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Resumen y abstract del trabajo.

En el presente trabajo se trata de hacer un estudio sobre la violencia de género
desde el punto de vista penal, analizando el articulo 153.1 CP. La violencia de género
que recoge el CP es aquella efectuada sobre las mujeres por parte de los varones a los
que estan o han estado ligados afectivamente por relacion matrimonial o analoga, aun

sin convivencia.

Se trata este tema debido a la gran transcendencia que tiene la violencia de género.
De este modo se hard mencion a los conceptos de violencia de género y violencia
doméstica, asi como a los sujetos activos y pasivos y a la relacion necesaria entre ellos
para ser considerada violencia de género. Se tratara asimismo el reconocimiento que el
problema de la violencia doméstica y la violencia de género ha tenido tanto a nivel
internacional como a nivel interno, analizando las reformas legislativas que ha sufrido el
CP en lo referente a estos tipos de violencia. Y por ultimo, se hard un breve estudio de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2008, de 14 de mayo de 2008, que
desestimd la cuestion de inconstitucionalidad planteada ante la redaccién del articulo
153.1 CP tras la reforma de Ley Orgéanica 1/2004.

Palabras claves: violencia de género; violencia domeéstica; articulo 153.1 CP;
desigualdad; relacion de poder; manifestacion de discriminacion; reformas penales; LO
11/2003, LO 1/2004; discriminacion positiva.

Abstract

In this work it is doing a study on gender violence from the criminal point of
view, analyzing CP Article 153.1. Gender violence collecting CP is one made on
women by males who are or have been emotionally linked by marriage or similar

relationship, without cohabitation.

This issue is due to the great significance that has gender violence. This will make
mention of the concepts of gender violence and domestic violence, as well as assets and
liabilities subject and the necessary relation between them to be considered domestic
violence. Recognition that the problem of domestic violence and gender-based violence
has had both internationally and domestically, analyzing legislative reforms that have

hit the CP regarding these types of violence are also discussed. And finally, there will
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be a brief survey of the Constitutional Court Decision 59/2008, of May 14, 2008, which
dismissed the question of unconstitutionality raised before the wording of Article 153.1
CP after the reform of Organic Law 1/2004.

Keywords: domestic violence; domestic violence; CP Article 153.1; inequality;
power relationship; manifestation of discrimination; penal reforms; LO 11/2003 1/2004;

positive discrimination.



La violencia de género en el Codigo Penal espaniol

Maria Teresa Gonzilez Millan

Objeto del trabajo.

El presente trabajo de investigacion tiene la finalidad de describir y analizar la
violencia de género en el Derecho penal espafiol, tratando las diferentes reformas que ha
tenido el Codigo Penal esparfiol, para lo cual serd necesario hacer un estudio sobre las
fuentes internacionales en las que surgio y se acufio la violencia de género. El objeto es
pues vislumbrar la actual regulacion de la violencia de género para analizar si su

inclusién en nuestro ordenamiento es adecuada o0 no.

La violencia de género hasta tiempos relativamente recientes ha sido un fenémeno
relegado a la vida privada, en el que el Estado no intervenia, pero ha ido saliendo de ese

enfoque privado, dandole una regulacion especifica.

Se trata de luchar contra la violencia de género no sélo por parte del legislador
penal, sino que la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género contiene también previsiones laborales, civiles, sociales, etc. Por lo
que se trata de combatirla no sélo desde la dptica penal, sino que se le presta atencion

desde otras perspectivas.

El fin ultimo de este trabajo es ofrecer un estudio de la violencia de género, para
ello habra que hacer un estudio sobre los conceptos de violencia doméstica y violencia
de género, para, de este modo, entender qué situaciones atafien cada uno de estos
conceptos, con la finalidad de no confundirlos, ya que si bien estan relacionados y en
ocasiones se presentan juntos, no son intercambiables. Seguidamente se dara una
explicacion acerca de los sujetos que pueden ser sujeto activo y sujeto pasivo del delito
de violencia de género, y la relacion necesaria entre ambos para poder aclarar qué
situaciones seran susceptibles de ser consideradas como violencia de género, asi como
si es necesario demostrar la discriminacién hacia la mujer para poder aplicar el tipo
penal del articulo 153.1 CP.

