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NOTAS EN TORNO A LA LEGISLACIÓN PENAL
EN MATERIA DE VIOLENCIA FAMILIAR
Y DE GÉNERO EN ESPAÑA

María Concepción GORJÓN BARRANCO*

SUMARIO: I. Introducción. II. Código Penal de 1944 y texto refundido de

1973. III. La reforma del Código, operada por LO 3/89 de 21 de junio.
IV. Hacia un nuevo Código Penal. V. Las reformas de 1999. VI. Las le-

yes orgánicas que materializan la reforma en 2003. VII. La legislación en

España a partir de 2004. La Ley Orgánica de Medidas de Protección Inte-

gral contra la Violencia de Género, de 28 de diciembre de 2004. VIII. Cues-

tiones de inconstitucionalidad de la Ley. IX. Conclusiones.

I. INTRODUCCIÓN

Desde finales de los años noventa, los medios de comunicación en Espa-
ña vienen haciéndose eco de numerosos casos de violencia doméstica,
ahora más comúnmente conocida como violencia de género. Quizá una
serie de hechos, hasta entonces desconocidos, hicieron despertar nuestra
conciencia a este asunto. El detonante fue el caso de una señora granadi-
na llamada Ana Orantes, una mujer que rompiendo los moldes hasta en-
tonces convencionales del silencio, decidió un buen día de 1997 acudir a
un programa de la televisión andaluza para denunciar los malos tratos
que desde que se casó, hacía ya más de cuarenta años, venía padeciendo
a manos de su marido. Alegó ser el único medio que le quedaba por re-
currir, desbordada por su situación familiar y en vista de la no protección
recibida por parte de los tribunales, puesto que llevaba separada de su
maltratador más de un año, pero estaba obligada judicialmente a seguir
compartiendo casa con el mismo, por lo que su infierno, lejos de desapa-
recer, estaba más presente cada día. Lo que ella no supuso (o quizá sí), es
que estaba firmando su sentencia de muerte haciendo pública su historia,
puesto que quince días después de su aparición en televisión contando
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con pelos y señales sus cuarenta años de sinvivir, el ex marido la espera-
ba en la puerta de su casa para rociarla con gasolina por la espalda, y
prenderle fuego después. Ana murió en cuestión de segundos en la calle,
una muerte pública en respuesta a su anterior denuncia pública. Este he-
cho conmovió a la sociedad española y supuso el pistoletazo de salida pa-
ra que muchas mujeres salieran de su agujero. En vez de incentivar el
miedo, este caso supuso una “perestroika” para los abusos cometidos en
el ámbito privado. A partir de entonces, los medios de comunicación no
dejaron de sorprendernos casi a diario con titulares como estos:1

“Arrestado un hombre por retener, apuñalar y violar a su esposa”(El

País, 5 de diciembre de 1999).
“Un guardia civil mata a tiros a su mujer delante de un hijo de 12

años” (Abc, 15 de enero del 2000).
“20 años de cárcel para un hombre que abusó de sus dos hijas” (El

País, 28 de noviembre de 1999).
“Un hombre condenado a 6 años por violar a su hija de 16, en li-

bertad provisional, mata a su mujer y a la hija que lo denunció” (El

País, 10 de diciembre de 1999).
“Una mujer muerta y otra grave por disparos de sus ex compañe-

ros” (El Mundo, 14 de enero del 2000).
“Una hermana del torero César Rincón, grave tras ser apuñalada

por su marido” (El País, 5 de diciembre de 1999).
“Una mujer ingresada en la UCI por la paliza que le dio su marido

al que había denunciado seis veces” (El País, 4 de diciembre de 1999).
“Una menor denuncia un año de malos tratos a manos de su ex

compañero, intento quemarla viva con gasolina en 1998” (El País, 4
de noviembre de 1999).

“Un hombre mata a su ex novia a puñaladas y luego se suicida” (El

Mundo, 8 de enero del 2000).

La violencia se erige como un elemento característico de numero-
sos hogares que han sido el ámbito privado por antonomasia y, en
los que, sin embargo, los poderes públicos se han visto obligados a
intervenir debido a la gran alarma social que se ha generado. La opi-
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1 Lista de titulares de periódico recabados por Rodríguez Gómez, C., “El delito
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nión pública ha iniciado una etapa de sensibilización hacia la violen-
cia doméstica que ha trascendido a la clase política.2

Los datos recogidos por estadísticos y sociólogos demuestran que
desde la perspectiva criminológica y jurídica, nos encontramos ante
un problema de gran magnitud. Se ha llegado incluso a calificar el
fenómeno de “terrorismo doméstico”, lo cual implica, en cierta ma-
nera, compararlo con otro de los grandes problemas que a nivel de
política criminal sufre nuestro país, el terrorismo de ETA.

Así en lo jurídico, tras los avances en la consecución de los dere-
chos humanos, civiles y políticos de la mujer desde la esfera interna-
cional (a mediados del siglo XX), se obliga a todos los estados fir-
mantes de las diferentes convenciones, a asegurar una protección real
de los mismos, protección que sigue eclipsada por la violencia que se
manifiesta en los hogares. El objetivo, una vez conseguida la igualdad
formal, es la igualdad material. Para ello, se han llevado a cabo nu-
merosas reformas legislativas en los últimos años en uno y otro país,
que aunque no han detenido en absoluto las cifras de denuncias ni
de muertes provocadas por la violencia de género, sí han servido pa-
ra que la mujer víctima de maltrato salga del anonimato al sentirse
apoyada por las instituciones sociales y políticas.

La criminalización se sitúa en la necesidad de castigar al delin-
cuente y prevenir que se expanda la violencia y, por lo tanto, la crea-
ción de tipos penales que describan los actos específicos que sufren
las víctimas:3 España ha optado por añadir un delito específico al có-
digo penal; por el contrario, México redactó el tipo dentro de una
ley especial.

El legislador español se ha venido haciendo cargo de la regulación
de la violencia doméstica (ahora de género) desde 1989 a través de su
introducción en el Código Penal. Regulación casi obligada desde
1978, ya que la Constitución en dicho año, había causado cambios
de raigambre en materia de familia, se había producido pues una
“modernización” en los siguientes aspectos: la disolubilidad del matri-
monio (divorcio), la equiparación de los cónyuges, que implicaba una
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tica, Madrid, 2004.

3 Lima, Ma. de la Luz, “Violencia intrafamiliar”, México, año LXI, núm. 2, ma-
yo-agosto de 1995.



patria potestad compartida (no discriminación por razón de sexo), la
equiparación a todos los efectos de los hijos matrimoniales de los ex-
tramatrimoniales (abolición de la bastardía), la equiparación social de
las madres con independencia de su estado civil (no discriminación
por razón de estado), la justificación de las relaciones de convivencia
no basadas en el matrimonio (parejas de hecho) y la no necesidad del
matrimonio como requisito para formar familia (familias sin matri-
monio),4 por lo que se resquebrajaba, al menos formalmente, el
modelo tradicional de sumisión de la mujer al varón.

