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vacion, titulado “Globalizacion y Derecho penal” (DER 2009-13111), y
dirigido por el Dr. D. Luis Gracia Martin. Por otro lado, esta obra aborda
uno de los objetivos de investigacion del Grupo de Estudios Penales de
la Universidad de Zaragoza financiados por el Departamento de Ciencia,
Tecnologia y Universidad del Gobierno de Aragén y el Fondo Social Eu-
ropeo. El Grupo de Estudios Penales se ha reconocido como grupo de
investigacion consolidado por la Direcciéon General de Investigacion, In-
novacion y Desarrollo del Gobierno de Aragén (B.O.A. de 9 de mayo de
2011), y del que el Dr. Miguel Angel Boldova Pasamar es el investigador
principal.

También aprovecho estas lineas para agradecer a mi querido amigo y
compaiiero, el Dr. Miguel Angel Boldova Pasamar la lectura atenta de este
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reconocer de un modo destacado a la Dra. M®Angeles Parra Lucdn su ama-
ble interés y atencidn para que el libro pudiera publicarse en la Coleccién
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PROLOGO

Pocas veces como en esta ocasion tendré la oportunidad de prologar
un trabajo con el que no pueda estar mds de acuerdo, tanto con sus pos-
tulados de partida como con el desarrollo de los mismos. La razén de ello
estriba en que esta obra de mi querida amiga y compafiera, Maria Angeles
Rueda Martin, constituye la confirmacion y actualizacién de las tesis que
ambos formulamos en torno a los fundamentos materiales que explican
la existencia —como figuras delictivas independientes— de los delitos
de violencia doméstica, por un lado, y de violencia de género, por otro.

En trabajos anteriores formulamos la tesis de que los delitos de vio-
lencia doméstica del Codigo penal no basan su mayor gravedad de lo
injusto en la infraccion de deberes juridicos especiales que vinculan entre
si a los familiares, puesto que las figuras delictivas trascienden el &mbito
meramente familiar, sino en que el autor realiza el comportamiento tipico
(maltrato, lesiones, coacciones o amenazas) abusando de una especial
relacion o posicion de dominio respecto de la victima. Por su parte, en
los delitos de violencia de género, de acuerdo a la formulacion legal
espafiola, esto es, en las violencias realizadas por un hombre contra su
pareja o ex-pareja femenina, junto al abuso de la posiciéon de dominio o
de poder sobre la victima, debe concurrir un motivo discriminatorio en
razon del sexo femenino de la sujeto pasivo, dado que constituye el ele-
mento que fundamenta una mayor reprochabilidad del comportamiento
del varén. Con dicha formulacién se pretendia realizar una determinada
lectura constitucional de las referidas figuras delictivas.

El trabajo de la Prof.* Rueda ha consistido en refutar las criticas
dirigidas a nuestras tesis y en reafirmar su vigencia desarrollando nuevos
argumentos tras varios afios en los que las posturas doctrinales habian
quedado claramente definidas, pero no asi tanto la posicion de la jurispru-
dencia, que estuvo a la espera de la toma de postura por parte del Tribu-
nal Constitucional respecto de varias cuestiones de inconstitucionalidad,
y cuya evolucién un tanto errdtica precisaba de una exposicién y de un
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Prologo

andlisis critico como el que realiza mi dilecta compaiiera en esta obra.
Es evidente que el Tribunal Constitucional avalé la constitucionalidad de
los delitos de violencia de género, rechazando la interpretacién que se
atiene a la pura literalidad de su texto para justificar la mayor penalidad
de las agresiones sexistas, pero dejo abiertas otras interpretaciones de
los tipos de violencia de género conforme a la Constitucion con tal de
que los singulares delitos de género aparezcan como manifestacién de
la discriminacién, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres. Es decir, no se formulé una sentencia
interpretativa en sentido estricto y ello ha supuesto que la jurisprudencia
ordinaria pueda y deba entrar a valorar si los hechos violentos realizados
por un hombre contra su pareja o ex-pareja femenina aparecen con ese
marcado caracter machista. Precisamente a tal efecto, la autora del tra-
bajo ofrece pautas y criterios que son ttiles para la demostracion de la
naturaleza machista de las agresiones en el caso concreto. En definitiva se
pone de manifiesto que la jurisprudencia no se limita a aplicar de forma
automatica los tipos de la violencia de género, de forma que en aquellos
supuestos en los que no se han aplicado dichas figuras la razén estribaba
basicamente en la inexistencia de una agresién machista o de género en
el sentido de la LO 1/2004.
Zaragoza, a 10 de abril de 2012

