ningln tipo de lesién, la cual de producirse seria castigada en con-
curso de delitos. Porque en virtud de la expresion «sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se bhubieran concre-
tado los actos de violencia fisica o psiquica», cabe hablar de concurso de deli-
tos con las propias faltas o delitos en que s¢ concreten los diferentes actos de
violencia. Para ello, se parte de la consideracion de que el bien juridico pro-
tegido en el art. 173.2 es distinto de las tipicidades penales que concurren,
pues de otro modo se vulneraria el principio ne bis in idem.

En este sentido, GARCIA ARAN asevera que si bicn los actos violentos pueden
haber sido ya juzgados, su castigo responde a un fundamento determinado (la
lesion del bien protegido en cada caso) que, sin embargo no es compartido por
el delito de violencia habitual, donde aquéllos delitos son recuperados para poder
apreciar lo que constituye un presupuesto, la habitualidad, de un delito contra
otro bien distinto, la integridad moral: las violencias puntuales primeramente cas-
tigadas, consideradas ahora de forma conjunta, permiten contemplar la situacidn
de sumision, angustia o degradacién de la victima, cuva integridad moral se ve
gravemente lesionada®. En idéntica linea, y tal y como vimos, la Fiscalia General
del Estado, entiende que cabe incluso el concurso con las faltas generadoras de

8. GARCiA ARAN, M., «Comentario al art. 173.2 CP», en Comentarios al Cédigo Penal. Parte
especial, Tomo I, CORDOBA RODA — GARGIA ARAN (Dir.), Barcelona, 2004, p. 265.
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la habitualidad, pues la conducta reiterada es distinta de cada uno de los malos
tratos que como actos aislados se cometerian en un momento determinado pro-
duciendo un resultado concreto. Cabe por tanto, y en su caso, el concurso con
los delitos de homicidio, aborto, lesiones, violacidon, malos tratos ocasionales o
faltas que atenten contra la integridad psiquica, etc.

«El resultado es ajeno a la accidn tipica, por lo que, si ademds de la violen-
cia se produce un resultado lesivo o sc constrifie la libertad del sujeto pasivo,
existird un concurso reals (STS 687/02, 16 de abril; 321/04, 11 de marzo). «Exis-
ten dos bienes juridicos claramente diferenciados (la paz familiar y la integridad
moral, de un lado, v la integridad fisica y psiquica de la persona, por otro). Los
concretos actos de violencia sélo tiencn el valor de acreditar la acticud del agre-
sor; no existe, por tanto, infraccion del principio ne bis in idem» (STS 645/04,
14 de mayo; 320/05, 10 de marzo).

Pero, épueden concurrir los arts. 173.2 y 153? Pues aqui también hay opi-
niones para todos los gustos, y en este sentido la SAP de Barcelona de 17 de
abril de 2000 considera que solo cabe hablar de un concurso de leyes a favor
del primero por aplicacién del principio de consuncién, pero el mismo tribu-
nal, en sentencias de 26 de enero de 2001 y de 27 de diciembre de 1999 habla
de la existencia de un concurso de delitos, sin que con ¢llo se infrinja el prin-
cipio ne bis in idem, porque el art. 153 no comprende todo menoscabo de la
integridad moral sea cual sea su gravedad. De igual modo actia el TS y siem-
pre aprecia concurso real entre el maltrato no habitual del art. 153 y el mal-
trato habitual del 173.2, si bien ante la cxistencia de una agravacion (ej. agre-
dir a la victima en su propio domicilic) considera que debe aplicarse el tipo
basico del art. 153 y el agravado del art. 173.2.2, por ser mis logico en base
al principio de alternatividad y mayor gravedad punitiva del art. 8.4 CP Y ¢s
que, a su juicio, la otra opcion manejada por la doctrina (imponer el tipo agra-
vado del art. 153.3 en concurso real con el tipo bisico del art. 173.2) impli-
caria la no aplicacién nunca de la agravante del 173.2, pues sicmpre, por logi-
ca, apareceria en una de las conductas concretas que llevan a hablar de
habitualidad (entre otras, STS 580/06, de 23 de mayo).

6.2.6. Penalidad

Por ultimo, se denota un importante endurecimiento de las penas, que res-
ponde a la preocupacion social y juridica que la multiplicacion de¢ actuaciones
violentas en el seno familiar viene originando. Junto a la pena privativa de liber-
tad, el art. 57.1 posibilita la imposicion de una o varias de las medidas previs-
tas en el art. 48, si bien tras la reforma operada por LO 715/2003, tal y como
hemos visto, obliga a imponer siempre la pena accesoria prevista en ¢l art. 48.2
CP —prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal, lo que impide al penado acer-
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carse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por
ellos—. Una pena que estd dando innumerables problemas en la prictica, pues
se infringe en multiples ocasiones, y muchas de ellas por iniciativa de la pro-
pia victima, testimoniindose infinidad de procedimientos por quebrantamien-
to de condena, tal y como veremos.

En todo caso, esta pena, ¥y como ya hemos adelantado, ademis incluye la
suspension, respecto de los hijos, del régimen de visitas, comunicacion y estan-
cia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta ¢l total cum-
plimiento de la pena (art. 48.2 in fine). El cumplimiento de todas ellas podrd
controlarse por medios electronicos (art. 48.4 CP). Por otra parte, junto a la
pena de prision el art. 173.2 siempre impone la privacion del derecho a la tenen-
cia vy porte de armas, v se abre la posibilidad de que el Juez acuerde la priva-
cidon de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, condicionan-
do su decision al interés del menor.

Penas accesorias ilogicas en algunos casos, dado que, por ejemplo, no tiene
ningun sentido privar de la patria potestad al agresor de la empleada de hogar, o
privar del derecho a la tenencia y porte de armas al que no alimenta adecuada-
mente al anciano que cuida en la residencia donde trabaja. Las penas previstas, en
definitiva, no son sino una prueba mds que demuestran los alarmantes cfectos de
una precipitacion irreflexiva en el modo de hacer las leyes, una improvisacion que
es particularmente peligrosa cuando se juega con las libertades de los ciudadanos.

6.2.7. Supuestos agravados

También como novedad, se contempla una serie de subtipos agravados, cas-
tigados con las penas en su mitad superior:

A) Perpetrar alguno o algunos de los actos de violencia babitual en pre-
sencia de menores

Los menores de edad aqui son protegidos como sujetos pasivos indirectos
de la conducta o conductas violentas del art. 173.2. Esto es, se reconoce expre-
samente el desvalor de las situaciones en las que el menor, sin ser sujeto pasi-
vo directo, sin embargo «presencia» alguno o alguno de los actos de violencia
habitual. Logicamente, debe entenderse que si el menor, ademds de ser testi-
go de la conducta, cs también sujeto pasivo directo de ella, seria de aplicacion
igualmente la agravante, pues de lo contrario se castigaria mis levemente con-
ductas que tienen un mayor contenido de injusto —aunque la redaccion del
tipo podria llevar a otra interpretacion—. Por «en presencia del menor», en
todo caso, debe entenderse tanto la visual como la auditiva, pues el bien juri-
dico pucde resultar igualmente lesionado. Finalmente, y por coherencia inter-
na, para la aplicacion de la agravante ¢l menor que presencia la violencia ha
de tener con ¢l agresor alguna de las vinculaciones expresadas en el art. 173.2,
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pues si el legislador exige en el tipo bisico unas concretas relaciones entre
agresor y menor agredido, no seria logico interpretar que se pueda prescindir
de ellas para agravar la pena en estos supucstos.

Luego, por ejemplo, no entraria en este supuesto agravado, la violencia ejer-
cida delante de un amigo de nuestro hijo; una agresion entre conyuges en la via
publica presenciada por menores transeuntes, etc.

B) Ejecutar el acto o actos de violencia utilizando armas

El plus de antijuridicidad se fundamenta en la medida en que el uso de
armas conlleva un riesgo para la salud o vida de la victima/s sobre las que recae
dicha violencia. Por arma, es doctrina pacifica, el considerar que abarca no sélo
a las armas de fuego, sino también las armas blancas como cuchillos, navajas,
punales, machetes, hachas, ctc. También hay unanimidad en exigir que ¢l arma
sea efectivamente usada, aunque sea de forma intimidatoria —aplicando la doc-
trina desarrollada respecto del art. 242.2—.

