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Doctrina
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Las mujeres como victimas de la denominada “violencia de género” y el Proyecto de
Ley Orgénica de 20 de septiembre de 2013, por el que se modificaria la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal
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Ficha Técnica

Autora: Pastora Garcia Alvarez
Adscripcion institucional: Profesora Titular de Derecho penal. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. prgaralv@
upo.es

Title: Women as victims of the so-called “gender violence” and the Draft Law in September 20, 2013, which would
modify the Organic Law 10/1995, of 23 November, of the Criminal Code.

Sumario: I. Las mujeres como victimas. II. La mujer como victima de la “violencia de género” tras la reforma introdu-
cida por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
I11. Consideraciones criticas. I'V. La “discriminacion positiva” como argumento fundamentador de la disparidad de trato
de las mujeres en el contexto de la violencia de género. V. Valoracion personal. VI. El Proyecto de Ley Organica de 20
de septiembre de 2003, por el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, y las
mujeres como sujetos pasivos de la violencia de género. VII. Conclusion. VIII. Bibliografia citada.

Abstract: The criminal protection women receive in the context of “gender violence” has been subject of several criti-
cal considerations both doctrinal and jurisprudential. After presenting the current regulation in this area and the critical
considerations about it, in this paper I am making a personal assessment on both ends, as well as a summary of the
changes proposed in this context by the Draft Organic Law in September 20, 2013, which would amend the Organic
Law 10/1995, of 23 November, of the Criminal Code.

Key Words: Criminal Law. Women and “gender violence”. Draft Law in September 20, 2013.

Resumen: La proteccion penal que reciben las mujeres en el contexto de la “violencia de género” ha sido objeto de
diversas consideraciones criticas tanto doctrinales como jurisprudenciales. Tras exponer la regulacion vigente en esta
materia asi como las consideraciones criticas sobre la misma, en este trabajo realizo una valoracion personal sobre am-
bos extremos, asi como una sintesis de los cambios que se proponen en este contexto en el Proyecto de Ley Organica de
20 de septiembre de 2013, por el que se modificaria la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal.

Palabras clave: Derecho penal. Mujeres y violencia de género. Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013.

Observaciones: Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Analisis critico de la reforma de 2010 del
Codigo penal con especial referencia a las incorporaciones en la Parte general y nuevas figuras delictivas”, del que es
investigador principal el Prof. Dr. D. Francisco Mufioz Conde, financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia
(DER2011-27473).

Abreviaturas: AATC: Autos del Tribunal Constitucional; art./s.: articulo/s; CDJ: Cuadernos de Derecho Judicial; CE-
DAW: Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer; Cfr.: Confrontese; CGPJ:
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Constitucional; STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

Rec. 10-10-2013 Fav. 8-01-2014

Consejo General del Poder Judicial; Cp: Cddigo penal; Coord./s.: Coordinador/es; Dir.: Director; edic.: edicion; FJ:
Fundamento Juridico; JD: Jueces para la Democracia; LO: Ley Orgéanica; n°: nimero; ob. ut. cit.: Gltima obra citada; p./
pp.: pagina/s.; por ej.: por ejemplo; RL: Relaciones Laborales; s./ss.: siguiente/s.; STC/SSTC: Sentencia/s del Tribunal

I. INTRODUCCION: LAS MUJERES COMO ViC-
TIMAS

La preocupacion por las mujeres como un colectivo
de “victimas” es un fenomeno relativamente reciente
en nuestro Ordenamiento juridico y no tan antiguo tam-
poco en el panorama internacional. Hasta que no em-
pezaron a extenderse por el mundo las “ideas feminis-
tas”, no empezaria a existir una concienciacion frente
a la violencia de distintas clases de las que las mujeres
han sido y siguen siendo victimas. Evidentemente tal
concienciacion y tales violencias no son iguales en los
distintos paises del mundo. Desde el punto de vista in-
ternacional, no hay referencia a la violencia contra la
mujer hasta 1979, y en el caso del Ordenamiento espa-
nol, no llegaria a plasmarse un cambio de mentalidad
que tendiera a igualar a las mujeres con los hombres
hasta practicamente la Constitucion espafiola de 1978,
lo que se tradujo en reformas, no sélo penales, de diver-
sa envergadura. En el ambito del Derecho penal no se-
ria hasta el afio 1989 cuando, a través de la LO 3/1989,
de 21 de junio, se introdujo en nuestro Codigo penal
el delito de violencia doméstica, en el antiguo art. 425
Cp, precepto que si bien no distinguia entre los sexos
al referirse tanto al agresor como al sujeto pasivo, es-
taba orientado fundamentalmente a la proteccion de la
mujer y de los menores en el ambito familiar. A partir
de este momento y a través de sucesivas reformas ya
en el vigente Codigo penal (cfr. la LO 14/1999, de 9 de
junio) la proteccion de las mujeres en ciertos contex-
tos ha ido en aumento: mas preceptos, mas conductas

tipicas y mayores penas'; hasta el punto de llegar a su
proteccion en virtud “del género”, es decir, de su mera
condicion de mujer.

II. LA MUJER COMO ViCTIMA DE LA “VIOLEN-
CIA DE GENERO” TRAS LA REFORMA INTRO-
DUCIDA POR LA LEY ORGANICA 1/2004, DE 28
DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENE-
RO

En efecto, la proteccion reforzada que se les quiere
otorgar a las mujeres como colectivo, en los casos de-
nominados de “violencia de género”, entendiendo por
tal un tipo de violencia vinculado directamente con el
sexo de la victima (mujer), ha motivado en los ultimos
afios, entre otras cosas (no sin cierta polémica por cier-
to), la conversion de ciertas infracciones constitutivas
hasta la fecha de faltas, en delito, y la introduccion de
ciertas agravaciones de las penas previstas para ellas
asi como para otras infracciones, todo ello en virtud
de la reformas operadas en el Codigo penal por la Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas
Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana, Violen-
cia Doméstica e Integracion Social de los Extranjeros
(BOE 234, de 30 de septiembre), y muy especialmente,
por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género (BOE 313, de 29 de diciembre)?.

Concretamente en este contexto, el articulo 153 Cp
eleva en su primer apartado® a la categoria de delito,

1 Sobre toda esta evolucion pueden verse, por ejemplo, ARROYO ZAPATERO, Legitimidad, 2008, pp. 710 y ss.; y LOPEZ PERE-

GRIN, Amenazas, 2009, pp. 224 y ss.

2 Sobre las reformas introducidas en esta materia en el Cédigo penal por dichas Leyes Organicas, cfr. ALONSO ALAMO, ¢ Hacia el
reconocimiento?, 2005, pp. 1y ss.; y DE LA CUESTA ARZAMENDI, De la politica penal, 2005, pp. 212y ss.

3 Articulo 153 Cp que dispone literalmente lo siguiente: “1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cddigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofen-
dida sea o haya sido la esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia, o
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afo o de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién 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 hasta cinco afos”.
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la causacion a otro de un menoscabo psiquico o de una
lesion no definidos como delito en el Codigo penal, asi
como el golpear o maltratar de obra a otro sin causarle
lesion, “cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por una ana-
loga relacion de afectividad aun sin convivencia®, o
persona especialmente vulnerable® que conviva con el
autor”. Es decir, con esta figura la peculiaridad de los
sujetos pasivos determina que hechos en principio re-
conducibles, en nuestro Derecho penal vigente, al pri-
mer o al segundo apartado del articulo 6177 Cp, segun
los casos, y sancionables con una pena unicamente de
localizacion permanente o multa (localizacion perma-
nente de seis a doce dias o multa de diez a treinta dias;
o localizacion permanente de dos a seis dias o multa de

diez a treinta dias, respectivamente), pasen a ser consi-
derados automaticamente delitos castigados con pena
de prision.

Igualmente, se elevan a la categoria de delito las
amenazas leves (art. 171.4% Cp), en principio consti-
tutivas de la falta prevista en el art. 620 Cp, parrafos
primero o segundo, segiin se usen o0 No armas u otros
instrumentos peligrosos; y las coacciones leves (art.
172.2° Cp), igualmente constitutivas de falta del art.
620.2°1° Cp, que se efectiien sobre ese mismo circulo
de personas por parte del hombre pareja o expareja, o
conviviente, segin los casos'!.

Ademas, tanto el apartado tercero del articulo 153
Cp, como el segundo parrafo del apartado 5 del articu-
lo 171 Cp y el tercer parrafo del apartado segundo del

4 Lo que incluye a la esposa actual del agresor, a su ex esposa, a la actual pareja de hecho del agresor, a su expareja de hecho, a

la actual novia del agresor y la que fuera su novia en el pasado.

5 La persona especialmente vulnerable puede ser tanto un hombre como una mujer, y es un concepto que ya ha sido integrado

por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas sentencias especialmente en el contexto de los delitos de abusos y agresiones
sexuales, sefialando que por tal ha de entenderse “cualquier persona de los sujetos pasivos que por su edad, estado fisico o psiquico o sus
conocimientos personales en relacién al grupo conviviente, la sitian en una posicion de inferioridad y/o debilidad frente al agresor”. Sobre
el concepto “persona especialmente vulnerable” en el ambito de la violencia de género puede verse también, especificamente, SIERRA
LOPEZ, La expresion, 2009, pp. 203 y ss.

6 Sobre el contenido del articulo 153 Cp puede verse, especificamente, entre otros, MENDOZA CALDERON, El delito de maltrato,
2009, pp. 117 y ss.

7 Articulo 617 Cp que dispone literalmente lo siguiente: “1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causara a otro una lesion
no definida como delito en este Codigo sera castigado con la pena de localizacion permanente de seis a doce dias o multa de uno a dos
meses.

2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion sera castigado con la pena de localizacién permanente de dos a seis
dias o multa de diez a treinta dias”.

8 Articulo 171.4 Cp que dispone lo siguiente: “El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a un afo 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 impondra al que de modo leve amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor”.

9 Art. 172.2 Cp que dispone lo siguiente: “El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prisién de seis meses
a un afo 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 impondra al que de modo leve coaccione a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor (...)".

10 Articulo 620 Cp que dispone lo siguiente: “Seran castigados con la pena de multa de diez a veinte dias: 1°. Los que de modo leve
amenacen a otro con armas u otros instrumentos peligrosos, o los saquen en rifia, como no sea en justa defensa, salvo que el hecho sea
constitutivo de delito.

2°. Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de
delito.

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

En los supuestos del niumero segundo de este articulo, cuando el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el arti-
culo 173.2, la pena sera la de localizacion permanente de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o
trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias. En estos casos no sera exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior
de este articulo, excepto para la persecucion de las injurias”.