Miguel Angel Boldova Pasamar

Catedratico de Derecho penal
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I. INTRODUCCION

El punto de partida de las diversas reformas operadas en el dmbito de
la denominada tradicionalmente violencia doméstica' se ha encontrado en
la gran alarma social causada por esta clase de violencia, cualquiera que
sea su manifestacion. La violencia de género (prescindiendo ahora de la
correccion o no de esta expresion®) o la violencia sobre menores o sobre
ascendientes ha orientado la politica criminal en nuestro pais hacia un pro-
ceso caracterizado por la ampliacion o agravacidn, segin los casos, de los
comportamientos punibles y por la expansion, fundamentalmente aunque
no soélo, de la pena de prision y de las penas de alejamiento como reaccién
penal. Si nos centramos en esta politica criminal en torno a esta clase de
violencia, podemos constatar que en Espafia se ha producido en los tltimos
afios una avalancha de reformas cuyo fin ha sido tanto el castigo como la
prevencion de este tipo de comportamientos®. Ejemplos paradigmaticos de
tal fin lo constituyen la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del
Caodigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos
tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la LO 11/2003, de 29 de

"Desde un punto de vista terminolégico, conviene aclarar que se utiliza tradicional-
mente la denominacion “violencia doméstica” referida al conjunto de comportamientos
relacionados con los grupos de sujetos activos y pasivos recogidos en el articulo 173.2
del Cédigo penal, si bien es cierto que dicha denominacién no abarca propiamente todos
los grupos contemplados en el precepto indicado, algunos de los cuales exceden el dmbito
de lo doméstico. Véanse al respecto, BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, «El
nuevo tratamiento de la violencia habitual en el dmbito familiar, afectivo o similar tras
las reformas de 2003 del Cédigo penal espafiol», p. 13, nota 4.

2Sobre el cardcter inadecuado del término “violencia de género”, véanse, BOLDOVA
PASAMAR/RUEDA MARTIN, «Consideraciones politico-criminales en torno a los deli-
tos de violencia de género», p. 19 y nota 16.

3Véase CALVO GARCIA, «Evolucién de la respuesta juridica frente a la violencia
familiar de género. Andlisis de la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género», pp. 31 y ss.
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septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica e integracion social de los extranjeros, y la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la violencia
de género*. Como rasgos generales de estas reformas se pueden destacar
los siguientes:

1) Por una parte, se han introducido nuevos delitos que antes eran
constitutivos de faltas (art. 153 del Cddigo penal: lesiones leves y malos
tratos ocasionales; art. 171.4, 5 y 6 del Cddigo penal: amenazas leves con
o sin armas u otros instrumentos peligrosos; art. 172.2 del Cédigo penal:
coacciones leves)®.

“En un dmbito exclusivamente procesal penal destacan las modificaciones efectuadas
por la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de prision provisional; la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
proteccion de las victimas de la violencia doméstica; la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial; y
la LO 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacién
procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En esta tdltima ley procesal se prevé
la especializacién de los juzgados y tribunales con competencia exclusiva en violencia
sobre la mujer a través de la formacién obligatoria.

>El art. 153 del Cédigo penal fue modificado por la LO 11/2003, de 29 de septiem-
bre, que establecia tras esta reforma que «El que por cualquier medio o procedimiento
causara a otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Cédigo,
o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesion, 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 articulo 173.2, serd castigado con
la pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de
31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres aiios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios. Se impondrdn las
penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o uti-
lizando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de la victima, o se
realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza». Posteriormente, tras la LO
1/2004, de 28 de diciembre en el articulo 153 se dispone que «1. El que por cualquier
medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos
como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él
por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con la pena de prision de seis meses
a un aio 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 aiio y un dia a
tres anios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o

14



La violencia sobre la mujer en su relacion de pareja con un hombre

incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios. 2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior
fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas
contempladas en el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con la pena
de prision de tres meses a un ario o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y
uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios. 3. Las penas previstas
en los apartados 1y 2 se impondrdn en su mitad superior cuando el delito se perpetre
en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en
el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el
articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.
4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal, razondndolo
en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en
la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado».

