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«A mi juicio este crimen requiere ser contemplado desde mas
eminente atalaya. Las nuevas mujeres caminan de prisa por la
ruta de su emancipacion y afinamiento espiritual. El muchacho
espariol, en cambio, mantiene su punto de vista incomprensivo en
materias conyugales: por muy vanguardista que sea en literatura,
concibe el hogar como en el ochocientos. Prefiere que su mujer
Zurza calcetines, a verla interesada por mas altos problemas del
espiritu. Por eso no es raro que las hembras primaverales de esta
hora s6lo vean en los hombres de pareja edad un camarada de
gjercicios fisicos.

S el mozo espariol no acelera su ritmo, la superioridad inci-
piente de la juventud femenina se transformaré en un desequili-
brio dramético y acaso no sea ésta la tltima vez que un anormal
acorte la distancia con un golpe de navaja». 30 de septiembre de
1928.

LuisJménez deAsla, «Los' crimenes pasionales », en el mismo,
Cronica del Crimen, ed. Depalma, 6.2 edicidn, Buenos Aires, 1994,
pp. 116-117.






A todas las mujeres que han muerto en Espafia
victimas de la violencia de género desde el dia de
los Santos Inocentes de 2004 en que se aprobd la
Ley Organica de Medidas de Proteccion contra la
Violencia de Género.

El Puerto de Santa Maria, a 13 de septiembre de 2006
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INTRODUCCION

La LOPIVG ha incorporado al ordenamiento juridico espafiol un
conjunto de medidas para luchar en positivo contra la discriminacion
por razén de género que ha venido sufriendo la mujer a lo largo de
la historia. Lareforma por ella operada es amplia, y afecta alos orde-
nes procesal (con la creaciéon de un Juzgado competente en materia
de violencia contralamujer), laboral (ampliando las prestaciones para
las trabajadoras que sufran esta clase de violencia), educativo (seinclu-
yen en |las ensefianzas regladas asignaturas referidas al respeto al prin-
cipio de igualdad por razén de sexo, asi como a la resolucion paci-
fica de conflictos personales), sanitario (incidiendo en la deteccion
precoz delaviolencia), de lapublicidad y al orden penal (con lainclu-
sion de una serie de figuras delictivas en las que se identifica el sexo
de los sujetos activos y pasivos, sexualizando pues la respuesta puni-
tiva). Aungue la envergadura de la reforma impide hacer una valora-
cién in totum de la misma, en términos general es no cabe duda de que
es unaley en la que se ofrece una ayuda institucional idénea para que
la mujer victima de esta clase de violencia tenga la valentia suficiente
para dar el complicado paso de romper, con su denuncia publica, la
lacerante vida privada que sufre, bajo el paraguas dominante del ma-
chismo.

En materia penal, en la que se va a centrar este trabajo, laLOPIVG
culmina una trayectoria legislativa que empezé en 1989, cuando se
aprobd la LO 3/1989, de 21 de julio, de reforma del Cédigo penal,

1 Sobre esta evolucion, véase: J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, «De la poli-
ticapenal hacia una politicaVictimol6gica (¢y crimina ?): el caso delaviolenciadomeés-
tica», en JM. TARAMIT SUMALLA (coord.), Estudios de Victimologia. Actas del |
Congreso espafiol de Victimologia, ed. Tirant lo Banch, Valencia, 2005, pp. 197 y ss.
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Introduccion

momento en el que se introduce en nuestro derecho positivo el delito de
malos tratos fisicos en el ambito familiar para, segin su Exposicion de
Motivos, «<mejorar la deficiente proteccién de los miembros fisicamente
mas débiles del grupo familiar frente a conductas sistematicamente agre-
sivas de otros miembros del mismo». Que se trataba de un precepto imper-
fectoy, por tanto, mejorable, lo pone de manifiesto lapluralidad de refor-
mas gue en esta materia relacionada con la violencia doméstica ha
soportado nuestro ordenamiento juridico.