11 Sobre las amenazas y las coacciones en el contexto de la violencia de género, cfr. LOPEZ PEREGRIN, Amenazas, 2009, pp. 223.
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articulo 172 Cp, prevén que las penas previstas para
tales conductas sean aplicadas en su mitad superior, si,
entre otros factores, los hechos se llevaran a cabo en
presencia de menores'?. La presencia de esos menores
ha de haber sido advertida por el sujeto activo y en esta
ocasion no es necesario que los menores guarden una
relacion parental con el mismo ni que convivan con
¢l. Es mas, habra que entender que se trata de un me-
nor distinto de aquél sobre el que recaen las conductas
previstas en los preceptos sefialados para evitar que el
principio non bis in idem se vea vulnerado.

En esta misma linea de proteccion reforzada de las
mujeres en cuanto sujetos pasivos de delito, el articulo
148 Cp en su cuarto apartado, agrava la pena prevista
para las lesiones tipo basico del art. 147.1 Cp, cuando
“... la victima fuere o hubiere sido esposa, mujer que
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una rela-
cion de afectividad, aun sin convivencia”. Y la misma
prevision se establece, si bien en el apartado 5°, “Si
la victima fuere una persona especialmente vulnera-
ble que conviva con el agresor”. La diferencia con las
agravaciones vistas en los arts. 153.1, 171.4 y 172.2
del Codigo penal es que en este Gltimo caso se trata de
cualificaciones potestativas en cuanto se aplicaran o no
en atencion “al resultado causado o riesgo producido”.

Por 1ltimo y dejando de lado las conversiones de
ciertas faltas en delitos y las agravaciones de las pe-
nas mencionadas, la Ley de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género conlleva también otra serie de
modificaciones en el contexto del Derecho penal: por
ejemplo, en materia de suspension y sustitucion de la
pena cuando ésta ha sido impuesta por delitos relacio-
nados con la violencia de género (cfr. arts. 83 y 88 Cp),
ya que en tales casos estas instituciones exigen para
poder ser acordadas que el juez las supedite al cum-
plimiento de una serie de obligaciones o deberes, cuyo
incumplimiento determinara automaticamente la revo-
cacion de la suspension, ademas de que la sustitucion
de la pena de prision tratandose de este tipo de delitos

solo podra ser por la de trabajos en beneficio de la co-
munidad o localizacion permanente’; y en el delito de
quebrantamiento de condena (art. 468 Cp) al introducir
un nuevo apartado que prevé en todo caso (estén o no
privados de libertad) una pena de prision de seis meses
a un afio para 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 ofen-
dido sea alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2”.

Expuesto todo lo anterior hay que reconocer que si
bien terminar con la violencia contra las mujeres es y
debe ser un objetivo prioritario en nuestros dias, sin
embargo, la verdad es que el que el colectivo “muje-
res” sea elevado a la categoria de victimas con una pro-
teccion diferenciada y reforzada en ciertos delitos no
ha sido aceptado ni judicial ni doctrinalmente de forma
pacifica. De hecho, las distintas reformas que introdujo
la LO 1/2004, de 28 de diciembre, en el Codigo penal,
han recibido diversas y variadas consideraciones criti-
cas', a las que paso a referirme a continuacion.

II1. CONSIDERACIONES CRITICAS

Para empezar, coincido con todos aquellos que han
llamado la atencion sobre la paridad de trato que se
otorga en todas las reformas sefialadas a las mujeres
en el contexto de las relaciones de pareja o expareja
y a las “personas especialmente vulnerables” (extremo
éste que eso si, ha de ser demostrado, ademas de que
se exige que tales personas convivan con el sujeto acti-
v0), equiparacion que no resulta muy afortunada ya que
lo que parece que hace el legislador es considerar a la
mujer, en las relaciones de pareja o expareja, como una
persona especialmente vulnerable, con lo que se estaria
perpetuando la imagen de una mujer “necesitada de una
proteccion especial, débil e incapaz de hacerse respe-
tar sin la proteccion paternalista del Estado™'s, lo que

12 Agravaciones con las que se puede llegar a unas penas tan elevadas que el propio legislador prevé la posibilidad (art. 153.4, 171.6
y 172.2 in fine, respectivamente) de que jueces y tribunales puedan rebajar la pena en grado en atencion a las circunstancias personales

del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho.

13 Especificamente sobre esta materia pueden consultarse, entre otros, FARALDO CABANA, Tendencias, 2007, pp. 147 y ss.; INIGO
CORROZA, Aspectos penales, 2005, pp. 28 y ss.; y RUEDA MARTIN, Modernas tendencias, 2006, pp. 294 y ss.

14 Criticamente sobre la LO 11/2003, de 29 de septiembre, pueden verse, entre otros, GALAN MUNOZ, De Ia “Violencia doméstica”,
2009, pp. 58y ss.; y GARCIA ALVAREZ, Precedentes, 2009, pp. 25y ss.

15 Tomando prestadas las palabras de LAURENZO COPELLO quien efectua esta afirmacion criticando el que todos los delitos anti-
discriminatorios hagan una referencia indiferenciada al sexo como factor de discriminacion (JD 1999, p. 22). En términos similares puede
verse también la cuestion de constitucionalidad n° 5939/2005, planteada por el Juzgado de lo penal n® 4 de Murcia; y MAQUEDA ABREU,

Perspectiva victimoldgica, 2007, p. 38.
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puede resultar, en contra de lo pretendido, totalmente
contraproducente!'.

En segundo lugar, también estimo que si la idea del
legislador era la de ofrecer una proteccion reforzada a
las mujeres, deberia haberlo hecho de una forma mas
global. Asi, no tiene demasiado sentido que no se hayan
previsto en la regulacion vigente —lo que no quiere
decir que yo las reivindique— agravaciones similares
a la recogida para las lesiones del tipo basico en el ar-
ticulo 148.4 Cp, para las lesiones cualificadas por el
resultado de los articulos 149 y 150 del Codigo penal y,
en general, para otros delitos graves como son los deli-
tos contra la libertad sexual, la libertad ambulatoria, la
vida humana independiente o en los ataques mas graves
contra la integridad moral'’.

Sin embargo, no coincido con la supuesta incon-
gruencia que algunos autores consideran que existe
en sede de amenazas por el hecho de que el art. 171.5
Cp castigue mas gravemente las amenazas leves con
armas u otros instrumentos peligrosos a cualquier per-
sona de las mencionadas en el art. 173.2 Cp, siempre
y cuando no se trate de la esposa o mujer que esté
o haya estado ligada al sujeto activo por una analo-
ga relacion de afectividad atn sin convivencia o de
persona especialmente vulnerable que conviva con el
agresor, lo que les lleva a entender que si fueran es-
tas ultimas las afectadas por tales amenazas leves con
armas, tales hechos tendrian que ser sancionados con
arreglo a la falta prevista en el articulo 620.1°'® Cp, lo
que evidentemente no tendria sentido. Entiendo que
tal incongruencia no existe porque lo que ocurre cuan-
do son las mujeres, parejas o exparejas, o las personas
especialmente vulnerables que convivan con el sujeto
activo las que hayan sido objeto de amenazas leves, es
que tales hechos, medien o no armas, deben ser cas-
tigados con arreglo al articulo 171.4" Cp, recibiendo
por tanto un tratamiento punitivo mas grave que el

que reciben esas mismas amenazas cuando los afec-
tados por ellas sean el resto de sujetos a los que se re-
fiere el art. 173.2 Cp, lo que si es coherente. Pero, con
independencia de lo anterior, lo que ha de cuestionar-
se verdaderamente en este contexto en relacion a las
amenazas leves, es su conversion automatica de faltas
en delitos (cfr. art. 171.4 Cp), que puede conllevar una
ampliacion desmesurada del ambito de aplicacion de
este precepto y una criminalizacién masiva de hom-
bres por conductas que quizas no sean mas que mues-
tras del deterioro de la convivencia o de la tension de
un momento de discusion. Piénsese, por ejemplo, en
el caso en el que un hombre, en una discusion con su
pareja o expareja, le amenace con no pagar los gastos
de manutencion de los hijos, o con no ir a recogerlos
al colegio®, ;merecen este tipo de conductas automa-
ticamente ya la consideracion de delitos?

En esta misma linea también puede apuntarse cri-
ticamente la muy posible infraccion de principio non
bis in idem que supone el apreciar conjuntamente con
el delito de quebrantamiento de condena (art. 468
Cp) —tras las ultimas reformas—, las agravaciones
contempladas en los articulos 153.3, 171.5, segundo
parrafo, y 172.2 del Cédigo penal, por cometerse los
delitos en ellos, respectivamente previstos, quebran-
tando una pena de las contempladas en el articulo 48
Cp, una medida cautelar o de seguridad de la misma
naturaleza. Asi como también es cuestionable el que
todo quebrantamiento de condena conlleve aparejada
en estos casos (aunque es verdad que aqui se ofrece
una proteccion reforzada no solo a la mujer, sino a
cualquiera de las personas a las que alude el art. 173.2
Cp) la pena de prision (art. 468.2 Cp tras la reforma
introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio), ya
que no todos conllevan un riesgo para la mujer, sin
mencionar la posibilidad de que cuando la mujer haya
consentido el acercamiento de su agresor, por su de-

16 Como lo han apuntado ya, por ejemplo, entre otros, FARALDO CABANA, Estrategias, 2008, pp. Pp. 748 y ss.; LARRAURI PI-
JOAN, Criminologia, 2007, pp. 81-82 y pp. 107 y ss.; LAURENZO COPELLO, JD 2005, pp. 31-32; EL MISMO, La violencia, 2008, p. 339,
y pp. 355 y ss.; MENDOZA CALDERON, El delito, 2009, pp. 153 y ss.; MUNOZ CONDE, Parte Especial, 192 ed., 2013, p. 203; NUNEZ
CASTANO, Prologo, 2009, pp. 10 y 11; y RAMON RIBAS, Reflexiones, 2007, pp. 133-134.

17 Como lo pone de manifiesto, por ejemplo, el Juzgado de lo penal n° 4 de Murcia en la cuestion de constitucionalidad n® 5939/20059.
Resaltan también la falta de uniformidad en la regulacién penal prevista por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, entre otros, BOL-
DOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, Consideraciones, 2006, p. 34; MANJON-CABEZA OLMEDA, La mujer victima, 2009, p. 47; MARTINEZ
GONZALEZ, Los delitos, 2009, p. 296; y RAMON RIBAS, Reflexiones, 2007, p. 131.