También se debe hacer referencia a los origenes de la violencia contra la mujer,
primero incluida en la violencia doméstica y mas tarde, autbnomamente, como violencia
de género, para lo que es necesario hacer una disertacion acerca de las normas
internacionales mas importantes en la materia, haciendo un recorrido desde que
surgieron las primeras referencias a la violencia de género hasta la actualidad.

Insistiendo en las Conferencias o Convenios que mas importancia han tenido.
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Tras analizar la perspectiva histérica de la violencia de género en el ambito
internacional es necesario tratar la regulacion que ha tenido en el Codigo Penal espafiol,
para ello se hard un estudio de la regulacion del CP desde que se incluyo el delito de
violencia domeéstica en el afio 1989 hasta la actual redaccién del articulo 153.1 CP, con
el fin de clarificar el marco juridico en el que se encuentra actualmente la violencia de
género, reformada por ultima vez en 2004, y de este modo ver como se ha ido
desprendiendo y separando de la violencia doméstica hasta ser un fendmeno
diferenciado, asimismo se pretende entender la justificacion de la actual regulacion del
articulo 153.1 CP y sefialar la necesidad de su permanencia, y a su vez discrepar en
ciertos aspectos con las nuevas reformas que ha sufrido el CP en esta materia.

A continuacion, se hard un estudio de la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado de lo Penal n°4 de Murcia en relacion al articulo 153.1 CP tras
la reforma efectuada por la Ley 1/2004, que recogié por primera vez la violencia de
género autonomamente en el CP, castigando al que produzca un menoscabo psiquico o
fisico no constitutivos de delito, o un maltrato de obra que no cause lesion a quien sea o
haya sido esposa, 0 mujer a que esté o haya estado ligado por relacién matrimonial o
analoga o0 a una persona especialmente vulnerable con una pena superior respecto de
aquel gque ejerza esos mismos actos sobre otra de las personas del circulo doméstico, lo
que planted dudas acerca de su constitucionalidad por considerar que vulneraba el
articulo 14 CE, que consagra el principio de igualdad; el articulo 10 CE, que recoge el
derecho a la dignidad de la persona y el derecho a la presuncién de inocencia del
articulo 24.2 CE. La cuestion de inconstitucionalidad fue resuelta por la STC 59/2008
que legitimé la reforma efectuada por la LO 1/2004. Por altimo, se hara referencia a las

conclusiones obtenidas tras la elaboracién del presente trabajo.

Se pretende, con todo ello, dar a conocer mejor la violencia de género, pues es una
realidad que afecta a todos, y que se encuentra arraigada y enquistada en la sociedad,
tanto en la espafiola como en la mundial. Este tipo de violencia estéa tan enraizada en la
sociedad que se pone de manifiesto a través de otros ambitos, puesto que en multitud de
ocasiones se encuentra una discriminacion hacia las mujeres en el lenguaje comun, en el
ambito publicitario, en el terreno laboral, etc. Por tanto, contra la violencia de género se
debe actuar desde todos los ambitos, y asi parece que esta siendo, pues se estan llevando
a cabo grandes avances para luchar contra la violencia que padecen las mujeres, muestra

de ello son las reformas penales a las que aqui se hara referencia.
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Metodologia utilizada.

El método utilizado para la elaboracion de este trabajo ha sido el método juridico,
con un fin tedrico, se tratara de explicar de forma sistematica y analitica el tema aqui
elegido, la violencia de género en el Cédigo Penal espafiol, ademas se pretende ayudar a
la interpretacion y entendimiento del concepto de violencia de género y aquellos afines,
como la violencia doméstica, o la determinacion de los sujetos que se ven envueltos en
este fendmeno. También hay un fin practico, pues con este trabajo se pretende explicar
ciertas reformas que ha sufrido el CP espafiol en las Gltimas décadas en relacién con la
violencia doméstica y la violencia de género, todo ello con el fin de entenderlas mejor,
como el caso de la Ley Organica 11/2003 o 1/2004, y hacer posible su mejor aplicacién

en la préctica.