La primera se llevo a cabo con la aprobaciéon del Codigo penal de
1995, en la que se solventaron algunos de |os fall os detectados por parte
de la doctrina y la jurisprudencia en el originario —Yy en cierta forma
tosco— art. 425; la segunda, sélo cuatro afos después, a través de la
LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cadigo penal de 1995,
en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, reforma de amplio contenido que afect6 tanto
a las conductas tipicas, como a las personas implicadas, asi como a la
posibilidad de que el alejamiento pudiera ser impuesto no ya sélo como
pena paralos delitos y faltas de malos tratos, sino también como medida
cautelar aunque solo fueraparalos primeros. En aquél entonces, yaresultd
sorprendente el poco tiempo transcurrido desde el nacimiento del Codigo
hasta el momento de su profunda reforma?.

Lejos de lo que podia parecer, sin embargo, este movimiento refor-
mador no se termind entonces: en efecto, la LO 11/2003 llevo a cabo
un cambio importantisimo en la regulacion de los —a partir de ella—
plurales delitos de malos tratos en distintos ambitos, incluido el fami-
liar; segun la Exposicion de Motivos de la Ley con la reforma se pre-
tendia prestar una preferente atencién al fenémeno de laviolenciadomés-
tica «para que el tipo delictivo alcance a todas sus manifestaciones y
para que su regulacion cumpla su objetivo en los aspectos preventivos
y represivos». A |o anterior, se aflade que «también se ha incrementado
de manera coherente y proporcionada su penalidad y se han incluido
todas las conductas que puedan afectar al bien juridico protegido». Por
otro lado, la LO 15/2003 volvi6 a incidir en el tratamiento penol 6gico

2M. ACALE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito
familiar, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 41y ss.
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Introduccion

del maltratador, con la reforma que llevé a cabo de los articulos 48.2,
57, 83.1.1.2y 3.2y 88.13, asi como del recién reformado art. 620.

Hasta este momento pues el objeto de las distintas y sucesivas refor-
mas no era otro que mejorar la proteccion de todas las personas que,
con independencia de su sexo y de su concreta relacion, formaran parte
de una unidad familiar.

Sin embargo, los cambios operados a través de la LOPIVG incor-
poran al ordenamiento juridico penal espafiol una nueva dimensién valo-
rativa, en la medida en que se ha individualizado a la mujer casada o
unida sentimentalmente al agresor de sexo masculino y se le ha dado
—en todo caso— una respuesta punitiva especial, dejando a un lado a
otras relaciones de pareja (las compuestas por personas del mismo sexo),
a hombre victima de violencia a manos de quien sea 0 haya sido su
esposa 0 comparfiera sentimental con o0 sin convivenciay a otras perso-
nas de ambos sexos unidas familiarmente por vinculos distintos a los
gue ofrece el matrimonio (por gjemplo, los actos de violencia que gerce
hombre o mujer sobre su hija/o, o sobre su padre 0 madre) a no ser que
—en su caso— se trate de una persona vulnerable que ademas conviva
con el autor. Como se verd, la inclusion de este segundo grupo en esta
sede carece de justificacion alguna en razon de lamateria, y como parece
gue asi ha sido, no tiene otra finalidad que frenar posibles y futuras
declaraciones de inconstitucionalidad de la LOPIVG unavez que el Tri-
bunal Constitucional empezara a resolver las cuestiones de inconstitu-
cionalidad que el propio legislador era consciente de que iban a ser pre-
sentadas.