18 Llaman la atencion sobre esta supuesta incongruencia, entre otros, CAMPOS CRISTOBAL, Tratamiento penal, 2005, p. 268; y

LARRAURI PIJOAN, Criminologia, 2007, p. 90.

19 De la misma opinion, por ejemplo, LOPEZ PEREGRIN, Amenazas, 2009, p. 237.
20 Como lo ejemplifica MUNOZ CONDE, Violencia familiar, 2009, p. 21. Se muestra a favor, sin embargo, de estos tipos agravados
al entender que hay un mayor desvalor en los casos de violencia masculina generadora del sindrome de la mujer maltratada, ARROYO

ZAPATERO, Legitimidad, 2008, p. 735.
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seo de continuar la relacion con é1*', pueda ser proce- cionalidad, por otro (ya que se entiende desproporcio-
sada como complice en este delito?. nado que una misma conducta vaya a ser sancionada

Pero la cuestion que mas rechazo ha suscitado ha con penas de distinta gravedad segln el sujeto activo
sido el hecho de que, a raiz de las ultimas reformas en sea un hombre o una mujer)*.

la materia, los articulos 148, 153.1, 171.4 y 172.2 de . i Y
nuestro Codigo penal, como hemos visto, sefialen un IV. LA “DISCRIMINACION POSITIVA” COMO

tratamiento punitivo especialmente reforzado cuando ARGUMENTO FUNDAMENTADOR DE LA DISPA-
el sujeto pasivo es una mujer (si bien es cierto que tam- RIDAD DE TRATO DE LAS MUJEI,{ES ENEL CON-
bién cuando las personas afectadas son especialmente TEXTO DE LA VIOLENCIA DE GENERO

vulnerables, en este caso, sin distincion de sexo, siem-
pre y cuando, eso si, convivan con el agresor), con in-
dependencia ademas de que su vinculacion afectiva o
matrimonial con el agresor-hombre haya cesado y sin
necesidad, siquiera, de que haya convivencia.

En este contexto los mayores problemas los plantean
los articulos 153.1 y 171.4 del Codigo penal que han
dado lugar a numerosas cuestiones de constitucionali-
dad®, en ambos casos motivadas, basicamente, por en-
tenderse que los delitos en ellos contenidos constituyen
una vulneracion de los principios de igualdad, por un
lado (por considerarse que la nueva redaccion de estos
textos legales constituye una discriminacion positiva a
favor de las mujeres y, por tanto, una discriminacion
negativa de los hombres por razén de sexo) y propor-

La proteccion reforzada de ciertos colectivos de vic-
timas no es algo ajeno al Derecho penal®, y tampoco
puede desconocerse el que en nuestro Ordenamiento
se admite la, en realidad, mal denominada “discrimi-
nacion positiva”, ya que como sostiene algiin autor?, si
es discriminacion, no puede ser positiva. En cualquier
caso, lo que resulta evidente es que nuestra Constitu-
cion promueve que se realicen acciones positivas para
conseguir igualar con la mayoria a los que se encuen-
tran en situacion de inferioridad (art. 9°.2 CE), ya que
es la tnica manera de que la igualdad ideal, que se pro-
clama como valor superior de nuestro Ordenamiento
juridico (art. 1° CE), sea real y efectiva?. Eso si, esta
diferencia de trato (preferente) ha de cumplir ciertas
exigencias para su admisibilidad. Asi, ha de partir de

21 Y es que no es extrafio ni infrecuente que la muijer incite, tolere o consienta que su pareja o ex pareja entre en contacto con ella
una vez que se hayan acordado medidas de alejamiento.

22 Sibien es cierto que el Tribunal Supremo considera que en estos casos ese deseo de reanudar la relacién, impide apreciar el de-
lito de quebrantamiento de condena (cfr. al respecto LARRAURI PIJOAN, Criminologia, 2007, pp. 97-98). En contra de los argumentos que
esgrimen los autores para declarar impune a la mujer en estos casos, cfr. FACHAL NOGUER/RAMOS VAZQUEZ, La Tutela, 2007, pp. 225
y ss. (si bien no consideran que su castigo sea la solucién mas adecuada desde un punto de vista politico-criminal); y MANJON-CABEZA
OLMEDA, La mujer victima, 2009, pp. 71-72 (quien sefiala que el juez tiene la obligacion de aplicar la ley y que lo que puede hacer, a lo
sumo, es, tras condenar, solicitar el indulto y/o proponer al Gobierno la necesidad de modificacion de la regulacion penal al respecto).

23 Por ejemplo, frente al articulo 153.1 Cp pueden consultarse, entre otras, las cuestiones 1037/2008, 1036/2008, 543/2008 y
9746/2007; y frente al articulo 174.1 Cp pueden verse, también entre otras muchas, las cuestiones 2315/2008, 1239/2008, 1039/2008,
963/2008 y 717/2008.

24 Cfr., por ejemplo, las penas previstas en el 153.1 Cp respecto a las previstas en el 153.2 Cp, por un lado; y, por otro, las previstas
en el 171.4 Cp frente a las previstas para la falta de amenazas leves en el articulo 620 Cp.

25 Asi hay diversos colectivos de personas que, en cuanto victimas, son objeto de una proteccion penal especial y/o reforzada en
funcién de una serie de notas que alnan a sus integrantes entre si y los diferencian del resto de posibles sujetos pasivos de ciertos delitos.
A titulo de ejemplo, es lo que ocurre con los extranjeros, que pueden ser objeto de conductas discriminatorias frente a los nacionales por
razén, por ejemplo, de su diferente origen nacional; o con los trabajadores, que tienen unos derechos laborales en cuento tales, que han de
ser protegidos frente al empleador. También hay otros grupos de victimas que por su especial vulnerabilidad, los menores de edad, si bien en
ocasiones sdlo los menores de hasta ciertas edades, que en ciertos delitos se hacen acreedores de una proteccion no sélo reforzada, sino
en ocasiones, totalmente diferenciada de la que reciben los adultos o los menores de edad de otras franjas cronoldgicas que sean sujetos
pasivos de esos mismos delitos. Y estan también las mujeres que, por razon de su sexo, han pasado a obtener, como expongo en texto, una
proteccion penal especial en ciertos delitos en los que siendo ellas sujetos pasivos, los sujetos activos de los mismos son hombres, si bien,
como también puntualizaré, no cualquier hombre, sino el que sea o haya sido su pareja.

26 Cfr. BARRERE UNZUETA, Discriminacion, 1997, p. 86.

27 Como sefiala FERNANDEZ LOPEZ, es necesario que los poderes publicos no sdlo tutelen la igualdad, sino que han de contribuir
activamente a restablecer la igualdad socialmente ignorada, lo que conlleva, curiosamente, como afirma esta autora, a una derogacion parcial
de una concepcion puramente formal de la igualdad (RL 1992, p. 156). Y en términos similares pueden verse también, entre otros, ACALE
SANCHEZ, El articulo primero, 2007, pp. 62-63; AROZAMENA SIERRA, Principio de igualdad, 1991, pp. 423 y 425-426; y PEREZ DEL
RIO/FERNANDEZ LOPEZ/DEL REY GUANTER, Discriminacion, 1993, p. 578.
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supuestos de hecho distintos para no vulnerar la igual-
dad y, ademas, la desigualdad de trato ha de perseguir
una finalidad razonable, admisible constitucionalmen-
te, ser congruente con la finalidad perseguida (en rela-
cién medio-fin) y proporcionada®.

La admisibilidad de la “discriminacion positiva” ha
sido el argumento basico que le ha permitido a nuestro
Tribunal Constitucional ir rechazando sistematicamen-
te a partir de su sentencia 59/2008, de 14 de mayo, en
primer lugar, las cuestiones de constitucionalidad plan-
teadas contra el articulo 153.1% Cp y posteriormente a
raiz de la STC 45/2009, de 19 de febrero, y siguiendo
préacticamente la argumentacion de la anterior —a la que
se remite—, las planteadas contra el art. 171.4%° Cp.

En efecto, nuestro Tribunal Constitucional a raiz de
la sentencia 59/2008, de 14 de mayo, viene entendien-
do que el legislador no basa la diferenciacion norma-
tiva en estos preceptos como factor exclusivo en la
diferencia de sexo de los sujetos activo y pasivo, sino
en que quiere castigar mas gravemente unas conductas
por entender que son mas graves y mas reprobables por
el contexto relacional en el que se producen y por ser el
trasunto de una desigualdad en el ambito de las relacio-
nes de pareja de gravisimas consecuencias. Y argumen-
ta que esta desigualdad de trato es admisible porque
tiene una justificacion objetiva y razonable y no tiene
consecuencias desproporcionadas. Sintéticamente, sos-
tiene que el diferente trato a las mujeres es razonable
porque es funcional para una finalidad legitima cual es
la proteccion de la vida, la integridad fisica, la salud, la
libertad y la seguridad de las mujeres (bienes juridicos
que, sefiala, el legislador entiende como insuficiente-
mente protegidos en el ambito de las relaciones de pa-

reja); y por entender razonable el que el legislador con-
sidere que hay un mayor desvalor en las agresiones del
hombre hacia quien es o ha sido su mujer ya que consi-
dera que en estos casos el agresor actua conforme a una
pauta cultural cual es la desigualdad en el ambito de la
pareja. Entiende que este contexto de agresion supone
una mayor lesividad para la victima, por un lado, para
su seguridad, con la disminucién de las expectativas
futuras de indemnidad, con el temor de ser de nuevo
agredida; de otro, para su libertad, sosteniendo que la
consolidacion de la discriminacion agresiva del varon
hacia la mujer en el ambito de la pareja afiade un efecto
intimidatorio a la conducta, que restringe las posibili-
dades de actuacion libre de la victima; y, por ultimo,
para su dignidad, en cuanto niega su igual condicion
de persona y hace mas perceptible ante la sociedad un
menosprecio que la identifica con un grupo menospre-
ciado (cfr. STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7, 8 y 9,a).

Y en relacion a la posible desproporcionalidad de la
pena, nuestro Tribunal Constitucional sostiene respecto
al articulo 153.1 Cp que la pena en ¢l prevista no es
desproporcionada por entender que es de poca entidad,
por ofrecérsele al juez la posibilidad de rebajarla en
grado y por las importantes finalidades que persigue la
norma —proteccion de la libertad y de la seguridad de
las mujeres en el ambito de las relaciones de pareja y
la lucha contra la desigualdad de la mujer en el mismo
(cfr. STC 59/2008, de 14 de mayo®', y posteriormente
teniéndola muy en cuenta, STC 99/2008, de 24 de julio,
AATC 233/2004, de 7 de junio, y AATC 332/2005, de
13 de septiembre)—. Y en términos muy similares se
manifiesta respecto al art. 171.4 Cp en la STC 45/2009,
de 19 de febrero®.