Llama, sin embargo, poderosamente la atencion, la no inclusion de la refe-
rencia «otros medios peligrosos». Una omision que plantea inconvenientes, pero
que parece solucionado desde que la LOMPIVG incluye dos nuevos apartados
49 y 59 en el art. 148, que agravan igualmente las lesiones cuando la victima
fuera esposa o ex-esposa, mujer que estuviere o hubiese estado ligada al autor
por una andloga relacion de afectividad, adn sin convivencia, o persona espe-
cialmente vulnerable que conviva con el autor; si bien deja fuera a todos los
demis posibles sujetos pasivos también mencionados en el art. 173.2; algo, en
todo caso, que ya veremos.

Bl no hacer mencién a «otros medios peligrosos» es una prevision proble-
mitica, particularmente en aquellos casos en los que las lesiones producidas por
el ejercicio de la violencia puedan ser subsumidas en el delito de lesiones agra-
vadas del art. 148.1. Esto es, puede producirse la paradoja de que las lesiones
ocasionadas por la utilizacion de tales medios peligrosos —distintos, claro estd,
a las armas— sean castigados con mayores penas (concurso entre el art. 148.1 y
el art. 173.2) que si se ocasionan usando armas —que por definiciéon son los
objetos mds pcligrosos—, pues en este Ultimo caso la aplicacidon del art. 173.2
impediria la apreciacién del delito de lesiones agravadas del art. 148.1.

C) Ejecutar el acto o actos violentos en el domicilio comiun o en el domi-
cilio de la victima.

El fundamento de esta agravacion, para algunos, radica en la especial situa-
cion de indefensién en que se¢ encuentra la victima que es agredida en su domi-
cilio (falta de ayuda de otras personas, mayores dificultades para huir, etc.), lo
que facilita considerablemente Ia comision del delito, por no hablar de las difi-
cultades anadidas en aras a la averiguacion y prucba de los malos tratos, lo
que, en ocasiones, puede conllevar la impunidad del delito. Para otros, sin
embargo, el porqué del aumento de pena estd en el mayor impacto psiquico
de las agresiones producidas en el entorno mds inmediato de la victima, dado
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que afecta a la proteccion animica que el mismo suele ofrecer a la misma. Sea
como fuere, para la apreciacion de la agravante, ademis de la actualidad en el
uso del domicilio, parece que la violencia debe producirse dentro del domici-
lio, si bien se pudiera ampliar a supuestos en los que, a pesar de que el con-
creto resultado lesivo se produzca fuera de la vivienda, el ataque al bien juri-
dico comience en el interior de la misma (ej. el portal del edificio o la calle,
cuando la victima huye del ataque en el interior de su domicilio).

D) Ejecutar la violencia quebrantando las penas del art. 48 del CP o medi-
das cautelares de seguridad o probibicion de la misma naturaleza

Sin duda, la aplicacién adecuada de las penas accesorias previstas en el art.
48 cumple una importante funcion de proteccion a las victimas de la violencia
doméstica. Es por ello que este subtipo se aplicard a los casos en los que se
vulneren aquellas penas y medidas encaminadas especificamente a evitar la pro-
duccién de nuevas agresiones a las victimas de malos tratos durante la trami-
tacién del proceso (si se adoptan como medidas cautelares) o una vez finali-
zado el mismo (si son impuestas en la sentencia como pena, medida de seguridad
o prohibicion). Esta agravacion alcanza, en definitiva, a las penas senaladas en
el art. 48 CP?; las medidas cautelares de la misma naturaleza recogidas en el
art. 544 bis) LECrim; las medidas de seguridad recogidas en las letras ¢), d) y
g) del art. 105 CP!?; y las prohibiciones recogidas en los arts. 83.1.1% y 2%

En todo caso, quepa advertir que ¢l incremento del injusto no proviene de
ninguna particularidad del hecho cometido, sino mas bien de un dato externo
a la conducta agresiva que afecta a la Administracion de Justicia; en concreto,
el incumplimiento de un mandato judicial de alejamiento de la victima'l. Sca

9. Art. 48 CP: «1. La privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos
impide al penado residir o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquel en que resi-
da la victima o su familia, si fueren distintos.

2. La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aqucllos de sus familiares u otras personas que
determine ¢l juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encucn-
wen, asi como acercarse 4 su domicilio, a sus lugares de trabajo v a cualquier otro que sea frecuen-
tado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y
estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el cumplimiento de la pena.

3. La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras per-
sonas que determine el juez o tribunal, impide al penado establecer con ellas, por cualquier medio
de comunicacion o medio informético o telemdtico, contacto escrito, verbal o visual.

4. El juez o tribunal podrd acordar que el control de estas medidas se realice a través de aque-
llos medios electronicos que lo permitans.

10. Art. 105.1 CP: «c) Prohibicién de residir en ¢l lugar o territorio que se designe. En este
caso, el sujeto quedard obligado a declarar ¢l domicilio que elija y los cambios que se produzcan.

d) Prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios, especticulos deportivos o cul-
turales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego.

g) Prohibicion de¢ aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, 0 de comunicarse con elloss.

11. Vid., Infra, comentario al art. 40 de la LO, 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género.
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como fuere, este incumplimiento da lugar a la deduccidon de testimonio por
quebrantamiento de condena, con lo que también respondera por el delito pre-
visto en el art. 468.2 del CP con la correspondiente posible vulneracién del
principio ne bis in idem, cuestion compleja que mds adelante tratamos.

6.3. LAS REFORMAS LLEVADAS A CABO POR LA LOMPIVG.
EL CRITICADO Y CRITICABLE DELITO DE MALTRATO
NO HABITUAL DEL ART. 153 DEL CP

Como adelantabamos, por Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, sc
apruchba la tan ansiada ley sobre Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género. Una ley que hace gala de una clara perspectiva de género
frente a la perspectiva doméstica de leyes anteriores; esto es, s¢ regula a la vio-
lencia de género como un supuesto cualificado de violencia doméstica'?.

Una normativa, sea como fuere, de claro contenido multidisciplinar, que en
su mayor parte entré vigor en enero de 2005, quedando aplazada la entrada
en vigor a finales de junio de ese mismo ano de los Titulos TV y V, relativos a
los dambitos penal y procesal. En concreto, en lo que a la parte penal se refie-
re, viene recogida en el Titulo TV de la Ley, bajo la rabrica «Tutela penal», ocu-
pando los arts. 33 a 42 que afectan a las siguientes materias:

— Protecciéon contra los malos tratos (art. 153 CP).

— Proteccion contra las lesiones (art. 148 CP)

— Proteccién contra las amenazas (art. 171. 4, 5 y 6 CP).
— Protecciéon contra las coacciones (art. 172.2 CP).

— Quebrantamiento de condena (art. 468 CP).

— Proteccion contra las vejaciones leves (art. 620 CP).
— Suspension de penas (arts. 83.1.6* y 84.3° CP)

— Sustitucion de penas (art. 88.1.3° CP).

En este trabajo, sin embargo, nos limitaremos a analizar criticamente la pro-
teccion contra los malos tratos no habituales llevada a cabo dando una nueva
redaccion al tan llevado y traido articulo 153 del CP, donde se castiga la vio-
lencia no habitual en el ambito familiar, vy las repercusiones que, tanto este pre-
cepto como el art. 173.2, tienen sobre el delito de quebrantamiento de con-
dena del art. 468. Ello sin desmerecer las demas reformas llevadas a cabo por
la LOMPIVG, y que también estin causando infinidad de problemas pricticos,
habiendo también dado lugar a la elevacion al TC de un elevado nimero de

12. No comparte la misma opinion, y hace una interesante exposicion de las diferencias habi-
da entre ambas figuras, a efectos de declarar su autonomia, RAMON RiBAS, E., Violencia de género
y violencia doméstica, Tirant lo Blanch, coleccién los delitos 78, Valencia, 2008.
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cuestiones de inconstitucionalidad!®, que por otra parte no han tenido siempre
la respuesta que muchos esperdbamos. Esto es, y de acuerdo con LAURENZO COPE-
LLO, «las numerosas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por jueces de
toda Espafa contrastan con no pocos pronunciamientos judiciales donde se recha-
za la pretendida contrariedad de los nuevos preceptos penales con la Carta Magna,
un choque de posturas que igualmente se detecta en la doctrina especializada,
claramente dividida entre fervientes defensores y dcidos detractores de los nue-
vos lineamientos politico-criminales instaurados por la LO 1/2004»4.