La intencién final de este trabajo es dar una explicacion del fenémeno de la
violencia de género, detectando los problemas existentes en su tipificacion en el CP y en
la aplicacién de determinados preceptos en la practica por parte de los tribunales

espafioles, caso del articulo 153.1 del Cadigo Penal.

Para poder elaborar el presente Trabajo de Fin de Grado se han llevado a cabo los

siguientes pasos:
I. Eleccion del tema a tratar.

II. Elaboracion de un esquema inicial que sirviese de guia para los aspectos que
iban a tratarse en el Trabajo de Fin de Grado. Esquema que ha ido sufriendo

algunas modificaciones conforme iba avanzando la parte central del trabajo.

ITI. Busqueda y recopilacion de fuentes informativas acerca de la violencia de
género y la violencia doméstica. Tras la elaboracion del indice se procede a
recopilar el material necesario para desarrollar la parte central del trabajo. En
particular: textos legales, tanto vigentes como pasados, convenios
internacionales, monografias, articulos doctrinales en revistas especializadas,

portales juridicos y bases de datos.

IV. Seleccion de la informacion, teniendo especial cuidado al elegir o al excluir

ciertos temas o apartados relacionados con la violencia de género.

V. Estudio sistematico y exhaustivo de los medios de informacion seleccionados,

bajo las pautas dadas por la tutora, para ir elaborando el texto del trabajo. Se ha
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realizado una reflexién sobre los apartados que, en mi opinién, son mas
importantes, y se ha plasmado en la redaccion. De esta manera se ha pretendido
hacer un ensayo sobre el tema elegido, la violencia de genero, procurando
ofrecer una informacién relevante, fidedigna e imparcial. De igual modo, se
intenta volcar en la redaccion del trabajo toda la informacion obtenida y la

opinion critica obtenida a lo largo de su elaboracion.

Correccion a lo largo de todo el proceso por parte de la tutora para lograr el fin

esperado.
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1. Introduccién.

La violencia de género es uno de los problemas ante los que se enfrenta la
sociedad actual, pues a pesar de las importantes medidas legislativas que se han llevado
a cabo y con ello el gran avance que se ha producido, no se ha podido frenar ain el
numero de mujeres que fallecen a causa de este tipo de violencia, pues desde que
comenz6 2014 han fallecido 41 mujeres a causa de la violencia de género, siendo mas
de 700 las mujeres fallecidas a causa de la violencia doméstica y de género desde que
hay estadisticas, o que demuestra que, si bien se han llevado a cabo grandes pasos en
este tema, no se ha llegado todavia a la eliminacion de este tipo de violencia que afecta

a las mujeres.*

El fendmeno de la violencia doméstica y la violencia de género era relegado a la
privacidad de la familia, donde el Estado no participaba. La violencia ha sido utilizada
en la historia como un instrumento de poder y dominio del méas fuerte sobre el débil,
estableciéndose el varon como un superior a la mujer dentro de la familia. En cambio,
en los ultimos afios, la violencia doméstica y la violencia de género han sido uno de los
temas permanentes en el debate politico-criminal, y este tipo de agresiones han dejado
de verse como un problema privado que se debia resolver en el seno de la familia para
ser considerado un problema que afecta a la sociedad en su conjunto. De esta manera ha
salido a la luz publica una lacra que representa la mayor vulneracion de derechos hacia
la mujer, y por ello en la actualidad la violencia sobre la mujer ocupa grandes espacios
en la vida publica, debido a que cada vez se presentan mayor numero de denuncias, y
cada vez hay mas conciencia de la mujer respecto a sus derechos y a su papel en la
pareja, en la familia y en la sociedad, todo ello unido a una mayor sensibilizacién social

respecto del tema.

Aunque la creacion de un tipo especifico de violencia de género es aceptado casi
de forma unanime por la doctrina, no lo es tanto la manera en que se ha introducido en
el CP el concepto de la violencia de género y su correlativa punicion. Hay quien ha
Ilegado a argumentar que la introduccidon de este tipo penal en el articulo 153.1 CP no es

mas que un alarde del legislador y de la clase politica para aparentar una mayor

! NGmero de mujeres fallecidas a causa de la violencia de género en Espafia extraido del Portal
Estadistico del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Consultado el 5 de septiembre de
2014, en su ultima actualizacion.

https://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/portal Estadistico/home.htm

10
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preocupacion por este tema, la violencia de género, con base en la existencia de lagunas

de impunidad.?