La violencia es un hecho social que promueve la necesidad del
cambio de actitud de los poderes públicos frente a esa violación de
los derechos humanos. El gobierno comprende la necesidad de políti-
cas públicas enfocadas al “género”, de tal forma que en 1983 creó el
Instituto de la Mujer,5 cuya labor ha sido fundamental en esta mate-
ria al ser el impulsor clave en la prevención y asistencia a las mujeres
víctimas de violencia doméstica. La publicación del número de de-
nuncias de mujeres maltratadas en 1984, por parte del Ministerio del
Interior, generó tal alarma social que provocó la introducción del de-
lito específico de violencia doméstica en 1989.

Desde hace años, el intento de solución al conflicto que se plantea
(la violencia de género) ha venido regulado por diferentes planes de
los diferentes gobiernos españoles como: el I Plan de Oportunidades
entre Hombres y Mujeres 1988-1990, y los subsiguientes con el mis-
mo nombre, correspondientes a 1993-1995 (II Plan), 1997-2000 (III
Plan) y 2003-2006 (IV Plan) respectivamente; y dos planes de acción
contra la violencia doméstica: I Plan de Acción contra la Violencia
Doméstica 1998-2000, coordinado por el Instituto de la Mujer del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y el II Plan Integral contra
la Violencia Doméstica 2001-2004.6
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4 Serrano, J. L., “La familia como asunto de Estado, el matrimonio como derecho
del ciudadano”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, Granada,
3a. época, núm. 4, 2001.

5 Hoy se pueden consultar en la Web del Instituto de la Mujer las estadísticas de
los feminicidios que acontecen en España, además del número de denuncias:
http://www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/tablas/W300-2.XLS.

6 El presupuesto total anual estimado para los cuatro años de vigencia del II Plan
Integral contra la Violencia Doméstica asciende a trece mil setenta y dos millones,
trescientas sesenta y siete mil treinta y una pesetas (13.072.367.031 ptas.) Para más



II. CÓDIGO PENAL DE 1944 Y TEXTO REFUNDIDO DE 1973

El Código Penal de 1944 era un código de época dictatorial, que
en una de sus reformas, concretamente, la de 1973, comienza a in-
troducir la violencia doméstica como falta, dentro del artículo 583
Código Penal (de ahora en adelante CP), ubicado en el título III de-
nominado “De las faltas contra las personas”.

En caso de delito, se atendía al tipo penal correspondiente (lesio-
nes, homicidio, etcétera) agravado por la circunstancia mixta de pa-
rentesco. Para determinar la penalidad se atendía al tiempo que las
lesiones tardaban en curar y no a la forma en que la conducta era
llevada a cabo. Si el tiempo de curación era igual o menor a 15 días
se tomaba como una falta, y si excedía dicho tiempo, entonces se
consideraba delito.

Por Ley Orgánica (a partir de ahora LO) 8/1983, de 25 de junio,
de reforma urgente y parcial del Código Penal, se introduce la res-
ponsabilidad subjetiva, es decir el principio de culpabilidad y se
abandona el viejo sistema de la responsabilidad objetiva.

III. LA REFORMA DEL CÓDIGO, OPERADA POR LO 3/89
DE 21 DE JUNIO

Reforma por la que la violencia doméstica comienza a tipificarse
como delito en España llenando de contenido lo que hasta entonces
constituía un importante vacío legal, hecho en el que influyeron la
transición política, la nueva Constitución y el ámbito europeo, en
donde ya se habían comenzado a acusar una serie de proclamas en tor-
no a la familia y concretamente en torno a la figura de la mujer. Así
se deduce de la Resolución R (85) 4 del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa sobre la Violencia en la Familia y de la Resolu-
ción A-44/86 sobre Agresiones a la Mujer del Parlamento Europeo,
además de los avances ya comentados a nivel internacional con la
ONU.
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La introducción de este delito tuvo como precedente inmediato
el Plan para la Igualdad de Oportunidades de las Mujeres de
1988-1990, elaborado por el Consejo Rector del Instituto de la Mu-
jer, que proponía cambios legislativos para abordar el problema. Se
introduce un tipo delictivo totalmente novedoso en nuestro derecho
penal, materializado en la rúbrica del capítulo IV “de las lesiones”,
en el artículo 425 del código: “El que habitualmente y con cualquier
fin, ejerza violencia física sobre su cónyuge o persona a la que estu-
viese ligado por análoga relación de afectividad, así como sus hijos
sujetos a la patria potestad, o pupilo, o menor o incapaz sometido a
su tutela o guarda de hecho, será castigado con la pena de arresto
mayor”.

La habitualidad exigida, planteaba en la doctrina el problema eterno
de los delitos habituales, que no es otro que su compatibilidad con
un derecho penal de hecho basado en el principio de culpabilidad,
puesto que dicho elemento del tipo parece más acorde con un dere-
cho penal de autor, al castigar con base en una característica del su-
jeto activo: la de ser habitual. En el delito no se hacía mención a qué
clase de habitualidad es la que debían reunir las violencias físicas pa-
ra ser delito, fue entre otras, la Fiscalía General del Estado7 la que
salió al paso de tales dificultades, proponiendo dos opciones:

� Una interpretación en sentido jurídico y formal, de multi-
rreincidencia en faltas de maltratos, a lo que la Jurispruden-
cia se niega, como sucede en la SAP de Córdoba de 12 de
febrero de 1999, alegando que “constituiría la espinosa cues-
tión del non bis in idem”.

� Y una interpretación en el sentido naturalístico, que resultó
más acertada, define la “habitualidad como la repetición de
actos de contenido idéntico, pero no siendo, estrictamente la
pluralidad la que convierte a la falta en delito, sino la rela-
ción entre autor y víctima más la frecuencia que con ello
ocurre, esto es, la permanencia del trato violento, de lo que
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se deduce la necesidad de considerarlo como delito autóno-
mo”.8

Cuando no fuera posible apreciar la habitualidad, o los hechos no
resultasen tan graves como para ser constitutivos de delito, en el có-
digo se recogía la posibilidad de falta de maltrato, que provenía del
anterior artículo 583, que pasa a integrar el párrafo 2 del artículo
582 (quedando en el párrafo 1 del artículo 582 recogida la falta de
lesiones):

El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión, será
castigado con la pena de uno a quince días de arresto menor o multa
de 25.000 a 100.000 pesetas. Cuando los ofendidos fuesen los ascen-
dientes, el cónyuge o persona a quien se halle ligado de forma perma-
nente por análoga relación de afectividad, o los hijos menores, la pena
será la de arresto menor en toda su extensión.

IV. HACIA UN NUEVO CÓDIGO PENAL

Estando así las cosas, una Constitución Democrática (desde 1978)
conviviendo con un código remendado de época dictatorial (de 1944),
llegamos hasta 1995. Tras varios años de intentos fallidos para conse-
guir una legislación penal acorde a los postulados de la Constitución,
al fin ve la luz el ansiado y nuevo código mediante LO 10/1995 de
23 de noviembre. Urgía poner al día el elenco de delitos penales de la
era democrática española.