28 Como lo pone de manifiesto, por ejemplo, CONDE-PUMPIDO TOURON, CDJ 1996, p. 288.

29 La STC 59/2008, de 14 de mayo, cuya argumentacion es reproducida muy resumidamente en texto, es después tenida en cuenta
en ulteriores sentencias por las que se resuelven otras muchas cuestiones de constitucionalidad sobre este mismo articulo. Cfr. al respecto,
por ejemplo: STC 99/2008, de 24 de julio, STC 100/2008, de 24 de julio, y SSTC 201/2009, 2012/2009 y 203/2009, todas ellas del 27 de
octubre.

30 Respecto al articulo 171.4 Cp pueden consultarse las SSTC 45/2009, de 19 de febrero, las 177, 178, 179 y 180/2009, todas ellas
de 21 de julio, y las 201, 202 y 203/2009, todas ellas del 27 de octubre, por las que se inadmiten y desestiman diversas cuestiones de
constitucionalidad interpuestas contra este apartado remitiéndose fundamentalmente a los argumentos ya empleados en la STC 59/2008,
de 14 de mayo, para rechazar la inconstitucionalidad del art. 153.1 Cp.

31 Y el comentario a la misma, por ejemplo de GOMEZ RIVERO, El “presunto”, 2009, pp. 104 y ss.

32 Cifr. al respecto la STC 45/2009, de 19 de febrero, cuando recoge (FJ 8) que “(...) en linea con lo resuelto por los AATC 233/2004,
de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre, y en atencion a la cuantia de la pena de la norma cuestionada, a sus posibilidades de adap-
tacion a la gravedad del hecho y a sus importantes finalidades —la proteccién de la libertad y la seguridad de las mujeres en el ambito de
las relaciones de pareja y la lucha contra la desigualdad de la mujer en el mismo [supra FJ 4 a)]—, hemos de concluir que los argumentos
expuestos (...) no son bastantes para apreciar la desproporcion inconstitucional (...)"; y, para terminar, que “a la vista de la relevancia social
y la entidad constitucional de los bienes juridicos que el precepto tutela y de la idoneidad de las sanciones en él previstas para prevenir
tales conductas (nada de lo cual se cuestiona tampoco en el presente caso), y ante la inexistencia de medidas alternativas de menor in-
tensidad coactiva, pero igualmente eficaces para conseguir la finalidad legitimamente deseada por el legislador (...), ha de concluirse que
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Las opiniones doctrinales sobre esta cuestion son
dispares. Asi hay autores que coinciden con estas ideas
de inconstitucionalidad entendiendo que en el ambito
penal no hay una desigualdad entre hombres y mujeres
que permita una discriminacion positiva de la mujer?,
y hay también autores que consideran que este trata-
miento punitivo distinto y mas grave cuando la victima
es una mujer, pareja o expareja del agresor, es una op-
cion de Politica criminal legitima y acorde con la doc-
trina de nuestro Tribunal Constitucional; entendiendo
igualmente que tampoco esta diferencia de trato vulne-
ra el principio de proporcionalidad, ya que en todos los
casos el legislador prevé (cfr. art. 153.4 Cp) una pena
alternativa a la prision y ofrece la posibilidad de rebajar
en un grado la pena prevista en atencion a las circuns-
tancias del hecho y personales del autor*.

plantea Mufioz Conde, ;cémo se puede obligar al juez
a calificar como delito lo que conforme al principio de
libre valoracion de la prueba, él mismo ha calificado
como amenaza leve o como una coaccion leve, por el
simple hecho de ser la afectada una mujer con la que el
sujeto activo tenga o haya tenido una relacion de afec-
tividad analoga a la conyugal “aun sin convivencia”?¢
Es cierto que después el legislador da la opcion a jue-
ces y tribunales en ambos casos a que puedan rebajar
la pena en un grado, pero esto lo que evidencia, como
ya ha puesto también de manifiesto este autor, es que
“ni siquiera el propio legislador estd muy convencido
de la bondad de su regla™’, ademas de ser fuente de
una grave inseguridad juridica, ya que no hay forma de
saber con antelacion y claridad qué hechos seran mere-
cedores de la pena prevista en el art. 153.1 Cp y cudles

de las sensiblemente inferiores previstas en el apartado
4 de este mismo articulo®®.

También resulta cuestionable que pueda darse por
sentado que los bienes juridicos vida, integridad fisica,
salud, libertad y seguridad de la mujer en el contexto
de una relacion afectiva presente o pasada, estén menos
protegidos que los de los hombres; asi como que en las
agresiones contra las mujeres por sus parejas o exparejas
haya un plus de desvalor por constituir, en todo caso,
una discriminacion contra la mujer por razén de su sexo.

V. VALORACION PERSONAL

En mi opinién®, y con independencia de que efecti-
vamente la discriminacion positiva de la mujer pueda
ser, en abstracto, constitucionalmente admisible y de-
fendible, lo que quizas haya de cuestionarse es que esto
pueda traducirse efectivamente en la esfera del Derecho
penal, por ejemplo, en una modificacion automética de
la calificacion penal de los hechos. Porque, como se

la tipificacion de tales conductas como delitos, estableciendo como sancién principal a las mismas no sélo la pena de prision, sino como
alternativa a ella la de trabajos en beneficio de la comunidad (lo que permite atemperar la sancién penal a la gravedad de la conducta), no
vulnera el principio de proporcionalidad, al no poder constatarse un desequilibrio patente y excesivo entre el desvalor de la conducta y la
sancion impuesta”.

33 Es el caso, por ejemplo, de CAMPOS CRISTOBAL (Tratamiento penal, 2005, pp. 269-270) quien coincide con las consideracio-
nes del Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, por las que se rechazaba
la procedencia de la adopcién de medidas de accién positiva en ambitos, como el penal o el organico judicial, en los que no existe un
desequilibrio previo ni la escasez de los bienes a los que accede la mujer. En sentido critico se manifiestan también, entre otros, ACALE
SANCHEZ, quien cuestiona directamente el que el Derecho penal sirva para implantar medidas de discriminacion positiva, ademas de
llamar la atencién sobre el extremo indiscutible de que castigar con mas pena al autor, varén, de un delito, en nada beneficia a la mujer,
victima del mismo (El articulo primero, 2007, pp. 70 y ss.); ALASTUEY DOBON, Desarrollo parlamentario, 2006, p. 66; GALAN MUNOZ, De
la “Violencia doméstica”, 2009, pp. 64-65 (quien se pronuncia en términos muy similares a Acale Sanchez); MANJON-CABEZA OLMEDA,
La mujer victima, 2009, pp. 60-61 (quien considera que la mujer no se encuentra en una situacién de desigualdad respecto al hombre en
el ambito de la Justicia y de la tutela penal y, ademas, que la agravacion de las penas no va a resolver ninguna situacién de desigualdad);
MENDOZA CALDERON, Hacia un Derecho penal, 2006, pp. 157 y ss.; asi como MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de
género, 2006, pp. 59, 63y 124 y ss.

34 Cfr. en este sentido, MONTALBAN HUERTAS, CDJ 2006, p. 51. Y en términos similares admiten también la constitucionalidad de
estas reformas por motivos diversos, entre otros, ARROYO ZAPATERO, Legitimidad, 2008, pp. 732 y ss.; COMAS D’ARGEMIR, La Ley
integral 2006, p. 40; y LAURENZO COPELLO, JD 2005, pp. 27 y ss.

35 Para mas detalles sobre la opiniéon que me merecen, en general, las reformas introducidas por la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
en el Cadigo penal, puede verse también, GARCIA ALVAREZ, Precedentes, 2009, pp. 42y ss.

36 MUNOZ CONDE, Violencia familiar, 2009, p. 21.

37 MUNOZ CONDE, Violencia familiar, 2009, p. 21; y EL MISMO, Parte Especial, 192 ed., 2013, p. 201. En términos parecidos se
manifiestan ALASTUEY DOBON, Desarrollo parlamentario, 2006, p. 66; asi como BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, Consideracio-
nes, 20086, p. 33; y DE LA CUESTA ARZAMENDI, quien de forma especifica se manifiesta criticamente también contra la transformacion
de unos hechos constitutivos de falta en delito en atencién al sexo masculino del autor y la condicion (ex)conyugal o de (ex)pareja de la
victima (De la politica penal, 2005, pp. 212 y ss.).

38 Como advierte, por ejemplo, GALAN MUNOZ, De la “violencia doméstica”, 2009, p. 79.
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Por ello me parecen acertadas parte de las argumen-
taciones esgrimidas por el magistrado Rodriguez-Za-
pata Pérez en el voto particular que formula a la senten-
cia del Pleno ya citada que resuelve las cuestiones de
inconstitucionalidad nimeros 8300/2007, 9744/2007,
9745/2007, 2/2008, 716/2008, 1124/2008 y 1879/2008
sobre el articulo 153.1 del Cddigo penal, cuando, a pe-
sar de estar conforme con la constitucionalidad de las
medidas penales que otorgan un tratamiento diferen-
ciado y agravado a la violencia de género, sefiala que
lo que le parece incompatible con el derecho a la pre-
suncion de inocencia es la presuncion adversa de que
todo maltrato ocasional cometido por un varon contra
su pareja o expareja sea siempre una manifestacion de
sexismo que deba poner en actuacion la tutela penal re-
forzada del articulo 153.1 Cp. A su juicio y reproduzco
sus palabras “esta presuncion es incompatible con los
principios del Derecho penal moderno, que ha desarro-
llado criterios de atribucion de responsabilidad ‘con-
cretos’, por el hecho propio y no por hechos ajenos”.
Entiende, igualmente, “que el principio de culpabilidad
resulta infringido cuando indiscriminadamente se apli-
ca el referido articulo 153.1 CP a acciones que tengan
su origen en otras posibles causas y, lo que es mas gra-
ve, sin que se exija la necesidad de probar que se ha
actuado abusando de esa situacion de dominacién™.
Igualmente coincido con ¢l en que la argumentacion
esgrimida por nuestro Tribunal Constitucional en la
sentencia referida se suma, sin que sea su intencion, “a
un superado derecho penal paternalista que promueve
una concepcion de la mujer como ‘sujeto vulnerable’
que, por el solo hecho de iniciar una relacion afectiva
con un varon, incluso sin convivencia, se sitiia en una
posicion subordinada que requiere de una especifica
tutela penal, equiparada a la que el segundo inciso del

art. 153.1 CP dispensa a toda ‘persona especialmente
vulnerable’”.