Para poder abordar el conocimiento de esta realidad, resulta imprescindible
conocer y manejar con rigor los conceptos teoricos basicos que se han de utilizar. El
fendmeno conocido como violencia de género o violencia contra la mujer se basa en
conceptos culturales y no bioldgicos que se han atribuido a las mujeres por parte de la
sociedad y, en especial, por parte del hombre, dejando a la mujer en una situacion de
subordinacion respecto de aquel, tratandola como a un inferior y no como a un igual. De
este modo, se ha llevado a la mujer a una situacion de discriminacion y subyugacion
respecto del varon. La violencia de género, en consecuencia, seran los actos de
violencia, tanto fisica como psiquica, que sufren las mujeres de todo el mundo como

consecuencia de esa vision de inferioridad.

Tanto a nivel internacional como nacional se han llevado a cabo estudios y
reformas para tratar de combatir estas manifestaciones de discriminacion, ya que la
violencia de género constituye un ataque flagrante a derechos fundamentales como la
vida, la integridad fisica y moral, la libertad, la igualdad, la seguridad y la no
discriminacion, todos protegidos por la Constitucion Espafiola y por las Declaraciones
de Derechos internacionales, teniendo los poderes publicos la obligacion de adoptar
cuantas medidas sean necesarias para hacerlos reales y efectivos y remover todos los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, con el fin de conseguir la plena
igualdad de ambos sexos. A pesar de todos estos avances, en la actualidad sigue siendo

un problema no solventando.

El presente trabajo comienza con una disertacion acerca de los conceptos penales
de violencia doméstica y violencia de género, con el fin de aclarar las distintas nociones.
Esclareciendo también quién puede ser sujeto activo y pasivo de este delito, asi como
qué relacion es necesaria que haya entre los sujetos para que pueda aplicarse y si es
necesario demostrar la discriminacion hacia la mujer de la que habla la LOMPIVG para

poder aplicar el tipo del articulo 153.1 CP.

Seguidamente se hara un estudio sobre las medidas tomadas en el ambito
internacional, en el ambito de la Unidn Europea y, por ultimo, en el &mbito nacional.

Pasando a continuacion al estudio de las reformas del CP espafiol que han incluido y

2 En este sentido, GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la
violencia habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 16.

11
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reformado la inicialmente llamada violencia doméstica, y actualmente conocida como
violencia de género, que se recoge en el articulo 153.1 CP, reformado por ultima vez a
través de la Ley Organica 1/2004. De este modo se trata de profundizar en las medidas

legislativas espafiolas para poder ahondar en la violencia contra las mujeres.

Por Gltimo se tratard acerca de la cuestion de inconstitucionalidad planteada ante
el TC por parte del Juzgado n° 4 de Murcia ante la reforma operada por el legislador en
el articulo 153.1 CP, debido a que se puede entender que vulnera derechos
fundamentales como el derecho a la dignidad de la persona (articulo 10 CE); el derecho
a la igualdad (articulo 14 de la CE); y el derecho a la presuncién de inocencia (articulo
24.2 CE).

Hay que sefialar antes de empezar a tratar el tema de la violencia de género en
profundidad que el bien juridico protegido por el articulo 153 CP trasciende y se
extiende mas all4 de la integridad personal, al atentar contra valores constitucionales
como el derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la persona, consagrados en el
articulo 10 CE, el derecho a la integridad fisica y moral, con la prohibicion de los tratos
inhumanos y degradantes, recogido en el articulo 15 CE; el derecho a la seguridad al
que se refiere el articulo 17 CE; estando afectos también ciertos principios rectores de la
politica social y econémica, como la proteccién de la familia, expuesto en el articulo 19
CE. Por ello, la violencia de género es un problema social de primera dimension, que no
afecta sélo a la intimidad de la pareja, y que debe tener una respuesta penal represiva,
pero a su vez debe ser vislumbrada desde las politicas de prevencion, de ayuda a las

victimas y de resocializacion de los agresores y las victimas.

12
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2. Concepto violencia de género.