Además, a nivel europeo se seguía trabajando en la materia, de
ello dan muestra los mecanismos como la Resolución núm. 2 del
Consejo de Ministros del Consejo de Europa, sobre las medidas so-
ciales respecto a la violencia en el seno de la familia de 1990, Reso-
lución del Consejo de Europa sobre la Violación y Agresiones Sexua-
les a las Mujeres de 1993 (que es fruto de la III Conferencia Europea
sobre la Igualdad entre Hombres y Mujeres celebrada por el Consejo
de Europa en Roma), y la Resolución A-0349/94 del Parlamento Eu-
ropeo, sobre Violaciones a los Derechos Fundamentales de la Mujer.
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Artículo 153 CP-95, Título III. De las lesiones: El que habitualmente
ejerza violencia física sobre su cónyuge o persona a la que se halle liga-
do de forma estable por análoga relación de afectividad o sobre los hijos
propios o del cónyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con
él convivan o que se hallen sujetos a la patria, tutela, curatela o guarda
de hecho de uno y otro, será castigado con la pena de prisión de seis meses

a tres años, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado

que, en cada caso se causare.

Inicialmente, con una simple lectura podemos deducir que en esta
nueva redacción se introducen cuatro grandes novedades:9

En primer lugar se habla de relación “estable” frente a la anterior
regulación en la que no se hacía semejante mención, aunque se so-
breentendiese al explicitar relación matrimonial o análoga. En segun-
do lugar, se amplía el listado de sujetos protegidos por el tipo a “as-
cendientes” e “hijos propios o del cónyuge o conviviente”. Introduce
la figura de la curatela.10 En tercer lugar, se suprime la expresión “y
con cualquier fin”, y por último, se produce un incremento de pena,
el arresto mayor de 1973, ahora puede llegar a los tres años de pri-
sión. A lo que habría que añadir la importante cláusula valorativa:
“sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder, por el resulta-
do, que en cada caso se causare”, lo cual nos va a dar la clave para
la apreciación del concurso de delitos, y para estimar que el 153 se
consuma con la mera acción, sin que se necesite un resultado lesivo.
Por lo tanto, si aparecen los resultados, cabe apreciar el concurso de
delitos. También influye en lo referente al bien jurídico objeto de pro-
tección, pues el legislador, al optar por dicha cláusula facilita su dife-
renciación con el propiamente tutelado por las lesiones, aunque el ar-
tículo esté ubicado dentro de tal rúbrica.
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9 Ganzenmüller Roig, J. F Escudero, La violencia doméstica. Regulación legal y análisis
sociológico y multidisciplinar, Barcelona, 1999.

10 Relación de curatela es aquella en la que el curador debe manejar el patrimonio
del menor no siendo su función primordial la educación integral del menor. Simple-
mente el curador debe asistir y completar la capacidad de obrar del menor al estar
ésta limitada por esa minoría de edad. La función por tanto de asistencia patrimonial
no tiene por qué implicar la convivencia entre curador y menor.



En lo referente a la habitualidad, requisito del tipo que marca la
gran diferencia con el delito de lesiones, son dos corrientes las que
hay que destacar:

� Una opción podría ser la aplicación del artículo 94 del nuevo
código, que define los comportamientos de los delincuentes
habituales, el cual exige que se haya producido un mínimo
de tres veces la falta de malos tratos, en un plazo menor o
igual a cinco años. Este número de actos y el tiempo requeri-
do se deducen de una aplicación analógica de dicho artículo.
Cuando esto ocurra, se aplicará el delito del 153. Aporta un
concepto de habitualidad, pero sólo a efectos de aplicación y
sustitución de penas.11

� La otra opción es considerar la habitualidad en sentido natu-
ralístico, atendiendo al estado de terror producido en la vícti-
ma, por el constante contacto con su agresor, recordemos
que ambos comparten la vivienda y tienen una relación esta-
ble. Encorseta menos al juez a la hora de juzgar, lo que im-
plica quizá menor seguridad jurídica, pero de este modo el
delito es más fácilmente aplicable. “Habitualidad como la re-
petición de actos de idéntico contenido, con cierta proximi-
dad cronológica, siendo doctrinal y jurisprudencialmente con-
sideradas como tal, siempre que existan al menos agresiones
cercanas”.12

V. LAS REFORMAS DE 1999

La sensibilización social va en aumento y se pide más regulación y
más pena. Dando respuesta a este clamor popular, el 30 de abril de
1998, el Gobierno aprueba el I Plan de Acción contra la Violencia
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12 Sentencia del Tribunal Supremo: STS, núm. 1161/2000 (Sala de lo Penal) de 26
de junio (RC 735/1999) en el fundamento de derecho 4o.



Doméstica,13 por el que se prevén, entre otras, medidas de tipo legis-
lativo para salvar las deficiencias que venían denunciándose por gran
parte de la doctrina en cuanto al tipo de violencia doméstica del ar-
tículo 153. Medidas entre las que destaca la de “incluir en el artículo
153 del Código Penal, el castigo de la violencia habitual psíquica, o
plantearse otra ubicación sistemática a la vista del bien jurídico
protegido”.

1. LO 11/1999 de 30 de abril de modificación del título VIII

libro II del Código Penal

Ley que introduce el artículo 57 del Código Penal,14 estableciendo
una nueva pena accesoria:

Los jueces y tribunales, en los delitos de homicidio, lesiones, aborto,
contra la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad se-
xual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico,
atendiendo a la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente
represente, podrán acordar en sus sentencias la prohibición de que el
reo se aproxime a la víctima o se comunique con ella o con su familia,
vuelva al lugar en que haya cometido el delito, o acuda a aquel en que
resida la víctima o su familia, si fueren distintos, dentro del periodo de
tiempo que el juez o Tribunal señalen, según las circunstancias del
caso, sin que pueda exceder de cinco años.

“Prohibición de comunicación y aproximación a la víctima y a su
familia” que se añade a algunos de los artículos del Código Penal,
como una forma sustitutiva de la ejecución de las penas privativas de
libertad y de la libertad condicional, y como medida de seguridad.
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13 Estos planes de acción o de igualdad de oportunidades forman parte de los “de-
beres” de los Estados adheridos, o que han ratificado la Conferencia Mundial de Bei-
jing de 1995.

14 Artículo 57, modificado en el Código Penal, que lleva a incorporar el artículo
544 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr): “En los casos en los que se investi-
gue un delito de los mencionados en el artículo 57 del Código Penal, el juez o Tribu-
nal podrá, de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de pro-
tección de la víctima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibición de residir en
un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o comunidad
autónoma”.



2. LO 14/1999 de 9 de junio de modificación del Código Penal del 95

en materia de protección a las víctimas de malos tratos y de la LECr

Ley que va a tocar de lleno el artículo clave en el tema de la vio-
lencia doméstica, el artículo 153 que, aunque sigue ubicado sistemáti-
camente dentro del título III, dedicado a las lesiones, se hace eco al
fin de las críticas y peticiones doctrinales y jurisprudenciales imperan-
tes, en cuanto a la introducción como parte del tipo, de la violencia
no sólo física sino también psíquica. Es el avance más característico
de esta nueva redacción.