La subdivision en dos grupos de la unidad familiar adelanta ya que
el legislador opt6 por proteger individualizadamente a cada uno de sus
miembros, dejando al colectivo como estaba, no por otra cosa no hasido
objeto de modificacion el delito de malos tratos habituales fisicos y psi-

3 A ellas han de afiadirse las reformas que han sufrido otros textos legales —en
particular, la LECR— con la misma finalidad que las primeras: proteger alas victimas
de esta clase de violencia (las mas recientes, através de la Ley 27/2003, de 31 de julio,
reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica y de
la LO 38/2002, de 24 de octubre, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e
inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abre-
viado): vid infra.
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Introduccion

quicos en distintos ambitos, incluido el familiar del art. 173.2y 3, a
pesar de las contradicciones que se encierran en su interior desde la
reforma operada por laL O 11/2003. De forma que al dia de hoy se puede
decir que el Codigo penal espafiol incorpora a su articulado una doble
velocidad, pues la pena va a ser mayor segiin quien sea el sujeto pasivo
y quien sea el activo.

En debate social suscitado durante la tramitacion parlamentaria de
lahoy LOPIVG se vio avivado por laintervencion de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, que hizo publico un informe* —que, por otro
lado, nadie le habia pedido—, en €l que se rechazaba la denominacion
de «violencia de género», porque en opinion de nuestros académicos «en
espariol no existe tradicion de uso de la palabra género como sinénimo
de sexo» y se proponia como denominaciones alternativas las de «vio-
lencia doméstica» 0 «por razén de sexo»®. Dicho informe fue motivo
suficiente para que los propulsores de la Ley sustituyeran la referencia
al «género» por la expresion «violencia gjercida sobre la mujer». No
obstante, la presién de |as asociaciones feministas hizo que con lamisma
rapidez, se volvieraaintroducir lareferencia al género en el texto final-
mente aprobado. Lainseguridad puesta de manifiesto por parte del legis-
lador refleja en cierta medida su desconocimiento parcial sobre el pro-
pio objeto de proteccién, como se examinara posteriormente.

Laintervencion en el debate surgido entorno alaLOPIV G por parte
de la Real Academia todavia sorprende mas cuando se constata que la
primera vez gue entra en nuestro ordenamiento juridico la idea de ofre-
cer alamujer una «proteccion integral» contra la «violencia de género»,
no ha sido con la aprobacién de la LOPIVG, sino con la Ley 27/2003,
de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccion de las victimas de
la violencia domeéstica, en cuya Exposicion de Motivos, identificaba su
objetivo con lalucha frente a «la violencia gercida en el entorno fami-
liar y, en particular, la violencia de género» que «constituye un grave
problema de nuestra sociedad que exige una respuesta global y coordi-

4 El Informe de la Real Academia Espariola sobre |a expresidn «violencia de género»
puede verse en http://rae.es/rae/gestores.

5Véase: M. POLAINO NAVARRETE, «Reforma penal de 2004: la Ley integral
contra la violencia de género. (Acotaciones criticas)», en Revista de la Facultad de
Derecho de Sevilla. Cronica Juridica Hispalense, 2005/3, pp. 314-319.

14



Introduccion

nada». A ellale siguié cronol 6gicamente la Ley 30/2003, de 13 de octu-
bre, sobre medidas para incorporar la valoracion de género en las dis-
posiciones nor mativas que elabore el Gobiernoy, recientemente, havisto
laluz el Proyecto de Ley Organica de Igualdad entre Mujeres y Hom-
bres, aprobado en el Consejo de Ministros del 23 de junio de 2006, que
si bien no hace referencia al género en el propio nombre de la ley, en
su interior es constante la referencia ala necesidad de hacer efectivo «el
principio de igualdad de trato» y la «discriminacion contra mujer en
cualquier ambito de la vida o actuacién publica o privada» como forma
de luchar contra la discriminacion por razén de género.