Desde mi punto de vista, de mantenerse esta regula-
cién vigente en estos términos, estas consideraciones
deberian ser tomadas en cuenta y no sélo en relacion
al articulo 153.1 Cp sino a todos los preceptos penales
modificados por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, que conllevan ese tratamiento punitivo agra-
vado automatico por el hecho de ser la afectada una
mujer, porque incluso aceptando la premisa de la que
parte esta Ley en su Preambulo, de que la violencia
de género es “el simbolo mas brutal de la desigualdad
existente entre hombres y mujeres en nuestra sociedad”
y de que es una violencia que se ejerce sobre las muje-
res “por el mismo hecho de serlo, por ser consideradas
por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decision” y que es esta
consideracion la que justifica su tratamiento punitivo
reforzado, tal extremo no puede ser, en modo alguno,
presumido automaticamente en todos los casos de le-
siones, amenazas o coacciones leves, ni en los de mal-
trato ocasional por el hombre que sea o haya sido su
pareja, ya que, de lo contrario, efectivamente se estaria
vulnerando no ya s6lo el principio de igualdad, sino
también el principio de culpabilidad®. Por lo que la
cuestion se trasladaria entonces a plantearse la posibi-
lidad, para salvar la constitucionalidad de este articulo
(de estos articulos, en realidad), de que tal extremo en
vez de ser presumido, tenga que ser demostrado para
poder ser aplicado en la practica. Posibilidad ésta que
ha sido defendida por alguna sentencia*', pero que tam-
poco es aceptada pacificamente por los autores, al en-
tender que vuelve a dejar abierta la puerta a la insegu-
ridad juridica, ademas de que implicaria atribuir al juez
tareas propias del legislador®.

39 En términos similares se manifiestan BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, Consideraciones, 2006, pp. 29 y ss. (con quienes
coincide ALASTUEY DOBON, Desarrollo parlamentario, 2006, pp. 67 y ss.); y SANZ-DIEZ DE ULZURRUN ESCORIAZA y MOYA CAS-
TILLA, quienes sefialan que les parece contradictorio el que los tipos penales introducidos por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, sean
aplicables aunque no se cometan como manifestacion de las relaciones de poder de los hombres contra las mujeres, lo que les parece
choca con el espiritu y finalidad de la norma (Violencia de género, 2005, pp. 82-83).

40 En contra también de que las presunciones deducibles de este texto legal pueden verse, por ejemplo, ASUA BATARRITA, Los
nuevos delitos, 2004, pp. 226-227; GALAN MUNOZ, De la “Violencia doméstica”, 2009, pp. 78 y ss.; GOMEZ RIVERO, El “presunto”, 2009,
pp. 94 y ss.; LOPEZ PEREGRIN, Amenazas, 2009, pp. 252-253; MANJON-CABEZA OLMEDA, La mujer victima, 2009, p. 55; y MENDOZA
CALDERON, El delito, 2009, pp. 153y ss.

41 Cfr. Sentencia 76/2007, de 9 de febrero, de la Audiencia Provincial de las Palmas, que rechaz6 la aplicacién del art. 153.1 Cp
entendiendo que no quedaba probada la prevalencia del hombre sobre la mujer y que si ello no quedaba acreditado, la aplicabilidad de
dicho precepto conllevaria una discriminacién del hombre por el hecho de serlo y una presuncion inadmisible de que las mujeres son seres
sometidos y dominados por el hombre.

42 Asi, por ejemplo, GOMEZ RIVERO rechaza totalmente la posibilidad de dejar a los jueces un margen de discrecionalidad valo-
rativa en virtud del cual supediten la aplicacién del art. 153.1 Cp a la constatacién en el caso concreto de la situacion de superioridad del
hombre pareja o ex pareja sobre la mujer, lo que le lleva a concluir la inconstitucionalidad de este articulo proponiendo su desaparicion. (El
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Pero ademas de la muy dudosa constitucionalidad de
este articulo, es que, en general, ha de cuestionarse que
todas las reformas introducidas por la LO 1/2004, de
28 de diciembre, sirvan realmente para una proteccion
“integral” de la mujer como victima, ya que no sélo no
se les otorga un tratamiento reforzado de forma global
en todas y cada una de las figuras delictivas, ni siquiera
en las mas graves —como ya he apuntado—, sino que
tampoco se les protege en realidad frente a cualquier
agresor varén, sino unica y exclusivamente frente al
hombre que es o ha sido su pareja, aun sin conviven-
cia®. O, visto desde otra perspectiva, la Ley Integral de
la Violencia de Género no protege en realidad a todas
las mujeres, sino so6lo a las que son o han sido en el
pasado, parejas del agresor, dejando fuera a las hijas,
hermanas o madres; mujeres que se reconoce pueden
ser objeto de violencia doméstica, pero no de género*.

Otra cuestion seria tratar de explicar el por qué estas
protecciones reforzadas de las mujeres se prevén si el
agresor es el hombre pareja o ex pareja y no si se tra-
tara de otros agresores varones®. En consideracion de
Galan Muifloz, la razén no es mas que una respuesta a
unas estadisticas en las que se atiende no, como pudiera

parecer, a la especial vulnerabilidad de las mujeres en
las relaciones de pareja, sino a la especial peligrosidad
de los hombres parejas o ex parejas, en tanto en cuanto
se entienden mas proclives a llevar a cabo tales agre-
siones y a repetirlas*®. Por lo que, al final, el factor de-
terminante de todas las agravaciones vistas no seria una
especial proteccion de la mujer”, sino un tratamiento
agravador para los hombres que las agraden, constru-
yéndose una especie de “Derecho penal de autor”, en
el que se castigaria ya no tanto por el delito cometido,
como para intentar prevenir los hechos que se presume
pueda llegar a cometer en el futuro®®, lo que ha de re-
chazarse tajantemente. En efecto, por mucho que en el
contexto relacional de la pareja y exparejas sean mas
numerosos los casos en los que las mujeres mueren a
manos de agresores varones, que aquellos en los que
los varones mueren a manos de agresores mujeres, el
legislador no puede castigar mas gravemente una serie
de conductas (como las lesiones no constitutivas de de-
lito, o las amenazas o coacciones leves), por el hecho
de que entrafien un riesgo de un desenlace luctuoso en
el futuro, ya que esto vuelve a ser una presuncion y la
pena ha de ser proporcional a la gravedad del hecho

“presunto”, 2009, pp. 110 y ss.). En términos similares se pronuncia también MANJON-CABEZA OLMEDA, quien sostiene que pretender
que el art. 153.1 Cp no sea aplicado cuando la agresion no manifieste discriminacion, interpretandolo a la luz del art. 1.1 de la LO 1/2004,
supondria “introducir en el tipo penal un elemento que el legislador penal no ha querido incluir” (La mujer victima, 2009, pp. 52-53).

43 Como lo destacan muy acertadamente, entre otros, ACALE SANCHEZ, El articulo primero, 2007, p. 38; GALAN MUNOZ, De la
“Violencia doméstica”, 2009, pp. 81y ss.; y MANJON-CABEZA OLMEDA, La mujer victima, 2009, p. 65.

44 Como lo sefiala criticamente LARRAURI PIJOAN, Criminologia, 2007, pp. 50 y 85, entre otras.

45 El hecho de que el sujeto activo haya de ser un varén es una cuestiéon que se acepta mayoritariamente a raiz de la interpretacion
que se efectua del art. 1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
pero hay alguna autora, como LARRAURI PIJOAN, que no lo entiende como ineludible, tanto por el hecho de que la expresion “el que”, que
es la que usa el legislador, siempre se interpreta en el ambito penal de forma neutra; como por el hecho de que al poder ser también sujeto
pasivo una persona especialmente vulnerable, el agresor podria ser tanto un hombre como una mujer. En su opinidn, si se admitiera que
el sujeto activo puede ser tanto un hombre como una mujer, se aminoraria la sensacion de desigualdad que genera el tratamiento punitivo
agravado de estos preceptos (Criminologia, 2007, pp. 91-93 y pp. 101 y ss.). Sobre el art. 1 de la LO 1/2004, especificamente, ACALE
SANCHEZ, El articulo primero, 2007, pp. 35y ss.

46 GALAN MUNOZ, De la “Violencia doméstica”, 2009, p. 85. Y en términos similares FARALDO CABANA, quien sostiene que “se
ha pasado de pretender el castigo del agresor individual de acuerdo con su culpabilidad y el grado de injusto del hecho que ha cometido,
a castigarle de acuerdo con la peligrosidad que el hecho cometido revela de cara a su comportamiento futuro” (Estrategias, 2008, p. 745).

47 'Y esa despreocupacion de los intereses reales de la victima puede provocar, incluso, en consideracién de FARALDO CABANA,
que la mujer decida no denunciar, ya que sabe que una vez que denuncie, pierde el control sobre lo que pueda suceder, entre otras cosas,
que se le impongan a su pareja o expareja, automaticamente, medidas de alejamiento sin que a ella se le consulte al respecto (Tendencias,
2007, pp. 189-192; y LA MISMA, Estrategias, 2008, p. 751). Por lo que, como sostiene LARRAURI PIJOAN, con estas reformas introdu-
cidas en el Codigo penal al amparo de leyes orientadas en teoria a la proteccién de las mujeres, se prescinde de su voluntad: no se les
pregunta a la hora de acordar la medida de proteccién, no se admite la posibilidad de que cambien de opinién una vez acordada la misma,
se prevén de forma obligatoria reglas de conducta entre las que se encuentra la prohibicién de aproximacion a la victima, o la pena de
alejamiento (Criminologia, 2007, pp. 102 y 103.). En términos similares, ampliamente, LA MISMA, Muijeres, 2008, pp. 107 y ss. Y sobre la
importancia de atender a la voluntad de la mujer y no protegerla en contra de la misma, ob. ut. cit., pp. 168 y ss.

48 Aqui es donde radica en consideracion de LARRAURI PIJOAN el principal problema de las reformas introducidas para proteger
especificamente a las mujeres en ciertos delitos: en que no se castiga mas gravemente a cualquiera que realice esos mismos hechos, sino
mas gravemente al hombre por el hecho de ser hombre (si bien habria que matizar, pareja o ex pareja), lo que hace que, en su opinién, en
el caso de la violencia contra las mujeres nos encontremos no ante lo que denomina un “derecho penal de victimas”, sino ante un “derecho
penal de autor” (Criminologia, 2007, p. 111).
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cometido, no a la gravedad del que podria llegar a co-
meterse.