2.1. Diferencia entre la violencia de género y la violencia doméstica.

Se debe comenzar diferenciando entre estos dos conceptos, que, si bien fuera del
ambito del Derecho penal se usan frecuentemente como sindnimos, atafien a situaciones
muy diferentes. Por un lado, el término “sexo” se refiere a las diferencias biologicas
entre hombres y mujeres y por otro lado, “género” se identifica con las diferencias
construidas social e histéricamente entre hombres y mujeres. De lo dicho se deduce que
habra unas desigualdades que serdn naturales, las debidas al propio sexo de cada
persona, mientras que otras se han ido construyendo a lo largo de nuestra historia,
debido a la organizacién familiar en la que se ha vivido y que son, por tanto,
artificiales.® Del sexo o la diferenciacion biolégica se pasa a una diferenciacion social,

el género.”

En correlacién, la violencia de género estara basada en las definiciones
socioculturales relativas a las formas en que deben ser diferentes hombres y mujeres,
centrandose en el factor social o cultural y no en el bioldgico, que en muchas ocasiones
se transmite generacionalmente a través de procesos de aprendizaje, haciéndose la
mayoria de ellas de manera inconsciente.’ La violencia de género encuentra sus raices
en la discriminacién estructural por parte de una sociedad patriarcal hacia las mujeres,
por tanto, de este tipo de violencia sélo podran ser victimas las mujeres.® La violencia
contra las mujeres es un fenémeno trasnacional y transeconémico de gran magnitud,’
que se produce tanto dentro como fuera de la familia, pero la forma més habitual y

quizés la més impune es la que realiza en el ambito familiar.®

Por violencia de género se entiende cualquier acto de violencia que sufre una
mujer por su pertenencia al género femenino, que tenga o pueda tener como resultado
un dafio fisico, psiquico o sexual, abarcando el homicidio, las lesiones, las amenazas,

las coacciones, la libertad sexual y los tratos degradantes, ya sean en la vida privada

* COMAS D’ARGEMIR CENDRA, Il Congreso sobre Violencia Doméstica y de Género, 2006, pag. 17.
* PEREZ MARTINEZ/AMADO PALLARES, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género
en la Adolescencia, 2012, pég. 25.

> MONTALBAN HUERTAS, en: MONTALBAN HUERTAS (Dir.), I Encuentro sobre “Violencia
doméstica”, Encuentros “Violencia doméstica”, 2004, pag. 45.

® Asi lo ha entendido LAURENZO COPELLO, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA
(Dirs.), Algunas cuestiones practicas y tedricas de la Ley Orgéanica 1/2004, 2007, pag. 39.

" VILLACAMPA ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema
de justicia penal. 2008, pag. 27.

¥ VILLACAMPA ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema
de justicia penal. 2008, pag. 25.

13
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como en la vida publica. En cambio, la violencia doméstica, a pesar de abarcar
igualmente cualquier accion u omision vejatoria o cualquier tipo de violencia fisica,
psiquica o sexual, no se limita solo a la mujer como sujeto pasivo, sino que lo
fundamental es que se realice por parte de uno o varios miembros de la familia contra
otro miembro. En consecuencia, en la violencia doméstica no es la mujer la Unica
victima, pues no se debe al género sino que se desarrolla dentro del ambito familiar y
tiene por causa la discriminacion estructural que sufren las mujeres por la desigual
distribucién de los roles sociales,” pudiendo ser también victimas de la violencia
domeéstica los varones, los ancianos y los nifios. Este tipo de violencia encuentra su
explicacion en las relaciones asimétricas derivadas de la estructura familiar.® No se
basa ni en el sexo ni en el género, sino, como se ha dicho, en las estructuras familiares.
La gravedad de este delito de violencia doméstica reside en el riesgo cierto y directo
para la vida e integridad fisica y psiquica de las victimas que se produce por el clima
permanente de violencia propia de la habitualidad.**