6.3.1. Proteccion contra los malos tratos no habituales

Con el art. 37 de la LOMPIVG el art. 153 del Codigo Penal queda redacta-
do asi:

«1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién 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
esposd, 0 mujer que csté o haya estado ligada a €l por una aniloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona 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 ano y un dia a
tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento hasta cinco afos

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna dc las
personas a que se refiere el art. 173.2, exceptuadas las personas contempladas
en el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con la pena de
prision de tres meses a un ano 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 afo y un dia a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tri-
bunal lo estime 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 impondrdn en su mitad supe-
rior cuando ¢l delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas,
o tenga lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la victima, o se reali-

13. Los preceptos mds recurridos ante el constitucional son ¢l maltrato no habitual en el 4dmbi-
to familiar (art. 153.1) y las amenazas leves del art. 171.4°. Para un andlisis mds profundo de este
asunto, léase RUBIDO DE LA TORRE, J.L., Ley de violencia de género. Ajuste de inconstitucionalidad
en materia penal, lirant lo Blanch, Valencia, 2007.

14. LAURENZO COPELLO, B, «Modificaciones de Derecho penal sustantivo derivadas de la Ley
integral contra la violencia de géneros, en La violencia de género: ley de proteccion integral,
implantacion y estudio de la problemdtica de su desarrollo, Cuadernos de Derecho Judicial IV-
2006, CGPJ, pp. 338 vy 339.

217



Nieves Scnz Mulas

cen quebrantando una pena de las contempladas en el art. 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,
razonindolo en sentencia, en atencién a las circunstancias personales del autor
y las concurrentes en la relacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en
grado».

En definitiva, nos situamos frente a la punicién de la violencia doméstica
no habitual, y que se restringe a los menoscabos psiquicos o lesiones no defi-
nidos como delito en el Codigo Penal, y a los golpes o maltratos que no cau-
san lesién, cuando se llevan a cabo sobre alguna de las personas mencionadas
en el art. 173.2 CP. Luego, respecto de este articulo, cabe hacer especial refe-
rencia a:

6.3.2. Conductas delictivas. La elevacion a delito de las faltas
de lesiones y maltrato del art. 617.1y 2 CP

Para comenzar, la referencia al «menoscabo psiquico» resulta perturbadora
e inadecuada, pues dentro de la definicion legal de las lesiones se concede ya
un espacio especifico a las perturbaciones de la salud psiquica —el CP dice
«mental», art. 147.1—. Ello nos hace pensar que, seguramente, la pretension del
legislador era la de referirse a perturbaciones —leves— de la normalidad psi-
quica. Un error, en todo caso inadmisible y que, en la prictica, estd dando lugar
a graves problemas por la marcada inseguridad juridica de la que hace gala, pro-
vociandose miultiples situaciones de desigualdad y, por tanto, de injusticia.

De su parte, las referencias a «Jesion no constitutiva de delito»1® y «golpe-
are o maltratare de obra a otro sin causar lesion», no son sino la elevacion
a delito de las faltas anteriormente recogidas en los arts. 617.1 y 21¢. Para algu-
nos, la razén de la elevacion a delito de conductas que finalmente no pasan
de ser simples faltas, se debe a la imposibilidad de adoptar determinadas medi-
das cautelares (prision provisional, alejamiento de la victima, etc.) u otras medi-
das de protecciéon la victima cuando la violencia ejercida no era considerada
delito. Una limitacion que perjudicaba la eficacia en la lucha contra la violen-
cia doméstica al impedir, en no pocas ocasiones, la adopciéon de una respues-

15. Otra incorrecta técnica legal, pues ¢s precisamente dicho art. 153.1 el que convierte, tanto
al menoscabo psiquico como a la lesién, en delitos. Vid., en RAMON Ripas, E., Vielencia de género
¥ violencia doméstica, op. cit.,, p. 159.

16. Lquiparando, ademds, las lesiones leves con los malos tratos, lo que, de acuerdo con DEL
ROSAL BLASCO, es discutible desde el punto de vista de la proporcionalidad, pues rompe «sin que
sea ficil encontrar un argumento justificativo, con la regla general establecida en el art. 617 del
CP vigente, de diferenciar la gravedad y, por tanto, la respuesta punitiva de la falta de lesiones (art.
617.1) y de la falta de malos tratos de ohra (art. 617.2). Vid.,, en DEL ROSAL BLASCO, «La politica cri-
minal contra la violencia doméstica: alguicn da mas?, en Estudios Penales en Homenaje al Profe-
sor COBO DEL ROsar, Madrid, 2006, p. 338.
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ta judicial contundente y propiciar la reiteracion de las conductas violentas.
Para otros, sin embargo, se debe mds a la mera conveniencia de aprovechar un
articulo del CP —el art. 153—, que quedaba vacio de contenido, que a cual-
quier consideracion teleologica, atentando claramente contra el principio de
proporcionalidad.

En cuanto a la antigua alusion al que «amenazara a otro de modo leve con
armas y otros instrumentos peligrosos», la LOMPIVG la ha sacado del art. 153
para trasladarla, con absoluta légica sistemaitica, al dmbito que le corresponde:
el de las amenazas; en concreto, para incluirla en el art. 171.5. Un cambio que,
con independencia de la opinién que nos merecc la punicion como delito de
dicha conducta, sistemiticamente hablando consideramos mds adecuado que
su permanencia en el seno del art. 153.

6.3.3. La distincion de pena segun el sexo del sujeto activo
y del sujeto pasivo

Los sujetos pasivos son los mismos que los recogidos en el art. 173.2, lo
que va de por si es criticable, pues la inclusion de todas las personas previs-
tas en dicho precepto en una ley de violencia de género, de entrada ha supues-
to el que el problema de la violencia de género en materia penal quede total-
mente desenfocado, v es que de acuerdo con MIRAT HERNANDEZ y ARMENDARIZ
LEON, «es clara la confusion conceptual que genera la LOMPIVG entre violen-
cia de género y violencia doméstica: ambos son fenémenos violentos, ambos
se dan en el nicleo familiar, pero no toda la violencia que se produce dentro
de la familia es violencia de género, ni todos los actos de violencia de género
s¢ dan dentro del dmbito familiars'7.

Sea como fuere, la novedad introducida por la LOMPIVG reside en dife-
renciar la pena seglin quienes sean los sujetos activo y pasivo —a diferencia
del art. 173.2 que los castiga a todos por igual—. De este modo, se agrava la
pena cuando la victima sea o haya sido su esposa, o mujer con quien esté o
haya estado ligado por una aniloga relacion de afectividad aun sin conviven-
cia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor —pena de
prision de seis meses a un ado— (art. 153.1).

Por persona espccialmente vulnerable, segin la jurisprudencia del TS en
numerosas sentencias, sobre todo con ocasion del enjuiciamiento de delitos de
abusos y agresiones sexuales, debemos entender «cualquier persona de los suje-
tos pasivos que por su edad, estado fisico o psiquico o sus condiciones per-
sonales en relacién al grupo conviviente la sitdan en una posicion de inferio-
ridad y/o debilidad frente al agresor». Esto es, sujeto activo y pasivo pueden

17. MIRAT HERNANDEZ, P, ARMENDARIZ LEON, C., Violencia de género vs violencia doméstica:
consecuencias juridico-penales. Estudio del Titulo IV de la LOMPIVG, Grupo difusion, Madrid,
2006, p. 112.
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serlo tanto el hombre como la mujer, lo Gnico necesario ¢s la convivencia. Para
estimar acreditada la situacion de vulnerabilidad de la victima, el TS atiende a
las circunstancias personales de ésta; y, entre otros, a los siguicntes criterios
(reiterados por la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado):

— Criterio de la edad de la victima. También comprensivo de personas
ancianas o de edad avanzada.

— Situaciéon de enfermedad de la victima.

— Personas privadas de sentido por cualquier causa.

— Personas con cierto trastorno mental.

— Personas en situacion de inferioridad en atencion a las circunstancias
concurrentes.

En los demds supuestos, la pena a imponer ¢s la prevista en el apartado 2 de
ese mismo articulo 153 —con una pena de prision de tres meses a un ano—.