Artículo 153. El que habitualmente ejerza violencia física o psíquica
sobre quien sea o haya sido su cónyuge o sobre persona que esté o
haya estado ligada a él de forma estable por análoga relación de afec-
tividad, o sobre los hijos propios o del cónyuge o conviviente, pupilos,
ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u
otro, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años,
sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o
faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia física o psí-
quica.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el párrafo anterior, se
atenderá al número de actos de violencia que resulten acreditados, así
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de
que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes vícti-
mas de las comprendidas en este artículo, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

Las novedades a resaltar de esta nueva mejora legal serían:

� En cuanto al bien jurídicamente protegido, como venimos denun-
ciando, es hora de materializar el cambio esperado desde
1989, al introducir al fin la violencia psíquica: “violencia físi-
ca o psíquica, sea o haya sido su cónyuge”. Aunque el artícu-
lo 153, CP, no haya cambiado su ubicación sistemática, en
verdad ésta no acapara la total definición del bien jurídico,
sino que constituye tan sólo uno de los elementos que lo defi-
nen, pero que, sin embargo, no coordina con la entrada de
las violencias psíquicas. El comportamiento que ahora co-
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menzará a tener más fuerza en la doctrina y la jurispruden-
cia es el artículo 173, CP,15 que, a partir de este momento,
va a resultar clave en la composición de los malos tratos. Su
importancia será la clave en una de las reformas de 2003 que
un poco más adelante veremos.

� Con respecto de la habitualidad, se observa que el artículo 153
incorpora una definición para el caso concreto de violencia
doméstica, el artículo 153 dice que:

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el párrafo anterior, se
atenderá al número de actos de violencia que resulten acreditados, así
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de
que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes vícti-
mas de las comprendidas en este artículo, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

El artículo 153, CP, contempla una agresión continuada, que afecta
no sólo a la integridad física sino a la dignidad y la estabilidad psíqui-
ca de la persona que, en el seno de una relación de las detalladas en
el artículo 153, se ve sometida, por uno de sus componentes, a una
vejación y humillación continuada, metódica y deliberada, que tiene
como objetivo conseguir una situación de dominio, que vulnera la pro-
pia personalidad de la víctima.16

Esta definición de habitualidad permite acumular los actos de vio-
lencia recaídos en los diferentes sujetos del 153, además de albergar
actos que no tienen por qué estar regulados dentro del mismo capítu-
lo del Código. Hasta dicha reforma, era comúnmente aceptado por
la doctrina y la jurisprudencia (JP), que el delito de malos tratos físi-
cos habituales acabara juzgándose como un delito de lesiones, pues,
en virtud del principio de consunción, las violencias físicas eran ab-
sorbidas por la lesión, y a éstas se le sumaba la agravante de paren-
tesco. A partir de ahora, el delito se torna más específico.
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VI. LAS LEYES ORGÁNICAS QUE MATERIALIZAN

LA REFORMA EN 2003

1. LO 27/2003 de 31 de julio, reguladora de la orden de protección

de las víctimas de la violencia doméstica

Como la misma ley indica en su Exposición de Motivos, se “pre-
tende a través de un rápido y sencillo procedimiento judicial, sustan-
ciado ante el Juzgado de Instrucción, que la víctima pueda obtener
un estatuto integral de protección que concentre de forma coordina-
da una acción cautelar de naturaleza civil y penal”. Dicho proyecto
es lo más cercano que hasta el momento se había producido en
cuanto a un intento de regular integralmente el problema de las vícti-
mas de violencia doméstica. Así también lo que se evita es que se
produzcan juicios paralelos en lo civil y lo penal para una misma
causa. Se aúnan los juicios (civil y penal) para así conseguir mayor
protección inmediata tanto individual, como social y jurídica.

Las medidas que el juez de guardia puede tomar para proteger a
la víctima (artículo 544, LECr) son medidas de tipo penal, de tipo ci-
vil y de protección social.

A nivel procesal, todas estas reformas en torno a la orden de pro-
tección se plasman en el artículo 544 bis de la LECr,17 en él se en-
globa todo un paquete de medidas cautelares que servirían para dar
la cobertura necesaria de protección real y efectiva de las víctimas de
que se trata.

Según datos del Observatorio para la Violencia, en 2004 se adop-
taron un total de 28.631 órdenes de protección, la mayoría de ellas
—26.020— a instancias de las propias víctimas. En cambio, fueron
denegadas 7.779, de las que 7.357 también lo fueron a petición de
los denunciantes, y sólo 105 a instancias del fiscal y 39 fueron acor-
dadas de oficio.
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Para poder hacernos una idea clara de lo que es la orden de pro-
tección y de su tratamiento jurídico y procesal en los juzgados, valo-
remos el esquema que se muestra en la siguiente página.18

2. LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas

en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica

e integración social de los extranjeros

El delito que venía recogiéndose en el artículo 153 del Código Pe-
nal, se tipifica ahora en el artículo 173, ubicado en el título VII “De
las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, más acorde
con la aceptación tanto de la violencia física como de la psíquica en
la conducta, que queda redactado de la siguiente manera:

Artículo 173, después de la Reforma (LO 11/2003):
1. El que infligiere a otra persona un trato degradante, menosca-

bando gravemente su integridad moral, será castigado con la pena de
prisión de seis meses a dos años.

2. El que habitualmente ejerza violencia física o psíquica sobre
quien sea o haya sido su cónyuge o sobre persona que esté o haya es-
tado ligada a él por una análoga relación de afectividad, aun sin con-
vivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por natu-
raleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen su-
jetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
cónyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de su convi-
vencia familiar, así como sobre las personas que por su especial vulne-
rabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros pú-
blicos o privados, será castigado con la pena de prisión de seis meses a
tres años, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de dos
a cinco años y, en su caso, cuando el juez o Tribunal lo estime ade-
cuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el
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ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
por tiempo de uno a cinco años, sin perjuicio de las penas que pudie-
ran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado
los actos de violencia física o psíquica.

Se impondrá la pena en su mitad superior cuando alguno o algunos
de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utili-
zando armas, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio
de la víctima, o se realicen quebrantando una pena de las contempla-
das en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de segu-
ridad de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado ante-
rior, se atenderá al número de actos de violencia que resulten acredi-
tados, así como a la proximidad temporal de los mismos, con indepen-
dencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes víctimas de las comprendidas en este artículo, y de que los
actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos
anteriores.

Antes de hacer un análisis del tipo de injusto, estimamos pertinen-
te unas conclusiones derivadas de la comparación de los dos precep-
tos anteriores:

� El tipo cambia de rúbrica pasando a integrarse en el título de
las torturas, concretamente, en el título VII “De las torturas
y otros delitos contra la integridad moral”.

� Lo que se mantiene intacto en esta reforma es el logro conse-
guido en la LO14/1999, que es la definición de habitualidad,
eso sí, pasa del artículo 153 al 173.2, que es el elemento que
va a resultar la clave del delito. Con dicha definición, y la
nueva localización dentro de los delitos contra la integridad
moral, cada vez parece más claro que lo que el legislador
trata de proteger es el bien jurídico integridad moral o la
dignidad de toda persona humana materializada en el dere-
cho a no ser sometida a un trato inhumano o degradante.

Para muchos, la creación de este tipo penal recogido en el artículo
173 es una figura híbrida que poco tiene que ver con la violencia do-
méstica, la amalgama de sujetos pasivos provoca un descontrol regu-
lativo importante en torno a la identificación del problema originario
objeto de regulación. Se ha desnaturalizado el tipo. La cuestión que
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se plantea parte de la doctrina acerca de la conveniencia político cri-
minal de mezclar a familiares y no familiares para darles la misma
pena, a lo que, por ejemplo, Patricia Laurenzo Copello19 responde
con que se resta especificidad al delito de violencia doméstica.