Los apartados 4, 5 y 6 del art. 171 del Cédigo penal fueron anadidos por la LO
1/2004, de 28 de diciembre, en los que se establece que «4. El que de modo leve amenace
a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, serd castigado con la pena de pri-
sion de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno
a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
un afio 'y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios. Igual pena se impondrd al que
de modo leve amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.
5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a alguna de
las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las contempladas en el
apartado anterior de este articulo, serd castigado con la pena de prision de tres meses
a un aito o 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 uno a tres aos, ast
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios. Se impondrdn las penas previstas
en los apartados 4 'y 5, en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia
de menores, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de la victima, o se
realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza. 6. No obstante lo previsto
en los apartados 4 'y 5, el Juez o Tribunal, razondndolo en sentencia, en atencion a las
circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho,
podrd imponer la pena inferior en grado».

Finalmente se afiade un apartado 2 al art. 172 del Cédigo penal por la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de modo que su texto actualmente en vigor dispone que «2. El que
de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, serd
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2) Ademads se han incorporado en determinados delitos (en concreto
en las lesiones cualificadas del art. 148 en relacién con las del tipo basico
del art. 147 del Cédigo penal) unas nuevas agravantes especificas (la ale-
vosia, la condicion de esposa o mujer que estuviere o hubiere estado ligada
al autor por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia y la
especial vulnerabilidad de la victima que conviva con el autor)®.

3) También se ha ampliado el tipo de alguno de los delitos relaciona-
dos con esta materia ya existentes (art. 173.2 y 3 del Cédigo penal: violen-
cia doméstica habitual)’.

castigado con la pena de prision de seis meses a un aiio 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 ano y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco aiios.
Igual pena se impondrd al que de modo leve coaccione a una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor. Se impondrd la pena en su mitad superior cuando
el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comiin o en
el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el
articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.
No obstante lo previsto en los pdrrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razondndolo en
sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en
la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado».

®El art. 148 del Cédigo penal ha sido modificado por la LO 1/2004, de 28 de
diciembre que dispone que «Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo ante-
rior podrdn ser castigadas con la pena de prision de dos a cinco aiios, atendiendo al
resultado causado o riesgo producido: 1) Si en la agresion se hubieren utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida
o salud, fisica o psiquica, del lesionado. 2) Si hubiere mediado ensaiiamiento o alevosia.
3) Si la victima fuere menor de doce afios o incapaz. 4) Si la victima fuere o hubiere sido
esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una andloga relacion
de afectividad, aun sin convivencia. 5) Si la victima fuera una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor».

"El contenido actual del art. 173.2 y 3 del Cddigo penal, tras la reforma de LO
11/2003, de 29 de septiembre, establece lo siguiente: «2. El que habitualmente ejerza
violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que
esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin conviven-
cia, o sobre descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad,
propios o del conyuge o conviviente, o sobre menores o incapaces que con él convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por
la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre
las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentren sometidas a custodia o
guarda en centros publicos o privados, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a tres aifios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco

16



La violencia sobre la mujer en su relacion de pareja con un hombre

4) Asimismo se han endurecido de una manera considerable las penas®
y las medidas de seguridad (introduciendo algunas nuevas y ampliando
otras de las ya existentes)’.

5) Finalmente, la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género, ha potenciado el tratamiento
de los agresores de violencia de género, esto es, de los agresores hombres
a sus parejas mujeres, en primer lugar, en la suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad (art. 83.1, segundo parrafo del Cédigo penal),
en la sustitucion de la pena privativa de libertad (art. 88.1, dltimo parrafo
del Cédigo penal)!’y en la ejecucion de la pena de prision (art. 42 de la LO

afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco afios, sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica.