La violencia de género pretende reforzar la situacion de falta de autonomia de la
mujer, relegadndola a una posicién subordinada; sin embargo, en los casos de violencia
contra los integrantes de la familia se debe a la posicion natural de indefension y
dependencia, ya sea por razén de la edad, de una enfermedad o de una discapacidad.*?
Los sujetos del ambito familiar suelen ser vulnerables por tratarse de nifios o ancianos,
en cambio, la mujer no es vulnerable, pues en las leyes espafiolas se le reconoce
igualdad al hombre, sino que es el agresor el que la hace vulnerable a través del
gjercicio de la violencia fisica y psiquica. Por tanto, la vulnerabilidad de la mujer no se
debe a su posicion juridica dentro de la familia, ni a sus condiciones personales, sino
que es consecuencia de la dominacién ejercida por el hombre sobre ella. Pero resulta
Ilamativo como, en algunas ocasiones, se confunden estos términos. En el CP espafiol se
regulaban conjuntamente los delitos de violencia doméstica y de violencia de género
bajo el tipo de la violencia habitual, pudiendo no coincidir en lo referente a la necesidad

® MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica:
Consecuencias juridico-penales, 2006, pag. 12.

1 | AURENZO COPELLO, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas
cuestiones practicas y teoricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 39.

1| AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 6.

2 MATA Y MARTIN, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, 2009, pag. 111.
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e intensidad de la intervencién punitiva.’® Se han llevado a cabo reformas sobre la
violencia en el a&mbito familiar, que afecta a menores, ancianos, discapacitados,
hombres y mujeres, pero hasta tiempos relativamente recientes no se ha hecho
diferencia entra la violencia de la que eran victimas las mujeres de la que se ejercia
sobre el resto de los sujetos del ambito familiar, sin tenerse en cuenta que son

consecuencia de causas y problemas distintos.**

Violencia de género y violencia domeéstica estdn intimamente ligados y en
ocasiones se entrecruzan dichos conceptos. Hay una ausencia de criterios rectores claros
que ayuden a elaborar una politica criminal contra las agresiones sufridas por las
mujeres bajo la violencia de género. Tiene una gran trascendencia, pues en un primer
momento, dependiendo de la calificacion seran competentes unos érganos u otros, pues
con la creacion de los JVM, en caso de encontrarse ante un delito de violencia de género
correspondera el conocimiento a éstos tribunales y no a los Juzgados de Instruccion, a
los que corresponderia el conocimiento de los hechos delictivos cometidos dentro del
ambito familiar pero fuera del seno de las relaciones matrimoniales o analogas.’
Aunque podria parecer que la violencia de género es una subespecie dentro de la
violencia doméstica; son dos fendmenos diferenciados que no se incluyen el uno dentro
del otro.*® Puede haber casos en que la violencia de un hombre a una mujer sea a la vez
violencia doméstica (por ser dentro del &mbito de la familia) y violencia de género (por
haber discriminacion hacia la mujer), pero hay que diferenciar estos conceptos y tener
claro que no toda la violencia doméstica es de género, ni toda la violencia de género
tiene lugar en el &mbito de la familia y por ello es doméstica.” En mi opinién son
fendmenos distintos, que no deben incluirse uno dentro del otro, y mucho menos

confundirse o tomarse como analogos.

¥ LAURENZO COPELLO, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas
cuestiones practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 39 y 40.

* GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, péag. 186.

> ARROM LOSCOS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL GOMEZ, La proteccion frente
a la violencia de género: Tutela penal y procesal, 2009, pag. 72.

16 Asi lo ha sefialado RAMON RIBAS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL GOMEZ, La
proteccion frente a la violencia de género: Tutela penal y procesal. 2009, pag. 30.

" VILLACAMPA ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema
de justicia penal. 2008, pag. 31, 32y 33.
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2.1.1. Concepto penal de la violencia de género.