Por lo que respecta a lo sucedido con el artículo 153 tras esta re-
forma, no es que se haya dejado vacío de contenido al pasar aquel a
formar parte del 173, sino que pasa a regular los malos tratos no ha-
bituales, permanece inserto en la rúbrica de las lesiones, pero al no
recoger la habitualidad, el tipo se hace más coherente con dicha ubi-
cación sistemática. Este injusto se forma a partir de una conversión
de la antigua falta de lesiones leves, malos tratos de obra y amenazas
con armas u otros instrumentos peligrosos, en delito, cuando el sujeto
pasivo sea alguno de los del círculo familiar protegido penalmente
(los sujetos a que se refiere el nuevo 173). Siendo así, que el 617.2
pasa a integrar el 153, incorporando la novedad del “menoscabo psí-
quico”. Así como del anterior artículo 620, se extraen las amenazas
leves con armas, que también pasan a integrar el delito del 153.

¿Cuáles fueron las razones que se alegaron para efectuar dicha
ampliación punitiva?

� Por una parte, desde un punto de vista criminológico, se dice
que la cifra de delitos de malos tratos y el número de muje-
res muertas a manos de sus parejas no disminuye, por tanto,
desde la prevención general y especial parecería conveniente
seguir esta tendencia incriminadora, que amenazase cada vez
más a una población suficientemente sensibilizada como para
no seguir practicando este tipo de hábito de maltrato a la
mujer. Y avisar a quien no se atenga de realizar estos com-
portamientos de que cada vez se paga más caro.

� Y por otra parte, desde el punto de vista dogmático, la falta
del 617 pasa a ser delito del 153 y del 173, alegando que
son esos primeros golpes y amenazas el mensaje que da el
agresor para luego incrementar su actividad y así entrar en
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el ciclo de la violencia definido por Leonor Walker,20 revisa-
do anteriormente. En esta línea, la doctora Carmen Rodrí-
guez21 considera que “tiene que ver con la constatación de
un aumento cuantitativo y cualitativo de la violencia domésti-
ca en los últimos años, y la creencia por parte del legislador
de que una de las causas de ese aumento ha podido ser la
ineficacia de la falta regulada en el 617”.

La pregunta que nos planteamos al analizar esta situación es:
¿realmente no se están rebasando las cuotas mínimas de proporciona-
lidad permitidas, por un derecho penal de un Estado democrático?,
ya que, aunque es verdad que ésta es una situación diferente a todas
aquellas que comparten mención en el código penal (puesto que se
establece entre personas con una relación íntima y amorosa, y está
más que probado que muchas mujeres acaban muertas), la realidad
nos demuestra que no se educa a las personas a golpe de legislación,
y además estos comportamientos carecen de entidad suficiente como
para ser castigados como delito.

Como hemos visto, esta reforma da mucho de sí, y sobre ella son
diversos los cambios que se pueden mencionar, como la distinción
entre malos tratos:

a) Delito de malos tratos habituales, que es el que abandona la rú-
brica de las lesiones, y se introduce entre los delitos contra la integri-
dad moral, y pasa a formar parte del artículo 173.

b) Delito de malos tratos no habituales: que son los que quedan
dentro del 153, artículo creado a través de las antiguas faltas: 617.1
(falta de lesiones), 617.2 (falta de malos tratos) y del 620.1 (falta de
amenazas), que son delito cuando se realizan a uno de los sujetos pa-
sivos del 173.2.
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3. LO 15/2003 de 25 de noviembre, por la que se modifica

el Código Penal

De las novedades a destacar, es que el legislador22 en esta reforma
opta por disminuir la pena de prisión mínima, que ya no son seis
meses sino tres, alegando la función de prevención general de la pena
corta privativa de libertad.

Se introduce como novedad la pena de localización permanente,
que parece ser muy útil para el caso del maltratador doméstico si es-
tá bien reglamentada, ya que éstos en su ceguera por conseguir su
objetivo, que suele ser la muerte de la víctima, no respetan las prohi-
biciones interpuestas por el juez.

Además, se produce una ampliación de la duración máxima de la
privación del derecho a la tenencia de armas, que pasa de 10 a 15
años, y a su vez, se produce un incremento de la duración máxima
de las penas de alejamiento de la víctima, y se establecen por separa-
do las tres modalidades de alejamiento, para que el juez aplique en
cada caso la que estime más conveniente (artículo 48):

� Prohibición de residir y acudir a determinados lugares.
� Prohibición de aproximación a la víctima u otras personas.
� Prohibición de comunicación con la víctima u otras personas.

Lo que en definitiva es dable destacar tras esta última reforma de
2003, es la introducción de la pena de localización permanente en
los artículos 617 y 620 del CP.

Tras este maremágnum de reformas legislativas, parece que las co-
sas quedan claras en el panorama doméstico. Sin embargo, todos es-
tos cambios normativos en tan poco tiempo, unidos a un cambio de
Gobierno, fueron el caldo de cultivo propicio para que en un año se
produjese otra transformación de los mismos delitos, tras la promul-
gación de la tan ansiada Ley de Medidas de Protección Integral con-
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tra la Violencia de Género, que ya había tenido algún intento de
aparición, pero que por lo polémico del asunto no se produjo hasta
diciembre de 2004.

VII. LA LEGISLACIÓN EN ESPAÑA A PARTIR DE 2004. LA LEY

ORGÁNICA DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN INTEGRAL CONTRA

LA VIOLENCIA DE GÉNERO, DE 28 DE DICIEMBRE DE 2004

De esta reforma de 2004 son dos tipos delictivos el objeto de nues-
tro análisis: 1) El tipo específico de violencia de género, cuyo ámbito sub-
jetivo ha creado la gran polémica en torno a esta nueva ley, recogido
en los artículos 153, 171.4 y 172.2, CP; 2) El de violencia doméstica re-
cogido en el 173.2, CP.

1) Por una parte, conductas anteriormente tipificadas como faltas
por su escasa entidad (del anterior 617), pasan a ser delito del 153.1
cuando es un hombre el que lo acomete en contra de su esposa, ex
esposa o persona a la que se halle unida por análoga relación de
afectividad:

Artículo 153, LO 1/2004: 1. El que por cualquier medio o procedimiento cau-

sare a otro menoscabo psíquico o una lesión no definidos como delito en este Código,

o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión, cuando la ofendida
sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, o persona es-
pecialmente vulnerable que conviva con el autor, será castigado con la
pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos en beneficio de
la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, priva-
ción del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a
tres años, así como, cuando el juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco
años.

Por su parte, del viejo artículo 620 se han desligado las amenazas
y coacciones leves que pasan a ser delito de los artículos 171.4 y
172.2, cuando el sujeto activo específicamente es un hombre y el su-
jeto pasivo una mujer.
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Artículo 171. 4, LO 1/2004: El que de modo leve amenace a quien sea o
haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, será castigado
con la pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos en benefi-
cio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso,
privación del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres
años, así como, cuando el juez o Tribunal lo estime adecuado al inte-
rés del menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de
seis meses a tres años.