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

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atenderd al
niimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal
de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma
o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores».

8 De forma que, por ejemplo, un solo acto de maltrato doméstico ocasional, sin causar
lesidn, estd castigado en el art. 153.2 del Cédigo penal con una pena privativa de libertad
de tres meses a un afio o con trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias,
ademads de su imposicién conjunta con otras penas privativas de derechos (a la tenencia
y porte de armas y, en su caso, al ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento). Por otra parte, es indicativo de este endurecimiento de las penas el art. 468
del Cédigo penal, reformado por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, que dispone que «se
impondrd en todo caso la pena de prision de seis meses a un aiio a los que quebrantaren
una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar
o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que el
ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2».

9 Véase el andlisis realizado en BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, «El
nuevo tratamiento de la violencia habitual en el ambito familiar, afectivo o similar tras
las reformas de 2003 del Cédigo penal espafiol», pp. 11-57. Sobre el régimen concreto
de las consecuencias juridico penales tras la reforma operada por la LO 1/2004, véase
mi trabajo «Modernas tendencias punitivas y preventivas en el dmbito de la violencia
doméstica y violencia de género», pp. 283 y ss.

10E] dltimo parrafo del apartado 1 del articulo 88 del Cddigo penal también se ha
modificado recientemente conforme al texto de la LO 5/2010, de 22 de junio. Antes de la
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1/2004). Parece que el legislador se ha hecho eco de las modernas tenden-
cias que han surgido tanto desde posicionamientos doctrinales como desde
los tribunales, que valoran positivamente como respuesta penal, y no sélo
limitada al 4&mbito de la ejecucién de la pena de prision, el establecimien-
to de programas o tratamientos rehabilitadores para los agresores —hom-
bres— de esta clase de violencia. Esta es una cuestion que ha generado una
discusion muy notable en torno a la necesidad de la intervencion del De-
recho penal, si bien es necesario poner de manifiesto que ya se suscité en
la Criminologia. En este concreto 4mbito se estdn produciendo desarrollos
tedricos y précticos, sobre todo en el mundo anglosajon, que apuntan a la
reafirmacion del “ideal rehabilitador” a través del establecimiento de pro-
gramas o tratamientos orientados a la rehabilitacion de los condenados!!.
Las reformas resefiadas han planteado algunas cuestiones que han ge-
nerado una notable controversia. En primer lugar, cabe preguntarse qué ra-
zones de cardcter politico criminal se han esgrimido para justificar un pro-
ceso caracterizado por la ampliacién o agravacion, segin los casos, de los
comportamientos punibles en torno a la violencia —habitual u ocasional—
en el &mbito familiar, afectivo o similar y mds concretamente en torno a la
violencia que sufre la mujer en su relacion de pareja con un hombre. Al res-
pecto, debemos mencionar un revelador y exhaustivo estudio realizado por
el Laboratorio de Sociologia Juridica de la Universidad de Zaragoza sobre
“El tratamiento de la violencia doméstica en la Administracion de Justicia”,
dirigido por Calvo Garcia, en el que se ponen de manifiesto las siguientes
conclusiones: 1) la violencia doméstica es ante todo un tipo de violencia
que afecta a las relaciones de pareja; 2) la emergencia de malos tratos contra
los ascendientes y otros familiares convivientes; y 3) la impunidad del mal-
trato infantil familiar'?. El estudio indicado permite también extraer algunas

indicada reforma se preveia que si el reo habia sido condenado por un delito relacionado
con la violencia de género, la pena de prision impuesta s6lo podia ser sustituida por la
de trabajos en beneficio de la comunidad. Tras la reforma operada por la LO 5/2010 se
establece que dicha pena de prision podra ser sustituida sélo por la de trabajos en beneficio
de la comunidad o localizacién permanente.

I'Véase sobre estas cuestiones mi trabajo titulado Los programas y/o tratamientos
de los agresores en supuestos de violencia de género, passim.