Tanta reforma de una misma materia en tan poco tiempo, pone de
manifiesto que el legislador no termina por acertar en la eleccion del
modelo de intervencion frente al fendmeno de la violencia de deter-
minadas personas hacia otras a las que estan unidas por vinculos fami-
liares®. La sociedad esta de acuerdo en que hay que ofrecer una cada
dia mayor proteccion a las victimas de los malos tratos en el ambito
familiar. Pero el Codigo penal no puede admitir por asi decirlo cual-
quier cosa: su utilizacion con lafinalidad simbdlicade acallar las voces
de determinados sectores de |la sociedad sin programa politico crimi-
nal alguno que la sostenga puede tener unos claros beneficios electo-
rales, pero no tiene ningun efecto en la mejor proteccion de los bie-
nes juridicos, Unica funcion que tiene —o deberia tener— el Derecho
penal’.

6 En este sentido, también se ha procedido a reformar |a circunstancia mixta de
parentesco (art. 23) con la finalidad de aplicarla —con carécter agravante o atenuante,
segun el caso— a los supuestos de separacion, divorcio o abandono de la relacion de
hecho anterior (supuestos excluidos de la interpretacion tradicional de la circunstancia
mencionada por parte de la jurisprudencia: vid., por gemplo, la STS de 5 de febrero
de 1987).

7 Tramitacion parlamentaria durante la que se oyeron descalificativos hacialas cri-
ticas provenientes de la Universidad. Asi, PEREZ DEL CAMPO, presidenta del Cen-
tro de Atencion, Recuperacion y Reinsercion de Mujeres maltratadas de Coslada afirmé
(Comision de Trabajo y Asuntos Sociales del Congreso, en Diario de Sesiones, Con-
greso de los Diputados, Comisiones, nim. 64, de 19-07.2004, p. 70): «lo voy a comen-
tar, dejandolo al mejor conocimiento no de catedraticos de derecho, porque estos saben
mucho sdlo de teoria, sino de profesionales del derecho que pudieran dar soluciones
mas acertadas». Por su parte, ARROY O ZAPATERO mantuvo ante idéntica Comision
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Introduccion

De estaforma, puede afirmarse la existenciaen el ordenamiento juri-
dico espafiol —incluido el @mbito penal— de un feminismo legal, que
no tiene parangon, en el que finalmente, las pretensiones de determina-
dos sectores del feminismo se han visto positivizadas®. Nétese que en
el ambito del Derecho los movimientos feministas se han agrupado en
torno a la doctrina de la denominada «jurisprudencia feminista», cuyo
objetivo no ha sido otro que la critica a la aparente neutralidad y obje-
tividad de las leyes®. En nuestro pais, existe ya un feminismo legalizado
gue no admite interpretacion judicial, en la medida en que se disecciona
completamente la respuesta punitiva.

Consecuencia de las distintas y sucesivas reformas operadas del
Cadigo penal, es que si bien todavia no se ha manifestado el Tribunal
Constitucional sobre todas las cuestiones de inconstitucionalidad pre-
sentadas en relacion con el art. 153 en su redaccion dada por la LO
11/2003, ya existen nuevas cuestiones de inconstitucionalidad plantea-
das en relacion con la redaccion dada al mismo art. 153 por laLOPIV G,
sobre todo si se tiene en consideracion que en muchos casos el motivo
de los distintos recursos no es otro que la posible violacién del princi-
pio de proporcionalidad.

En este trabgjo se va a acometer |a tarea de examinar |0s mecanis-
mos de accidn positiva que ha instaurado en el ordenamiento juridico
espariol la LOPIVG para luchar contra la discriminacién sufrida por las
mujeres a manos de los hombres a lo largo de la historia.

El trabajo comienza con un primer andlisis histérico de la evolucion
sufridaen el Codigo penal alo largo del periodo de la codificacion penal:

de Trabgjo y Asuntos Sociales del Congreso (Diario de Sesiones, Congreso de |os Dipu-
tados, Comisiones, nim. 70, 08.09.2004, p. 28) o siguiente: «¢Estos delitos sirven para
una prevencién general positiva? Eso son cosas de penalistas. Esto sirve para prote-
ger a las mujeres, esto sirve para proteger a las victimas. Lo de la prevencion gene-
ral positiva es un enredo para nuestras oposiciones».