Igual pena se impondrá al que de modo leve amenace a una perso-
na especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Artículo 172.2 LO, 1/2004: El que de modo leve coaccione a quien sea o
haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una análoga relación de afectividad, aun sin convivencia, será castiga-
do con la pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos en be-
neficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo
caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año
y un día a tres años, así como, cuando el juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimien-
to hasta cinco años.

Igual pena se impondrá al que de modo leve coaccione a una per-
sona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Del anterior artículo 153, CP, se separa el parágrafo que decía:
“El que… amenazara a otro con armas u otros instrumentos peligro-
sos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las per-
sonas a las que se refiere el artículo 173.2, será castigado”, lo cual
pasa a la rúbrica propia “De las amenazas”, del capítulo II, concreta-
mente en el artículo 171.5: “El que de modo leve amenace con armas u

otros instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que se refiere el ar-

tículo 173.2, exceptuadas las contempladas en el apartado anterior
será castigado”.

Por otra parte, incluso mayor reproche merece para muchos, ya
no sólo haber elevado a delito conductas sin la entidad suficiente pa-
ra serlo, como ya hemos visto, sino que además, en estos tipos se ha
basado la criminalización de las conductas en el hecho de que sea el
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varón el que las lleve a cabo sobre su pareja o ex pareja. Lo cual de-
ja una ventana abierta a una interpretación del nuevo rumbo adqui-
rido: la vuelta a un derecho penal de autor inconcebible en pleno si-
glo XXI. Esto se traduce en algo muy sencillo: cuando es la mujer la
que ejerce algún tipo de amenaza o coacción a su pareja o ex pareja,
la conducta se lleva por la falta del 620, en la cual la mujer sería
castigada con una pena de multa de diez a veinte días; sin embargo,
si las comete un hombre sobre su mujer, puede ser castigado con
pena de seis meses a un año de prisión.

Por tanto, basar una pena en la intención que se estima en el au-
tor de acometer hechos violentos en el futuro (se supone que una
amenaza leve es una primera señal que da el agresor para a partir de
ahí incrementar la intensidad de los actos de violencia), y además,
agravarlos por ser un varón el que los lleva a cabo sobre una mujer,
son castigos que resultan intolerables y que no corresponden con los
comportamientos esperados por parte de un Estado de derecho avan-
zado, como pretende serlo el español. Es cierto que la mujer por su
especial vulnerabilidad va a ser la más beneficiada por la Ley al ser
la parte de la población más perjudicada por los malos tratos (por
tanto, mayor uso va a hacer del mismo), pero si estos preceptos no
hicieran distinción entre hombres y mujeres, no implicaría menor
protección para éstas. Es decir, lo mismo da que las mujeres y los
hombres entren a formar parte del delito, que sólo sean las mujeres
las beneficiarias. Ello no restaría eficacia a la lucha contra estos “crí-
menes de amor”. Lo que, sin embargo, al excluir a los hombres se
estaría incurriendo en una violación al principio de igualdad del ar-
tículo 14 de la Constitución. Un trato discriminatorio que muchos no
tolerarían, por creerlo injustificado en este campo, como en el artículo
anterior dejamos ver.

Resumiendo, podríamos argumentar que los delitos regulados y
analizados como explicativos del propio nombre de la Ley, y que le
brindan su legitimidad, es decir, aquellos que basan la pena en el gé-
nero de uno u otro sujeto, son los que crean el mayor punto de re-
chazo a la misma. La acción u omisión en todos ellos está basada en
la relación de afectividad entre sujeto activo y pasivo, y en el hecho
de que el sujeto activo sea hombre y el pasivo una mujer. No dejan
lugar a dudas: se trata de un delito cuando el hombre amenaza,
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coacciona, o cause un menoscabo psíquico o una lesión no definidos
como delito en este código, y se trata de una falta cuando una mujer
lo lleva a cabo en contra de un hombre, o de otra mujer, y cuando
un hombre lo ejerce sobre otro hombre o sobre cualquier otra perso-
na del 173.2. El bien jurídico que trata de protegerse es la libertad
en el caso de las amenazas y coacciones del 171.4 y 172.2, respecti-
vamente, y en el caso del 153.1, es el mismo que el delito de lesio-
nes, aunque despiste esa incorporación del menoscabo psíquico, sigue
siendo la salud, la integridad física y psíquica.

2) El artículo 173 queda regulado tal cual tras la reforma introdu-
cida por la LO 11/2003, sin ningún cambio aparente, en el que el
173.2 sigue recogiendo el delito de violencia doméstica. Entraría en
concurso con el resto de delitos cometidos, ya nadie pone en duda
que el bien jurídicamente protegido sea la dignidad de la persona, en
este caso, no dignidad de la mujer, sino de la persona, sin distinción
de género. Y el requisito de la habitualidad sigue intacto.

Como en todas las reformas que han ido solapándose en los últi-
mos tiempos, ésta no escapa a ser objeto de crítica; tanto detractores
como aduladores coinciden en general en alabar los aspectos de pre-
vención de la Ley, como las medidas encaminadas a la Educación,23

a las ayudas económicas, a la asistencia e información, incluso a la
creación generalizada de las fiscalías especiales y los juzgados. Son
los grandes avances que se producen en la lucha contra esta lacra so-
cial. Sin embargo, para muchos, dichos logros quedan empañados
por el hecho de tratar la prevención general como medida de educa-
ción social. Dando el rol a los preceptos mencionados de vengador
justiciero de toda la trama machista base de la sociedad.

En opinión de Rosa María Álvarez, para combatir de forma gene-
ral el fenómeno de la violencia familiar, es necesario un marco legis-
lativo, pero éste por sí sólo no resuelve el problema, si al mismo

LEGISLACIÓN PENAL EN VIOLENCIA FAMILIAR Y DE GÉNERO 1015

23 Como la Ley indica, en materia de educación, instar a los colegios a la enseñan-
za de igualdad, aparece una noticia en el periódico De Gratis, de la semana del 17 al
23 de noviembre de 2006, en el que un colegio de un pueblo cercano a Salamanca,
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más de concienciar y sensibilizar a los escolares sobre la necesidad e importancia del
cambio de roles y estereotipos establecidos en función del género”. Dicho proyecto de
igualdad está destinado a alumnos de entre 8 y 12 años.



tiempo no se materializa “en programas sociales y acciones preventi-
vas, que a través de la educación, promuevan en la sociedad la cultu-
ra de respeto a la dignidad de las personas”.24 Hassemer, respecto al
derecho penal simbólico, objeta que “la ganancia preventiva que lle-
va consigo no se produce respecto de la protección de bienes jurídi-
cos sino respecto de la imagen del legislador o del empresario moral”.25

Si aplicamos esto último entenderemos aquellas posturas que, lejos de
ver dicha ley como un elemento normativo clave, capaz de combatir
la violencia de género, proclaman serias lagunas que impiden garan-
tizar a las mujeres una vida libre de violencia. Otro de los informes
más recientes de Amnistía Internacional (AI), llamado “Más dere-
chos, los mismos obstáculos. La protección efectiva de los derechos
humanos de las mujeres un año después de la plena entrada en vigor
de la Ley Integral de Medidas de Protección contra la Violencia de
Género”, de junio de 2006, en la que se pone de manifiesto que:

A pesar de la acogida positiva que tuvo el informe Más allá del papel por
parte de las autoridades españolas, que sostuvieron reuniones con AI la
semana posterior a su presentación, la organización pudo detectar es-
collos a la hora de paliar algunos de los importantes obstáculos detec-
tados. Un ejemplo de falta de voluntad política se refiere a la situación
de vulnerabilidad y discriminación añadida de las inmigrantes indocu-
mentadas víctimas de violencia de género. El 25 de noviembre de
2005, AI hizo público un informe en el que mostraba honda preocupa-
ción por decisiones del Gobierno español, tomadas en desarrollo de la
Ley Integral, que no sólo no paliaban la situación de desprotección y
discriminación que sufría este colectivo con anterioridad a la aproba-
ción de la citada ley, sino que venían a agravarla.26
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24 Álvarez González, R. A., “La violencia familiar en México. Panorama legislati-
vo”, en Adame Goddard, J. (coord.) Derecho privado. Memoria del Congreso Internacional de
Culturas y Sistemas Comparados, 2005. Se puede consultar también en http://www.biblioju-
ridica.org/libros/4/1590/5.pdf.

25 Hassemer, W., “Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídicos”, Pena
y Estado. Función simbólica de la pena, Barcelona, núm. 1, septiembre-diciembre de 1991,
p. 35.

26 Informe: “Más derechos, los mismos obstáculos. La protección efectiva de los de-
rechos humanos de las mujeres, un año después de la plena entrada en vigor de la
Ley Integral de Medidas de Protección contra la Violencia de Género”. Consultar en



Según el avance que hemos ido haciendo en el tipo de violencia
familiar, comprobamos que el legislador, desde 1989, ha ido incre-
mentando el ámbito subjetivo del tipo penal, a la par que ha ido cri-
minalizando conductas de menor entidad con penas cada vez mayo-
res, hasta llegar a 2004, en el que dicha situación se hace insostenible
pues, además de elevar conductas aceptadas como falta (como pue-
den ser amenazar o coaccionar de forma leve a otro), a la categoría
de delito, justifica ese adelanto de las barreras de protección del dere-
cho penal al hecho de que sea un hombre el que las lleve a cabo
sobre su mujer.

En cuanto a la suspensión y sustitución de penas, según Nieves
Mulas Sanz,27 por la duración de la pena de prisión prevista en los
delitos de maltrato, habitual y no habitual, además de los relaciona-
dos con la violencia de género (se entienden los artículos 171.4, 5 y 6
y el 172.2), en la mayoría de los casos la pena podrá ser suspendida
o sustituida, además por lo establecido en la LO 15/2003 (prohibi-
ción de comunicación y prohibición de aproximación), la Ley Orgá-
nica de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Géne-
ro añade la condición recogida en la regla 5a. del mismo artículo
83.1 “participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educación vial, sexual y otros similares”. La cual juzga como una
previsión acertada siempre que fuera potestativa, pues son muchos los
casos en los que el consumo de sustancias psicotrópicas son las que
determinan el comportamiento violento. Por tanto, se le suspende la
pena de prisión por su inicio en un tratamiento de desintoxicación,
pero se mantiene la ejecución de las penas accesorias correspon-
dientes.

Estamos de acuerdo en que el hecho criminológico no cesa, y que
el valor que el tema está alcanzando desde el punto de vista social
(política criminal) suscita cada vez mayor interés del legislador que
desencadena este tipo de legislación con pretensiones de ser cada vez
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1/2004, de 28 de diciembre), Madrid, 2005, pp. 158 y 159.



más eficaz y menos garantista. La proporcionalidad entre el hecho
delictivo en este caso concreto del artículo 153 (las amenazas y coac-
ciones leves del hombre contra su pareja femenina) y la pena (incluso
de cárcel) que para ella se estima, ocasiona un choque con un dere-
cho penal del hecho, lo que para muchos es inconcebible en pleno
siglo XXI.

VIII. CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Ya hemos visto y comprobado que son muchas las voces que cla-
man un cambio de actitud ante el problema de violencia de género,
pero que, sin embargo, no ven en esta Ley la solución. A través de
todos los cambios acaecidos durante estos últimos años, en el tema
siempre se han producido posicionamientos a favor y en contra. Ya
ocurrió con la LO 11/2003, la cual modificó el 153, que lo lleva al
173, y el 153 lo llena con la antigua falta de lesiones, por lo que el
617 quedaba vacío de contenido en lo relativo a la falta de lesiones o
malos tratos entre familiares, porque se convirtió en delito sobre la
base de la especialidad del sujeto pasivo. Acorde a los parámetros de
proporcionalidad y de legalidad, esta reforma mereció para algunos
un recurso de inconstitucionalidad puesto que no respetaba los artícu-
los 1.1, 9.3, 10 y 25 de nuestra Constitución. Dicho recurso de in-
constitucionalidad fue interpuesto por el Juzgado de lo Penal núm.
12 de Valencia. El Tribunal Constitucional (de ahora en adelante
TC) no admitió “la presente cuestión de inconstitucionalidad por ser
notoriamente infundada”.

La Sala 3a. del TC el 13 de septiembre de 2005, mediante Auto.
Rec. 4570/2004, desestima la pretensión de inconstitucional plantea-
da por:

Entenderla notablemente infundada. Afirma que a la vista de la rele-
vancia social y la entidad constitucional de los bienes jurídicos que el
precepto tutela, y de la idoneidad de las sanciones en él previstas para
prevenir tales conductas, y ante la inexistencia de medidas alternativas
de menor intensidad coactiva, pero igualmente eficaces para conseguir
la finalidad deseada, debe concluirse que tal tipificación no vulnera el
principio de proporcionalidad, pues no es posible constatar un desequi-
librio patente entre el desvalor de la conducta y la sanción impuesta.
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Pero la situación se reproduce con la LO 1/2004 de 28 de diciem-
bre. Desde que fue aprobada dicha ley, ya han sido unos cuantos juz-
gados los que al intentar la aplicación de sus artículos se han topado
con dificultades al creer que dicha ley va en contra de principios fun-
damentales proclamados en la CE como el de igualdad.

Así, en el Boletín Oficial del Estado núm. 61 del lunes 13 de marzo
de 2006, aparecen varios recursos de inconstitucionalidad sobre la
misma, que sí han sido admitidos a trámite por el TC:

� Cuestión de inconstitucionalidad núm. 5983-2005 en relación
con el artículo 171.4 del código penal, en redacción dada por
la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
ción Integral contra la Violencia de Género, por posible vul-
neración de los artículos 9.3, 14, 17.1, 24.2 y 25 de la CE,
según la titular del Juzgado núm. 1 de Murcia.

� Cuestión de inconstitucionalidad núm. 6618-2005, en rela-
ción con el artículo 153.1 del Código Penal en la redacción
dada… El TC admite a trámite por Providencia de 28 de fe-
brero de 2006 dicha solicitud planteada por el Juzgado de lo
penal núm. 1 de Valladolid en relación al 153.1 por vulnera-
ción de los artículos 14, 24, 25.