Diferencias que, en todo caso, no son solo penoldgicas sino que llegan mis
alla. Para empezar, en ¢l primer supuesto solo puede ser sujeto activo un hom-
bre —pues el tipo habla de «€él»— y sujeto pasivo una mujer —pues s¢ hace
referencia a la «esposa» 0 «mujer>—, lo que deja fuera a las violencias ejerci-
das en parejas o ex-parejas homosexuales. Una discriminacién absolutamente
ilogica e incoherente con el bien juridico protegido —la salud e integridad fisi-
ca—, siempre merecedor de proteccion, con independencia del sexo. Todo ello,
salvo que hagamos, nuevamente, una interpretacion extensiva de la expresion
«persona especialmente vulnerable que conviva con el autor», lo que podria lle-
var a incluir también los maltratos entre gays (dado que habla de «autor»),
siempre que se produzcan mientras convivan. Luego concordamos con TAMARIT
SUMALLA en que la violencia de género aparece configurada asi como un supues-
to cualificado de violencia doméstica'®.

El lenguaje utilizado es, en definitiva, fundamentalmente heterosexista, por
lo que se hace necesario un nuevo lenguaje que, sin perder las cuestiones de
género, poder y control, incluya a las parejas del mismo sexo y al contexto cul-
tural de los grupos minoritarios. Porque una ampliacién del circulo de sujetos
activos (admitiendo la autoria de la mujer) y de sujetos pasivos (incluyendo
entre éstos también al hombre) no implicaria, obviamente, desproteccién algu-
na de la mujer, limitindose la ley a incluir, aunque cuantitativamente fueran
menos, otros supuestos de violencias singulares entre parejas o ex parejas tam-
bién dignos de proteccién!®.

Por otra parte, en los primeros supuestos del apartado primero no es nece-

18. Lo que, a su juicio, hace evidente respecto a tal tipo cualificado, la interpretacion que
habia sugerido GARrcia ALBERO de la version del art. 153 resultante de la reforma de 2003 como
«ejemplo del operar del Derecho como tecnologia de género, como produccion de identidadess.
Vid., en QUINTERO Ouvares, G., Comentarios al Nuevo Codigo Penal, op. cit., p. 814.

19. RAMON RiBAS, E., Violencia de género y violencia doméstica, op. cit., p. 149.
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saria la convivencia entre ¢l agresor y la victima, lo que puede llevar a acoger
situaciones que en nada responden a la légica de la violencia familiar, como
seria el caso del antiguo novio que en una discusidon por motives totalmente
ajenos a la relacién ya acabada propina un simple empujon o incluso una bofe-
tada a su ex-companera®®.

Y es que el problema realmente reside en la pretension del legislador de
ampliar el concepto hasta ¢l punto de dar cabida a cualquier maltrato ocasio-
nal, de obra o de palabra, entre personas ligadas por alguna relacion de afec-
tividad o parentesco. Con cllo lo que, sin embargo, hace, es desdibujar el sen-
tido y gravedad de los malos tratos domésticos, cuya clave reside en la creacion
de¢ un clima de violencia permanente que pone en serio peligro la vida e inte-
gridad fisica y moral de quicnes lo padecen, y nada de eso se puede predicar
de un simple empujén, de una bofetada aislada o de una retahila de insultos
ocasionales. Y es que lo que sobra es el propio art. 153 en su redaccion actual.
En todo caso, nos remitimos a lo dicho en su momento sobre los sujetos pasi-
vos del art. 173.2, criticas que alcanzan su mixima expresion cuando de las
conductas del art. 153 se trata, y puesto que al fin y al cabo no pasan de ser
meras faltas.

6.3.4. Supuestos agravados

Al igual que ocurre en la violencia doméstica habitual (art. 173.2, segundo
pérrafo), se agrava el hecho de que la conducta «se perpetre en presencia de
menores, o utilizando armas, o lenga lugar en el domicilio comin o en el
domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las con-
templadas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de segu-
ridad de la misma naturaleza» (art. 153.3). Es, en definitiva, perfectamente
extrapolable todo lo que respecto de este tema se dijo al analizar el art. 173.2,
v a ello nos remitimos.

6.3.5. Previsién de un supuesto atenuado en atenciéon
a las circunstancias personales del autor
y a las caracteristicas del hecho

Finalmente, la LOMPIVG, quizds consciente del enorme —y peligroso— «aba-
nico» de conductas v episodios domésticos susceptibles de ser catalogados como
delito con arreglo al art. 153, en su apartado 4 prevé la posibilidad de que el
Juez o Tribunal imponga motivadamente la pena inferior en grado «en afen-

20. Algo que se podria haber solucionado con la exigencia de un elemento subjetivo, como si
exigia el Anteprovecto de la LOMPIVG. Un animus' que con la actual regulacion siempre se presumc.

221



Nieves Sanz Mulas

cion a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la reali-
zacion del becho». Se trata, por tanto, de un supuesto atenuatorio similar el
previsto en el art. 147.2 para las lesiones, y en el que sc¢ otorga al Juez la posi-
bilidad de poder «graduar» los distintos supuestos de violencia doméstica no
habitual (teniendo en cucnta la gravedad de las lesiones, la propia aptitud de
la victima, las concretas circunstancias en que se produjeron los hechos, la
situacion de discusion o enfado, etc.,) con la consiguiente diferencia de pena.

6.3.6. Valoracion critica

En este punto, y en lineas generales, quepa aseverar que nos enfrentamos
a una preocupante forma de legislar que ha perdido de vista casi por comple-
to los principios delimitadores de un Derecho penal democritico. Nada hay
que objetar a la contundencia con la que la Ley responde a la violencia domés-
rica habitual que tan nefastas consecuencias deja en nuestra sociedad. Lo dis-
cutible es que con la excusa de prevenir esos hechos tan graves se justifique
un desmesurado avance punitivo que arrastra en su camino un cumulo de con-
ductas que, o son totalmente ajenas al fenémeno de la violencia doméstica o,
en el peor de los casos, sélo representan una primera manifestaciéon, pero que
por su escasa gravedad intrinseca no justifica mds sancion penal que la pre-
vista, cn general, para esa clase de comportamientos —es decir, la pena de las
faltas—. El art. 153, por todo cllo, no es sino un tipo «cadtico» fruto de un
afin de punicion desmedido, consecuencia de una malentendida lucha contra
los malos tratos en el hogar, ya que combatir conductas de este tipo precisa la
implicacion del sistema social en general y no del sistema penal exclusivamente.

Se trata, en definitiva, de una presuncién de culpabilidad en clara oposicion
con el principio procesal de presuncion de inocencia. Se parte de estimar que si
lo ha hecho una vez, es porque lo va a hacer mds veces...

Es mas, este imparable avance punitivo, inspirado antes en la cronica de suce-
s0s que cn criterios racionales de Politica criminal, ha dado lugar a una super-
posicion de medidas represivas —algunas claramente desproporcionadas, como la
elevacion de la falta de maltrato ocasional a la categoria de delito— carentes de
una minima coherencia interna que permita vislumbrar los objetivos concretos
que persigue la reforma. De su parte, la propia dispersién de los delitos de vio-
lencia doméstica, da cuenta de esta ausencia de lineas politico-criminales claras y
del dominio casi absoluto de la técnica del remiendo, y relativiza notablemente
el peso de los argumentos sistematicos a la hora de decidir sobre cudl es el obje-
to de tutela. Porque si lo que se pretendia es cerrar el circulo de las acciones cri-
minogenas, evitando las supuestas zonas de impunidad, se tenia que haber ofre-
cido una respuesta global y unica. Esto es, un tratamiento sistemitico conjunto
de las dos infracciones (art. 153 y 173.2), pues son innumerables sus elementos
comunes y responden a una misma orientacion politico-criminal.
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En esta linea, ¢l art. 153 es el precepto que ha sufrido en mayor medida
las sucesivas intervenciones legislativas, presididas todas ellas por la voluntad
de intensificar cada vez mds la presion punitiva sobre esta clase de conductas.
Hechos que progresivamente han ido trascendiendo en la conciencia social mas
alli del espacio doméstico, para ser concebidos como uno de los primeros pro-
blemas piblicos. Con todo, v de acuerdo con TAMARIT SUMALLA, €N comparacion
con las modificaciones introducidas en otros preceptos, como los arts. 148, 171
6 172, en los que se constata una importante agravacion de las penas, la refor-
ma del art. 153 tiene un caricter bdsicamente simboélico, si se advierte que los
moderados incrementos punitivos previstos para los supuestos de violencia de
género se ven compensados por la agregacion del niimero 4 que dispone una
cliusula facultativa de reduccién de pena, de modo que el efecto que puede
derivarse de la reforma de 2004 es incluso, en relacién con ciertas conductas,
de caricter atenuante?!.