Ahora bien, desde mi punto de vista, y en ello coinci-
do con Sierra Lopez*, estas protecciones reforzadas de
las mujeres cuando el agresor es el hombre pareja o ex
pareja no obedece a una mera cuestion de estadisticas
sino, si se quiere ver de otro modo, es el reflejo también
de la constatacion de una realidad y es el cambio de
la sociedad en la que vivimos; o mejor dicho, la falta
de adaptacion de hombres y mujeres en sus respectivos
roles en el contexto de las relaciones de pareja en la
sociedad actual. Por lo que tiene razon Acale Sanchez
cuando afirma que el tratamiento especifico y reforza-
do que se les otorga a las mujeres frente a sus parejas
o0 exparejas trata de dar respuesta a la violencia que se
ha venido ejerciendo sobre las mujeres amparada por
el papel® que se les ha otorgado tradicionalmente en el
ambito juridico y social, papel que ya no se comparte
mayoritariamente. Es decir, admitido el cambio del rol
de la mujer en las relaciones de pareja, no hay nada que
permita mantener la ceguera frente a la violencia de la
que venian siendo tradicionalmente objeto, pero como
se trata de una violencia en cierta medida socialmente
aceptada, también es mas dificil modificar los patrones
sociales y culturales a cuyo amparo venia desarrollan-
dose, por lo que termina recurriéndose al Derecho pe-
nal con la idea de cambiar, en definitiva desde mi punto
de vista, una “pauta cultural”.

En efecto, hasta hace cincuenta o sesenta afos, la
mujer se encontraba social y legalmente en una situa-
cion de inferioridad, estatalmente promovida, tanto
frente a su marido, como frente al varén que ejercie-
ra de “cabeza de familia”, es decir, padre o hermanos.
Hoy en dia, la problematica de una relacion de inferio-
ridad de la mujer adulta respecto del progenitor varon
no se considera significativa (por eso el legislador no
se ha preocupado en introducir tratamientos agravados
diferenciados tan relevantes cuando este mismo tipo de
actos se producen en el contexto familiar y la mujer
adulta es, por ejemplo, la hija, y el agresor, el padre),
pero si cuando el contexto relacional es el de la pareja
0 expareja.

Contexto en el que si bien es cierto que sigue existien-
do en ocasiones una desigualdad que puede motivar que
la mujer se pueda encontrar en una situacion de inferio-
ridad y el hombre, pareja o expareja, en una situacion de
superioridad, esto es algo que puede ocurrir, pero no que
ocurra automaticamente en todas las relaciones de pare-
ja o ex pareja entre hombres y mujeres; ademas de que
incluso existiendo, el hombre puede abusar de esa situa-
cion de superioridad en su relacion con la mujer con la
que guarda o guardaba relacion afectiva o similar, o no.
Luego, si no existe en el caso concreto esa especial rela-
cion de superioridad de la que el hombre abuse respecto
de su pareja o expareja en el caso concreto, la verdad es
que la pena no deberia ser agravada ya que ni la mujer
es un ser indefenso frente al hombre per se, ni el hombre
un ser dispuesto per se a imponerse a la mujer a través
de la violencia ni, desde luego, el hecho, aislada e indi-
vidualmente considerado, de “maltratar a otro de obra o
golpear a otro sin causarle lesion” o el amenazarle o el
coaccionarle de modo leve, es objetivamente mas grave
porque el sujeto activo sea un hombre y el sujeto pasivo
su mujer, pareja o expareja’’.

Siendo éste el panorama con el que nos encontramos
en la regulacion vigente cuando las mujeres son suje-
tos pasivos de la denominada “violencia de género”, el
Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013,
por el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, introduce en este ambito una serie de
cambios que afectaran a las distintas figuras penales a
las que me he ido refiriendo en los epigrafes anteriores,
cambios a los que paso a aludir a continuacion, para
constatar si estos solucionan o, al menos, mejoran, al-
gunas de las consideraciones criticas expuestas.

VI. EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE 20
DE SEPTIEMBRE DE 2003, POR EL QUE SE MO-
DIFICARIA LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23
DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL, Y LAS
MUJERES COMO SUJETOS PASIVOS DE LA VIO-
LENCIA DE GENERO

Antes de entrar en el analisis detallado de los cam-
bios que experimentarian los distintos preceptos pe-

49 SIERRALOPEZ, La expresion, 2009, p. 221.

50 ACALE SANCHEZ, El articulo primero, 2007, p. 47. Y en términos similares, RAMON RIBAS, Reflexiones, 2007, p. 125.

51 De otra opinién, sin embargo, LARRAURI PIJOAN, para quien estos comportamientos realizados por un hombre sobre una mujer
son mas graves por dos motivos: uno, porque la agresion del hombre produce mucho mas temor que la de la mujer; y dos, porque la agre-
sién del hombre conlleva un mayor peligro de ocasionar una lesién mas grave (Criminologia, 2007, p. 128). En mi opinién, sin embargo,
sus argumentos tampoco pueden justificar un tratamiento punitivo diferenciado en estos casos, en primer lugar, el miedo no justifica mas
penay en segundo lugar, el prondstico de una lesion mas grave no es mas que una hipdtesis, que no sabemos si se convertird en realidad,
e insisto, no podemos castigar mas gravemente en base a meras presunciones.
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nales a los que me he ido refiriendo en el epigrafe II,
he de destacar, por la importante repercusion que en
el contexto de la violencia de género tiene, el que en
el Proyecto de Ley Organica, de 20 de septiembre de
2013, desaparecen los hechos constitutivos en el De-
recho penal vigente, de “faltas™?, si bien algunas de
ellas se incorporan al Libro II del Codigo penal como
delitos leves.

Senalado esto y siguiendo el orden de los articulos
a los que me he ido refiriendo en el epigrafe II de este
trabajo, el primer apartado del articulo 153 Cp recibe
en el Proyecto de Ley Organica, de 20 de septiembre
de 2013, por el que se modificaria la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, una
nueva redaccion (cfr. art. Unico centésimo tercero del
Proyecto), pasando a disponer literalmente lo siguien-
te:

“El que por cualquier medio o procedimiento causare a
otro menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad
de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, 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 ¢l por una analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor, sera 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
aflo y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribu-
nal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilita-
cion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afios”.

La modificacion que experimentaria este articulo
obedece, fundamentalmente, a la necesidad de hacerlo
compatible con la desaparicion de las faltas y con la
consecuente nueva redaccion que obtendria el articulo
147 Cp.

En efecto, como el articulo 153.1 Cp en su redaccion
vigente lo que hace es elevar a la categoria de delito
hechos constitutivos de falta (cuando el sujeto pasivo

de los mismos es la mujer, pareja o expareja del agre-
sor, 0 una persona especialmente vulnerable que con
¢l conviva), y tales hechos ya no son constitutivos de
falta, sino que se han incorporado al art. 147 como deli-
tos leves, en sus apartados 2 y 3, era necesario que este
cambio figurara en su redaccion.

De manera que nos encontramos con que el art. 147
Cp pasaria a tener una nueva redacciéon y una nueva
penalidad (cfr. art. Unico, centésimo primero del Pro-
yecto). En este precepto pasarian a englobarse todas las
lesiones, requieran o no tratamiento médico (ya que tal
exigencia como elemento diferenciador, desaparece),
que seran castigadas con mayor o menor pena (prision
de tres meses a tres afios o multa de tres meses y un dia a
doce meses —art. 147.1—; o multa de uno a tres meses
—art-147.2—) seglin “el medio empleado, el resultado
producido y la gravedad de los hechos” —lo que habra
de ser valorado por el juez—; y el golpear o maltratar
a otro sin causarle lesion —art. 147.3—, que se castiga
con una pena sensiblemente inferior (multa de uno a
dos meses). En el apartado cuatro de este mismo articu-
lo se prevé, por ultimo, que los hechos recogidos en sus
apartados dos y tres, sOlo seran perseguibles “previa
denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal”®. Por lo que se unifican en el mismo articulo
hechos delictivos y otros que ahora mismo conforme
a la regulacion vigente son constitutivos de falta. La
razon de ser de tal cambio radica, segln se explica en
la Exposicion de Motivos de dicho Proyecto, en supe-
rar las dificultades que plantea la delimitacion entre las
lesiones constitutivas de falta y las que se consideran
constitutivas de delito.

En mi opinion, no creo que el cambio que experimen-
taria el articulo 147 Cp vaya a terminar, en realidad,
con la inseguridad juridica que indica el legislador®.
Es mas, con la nueva regulacion que se propone habra
que valorar en cada lesion individualmente considerada
no solo el medio empleado y el resultado producido,
sino también la propia gravedad de la lesion, con lo que
considero se le termina otorgando al juez, si cabe, un

52 En efecto, el Libro Ill de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal quedaria derogado por la Disposicién
Derogatoria Unica del Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013. Y tal supresion de las faltas esta orientada, como se recoge
en la Exposicién de Motivos de dicho Proyecto, por el principio de intervencién minima, “a facilitar una disminucion relevante del nimero
de asuntos menores que, en gran parte, pueden encontrar respuesta a través del sistema de sanciones administrativas y civiles”.

53 Para evitar, segun se recoge en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Organica, de 20 de septiembre de 2013, que un
simple parte de lesiones de escasa entidad obligue al Juez de Instruccién a poner en marcha todo el proceso judicial, entendiendo mas
adecuado que sélo se actie cuando el propio agraviado interponga denuncia. EI CGPJ, en su Informe de 16 de enero de 2013 al Antepro-
yecto de Ley Organica por el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo penal, se manifiesta en contra
de supeditar la persecucion de las lesiones de menor entidad a la previa interposicién de la denuncia.

54 Asilo advierte también el CGPJ en su Informe de 16 de enero de 2013 al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modificaria

la Ley Organica 10/1995, del Cédigo penal.
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mayor margen de discrecionalidad que el que le confe-
ria castigar los hechos segun la lesién necesitara o no
tratamiento médico ademas de una primera asistencia
facultativa, lo que al menos servia de orientacion.