12Véase CALVO GARCIA, El tratamiento de la violencia doméstica en la Admi-
nistracion de Justicia, p. 57. En el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial de 21 de marzo de 2001 sobre la problemdtica juridica derivada de la violencia
doméstica también se reconocia que la violencia doméstica tiene su objeto dentro del
reducido circulo familiar y, en muchas ocasiones, en el aun mds estrecho dmbito de la
relacion de pareja.
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conclusiones en torno a la oportunidad de las reformas legislativas sucedi-
das en este ambito'. Por una parte, una primera oleada de reformas penales
y procesales penales pretendié cubrir algunas carencias del sistema juridico
penal como el elevado nimero de fallos absolutorios en los juicios de falta,
que alentaba la impresion social generalizada sobre la ausencia de sancién
en estos supuestos de violencia familiar en los que la victima era una mujer
y el agresor su pareja masculina. Junto a esta inadecuacion e ineficiencia de
los juicios de faltas, otras carencias del sistema juridico penal se centraban
en una excesiva demora en la respuesta juridico penal y en una falta de
efectividad de los mecanismos de proteccion'*. Como se puede observar,
el proceso inicial caracterizado por la agravacion —de falta a delito— de
los comportamientos punibles en torno a la violencia en el ambito familiar,
afectivo o similar y mds concretamente en torno a la violencia que sufre
la mujer en su relacién de pareja con un hombre, no se fundamenta en un
cambio de las concepciones ético-sociales que puede presentarse a lo largo
del tiempo®, sino que responde a otro tipo de causas'®y ello ha conducido

3Véase CALVO GARCfA, El tratamiento de la violencia doméstica en la Adminis-
tracion de Justicia, passim. El concepto de violencia doméstica utilizado en este estudio
abarca a las personas que se ven implicadas como autores o como victimas entre las que
existen vinculos parentales (padres e hijos, maridos y esposas) y las situaciones analogas;
véase ob. cit. pp. 32 y 55.

14Véase CALVO GARCIA, «Evolucién de la respuesta juridica frente a la violencia
familiar de género. Andlisis de la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género», pp. 17 y ss., 31. También apuntan estas causas ANTON
GARCIA/LARRAURI PIJOAN, «Violencia de género ocasional: Un anlisis de las penas
ejecutadas», pp. 4y ss.

5 No obstante, DEL ROSAL BLASCO, «La politica criminal contra la violencia
doméstica: ;Alguien da mds?», p. 327 se refiere expresamente a la regulacién penal de la
LO 1/2004 como «ejemplo muy ilustrativo de cémo ha cambiado el sistema de valores de
la sociedad espafiola en este lapso de tiempo, muy corto en términos histéricos, pero que
marca la que probablemente es transformacion (politica, econémica, social, cultural, etc.)
mas grande de toda nuestra Historia». Véase, con caracter general, CEREZO MIR, Curso
de Derecho Penal Espariol, PG, I, Introduccion, 6* ed., p. 17 quien sefiala la importancia
de las concepciones ético-sociales, juridicas y politicas dominantes en la sociedad en un
momento determinado, en la seleccion de bienes juridicos tutelados por el Derecho penal
y especialmente en la determinacion del dmbito de proteccion de estos bienes juridicos.

¢ Asi, por ejemplo, Laurenzo Copello sefiala que «en términos de eficacia, de poco
sirvié el incremento de la respuesta punitiva hacia el maltrato ocasional. Y lo cierto es
que no podia ser de otra manera. Porque el problema de fondo no estaba en el tratamiento
penal de las agresiones leves y esporddicas entre parientes, que por su escasa entidad
nunca debieron salir del dmbito de las faltas. El problema residia en una defectuosa
préactica judicial que, al identificar de modo casi automadtico la primera denuncia con
el primer acto de violencia, acab6 por calificar como simples faltas muchas situaciones
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a cuestionar la proporcionalidad de las sanciones penales previstas para ta-
les comportamientos'’. Desde luego, dicho cuestionamiento no se habria
planteado si se hubiera presentado, con cardcter general, un cambio en las
concepciones ético-sociales mencionadas anteriormente que fundamentara
la transformacion valorativa en delitos de las faltas de amenazas y coaccio-
nes leves en relacién con cualquier persona, o de las faltas de lesiones en
relacion con cualquier persona, aunque s6lo haya malos tratos o las lesiones
no requieran mas que una primera asistencia facultativa's. Por otra parte,
otras reformas especialmente en torno a la violencia que sufre la mujer en
su relacion de pareja con un hombre han recurrido a una agravacion de las
sanciones penales, aunque también han tratado de afrontar un problema de
raices mas complejas que desborda la simple intervencién penal al dirigirse,
al mismo tiempo, a erradicar esa violencia especifica sobre la mujer a través
de medidas educativas, publicitarias, de sensibilizacion, etc.'.