6.4. LA ORDEN DE ALEJAMIENTO Y EL QUEBRANTAMIENTO
DE CONDENA DEL ART. 468 CP

El art. 40 de fa LOMPIVG, de su lado, modifica el art. 468 del Cédigo Penal,
que queda redactado de la siguiente forma:

«1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisién, medida
cautelar, conduccion o custodia serin castigados con la pena de prision de seis
meses a4 un ano si estuvieran privados de libertad, y con la pena de mulia de
doce a veinticuatro meses en los demds casos.

2. Se impondri en todo caso la pena de prisién de seis meses 4 un ano 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 ¢l articulo 173.2».

Una modificacion que conlleva un problema nada baladi en el campo de la
violencia sobre la mujer, pues la imposicion de una medida de alejamiento es
casi «connaturals a los delitos de violencia en el dmbito familiar.

Y asi nos lo describe SAMAHUJA, Magistrada de la AP de Barcelona: «la presion
medidtica ha llevado a muchos profesionales a una reaccion defensiva y de auto-
proteccién ante el miedo a las posibles consecuencias penales. Asi, jueces que
han concedido pricticamente todas las érdenes de proteccion que les han soli-
citado por temor a que se les pudiera acusar de no haber tomado medidas, colap-
sando asi los servicios administrativos de proteccion a las victimas que dificil-

21. En QUINTERO OLIVARES, G., (Dir), Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, op. cit., p. 814.
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mente las pueden atender??, fiscales solicitando en pricticamente todos los casos
que se adoptara una orden de proteccidon, normalmente alejamiento, muchas
veces sin demasiadas pruebas y sin valorar que ello podia comportar pérdida de
empleo si ambos trabajaban en la misma empresa, o dificultades para permane-
cer en una ciudad pequena con el estigma de maltratador.. »23. Y las cifras al res-
pecto son elocuentes, en el pasado ano 2008 se solicitaron 20.607 6rdenes de
proteccion, concediéndose mis del 70%32%,

6.4.1. Solapamiento con los supuestos agravados de los arts.
153 y 173.2 CP

El quebrantamiento de una pena de las contempladas ¢n ¢l art. 48 del CB
o de una medida cautelar o de scguridad de la misma naturaleza, en el caso
de la violencia doméstica, y tal y como hemos visto, se prevé como un supues-
to agravado tanto del delito de violencia no habitual en el ambito familiar (art.
153.3) como del delito de violencia habitual en el mismo contexto (art. 173.2).
Sin embargo, una interpretacion litcral del art. 468.2 nos lleva a pensar que,
de igual modo, v dada la expresion «en todo caso», se impondri la pena de
prision de seis meses a un ano, por lo que, en principio, cabria apreciarse un
concurso real entre el correspondiente subtipo agravado de violencia domésti-
ca v el quebrantamiento de condena del art. 468.2, al tratarse finalmente de
dos bienes juridicos distintos.

Nos enfrentamos, en consecuencia, a un solapamiento de dificil solucidn,
si bien parece claro que la aplicacidon conjunta del tipo agravado y el delito de
quebrantamiento de condena afectaria al principio #ne bis in idem, motivo por
el cual la solucion deberd buscarse en los criterios que resuelven el concurso
de leyes (art. 8). Y mds cuando en el contexto se incluye no solo a quien que-
branta la ejecucion de la pena, sino también a quien desobedece una medida
cautelar. Seria, por todo ello, mds coherente leer tal prevision en el sentido de
aplicarla solo a los supuestos en que quien quebranta la pena o la medida,
pero sin realizar simultineamente una conducta tipica incardinable en los sub-
tipos agravados a que hemos hecho alusion, pues finalmente lo que se pre-

22. En cada comisaria espafiola hay por ley dos funcionarios de la Unidad de Prevencion, Asis-
tencia y Proteccion contra los Malos Tratos a la Mujer (UPAP), en Madrid, entre 20 y 50 mujeres
dependen de un solo policia. Los fallos en la vigilancia pueden dar lugar a auténticas carnicerias,
como la ocurrida en ¢l mes de diciembre del 2008, cuando Maximino Coute, matd a su pareja en
Pontecalderlas (Pontevedra) mientras estaba de permiso penitenciario. Supuestamente, debia estar
monotorizade por un brazalete telemadtico de localizacion, pero el funcionario encargado de vigi-
lar la panralla se despisté ¥ Couto asesind a su novia Rosario Peso, intenté matar a su ex mujer,
e hirié a dos policias ¥ a un vecino. Luego de poco sirve la promesa del Gobierno de contratar
por 5 millones de curos un nuevo modelo de brazalete multialarma si no hay funcionarios para
controlarlos. Vid., en El Pais, 4 de enero de 2009.

23. Samalnuna, M., «Las denuncias falsas», en El Pais, 22 de diciembre de 2008.

24. El Pais, 4 de encro de 2009.
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tende es evitar el contacto con la victima y, en consecuencia, un nuevo episo-
dio violento.

En tal sentido, PRATS CANUT y QUINTERO OLIVARES consideran hubiera sido mas
oportuno introducir las modificaciones precisas para que las conductas de que-
brantamiento de penas o medidas dictadas en estos caso tuvieran siempre el trata-
miento de delitos de quebrantamiento de condena, con la severidad que se estime
necesaria. Y ¢s que al no haberlo hecho asi sucederd que el maltrato, amenaza o
coaccion cometida por persona que quebranta pena o medida dard lugar a que el
autor reciba la pena cualificada por quebranto de medida, ademds de la pena corres-
pondiente a ese quebranto. Y es que el endurecer la respuesta penal a través del
art. 468 evitaria ¢l peligro de entrar en el terreno prohibido del «bis in iden?®>.

6.4.2. Imposiciéon obligatoria de la pena de prision

En todo caso, y en lo que a la penalidad se refiere, en virtud de la LO
15/2003 se permitia elegir, a la hora de castigar estos quebrantamientos, entre
la pena de prision de prision de tres meses 4 un ano y la de trabajos en bene-
ficio de la comunidad de 90 a 180 dias, ahora con la LOMPIVG se impondrd
obligatoriamente una pena de prision de seis meses a un ano. Una pena inad-
misible en la mayoria de los supuestos, pues es desproporcionado el que una
persona que haya realizado, por ¢jemplo, un maltrato de obra del art. 153, que
obligatoriamente lleva aparejada la medida del art. 48.2 —prohibicién de apro-
ximarse a la victima o de comunicarse con ella por cualquier medio (art. 37)—,
pueda ser condenada en caso de su quebrantamiento a la misma pena que el
que quebrante una condena de prisién, con independencia de su duracién (art.
468). Y mis cuando pensamos en que si esas medidas de prohibicién se adop-
taran en otros casos distintos a los referidos a cualquiera de las personas com-
prendidas ¢n el art. 173.2 CP la pena a imponer seria la de multa de 12 a 24
meses, dado que el art. 48.2, al que se refiere el 468.2, se circunscribe a los
hechos referidos a la comision de cualquiera de los tipos penales del art. 57.1
cuando la victima fucra una de las personas comprendidas en el art. 173.2 CR.

Una reforma que el Observatorio contra la violencia doméstica y de género,
sin embargo, tacha de positiva, por considerarla mas proporcionada a la entidad
y gravedad del hecho, teniendo en cuenta el dafo psicologico y moral que com-
porta este tipo de comportamiento en las mujeres victimas del maltrato. A su
juicio, con ello se terminan los problemas derivados de la anterior redaccion, y
que no permitia aplicar la pena privativa de libertad por incumplimiento de la
medida cautelar de alejamiento adoptada por la via del art. 544 bis LECrim, den-
tro del sistema, por ejemplo, de la Orden de Proteccién aprobada por la Ley
2772003, de 31 de julio.

25. QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, op. cit., p. 910.
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Y es que la LOMPIVG asimila el quebrantamiento de tales penas o medidas
cautelares al propio de las situaciones ficticas de privacidon de libertad, san-
cionindolo con la mds grave pena de prision prevista para estas ultimas. En
definitiva, el legislador, una vez mas, ha acudido a una solucion ficil y preci-
pitada, sin reparar en que el problema de la desobediencia de las 6rdenes de
alejamiento no se debe tanto a la existencia de lagunas legales como a la falta
de medios materiales y humanos para hacer efectivos esos mandatos judiciales.