Pero, en cualquier caso, recogidas todas las lesiones
de mayor y menor gravedad y el golpear a otro sin cau-
sarle lesion en el articulo 147, el articulo 153.1 deja
de aludir coherentemente, a las faltas y se refiere en la
nueva redaccion que obtendria, a dicho articulo 147.
{Qué repercusion tiene esto? En mi opinidn, una muy
importante. Con esta nueva redaccion que obtendria el
articulo 153 podemos comprobar como el que el sujeto
pasivo de las conductas en ¢l contenidas sea una mujer,
pareja o expareja del agresor, o una persona especial-
mente vulnerable que con ¢l conviva, ya no va a modi-
ficar la calificacion de ciertos hechos constitutivos de
falta, a delito, con lo que se da la razon a todos aquellos
que se habian pronunciado criticamente al respecto,
sino que va a operar como un simple factor de agra-
vacion de la pena. Eso si, la modificacion del marco
de pena que conlleva el art. 153.1, respecto a la que
tienen prevista estos mismos hechos en los apartados
segundo y tercero del articulo 147, determina que he-
chos en principio constitutivos de delitos leves, pasen a
convertirse en delitos menos graves®.

Para empezar, considero cuestionable que el legis-
lador haya previsto en el articulo 153 el mismo marco
de pena se trate de conductas consistentes en golpear a
otro sin causarle lesion, o de una lesion menos grave,
cuando la pena con la que se castigan una y otra con-
ducta como punto de partida en el articulo 147 es dife-
rente. Luego, en aras del principio de proporcionalidad,
la agravacion que sufren unas y otras en virtud del ar-
ticulo 153 no deberia ser la misma. Pero, en cualquier
caso, lo que me parece que ha de seguirse cuestionando
es el que el factor determinante para la agravacion de
la pena prevista en el apartado primero de este articulo
153 siga siendo, sin mas, el que sujeto pasivo es una
mujer, y el sujeto activo, su pareja o expareja, pero,
en cualquier caso, hombre; ya que una lesion de me-
nor gravedad o un golpe o maltrato de obra sin cau-
sar lesion no va a cambiar objetivamente de gravedad
porque se produzca, como ya he indicado supra, en el

contexto relacional de parejas o exparejas, ni la salud
e integridad fisica de las mujeres son bienes juridicos
necesitados de una proteccion reforzada cuando el su-
jeto activo de estas conductas es su pareja o expareja —
hombre—, ni se puede fundamentar la agravacion de la
pena prevista para estos hechos de menor gravedad en
la presuncion de que el hombre es un ser violento per se
y en que si ha lesionado levemente o golpeado de obra
sin llegar a causarle lesion, a la mujer con la que tiene o
ha tenido una relacion de pareja, puede volver a hacerlo
y cometer contra ella, incluso, hechos mas graves. Por
lo que considero que todas las dudas sobre la constitu-
cionalidad de este precepto en su redaccion vigente han
de mantenerse con la que recibiria en el Proyecto de
Ley Orgénica de 20 de septiembre de 2013, si llegara a
convertirse en Derecho vigente.

También el hecho de que las faltas desaparezcan en
el Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de
2013, determina cambios en el articulo 171 y en el
articulo 172 del Cddigo penal, que pasan a recoger,
respectivamente, las amenazas leves (art. 171.7 Cp
conforme a la redaccion que le otorga el art. Unico
centésimo octavo del Proyecto™) y las coacciones
de caracter leve (art. 172.3 segun redaccion del art.
Unico centésimo noveno del Proyecto), lo que reper-
cute igualmente de alguna manera en las previsiones
contenidas en los articulos 171.4 y 172.2 del vigente
Codigo penal.

En efecto, como hemos visto, tanto el art. 171.4
como el 172.2 castiga(ba)n las amenazas leves y las
coacciones leves constitutivas de falta, como delitos;
en el texto del Proyecto de Ley Organica de 20 de sep-
tiembre de 2013, al desaparecer el articulo 620 Cp y
con ello la calificacion como faltas de tales conductas,
éstas se reubican en los articulos sefialados, de mane-
ra que en términos paralelos a lo que sucede con las
lesiones menos graves y el maltrato de obra, el que el
sujeto pasivo de las amenazas leves o de las coaccio-
nes leves sea la mujer, pareja o expareja del agresor o
una persona especialmente vulnerable que con ¢l con-
viva, no modificard ya la calificacion de los hechos
de falta a delito, pero la agravacion en ellos prevista
determinara —al igual que he indicado ocurre con la

55 Cuestion ésta de importancia trascendental ya que la consideracién del delito como leve o como menos grave determinara su
régimen competencial y el procedimiento, asi como el plazo de prescripcion.

56 La Fiscalia General del Estado (en su Informe de 8 de enero de 2013 al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modificaria
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal) se ha manifestado sin embargo, criticamente, frente a esta reubicacion,
entendiendo que las amenazas leves constituyen precisamente una de las conductas de escasa trascendencia social que no deberian ser
objeto de persecucion penal, ni siquiera, “bajo el ropaje formal que suministra la nueva figura de delito leve”. Opinién que considero deberia

tenerse en consideracion.
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conductas previstas en el articulo 147.2 y 3— que he-
chos constitutivos de delitos leves, pasen a ser consi-
derados delitos menos graves. Y como tal cambio de
la calificacion de estas infracciones por el incremento
de la pena que experimentan responde Unicamente a
que el sujeto activo de estas amenazas leves o coac-
ciones leves es un hombre, y el sujeto pasivo de las
mismas, su pareja 0 expareja —mujer—, Sigo cues-
tionando, en los mismos términos que he empleado
al referirme al articulo 153.1, que tales agravaciones
sean admisibles, ya que en mi opinidn constituyen una
infraccion del principio de proporcionalidad y de cul-
pabilidad.

Puede mantenerse igualmente la critica de que sigue
sin otorgarse a las mujeres una verdadera proteccion in-
tegral frente a la violencia de género, ya que el Proyec-
to de Ley Orgéanica, de 23 de septiembre de 2013, ha
hecho caso omiso a las alusiones al respecto: se sigue
sin proteger a todas las mujeres y no se corrige la falta
de coherencia que implica el que, por ejemplo, agra-
vada la pena en las lesiones del tipo basico por previ-
sion expresa del art. 148.4 (cuando “... la victima fuere
o hubiere sido esposa, mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una relacion de afectividad,
aun sin convivencia”), no se hayan previsto agravacio-
nes similares en caso de las lesiones cualificadas por
el resultado, o en otros delitos graves (lo que no quiere
decir ni que yo reivindique dichas agravaciones como
tales, ni que estuviera conforme con ellas. S6lo pongo
de manifiesto la falta de uniformidad sobre esta cues-
tion). Asi como considero criticable el que se mantenga
la equiparacion en el trato reforzado que reciben las
mujeres —parejas o exparejas del sujeto activo— en
todos estos delitos con las personas especialmente vul-
nerables, paralelismo con el que, como ya he indicado,
parece que el legislador perpetua una imagen de la mu-
jer, en el ambito de las relaciones de pareja o expareja,
como ser vulnerable y necesitado de una especial pro-
teccion, lo que puede producir efectos contrarios a los
pretendidos.

E igualmente pueden mantenerse en mi opinion las
criticas sobre la posible infraccion del principio non bis
in idem que supone el apreciar conjuntamente con el
delito de quebrantamiento de condena (art. 468 Cp) —
al que se le incorpora un nuevo apartado quinto®’, man-
teniéndose el texto en el resto de su contenido—, las
agravaciones contempladas y que se mantienen en los
mismos términos, en los articulos 153.3, 171.5, segun-
do parrafo, y 172.2 por cometerse los delitos en ellos,
respectivamente previstos, quebrantando una pena de
las contempladas en el articulo 48, una medida caute-
lar o de seguridad de la misma naturaleza. Asi como
también sigo manteniendo como cuestionable el que
todo quebrantamiento de condena conlleve aparejada
en estos casos la pena de prision, y la posibilidad de
que cuando la mujer haya consentido el acercamiento
de su agresor pueda ser procesada como complice en
este delito.

Dejando ya de lado las modificaciones que introdu-
ce o deja de introducir el Proyecto de Ley Organica de
20 de septiembre de 2013, en los preceptos vigentes
relacionados con la violencia de género, ha de desta-
carse la prevision expresa de un nuevo delito en un
nuevo articulo 172 bis, que dispone literalmente, lo
siguiente:

“El que con intimidacion grave o violencia compeliere a
otra persona a contraer matrimonio sera castigado con una
pena de prision de seis meses a tres afios y seis meses 0 con
multa de 12 a 24 meses, segln la gravedad de la coaccion o
los medios empleados.

2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad
de cometer los hechos a que se refiere el numero anterior,
utilice violencia, intimidacion grave o engafio para forzar
a otro a abandonar el territorio espaifiol o a no regresar al
mismo.

3. Las penas se impondran en su mitad superior cuando
la victima fuera menor de edad”.

Como puede verse, este precepto estd orientado a
tratar de evitar los matrimonios forzados o forzosos,
y en su redaccion no hace ciertamente distincion de
sexos, pero en realidad responde a una normativa in-

57 En virtud del cual se incluyen a “Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispositivos técnicos que
hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo
u omitan las medidas exigibles para mantener su correcto estado de funcionamiento”, castigandolos con una pena de multa de seis
a doce meses”. En realidad, y como ha puesto de manifiesto la Fiscalia General del Estado (en su Informe de 8 de enero de 2013, al
Anteproyecto por el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal), la imposicién de un dispositivo
electrénico no es una pena ni es una medida de seguridad, sino, unicamente, un mecanismo de control en la ejecucion de algunas de
ellas, por lo que la conducta en la que pueda incurrir el imputado o condenado para hacer ineficaz el dispositivo que se le ha impuesto
para controlar la adecuada ejecucion de la medida cautelar o pena de prohibiciéon de aproximacion, no supone el incumplimiento de
éstas, sugiriendo que hubiera sido mejor incluir esta prevision en sede de los delitos de desobediencia. Observaciones que me parecen
ambas adecuadas.
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ternacional orientada a la proteccion especificamente
de las mujeres®®, por lo que podria considerarse un
precepto mas en la lucha contra la violencia contra
la mujer. En mi opinion, aunque podria pensarse que
este precepto era necesario en cuanto da cobertura a
una realidad criminolégica ya que es verdad que hay
mujeres, normalmente jovenes procedentes de paises
islamicos que, segun tenemos noticias a través de los
medios de comunicacidn, son victimas en nuestro pais
de este tipo de conductas, nos encontramos, en reali-
dad, con un precepto superfluo y contraproducente.
Superfluo porque las coacciones llevadas a cabo con
cualquier finalidad, se castigan en el apartado primero
del articulo 172 Cp exactamente con el mismo marco
de pena previsto para esta nueva figura penal (prision
de seis meses a tres aflos 0 multa de doce a veinticua-
tro meses); y contraproducente porque si la forma de
obligar al sujeto pasivo a contraer matrimonio ha de ser
empleando intimidacion “grave”, dicha intimidacion
puede ser ya perfectamente sancionable con arreglo al
delito de amenazas condicionales de mal constitutivo
de delito, que estan castigadas también con la misma
pena prevista para el nuevo delito, si el sujeto activo no
hubiera conseguido su prop6sito y con una pena inclu-
S0 superior, en caso contrario (prision de uno a cinco
afios). Por lo que la prevision expresa de este delito no
era realmente necesaria y puede resultar un precepto
absurdamente privilegiado si la conducta en él prevista
se lleva a cabo empleando intimidaciones graves san-
cionables como amenazas condicionales de mal consti-
tutivo de delito”. Ademas, ha de cuestionarse el que la
conducta prevista en su segundo apartado sea sancio-
nada con la misma pena que la prevista en el primero,
cuando es una conducta de menor gravedad, con lo que
se infringe el principio de proporcionalidad.