8 Sobre esta cuestion, véase ampliamente A. BOVINO, «Delitos sexuales y femi-
nismo legal: [algunas] mujeres a borde de un ataque de nervios», en www.ciencias-
penales.org, pp. 1y ss.

9 Sobre las distintas corrientes feministas y sobre lajurisprudencia feminista véase:
S. EMMENEGGER, «Perspectiva de género en Derecho», en J. HURTADO POZO (dir.),
Derecho penal y Discriminacion de la mujer, Anuario de Derecho penal 1999-2000,
ed. Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2001, pp. 38 y ss.
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la nueva situacion legal actualmente en vigor en la que se lleva a cabo
un trato diferente hacia la mujer no puede comprenderse si no es vol-
viendo la mirada hacia la historia del Derecho penal espaiiol y hacialas
distintas formas de discriminacion legal haciala mujer que han existido.
Quizés volver la vista atrés sirva para comprender en sus justos térmi-
nos la envergadura de la reforma. En efecto, como afirma MARTINEZ-
BUJAN PEREZ «...la creacion del nuevo delito de violencia masculina
supondria no ya solo la inclusién de una norma anticonstitucional en
nuestro Ordenamiento, sino algo mucho peor todavia: un precepto que
congtituiria una auténtica aberracion juridica, carente de legitimidad
con arreglo a los fines del Derecho penal propio del Estado de Dere-
cho, y que supondria un retroceso de doscientos afios en el pensamiento
juridico-penal o, en su caso, €l regreso a fases mas recientes de la his-
toria de la legislacion penal que los penalistas creiamos superadas para
siempre»©,

En el Capitulo Il se analiza el concepto de violencia de géenero del
art. 1 LOPIVG, del que se van a extraer una serie de conclusiones que
condicionaran el resto del estudio realizado en torno aladistincion exis-
tente entre violencia «doméstica», de «género» y «familiar». Posterior-
mente, en el Capitulo |11 se busca el fundamento de |a reforma operada,
partiendo de que en la medida en que el Derecho penal es una rama del
ordenamiento juridico que parte del principio de igualdad, no es posi-
ble incorporar cuias discriminatorias en su seno, a no ser que se iden-
tifique un solido bien juridico que sostenga el plus punitivo. Ello ha
determinado que se examine, por un lado, el fundamento de las refor-
mas operadas en el conjunto del ordenamiento juridico con la exclusion
de las operadas en el ambito penal y, por otro, el que sostiene a éstas
altimas.

10 C, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Una rectificacion insuficiente del Gobierno»,
en el mismo, Cronica Penal (Del Prestigey de otrosrelatos juridico-penales), ed. Tirant
lo Blanch, Vaencia, 2005, p. 195. Por su parte, afirma POLAINO NAVARRETE
(«Reforma penal de 2004: la Ley integral contra la violencia de género. (Acotaciones
criticas)», cit., p. 311) que las reformas operadas por la LOPIV G constituyen «un claro
caso de involucion del sistema punitivo, que echa por la borda los depurados avances
en la Dogmética juridico-penal conseguidos durante décadas»; E. GIMBERNAT
ORDEIG, «Prologo» ala 10.2 edicion del Codigo penal de Tecnos, Madrid, 2004, pp.
22-23.
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Introduccion