La opcion legislativa incluso podria haberse recibido con favor, si no fuera
por su injustificada limitacién a las personas enumeradas en el art. 173.2 (si
bien, vy al menos, no hace diferencias entre todos los sujetos pasivos del 173.2).
Una discriminaciéon ain mas evidente cuando, como veiamos, algunas de las
penas previstas ¢n ¢l art. 48 resultan de obligada aplicacién (art. 57). De este
modo, y nos guste o no, las penas y medidas cautelares aplicadas a los sujetos
diferentes a los referenciados, se someten a un criterio de necesidad malterial
en concreto de proteccion de la victima; mientras que tratindose de los suje-
tos del art. 173.2, a un criterio de necesidad presunto (presuncion furis et de
iure), con independencia por tanto de que ¢n concreto dicha pena fuese o no
necesaria. {Como deberiamos, entonces, responder penalmente a las conduc-
tas de quebrantamiento incitadas o provocadas o que requieren el concurso de
la propia victima?

La prictica muestra que esta situacion no es infrecuente, y que incluso ha
provocado situaciones sorprendentemente bien conocidas: como la de preven-
tivos que reciben la visita de su companera en prisioén, pese a pesar sobre cllos
una medida de alejamiento (por falta de especificacién, en el mandato de ingre-
so en prision, de estar en vigor dicha medida). En principio es evidente que
la orden de alejamiento concierne exclusivamente al penado o sometido a medi-
da cautelar, no a la victima. La cuestién sc¢ contrae pues a la eventual respon-
sabilidad criminal del penado o sometido a medida. Si se estimase que la sola
voluntad de la victima enerva la tipicidad del delito de quebrantamiento para
su autor, ello supondria tanto como otorgar a aquélla, materialmente, un poder
de disposiciéon incompatible con su caricter imperativo. En definitiva, podra
decirse que no tiene sentido una exigencia de responsabilidad para el autor
cuando la propia victima ha inducido o cooperado necesariamente con el que-
brantamiento de una pena impuesta justamente en su interés; pero sucede gque
dicho interés, en nuestro marco penal actual se objetiviza en el proceso, expro-
piando a la victima de competencia para definirlo. Asi las cosas, no existe posi-
bilidad alguna, parece ser, de eximir al penado de la responsabilidad en que
pueda incurrir por quebrantamiento siempre y cuando concurran los requisi-
tos tipicos?6. La Unica salida: una justa decision del tribunal.

En este sentido, el TS en una sentencia pionera en este campo (818 1156/2005,
de 26 de noviembre) se hacia eco del problema y recordaba que «la efectividad

26. QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., p. 2284.
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de la medida de alejamiento depende —y esto es lo caracteristico— de la nece-
saria ¢ imprescindible voluntad de la victima —en cuya proteccién se acuerda—
de mantener su vigencia siempre y ¢n todo momento. Pero, entonces iqué ocu-
rre si la victima reanuda voluntariamente la convivencia con su marido o excon-
viviente que tiene dictada una medida de prohibicién de aproximacion a instan-
cias de aquélla? El Alto Tribunal se planteaba dos posibles soluciones. La primera,
mantener a toda costa la efectividad de la medida, con lo que cabria conside-
rar a la mujer como coautora por cooperacién necesaria o al menos por induc-
cion, ya que su conducta tendria cfectos relevantes de cara al delito de que-
brantamiento del art. 468, solucidon que sin duda produciria unos efectos tan
perversos que no es preciso razonar al suponer una intromision del sistema penal
intolerable en la privacidad de la pareja (STEDH 24-3-1988 y 9-6-98). La otra posi-
ble solucién, seria partir de que la vigencia o anulacién de la medida no puede
quedar al arbitrio de aquella persona en cuya proteccion se otorga, porque ello
la convierte en drbitro de una decision que no sélo le afecta a ella, sino también
a la persona de quien se debe proteger, por lo que un planteamiento que deja-
ra la virtualidad de la medida a la voluntad de la persona protegida, tampoco es
admisible por la falta absoluta de seguridad juridica para la otra persona, que
pricticamente podria aparecer como autor del quebrantamiento segun la exclu-
siva voluntad de la protegida, ademis de que ello supondria dejar la efectividad
del pronunciamiento judicial a la decision de un particular, lo que no le con-
siente la naturaleza puiblica de la medida. En este dilema, el TS consideraba que
lo mas prudente, compatibilizando la naturaleza publica de la medida dando segu-
ridad juridica a la persona en cuya proteccion se expide, v al mismo tiempo cl
respeto al marco inviolable de su decisién libremente autodeterminante, era esti-
mar que la reanudacion de la convivencia acredita la desaparicion de las cir-
cunstancias que justificaron la medida de alejamiento, por lo que esta debe desa-
parecer v quedar extinguida, sin perjuicio de que ante una nueva secuencia de
violencia pueda solicitar y obtener (en su caso) otra medida de alejamiento».

Ahora bien, esta sentencia no se ha visto reforzada posteriormente por otras
sentencias del TS, el cual en algunas de ellas diferencia entre la medida de ale-
jamiento impuesta como medida de seguridad, que podria cesar a solicitud de la
parte que c¢n su momento la solicitd (la victima), v la que resulta como imposi-
ci6on de una condena, y cuyo cumplimiento, en consecuencia, no es disponible
por nadie, ni atn tan siquiera por la propia victima (STS 775/2007, de 28 de sep-
tiembre). En otras, incluso va mis alld en lo que a la medida cautelar se refiere,
vy afirma que «la vigencia del bien juridico protegido no queda enervada o empa-
fnada por el consentimiento de la victima, ya que es el principio de autoridad el
que se ofende con el delito de quebrantamiento de medida. Cierto que tal medi-
da se acuerda por razones de seguridad en beneficio de la mujer, para la pro-
teccién de su vida e integridad corporal —que tampoco son bienes juridicos dis-
ponibles por parte de aquella—, pero en cualquier caso no es el bien juridico
que directamente protege el precepto (STS 10/2007, de 19 de enero). Una linea
definitivamente consolidada por el TS que, en Pleno no Jurisdiccional del dia 25
de noviembre de 2008, ha establecido que el consentimiento de la victima no
excluye el delito a los efectos del art. 468 del CP.
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6.5. CONCLUSIONES FINALES

Es caracteristica coman a todos los preceptos del CP modificados por la
LOMPIVG el incremento punitivo, mds 0 menos acusado segin cudl de ellos se
considere, el hecho de ser la ofendida ex-posa, o mujer ligada con ¢l sujeto
activo por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia. Ello se
corresponde con ¢l concepto en torno al cual se estructura la Ley: ¢l de vio-
lencia de género, destacado en el enunciado y en el encabezamiento de la Expo-
sicion de Motivos. Tal clemento se ve complementado por otro: la referencia a
«victima especialmente vulnerable que conviva con el autor», que no figuraba
en el Proyecto de Ley y fue introducida durante la tramitacion parlamentaria,
a partir de la presion ejercida por grupos de defensa de la infancia, y que resul-
ta ajena a la aludida construccion conceptual inspiradora de la norma?”.

Esta nueva intervencién del legislador supone insistir en la tendencia ya
manifestada a través de las reformas de 1995, 1999 v 2003, bajo el signo de la
extension tipica y la intensificacion punitiva. La perversa imagen que transmi-
te una modificacién de la ley penal es que lo que se castiga ahora no era cas-
tigado antes, o no lo era suficientemente, y asi el ciudadano puede creer que
la impunidad deriva de la ley cuando puede proceder de la intensidad y agili-
dad de la actuacién policial, de los medios humanos y materiales puestos al ser-
vicio de esta actuacion, y, por qué no, de los criterios judiciales sobre cémo cali-
ficar muchas conductas. La nueva Ley no se dirige a asesinatos y lesiones que
tienen esa condicion terrible antes y ahora, sino a otras conductas, muchas veces
precursoras del final triagico, como coacciones, desobediencias, quebrantamien-
tos de 6rdenes de alejamiento, ctc., que exigen respuestas penales —aunque ya
existian y otra cosa es que no se aplicaran—, o como esas amenazas lanzadas
incluso desde la circel que después se¢ han cumplido sangrientamente en ¢l pri-
mer permiso, y que requieren ante todo decisiones y consecuencias en el dambi-
to penitenciario, antes y sin perjuicio de su caricter delictivo.