� Cuestión de inconstitucionalidad núm. 6660-2005 en relación
al artículo 153.1 planteada por el Juzgado de lo Penal núm.
2 de Toledo, por posible vulneración a artículos 1.1, 9.1, 10
y 14 de la CE admitida a trámite por el TC en febrero de
2006.

� Cuestión de inconstitucionalidad núm. 7258-2005 en relación
al artículo 171.4 del código Penal admitida a trámite por el
TC el 28 de febrero de 2006 por posible vulneración a los
artículos 9.3, 14, 17.1 y 25 de la CE, planteada por el Juzga-
do de lo Penal núm. 1 de Orihuela.

Son muchos los juzgados que encuentran realmente difícil su apli-
cación, al no comprender por qué la ley no ampara a todas las vícti-
mas por igual, sin importar su sexo. Una de las pioneras en expresar
su parecer en contra de dicha regulación ha sido María Poza, juez ti-
tular del Juzgado de lo Penal núm. 4 de Murcia, que ya el 29 de ju-
lio de 2005 comprobó que el 153. 1 del código penal, tras la reforma
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de 2004, no estaba acorde con los principios constitucionales. En su
Informe al TC, la jueza señala que el legislador no puede tomar en
cuenta ni el tipo de relación ni el sexo del agresor para determinar la
pena, pues vulneraría el principio de igualdad.28 No admite la distin-
ción que la Ley emplea para calificar de delito un comportamiento
que el hombre lleva a cabo sobre la mujer y, sin embargo, tacharlo
de falta cuando es la mujer la que lo comete. Habrá que esperar a
ver qué es lo que dice el máximo intérprete de nuestra Constitución
acerca de la viabilidad o no de esta Ley.

IX. CONCLUSIONES

1. En España, el ilícito penal comienza a regularse en el Código
Penal, a raíz de una reforma operada por LO 3/1989, de 21 de ju-
nio. El bien jurídico es la dignidad (aunque éste no es reconocido por
la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia, hasta la reforma opera-
da por LO 11/2003 de 29 de septiembre). Es un delito que puede
perseguirse de oficio en todos los casos. Contiene un elemento objeti-
vo en el tipo, indispensable para hablar de malos tratos habituales,
que es la habitualidad; una habitualidad específica para dicho deli-
to que viene identificada en el mismo tipo en el que se regula la vio-
lencia doméstica, en el artículo 173, CP. Hasta 1999, no se incluye-
ron las violencias psíquicas en el tipo del injusto.

2. Desde 2003, se incluyó como violencia típica, aquella que los
guardadores de centros públicos o privados llevasen a cabo sobre sus
protegidos, y desde ese entonces, venimos echando en falta la inclu-
sión, junto al elenco de penas,29 de la pena de inhabilitación especial
para empleo o cargo público y para el ejercicio de la profesión. Su
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Constitucional se pronuncie sobre la discriminación del hombre en la Ley de Maltra-
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inclusión, se echa de menos en la última reforma que aprueba la Ley
Integral, dentro de su artículo173, referida a la violencia doméstica.

3. Tras el derroche normativo al que hemos asistido en los últimos
años, por fin una Ley Integral de época reciente (2004) parece dar
un poco de luz a este asunto. Sin embargo, lejos de alcanzar este
propósito inicial, lo que se ha conseguido ha sido nuevamente mayor
retribución para el maltratador. La Ley Integral trae consigo un nue-
vo delito, el de violencia de género, con el que parte de la doctrina y
de la jurisprudencia no está conforme. El punto discordante ocurre
con la introducción de un delito específico de violencia de género,
basado en las agresiones que dentro del hogar un hombre ocasiona a
su mujer.

4. Es lógico pensar que si el castigo que merece una amenaza leve,
o una bofetada, se equipara a la pena que merece una paliza, el
agresor va a preferir la paliza, por su propia naturaleza; resulta por
tanto importante no perder de vista el tema de la proporcionalidad.
Cuando en España a finales del siglo pasado sucedieron todos aque-
llos casos de violación, la opinión pública pedía más pena para los
violadores, sin embargo esto resultó contraproducente por el mismo
análisis, si se pena igual un ataque a la libertad sexual que un ataque
al bien jurídico vida, el agresor sexual va a violar y después matar a
la mujer, saliendo el homicidio gratis.

5. Los principios de culpabilidad y proporcionalidad se están vien-
do afectados desde el momento que se elevan conductas con entidad
de falta a delito, pero además cuando estas conductas se elevan a de-
lito, motivadas por el sexo de las personas intervinientes, tan sólo
cuando el sujeto activo es varón y el sujeto pasivo es mujer. Este fe-
nómeno provoca un estigma por adelantado en el hombre que acude
a un Juzgado de Violencia contra la Mujer, y hace tambalear al mis-
mo tiempo otro de los principios básicos de la división de poderes y
la independencia de los jueces, que inconscientemente prejuzga al
maltratador como tal.

6. El debate creado acerca de la necesidad o no, o más bien de la
constitucionalidad o no, de un delito específico de violencia de géne-
ro, ha abierto dos frentes de debate, los que se postulan a favor, y los
que se oponen a su tipificación, alegando que no es concebible den-
tro de nuestro programa penal constitucional un retroceso a un dere-
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cho penal de autor. El novedoso delito de violencia de género consis-
te en juzgar como delito las amenazas y coacciones leves, las ame-
nazas con armas o instrumentos peligrosos, además de la producción
de un menoscabo psíquico o la producción de una lesión no definidos
como delito en este código, cuando sea un hombre, dentro de una
relación de pareja, el que las lleve a cabo contra su mujer. Debate
que se creía zanjado desde 1983, cuando se produjo en España la re-
forma que introdujo en nuestro derecho penal el principio de culpa-
bilidad y el derecho penal de hecho. En su última reforma, llevada a
cabo en 2004, queda reflejada una voluntad social retributiva, más
que una voluntad política acorde a los parámetros de un derecho in-
serto en un Estado democrático. Las garantías más básicas que fun-
damentan y sostienen nuestro sistema democrático, se están viendo
desbordadas por la presión mediática a la que estamos siendo someti-
dos diariamente, la cual está eclipsando la propia lógica que debe re-
gir en un legislador que aprecie los postulados constitucionales. Los
parámetros y directrices que nuestro derecho penal constitucional
establece, están siendo aniquilados por una voluntad de hierro cada
vez más castigadora, que pide más responsabilidad penal para los
agresores domésticos.

7. Habrá que virar hacia nuevas perspectivas si nuestro propósito
realmente es acabar con este cáncer social. La realidad demuestra
que es en el terreno educativo, como control social, donde habrá que
poner todos los medios de los que el Estado y la sociedad dispongan
para intentar cambiar unos hábitos que son tan antiguos como la so-
ciedad misma. Es todavía evidente hoy la tensión existente entre cos-
tumbre y derecho en esta materia. La costumbre, según viene siendo
nuestra experiencia, no es fácilmente derrocable por la Ley, por lo
que habrá que apostar por la educación como arma que acabe con
la violencia en nuestros hogares, una educación en igualdad, es decir
en medidas preventivas, pues el derecho penal actúa una vez que el
daño ya se ha realizado.
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