Como primera valoracién de esta politica criminal caracterizada por la
ampliacién o agravacion, segtn los casos, de los comportamientos puni-
bles en torno a la violencia —habitual u ocasional— en el &mbito familiar,
afectivo o similar y mas concretamente en torno a la violencia que sufre la
mujer en su relacién de pareja con un hombre, podemos afirmar con Calvo
Garcia que este tipo de huida hacia el sistema penal no es la solucién mas
eficaz para mantener la seguridad ciudadana o evitar riesgos en los dmbitos
que estamos mencionando, sino que deben ponerse en funcionamiento me-
canismos y medidas que permitan actuar con anticipacion para reducir las
situaciones tendentes a generar “riesgos” sociales y los comportamientos
a ellas asociados®. Esta tarea, sin embargo, no le corresponde al Derecho

graves de violencia habitual que permanecian ocultas tras un aparente episodio aislado de
maltrato. Lo que hacia falta entonces no era un incremento punitivo, sino una actuaciéon
decidida sobre los operadores juridicos para modificar esa inercia jurisprudencial». Véase
LAURENZO COPELLO, «Violencia de género y Derecho Penal de excepcién: Entre el
discurso de la resistencia y el victimismo punitivo», p. 2101.

17 Asi, por ejemplo, BOIX REIG, «Prélogo», p. 23.

18 Véanse MUNOZ CONDE, Derecho penal, PE, 18 ed., p. 194; COMAS
D’ARGEMIR «La ley integral contra la violencia de género. Nuevas vias de solucién»,
pp. 50 y 51.

19Véanse CALVO GARCIA, «Evolucién de la respuesta juridica frente a la violencia
familiar de género. Andlisis de la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género», pp. 33 y 34; COMAS D’ARGEMIR «La ley integral
contra la violencia de género. Nuevas vias de solucién», pp. 45 y ss.

20Vgase CALVO GARCIA, «Evolucién de la respuesta juridica frente a la violencia
familiar de género. Andlisis de la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género», pp. 37 y 38, 52 y ss. También el Informe del Consejo
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penal y si se la atribuimos corremos el riesgo, por un lado, de llegar a un
estado de frustracidn tan pronto como se advierte que esta forma de delin-
cuencia, como sucede con tantas otras, se resiste a desaparecer y, por otro
lado, de atender demandas de incremento de la punicidn en una espiral que
tiende a crecer ilimitadamente?'.

En segundo lugar, las reformas penales planteadas en este dmbito
plantean un interrogante cuya respuesta no resulta convincente: ;qué ra-
zones se han esgrimido para fundamentar un endurecimiento de las penas
en torno a los delitos de violencia —habitual u ocasional— en el dmbito
familiar, afectivo o similar y de violencia de género? La orientacion poli-
tico criminal de las numerosas reformas introducidas en los dltimos afios
en el Codigo penal se ha caracterizado por incrementar la eficacia de la
pena desde el punto de vista de la prevencion general y de la reafirmacion
del ordenamiento juridico (retribucién)?. En relacion con el endurecimien-