Remitir ¢l problema a los defectos de las leyes no es muy ponderado, pero
ciertamente es comodo, ¥ excluye la indagacion sobre cudles han sido las caren-
cias y los errores de unos y otros en algunos horribles acontecimientos que
acaso se hubieran podido evitar. En lo que a la LOMPIVG se refiere, la critica
no so6lo se limita a la utilizacion una vez mds del DP como la solucion magica
a todos los problemas, sino a Ia existencia de una duda mds que razonable sobre
la constitucionalidad de la técnica utilizada. En concreto, la redaccién del art.
153.1 indica de modo inequivoco la exigencia de tres notas: a) Ia condicion de
mujer de la victima; b) la condicion de hombre del sujeto activo; v ¢) la exis-
tencia de una relacion conyugal o de andloga relacion de afectividad pasada o
presente; ain sin convivencia (lo cual incluye las relaciones de noviazgo)2®.

27. En QUINTERO OLIVARES, G., (Dir.), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, op. cit., p. 799.
28. Ibidem, p. 800.
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Ello resulta consecuente con el constructo ideologico en torno al que se ver-
tebra la Ley: la violencia de género. Concepto definido en la IV Conferencia Mun-
dial de Mujeres celebrada en Beijing en 1995 como «cualquier acto de violencia
basada en el género que tiene como resultado o es probable que tenga como
resultado unos danos o sufrimicntos fisicos, psiquicos o psicolégicos para las

mujeres, incluyendo las amenazas de los referidos actos, la coaccion o la priva-
cion arbitraria de libertad, tanto la pablica como la privada». La construccion con-
ceptual elaborada en el dmbito lingiistico inglés por impulso de orientaciones
sociologicas y juridicas feministas (asi la feminist jurisprudence), parte de la volun-
tad de distinguir entre Sex y Gender: asi como el sexo es una caracteristica bio-
l6gica, pertencciente al mundo del «ser», ¢l género es una caracteristica cultural
relativa al mundo del «deber ser». El derecho, también el penal, se concebido
como tecnologia de género, como proceso de produccion de subjetividades, y se
reclama, desde estos sectores, un «uso alternativo» del mismo, para que no solo
sea, como es de modo predominante, un instrumento patriarcal, un Derecho de
género masculino, sino que asuma una posicion militante en la superacion de
los valores androcéntricos??.

Para explicar, y en algunos casos justificar, la cualificacién penal de ciertas
conductas atendiendo al sexo de la victima y del autor, algunos han recurrido
a la idea de discriminacion positiva, que goza de arraigo y respaldo doctrinal y
jurisprudencial en ¢l dmbito internacional. La Jurisprudencia del Tribunal euro-
peo de Derechos humanos ha avalado las politicas basadas en la discriminacion
positiva ahi donde puedan concretarse situaciones reales de desigualdad vy las
medidas para corregirla scan conformes a un doble canon de necesidad y pro-
porcionalidad vinculadas a objetivos concretos, de modo que tan soélo resulta-
ran legitimas mientras éstos no se hayan alcanzado. Sin embargo, entendemos
que en ¢ste ¢aso nos encontramos ante algo distinto a una discriminacién posi-
tiva, concepto que se compadece poco con los fines y los mecanismos propios
del Derecho penal. Y es que, de acuerdo con RAMON RiBaS, «<un problema aso-
ciado a las técnicas penales de discriminacién positiva es que lo sean, ademids
de¢ a favor de la mujer, en contra del bombre, y que obliguen a tratar de forma
distinta conductas de igual gravedad»3°.

La creacion de tipos cualificados en Derecho penal tiene su razén de ser a
menudo en la existencia de situaciones de vulnerabilidad. Una buena politica
legislativa debe estar atenta a los colectivos vulnerables que reclaman especial
atencion vy adoptar la técnica adecuada para dar respuesta a las correspondientes
necesidades de proteccion. Asi sucede, por ejemplo, en relacién con los meno-
res de edad, en supuestos como los previstos en los arts. 180.1.3%, 182.2, 188.3
G 197.5 CP Precisamente en esta direccion se inscribe la agravacion «por ser la
victima una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor» ana-
dida por la LOMPIVG. En estos casos, la cualificacién puede tener como fun-

29. Ibidem.
30. RAMON Rinas, E., Violencia de género y violencia doméstica, op. cil., p. 149.

229



Nieves Sanz Mulas

damento la mayor intensidad o trascendencia de la ofensa al bien juridico pro-
tegido o el refuerzo de la prevencion derivado de la mayor facilidad para la
comision de del delito?!.

Esto es, no se trata de una discriminacion positiva, ésta s6lo existe en rela-
ciones de vulnerabilidad. Con esto lo Unico que se consigue es una percepcion
equivoca de la mujer como sujeto siempre vulnerable, lo que nos hace un flaco
favor en nuestra constante lucha en pro de la igualdad con los hombres.

Sin embargo, se advierte una diferencia esencial entre los ejemplos citados
y la técnica utilizada para la cualificacién de la violencia de género, mds evi-
dente si cabe a partir de la agregacion de los supuestos de otras victimas espe-
cialmente vulnerables. La diferencia punitiva no aparece tan sélo vinculada a
un rasgo diferencial del sujeto pasivo, sino a que el sujeto activo sea hombre,
de modo que se excluyen, entre otras, las conductas efectuadas en el seno de
relaciones homosexuales. La Exposicion de motivos de la Ley, ya en su primer
pdrrafo, apunta hacia esta posible interpretacion cuando afirma que la violen-
cia de género «no solo es el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en
la sociedad. Es una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho de
serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos mini-
mos de libertad, respeto v capacidad de decision». La violencia de género entra-
flaria pues una doble victimizacion: la de la mujer como persona y la del «géne-
ro femenino» como colectivo social subyugado y oprimido. Se eleva asi una
categoria criminologica, cuya validez explicativa de un determinado fenémeno
social aqui no se cuestiona, a tipo delictivo®®. Bueno, éipero realmente es una
victimizacion del hombre o de la mujer?

El problema que se plantea es el siguiente: équé sucede entonces en los
casos en los que el acto de violencia, la agresion, amenaza o coaccion ejerci-
da por el hombre contra la mujer no se corresponde con la expectativa, sino
que obedece a otras explicaciones en clave psicosocial? El caricter absoluto de
la presuncién veta toda posibilidad de correccion judicial negativa, de modo
que al 6rgano sentenciador no le estd dado calificar el hecho fuera del estere-
otipo legalizado?3. Por todo ello, la técnica de incriminacién empleada resulta
poco acorde con el principio de necesidad, si se advierte que no hubiera dis-

31. QUINTERG OLIVARES, G., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, op. cit., pp. 800 y 801.

32. Ibidem, p. 801.

33. Para RAMON RIBAS, sin embargo, lo que caracteriza al art. 153, es, precisamente, el que la
violencia se ¢jerza «como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las rela-
ciones de poder de los hombres sobre las mujeres», pues solo si la violencia se ejerce de este
modo serd posible considerarla constitutiva de violencia de género. Luego se hace indefectible, por
ranto, estimar manifestada esa situacién de poder para aplicar el art. 153. O lo que es lo mismo,
no basta con demostrar que un hombre golpea a su esposa, sino que es necesario que dicho golpe
manifieste una relacion de poder del primero sobre la segunda, que sea expresion, por tanto, de
una concreta clase de violencia, la denominada de género. Vid., en RAMON Rieas, K., «Violencia de
género y violencia doméstica, op. cit., pp. 108 y ss.
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minuido la protecciéon ofrecida al colectivo en principio mds vulnerable por la
utilizacién de una formula legal mds abierta al estilo de la empleada en rela-
cién con las personas especialmente vulnerables que convivan con el autor. A
¢llo debe anadirse la poca adecuacidon a las exigencias del principio de pro-
porcionalidad, especialmente si se considera el salto cuantivativo y cualitativo
que supone la elevacion a la condicion de delito de las amenazas 0 coacciones
leves que en términos gencrales siguen siendo constitutivas de falta. Por las
razones indicadas, la regulacion penal contenida en la LOMPIVG introduce, a
nuestro juicio, una desigualdad no razonable lesiva del derecho a la igualdad
proclamado en el art. 14 de la Constitucién, que prohibe todo trato de discri-
minacion por razon de sexo®t