Con ello termino la referencia a la repercusion que en
el contexto de la violencia de género con sujeto pasivo
mujer —pareja o expareja del agresor— tendra el Pro-
yecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013 por
el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23

de noviembre, del Codigo penal, caso de llegar a con-
vertirse en Derecho vigente, pero no quiero terminar
sin exponer las consideraciones que todo lo desarrolla-
do me suscita.

VIL. CONCLUSION

En mi opinidn, si en el contexto de las relaciones de
pareja o ex pareja no esta justificado que las mujeres
como colectivo reciban automaticamente un tratamien-
to reforzado en ciertos delitos, ya que ni las mujeres
son unos seres especialmente vulnerables y necesitados
de una proteccion especial, ni sus parejas o exparejas
—hombres—, seres peligrosos per se, ni los hechos
cometidos varian de gravedad porque el sujeto activo
de los mismos sea un hombre y el sujeto pasivo una
mujer, dichos preceptos deberian desaparecer ya que en
ellos se vulnera el principio de proporcionalidad de las
penas y el de culpabilidad. Sencillamente: no se puede
castigar penalmente en base a presunciones.

Sin embargo, no es ésta la tendencia manifestada por
el legislador espafiol que, lejos de corregir todas las
deficiencias puestas de manifiesto en el contexto de la
violencia de género por autores e, incluso, en ocasio-
nes, por los propios aplicadores del Derecho, mantiene
la redaccion de todos estos preceptos en sus mismos
términos, introduciendo Uinicamente como consecuen-
cia vinculada a la desaparicion de las faltas, lo que en
principio parece ser un avance: la condicion de mujer,
pareja o ex pareja del sujeto activo —hombre—, ya no
va a modificar automaticamente la calificacion de los
hechos de falta a delito, sino que va a operar como fac-
tor de agravacion de la pena. Pero ya hemos visto que,
en realidad, tal agravacion de la pena vuelve a suponer
una modificacion en la calificacion de la infraccion,
que dejara de ser un delito leve, para pasar a ser un de-
lito menos grave en atencién Unicamente a la diferencia
de género de los sujetos activo y pasivo. En cualquier
caso y con independencia de tal cambio en la califica-
cion de los hechos, 1o que me parece ha de cuestionarse

58 En efecto, responde a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de las Nacio-
nes Unidas, ratificada por Espafia, que establece en su articulo 16 que “los Estados parte adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: a) EI mismo derecho para contraer matrimonio; b) El mismo derecho para
elegir libremente cényuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimiento”. La Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer es fruto del trabajo de afios realizado por la Comision de la Condicion Juridica y Social
de la Mujer, que fue creada en 1946 por la ONU. Dicha Comision basandose en la Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacion
Contra la Mujer de Naciones Unidas de 1967, comenzé a preparar la CEDAW en 1974, que fue finalmente aprobada por la Asamblea

General de Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1979.

59 Como lo advierten también el CGPJ en su Informe de 16 de enero de 2013 y la Fiscalia General del Estado, en su Informe de 8 de
enero de 2013, al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modificaria la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal.
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criticamente es que tales agravaciones sigan fundamen-
tadas en el texto proyectado por el que se modificarian
estos preceptos, al igual que en su redaccion vigente, en
meras presunciones, por lo que puedo afirmar con ellos
se sigue infringiendo los principios de culpabilidad y
proporcionalidad.

De manera que, si estos preceptos se mantienen en su
cuestionable redaccion, soy de la opinién de que mien-
tras estos preceptos existan en los términos expuestos,
los jueces y tribunales deberian, al menos, llevar a cabo
una interpretacion restrictiva de los mismos, que impi-
da su apreciacion cuando, como decia, por las circuns-
tancias del caso concreto pueda deducirse una inexis-
tencia de situacion de dominio del hombre respecto de
la mujer®.

Pero lo peor de todo es que esta regulacion especial y
reforzada de las mujeres en ciertos delitos y en ciertas
circunstancias, regulacion, por un lado, insuficiente e
incongruente y, por otro, desproporcionada e injusta, y
por todo ello cuestionable, no se corresponde después
con una operatividad practica del Derecho penal en esta
materia®!, como lo demuestran los casos que eviden-
cian que las mujeres siguen muriendo a manos de sus
parejas o exparejas®?, por lo que habria que replantearse
la politica legislativa seguida en esta materia. Politica
legislativa que, ademas, deja a muchos penalistas es-
pafioles una sensacion de incomodidad manifiesta por

tener, a pesar del rechazo que genera la violencia contra
las mujeres, que cuestionar criticamente los articulos
que en nuestro Codigo penal estan orientados, precisa-
mente, a erradicarla, por el desmedido ambito de apli-
cacion con el que han sido redactados, el excesivo rigor
punitivo que conllevan, las dificultades de aplicacion
practica e, incluso, los efectos contraproducentes que
pueden producir®®, y todo ello porque con este excesivo
recurso al Derecho penal se pretende, de forma erronea
en mi opinion, tratar de terminar con un problema al
que, con toda seguridad, hay que abordar con mayor
eficacia practica en otras instancias previas al Derecho
penal, ya que es posible, como apunta Larrauri Pijoan,
que simplemente lo que se esta pretendiendo con este
Derecho penal excesivo es alcanzar unos objetivos que
estan “mas alla de sus posibilidades”*. El Derecho pe-
nal no es el instrumento idoneo para cambiar una pauta
cultural y tratar de corregir la desigualdad estructural
de la mujer en el ambito de las relaciones de pareja o
expareja, y en cualquier caso, un tratamiento punitivo
exacerbado con el que se infringen principios basicos
como el de culpabilidad y el de proporcionalidad no
contribuye en nada a alcanzar la igualdad real de las
mujeres®.

Por lo que para terminar y en resumidas cuentas, esta
toma en consideracion de los intereses de ciertos tipos
de victimas, como ocurre con el colectivo “mujeres”,

60 Siguiendo a LOPEZ PEREGRIN, Amenazas, 2009, pp. 224-225. En términos parecidos se manifiestan también, LARRAURI
PIJOAN, Criminologia, 2007, pp. 124-125 y p. 133 (quien aclara que como la vulnerabilidad que habria que demostrar no es necesaria-
mente la generada por la posicion social, econdémica o fisica, sino la social, lo que ha de demostrarse es un “contexto de dominacion”); y
MUNOZ CONDE, Parte Especial, 192 ed., 2013, p. 199 (quien admite la posibilidad de que se lleve a cabo una interpretacion sistematica
de estos preceptos en virtud de la cual para poder apreciar las agravaciones en ellos previstas se exija se demuestre que se efectuaron
en un “contexto machista”). Si bien hay también autores que exigen mas restrictivamente que la conducta del sujeto activo ha de ser una
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder entre hombres y mujeres. Es el caso, por ejemplo,
entre otros, de FACHAL NOGUER/RAMOS VAZQUEZ, La tutela, 2007, pp. 220-222; y RAMON RIBAS, Reflexiones, 2007, p. 113y p. 129.
Asi como el criterio empleado en la STS 1177/2009, de 24 de noviembre, para no aplicar el art. 153 Cp, sino la falta del art. 617.1 Cp, en
un caso en que tales extremos no pudieron ser constatados.

61 Sobre esta misma cuestion LARRAURI PIJOAN tras constatar por las estadisticas ofrecidas por el Consejo General del Poder
Judicial en el afio 2005, que sdlo una minima parte de las mujeres muertas a manos de sus parejas o ex parejas (un 19,8%), habian de-
nunciado previamente alguna agresion, concluye que un nimero elevado de las mujeres victimas de la violencia de género no contempla
siquiera el sistema penal como un recurso valido para sacarlas de su situacién (Criminologia, 2007, p. 64). En consideracion de esta autora
no se le puede pedir a las mujeres que denuncien y confien en el sistema, sencillamente, porque el proceso penal no atiende a sus nece-
sidades (Mujeres, 2008, p. 97).

62 Concretamente, durante el afio 2013 cuarenta y ocho mujeres han muerto en nuestro pais a manos de sus parejas o ex pare-
jas (http://www.abc.es/sociedad/20131231/abci-balance-violencia-machista-201312311048.html, dltima fecha de consulta 7 de enero de
2014).

63 A estos efectos, por ejemplo, LAURENZO COPELLO (La violencia, 2008, p. 339) y LARRAURI PIJOAN (Criminologia, 2007, pp.
81-82y pp. 107 y ss.) destacan como efecto indeseado el que el recurso frecuente al art. 153 Cp relativo a los malos tratos ocasionales va
a impedir en ocasiones que se castigue por el art. 173 Cp en algunos casos graves de violencia habitual. Sin embargo, también hay quien
como RAMON RIBAS no ve obstaculo alguno para que pueda apreciarse un concurso de delitos entre el delito de maltrato ocasional y el
de violencia habitual (Reflexiones, 2007, pp. 92y ss.).

64 LARRAURI PIJOAN, Criminologia, 2007, p. 65.

65 Como lo pone acertadamente de manifiesto MANJON-CABEZA OLMEDA, La mujer victima, 2009, pp. 60-61.

98



Revista Penal, n.° 34 - Julio 2014

no debe suponer un incremento desmesurado del De-
recho penal en el que se penalicen conductas de forma
desdibujada, alejadas de la lesion del bien juridico, o
en el que se impongan penas desproporcionadas que
aunque puedan satisfacer los deseos de venganza, en
realidad, en nada contribuyen a resolver el problema
ocasionado a la mujer-victima. El interés por la victi-
ma no debe servir en definitiva, en palabras de Mufioz
Conde, de mero pretexto para endurecer la ley penal o
mermar las garantias y los derechos del delincuente®.
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