General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley orgdnica integral de medidas contra
la violencia ejercida sobre la mujer sefialaba que «debe tenerse en cuenta que hoy es
reconocido que los mejores resultados en el control de la criminalidad no se obtienen
incrementando el rigor de la respuesta al delito (penas mds severas), ni mejorando el
rendimiento y efectividad del sistema legal, sino a través de un accion positiva en el
orden social, atacando las raices del problema. Lo propio del Derecho penal es asumir una
funcién de prevencion secundaria, esto es, s6lo interviene tardiamente ante las manifes-
taciones del problema, razén por la cual conviene insistir una vez mas en la advertencia
de que la opcidn del texto informado se basa fundamentalmente en la judicializacién del
problema de la violencia contra la mujer». Véanse asimismo MUNOZ CONDE, Derecho
penal, PE, 18" ed., p. 191; CEREZO DOMINGUEZ, El protagonismo de las victimas en
la elaboracion de las leyes penales, pp. 49 y 51 quien sefiala que la LO 1/2004 se trata
de un buen ejemplo para comprobar cémo la ley surge de una actitud ideolégicamente
muy definida, pero politico-criminalmente ciega; CRUZ MARQUEZ, «Género y tipo
de relacién como fundamento del régimen de proteccion reforzada de la LO 1/2004, de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género», pp. 87 y 88 indica también que desde
el &mbito criminolégico se cuestiona especialmente la idoneidad del sistema punitivo tanto
para reducir la prevalencia de este tipo de agresiones, como para disminuir su intensidad.

2 Véase en este sentido PENARANDA RAMOS, «;Qué puede hacer el Derecho
Penal contra la violencia de género?», pp. 5y 6.

2Véase CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol, I, Introduccion, 6 ed., p.
166. Sin embargo, también es cierto que en las dltimas reformas penales indicadas se ha
apuntado una tendencia que no sélo se centra en la punicién de esta clase de comporta-
mientos, sino que abre una puerta hacia su prevencién mediante la intervencién a través
de programas o tratamientos rehabilitadores en esta clase de delincuencia. En efecto, como
hemos indicado anteriormente la Ley orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género, ha potenciado el tratamiento de los
agresores de violencia de género sobre todo en el d&mbito de la ejecucién de la pena de
prision, en el &mbito de la suspension y sustitucién de la pena de prision y de la libertad
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to de la pena de prisién en los comportamientos relativos a la violencia
—habitual u ocasional— en el dmbito familiar, afectivo o similar el Tri-
bunal Constitucional se ha pronunciado en el Auto nim. 233/2004 de 7
de junio® acerca de la proporcionalidad de la pena de prisién prevista en
el art. 153 del Cddigo penal, segun la reforma de la LO 11/2003, que es-
tablecia que «EI que por cualquier medio o procedimiento causara a otro
menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo,
o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesion, 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 articulo 173.2, serd castigado con la pena de prision de tres me-
ses a un aiio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a
tres aiios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses
a tres aiios. Se impondrdn las penas en su mitad superior cuando el delito
se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en
el domicilio comiin o en el domicilio de la victima, o se realicen quebran-
tando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una
medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza».

Nuestro Tribunal Constitucional destaca que «la dimensién que el fe-
némeno social de la violencia domestica reviste actualmente en nuestro
pais ha obligado al legislador a reformar la legislacion penal, al objeto de
incluir y tipificar como delito, como se indica explicitamente en la exposi-
cién de motivos de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, “todas
las conductas que puedan afectar al bien juridico protegido” por el tipo
penal, de modo que no quedaran fuera, dentro de lo posible, ninguna for-
ma o variedad de conducta violenta en el &mbito doméstico. Tal respuesta
penoldgica, como sefiala el Fiscal General del Estado, no s6lo no se aparta
de los valores constitucionalmente tutelados por la norma, sino que persi-
gue una mayor y mas eficaz proteccion de los mismos ante la envergadura
que en nuestra sociedad ha adquirido la violencia doméstica y la percep-
cidén social de la escasa respuesta punitiva existente ante dicho fenémeno

condicional. Véase mi trabajo titulado Los programas y/o tratamientos de los agresores
en supuestos de violencia de género, passim.

# Mediante el Auto indicado no se admitié la cuestién de inconstitucionalidad 458-
2004 planteada por el Juzgado de Instruccién ndim. 1 de San Vicente del Raspeig en torno
al articulo 153 del Cédigo penal, redactado segin la reforma operada por la LO 11/2003.
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