S6lo una vez que se termind con este analisis, se pudo pasar a ana-
lizar las concretas modificaciones que ha sufrido el Cédigo en susLibros
[1yIll. En efecto, el andlisisjurisprudencial delasdistintasfigurasdelic-
tivas —coacciones, amenazas, lesiones, mal trato singular, y quebranta-
miento de condena— pone de manifiesto la gravedad —o falta de gra-
vedad— de las conductas que han sido modificadas, que han pasado, de
estar castigadas con penas de localizacion permanente o multa, a estarlo
con penas de «prision de seis meses a un afio o de trabajos en benefi-
cio 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 o estime adecuado
al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el gjercicio de patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios». Ahora
bien, el capitulo relativo a andlisis de la parte especial del Cédigo que-
daria incompleto si no se tuviera en consideracion que la LO 11/2003
tipificd expresamente como una modalidad agravada de lesiones del art.
149 la mutilacion genital, que ha de entenderse —a pesar del silencio
gue guarda en este punto el texto articulado— como mutilacién genital
femenina, por los motivos que se analizaran posteriormente; volvio a
castigar la explotacién del gjercicio de la prostitucion gena con con-
sentimiento de la persona prostituida, y, finalmente, dentro de los deli-
tos delesahumana, incorporé lareferenciaal género en suinterior: existe
pues también en esta sede una concreta vision de género que no puede
ser ignorada.

El andlisis de la parte especial no termina con el estudio de dichos
delitos, pues se ha optado por incluir una referencia a delito de malos
tratos habituales en distintos &mbitos, incluido el familiar en la medida
en que si bien en este caso, se protege un bien juridico compartido del
gue es titular la propia unidad familiar, sin tener en consideracién el
sexo ni larelacién parental entre los sujetos descritos en el art. 173.2,
se da la circunstancia de gque los concretos actos que van a pasar a con-
figurar la habitualidad si 1o han sido, poniéndose con ello de manifiesto
gue existe una jerarquizacion dentro de la familia, a cuya cabeza se
encuentra la mujer casada o unida sentimentalmente al agresor de sexo
masculino, optando claramente por un concreto modelo de familia, justo
en el momento en el que se aprobd la Ley 13/2005, de 1 de julio, por
la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
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Introduccion

matrimonio, que permite, como es sabido, el matrimonio entre personas
del mismo sexo.

Pero junto a la depuracion del elenco de conductas constitutivas de
delito, también el arsenal punitivo ha venido sufriendo constantes modi-
ficaciones. En este sentido, en el Capitulo V se llevara a cabo un estu-
dio sobre el conjunto de reformas en materia de penas y sustitutivos
sobre violencia doméstica y violencia de género. Pues como se vera, en
este punto es preciso analizar en primer lugar las reformas que llevaron
acabo las LLOO 11y 15/2003, que se centraron en la violencia domés-
tica; a ellas habra que afadir las reformas operadas en esta misma mate-
ria por laLOPIVG, si bien ésta se ha centrado, como se ha dicho, en la
violencia de género: el solapamiento y la confusién en muchos casos
entre «violencia doméstica» y de «violencia de género» es palpable.

El Capitulo V11 se centraen las modificacionesincorporadas a orden
procesal. Se incluye este apartado en este concreto lugar del trabajo por-
gue, alavistade laregulacion actual y de las finalidades que hoy desem-
pefia el Derecho procesal penal, parece que la victimay, en particular,
sus necesidades de proteccion personal, ha pasado a ocupar un papel
relevante en este seno.

Finalmente, en tanto en cuanto, como se verg, la LOPIVG lleva a
cabo una proteccion integral de todas las mujeres victimas de esta lacra
social, se examinaralacuestion relativaalamujer maltratadainmigrante,
gue alos ojos del ordenamiento juridico es mas «inmigrante» que «mal-
tratada»; con ello, como se intentard poner de manifiesto, se produce la
quiebra de unos de los pilares de la propia LOPIVG: €l principio de
transversalidad.

Las criticas que a lo largo de este trabajo se van a hacer sobre la
concreta vision de género incorporada al derecho positivo espafiol no
son incompatibles con defender lainclusién de la perspectiva de género
en Derecho penal. Eso es |o que se intenta poner de manifiesto en el
epilogo de este trabajo: eso si, siempre en el marco de un Derecho penal
garantista.
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