En cualquier caso, ni que decir tiene la mezcla explosiva a que puede dar
lugar, una ley abusiva en si misma, con una utilizacién no menos abusiva de
la misma. Si, nos referimos al espinoso y fantasmagoérico tema de las denun-
cias falsas cn materia de violencia familiar. Un asunto que nadie quiere ver,
pero que se repite con insistente firmeza en la prictica diaria de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer. Y es que no sabriamos decir si son muchas, pero
en todo caso si son demasiadas, las mujeres que, de acuerdo con SAMUHUJA,
«sin ningtn escrupulo ni respeto por las que estin padeciendo situaciones terri-
bles sin atreverse a denunciar, han abusado de lo que se les ofrecia, poniendo
en marcha el aparato policial y judicial con fines espurios®, en algunos casos
inventindose directamente hechos que ni tan siquiera han ocurrido, pero con
escaso riesgo de que ello pueda demostrarse, y se les exijan responsabilida-
des»?¢. Ahora bien, y pese a lo lamentable de tal realidad, estamos de acuerdo
con esta Magistrada barcelonesa en que lo realmente tremendo es dar lugar a
un sistema legal v una aplicacién de la norma que permita a «a los perversos
utilizar la organizacién colectiva para conseguir sus objetivos, causando danos
a muchos otros (nifios, abuelos, padres..), v s¢ mantenga durante afios a pesar
de la evidencia de que no ha dado resultado. Mueren tantas mujeres como
antes...3” Y mientras tanto, la mayoria de las mujeres que sufren violencia extre-
ma siguen ¢n muchos casos padeciéndola en silencio®®, viendo como su causa

34, QUINTERO OLIVARES, G., Comtentarios al Nuevo Codigo Penal, op. cit., p. 801.

35. Muchas veces, y en algunas de ellas mal aconsejadas por abogados sin escripulos, las
mujeres buscan mejorar las condiciones de los procesos de separacion o divorcio en que se encuen-
tran inmersas: asignacién de la vivienda, custodia de los hijos, fijacion de una pensidn alimenticia
para éstos, de una pensién compensatoria, etc., Bn otras, «simplemente» pretenden «dar una lec-
cidn» 4 sus parejas, asustindose posteriormente de las graves consecuencias que su infantil con-
ducta lleva inherentes, queriendo dar «marcha atrdss cuando ya es imposible.

36. SAMAHUHA, M., «Las denuncias falsas», en El Pafs, 22 de diciembre de 2008.

37. 73 en el afio 2008, 74 en el anterior, 68 en el 2006, 72 en el 2004, 71 en el 2003. Vid.,
en SAN7-DIEZ DE ULZURRUN BSCORIAZA-MOYA CASTILLA, Violencia de género. LOMPIVG, ediciones Ixpe-
riencia, Barcelona, 2005, p. 25. En total, 584 desde el ano 2000. Vid., en El Pais, 4 de enero de
2009.

38. S6lo el 23% de las mujeres asesinadas en el 2008 habian denunciado a su pareja o ¢x
parcja, un porcentaje menor que en ¢l afio 2006. Vid,, e¢n El Pais, 4 de enero de 2009.
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ha sufrido el desprestigio por la accion de los que sélo la han utilizado para
sus propios fines y aspiraciones»3?.

En definitiva, estamos obligados a revisar lo hecho v hacernos eco de los
errores cometidos, buscando una solucién eficaz a los mismos, si queremos
que nuestra —buena— voluntad inicial llegue a buen puerto. La experiencia
de casi 4 anos de LOMPIVG es mids que suficiente para hacer una valoracion
seria de su efectividad v de si el fin ha justificado realmente los medios. Por-
que esta ley ha endurecido las sanciones poniendo en duda principios bdsicos
del Derecho penal en un Estado democritico, como el principio de igualdad,
el de culpabilidad o el de presuncién de inocencia, sin lograr, sin embargo,
reducir el nimero de casos de violencia contra la mujer.

Es de elogiar, eso si, la vision multidisciplinar de la LOMPIVG, pues la dnica
forma de evitar la violencia de género es a través de la prevencion®®. Una pre-
vencién que exige, de acuerdo con la Circular de la Fiscalia 4/2005, «un trata-
miento integral que se articula sobre todo un sistcma normativo comprensivo
de medidas de sensibilizacion, prevencion, detecciéon e intervencion que alcan-
za a los 4mbitos educativo, cultural, publicitario, sanitario, social, laboral, eco-
némico, institucional, penal, procesal y orginico-judicial>. Medidas, en defini-
tiva, que pretenden actuar desde la causa del problema, que hunde sus raices
en concepciones sociales de superioridad del hombre sobre la mujer. Porque
la finalidad de la ley no es sino otra que la de acabar o paliar un problema
social con claro origen en ¢l desigual reparto social de papeles entre hombres
y mujeres, v que lleva aparejado el riesgo para éstas de ser victimas de con-
ductas violentas por parte de aquéllos que son, o han sido, sus parejas. Por-
que, al fin y al cabo, una verdadera ley contra la violencia de género, estamos
de acuerdo con MIRAT HERNANDEZ y ARMENDARIZ LEON, «deberia referirse a todos
los delitos y tratos discriminatorios que sufren las mujeres por el reparto no

39. SAMAHULIA, M., «Las denuncias falsas», en El Pafs, 22 de dicicmbre de 2008.

40. En este sentido, entre otras, la LOMPIVG, en su Titulo 1, determina las medidas de sen-
sibilizacion, prevencion y deteccion € intervencién de la problemitica en diferentes dmbitos. En el
educativo se especifican las obligaciones del sistema para la transmision de valores de respeto a la
dignidad de las mujeres y a la igualdad entre hombres y mujeres. En ¢l sector de la publicidad, se
deberd «respetar la dignidad de las mujeres y su derecho a una imagen no estereotipada, ni dis-
criminatoria, tanto si se exhibe en los medios de comunicacién piblicos como en los privados. De
otro lado, se modifica la accion de cesacion o rectificacién de la publicidad legitimando a las ins-
tituciones y asociaciones a que trabajen a favor de la igualdad entre hombres y mujeres para su
¢jercicio. En el dmbito sanitario, «se contemplan actuaciones de deteccidn precoz y apoyo asis-
tencial a las victimas, asi como la aplicacién de protocolos sanitarios ante las agresiones derivadas
de la violencia objeto de esta Ley, que se remitirdn a los tribunales correspondientes con objeto
de agilizar el procedimiento judicial. Asimismo, se crea, en el seno del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, una comision encargada de apoyar técnicamente, coordinar y evaluar
las medidas sanitarias establecidas en la Ley». De su parte, concerniente a la Tutcla Institucional,
se procede a la creacién de dos organos administrativos: la delegacién Especial del Gobierno con-
tra la Violencia sobre la Mujer, en el Ministerio de Trabajos u Asuntos Sociales, y el Observatorio
Estatal de Violencia sobre la Mujer, como un érgano colegiado en el Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales.
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equitativo de roles sociales dentro y fuera del hogar, como una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres, como
consecuencia de las condiciones socioculturales que sitdan al género femenino
en una situacion de subordinacién al masculino y que se manifiesta en tres dmbi-
tos basicos: maltrato v discriminacion en las relaciones de pareja, agresiones
sexuales en la vida social y discriminacién y acoso en la vida laboral»*!.

Ahora bien, mientras eso ocurre —si es que llega a materializarse—, en la
aplicacion del Derecho penal debe actuarse con la mixima prudencia, porque,
como nos recuerda LAURENZO CAPELLO, citando a BROWN y VAN SWAANINGEN, un
uso abusivo del mismo «puede crear recelo en los jueces y tribunales, actitud
que, en ultima instancia, no haria mds que repercutir negativamente sobre los
intereses esenciales de las propias mujeres»*2,

41. Miral HERNANDEZ, P, ARMENDARIZ LEON, C., Violencia de género vs violencia doméstica:
consecuencias juridico-penales, op. cit., p. 114.

42, LAURENZO COPELLO, P, «La discriminacion por razon de sexo en la legislacion penals, en
Andlisis del Codigo penal desde la perspectiva de género, Instituto Vasco de la Mujer, Bilbao, 1998,
p: 16.
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