El concepto de violencia de género es gramaticalmente controvertido, debido a
que es una palabra exportada del término inglés «gender», que significa sexo. EI género
ha sido definido en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la mujer, celebrada en Belém Do Para,' de la siguiente manera:
“conjunto de normas, costumbres Yy habitos sociales que condicionan el
comportamiento dependiendo de que se trate de un hombre o una mujer”, implica una
construccion cultural y no biolégica. El término género alude a una construccion o
instrumento intelectual de anélisis de la realidad, que muestra las desigualdades entre
ambos sexos, diferencias que se han conformado histéricamente como consecuencia de
la estructura familiar, donde a la cabeza siempre ha estado situado el hombre.® A
diferencia del término sexo, que se refiere inicamente a las diferencias bioldgicas entre
hombre y mujer, el género muestra las desigualdades entre ambos sexos que se han
construido histéricamente como consecuencia de la estructura familiar-patriarcal y no
como fruto de la naturaleza bioldgica de los sexos,?® por tanto no se debe a la situacién
que ocupa la mujer en la familia, ni tampoco a las relaciones asimétricas de poder de la
familia; sino que se debe a una discriminacion estructural que sufren las mujeres como
consecuencia de la desigual distribucién de roles entre hombres y mujeres.?* Lo normal
sera que se atribuyan dichos roles a cada sexo, en otras palabras, que se identifiquen con
el sexo masculino los roles de género masculino y con el sexo femenino los roles de
dicho género®, aunque no siempre es asi, y en casos se intercambian, generalmente con
una connotacién peyorativa. La violencia de género se basa en creencias sexistas

basadas en las actitudes que se consideran apropiadas para cada uno de los sexos, asi

'8 Articulo 1 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
mujer. Convencién de Belém Do Par4, de la Organizacién de Estados Americanos, de 9 de junio de 1994,
Brasil.
http://www.inmujeres.gob.mx/inmujeres/images/stories/belem_do_para/docs/convencionbeledopara.pdf
¥ GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, péag. 185.

20 COMAS D’ARGEMIR CENDRA, Il Congreso sobre Violencia Doméstica y de Género. 2006, pag. 17
y 18.

2 GALAN MUNOZ, en: NUNEZ CASTANO (Dir.), Estudios sobre la tutela penal de la violencia de
género, 2009, pag. 66.

22 FJ 9° ¢) STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.
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como las caracteristicas psicolégicas, lo que acentla las diferencias entre hombres y

mujeres.”®

COMAS D’ARGEMIR ha definido la violencia de género de la siguiente manera:
“La violencia de género es la violencia que ejercen hombres contra mujeres, fruto de
las relaciones de poder, de dominio, y de posesion que han ejercido histéricamente
aquellos sobre éstas, fundamentalmente en el &mbito de la pareja. El origen de este tipo

de violencia, entre otros factores se encuentra, en la historia y en la cultura.” (sic)*

El concepto de violencia de género es relativamente reciente en el Derecho penal
espafiol, ya que fue introducido en el CP a través de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y a tenor
de lo dispuesto en su articulo 1.3 comprende “todo tipo de violencia fisica o
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones
o la privacion arbitraria de libertar”. Pero hace falta matizar que no todo acto de estas
caracteristicas es violencia de género, sino que solo sera aquella que se ejerza “sobre las
mujeres, por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o haya
estado ligadas a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, con
manifestacion de discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre ellas”, segtin lo dispuesto en el articulo 1.1 de dicha ley. Por lo
que la LO 1/2004 da un concepto de violencia de género mas reducido, y es que sélo
sera considerado como violencia de género aquellos actos violentos que se dirijan contra

las mujeres a las que esta o ha estado ligado sentimentalmente el sujeto activo.?

La violencia de género incluye el maltrato o lesion singular pero se circunscribe a
la pareja, por representar ésta un ambito de mayor riesgo, debido a la naturaleza de las
relaciones afectivas y sexuales, su intensidad y privacidad, y porque histéricamente ha
sido dentro de estas relaciones donde se ha llevado a la mujer a una situacion de

dependencia y subordinacién.?®

% PEREZ MARTINEZ/AMADO PALLARES, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género
en la Adolescencia, 2012, pag. 24.

* COMAS D’ARGEMIR CENDRA, II Congreso sobre Violencia Doméstica y de Género, 2006, pag. 17.
% CARBALLO CUERVO, en: en: GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia
doméstica, 2005, pag. 12.

% GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURIJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, pag. 187.
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Por su parte, el articulo 3 del Convenio de Estambul del Consejo de Europa sobre
Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las mujeres y la Violencia doméstica®’,
define la “violencia contra las mujeres” como toda aquella “violacion de los derechos
humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y designara todos los actos
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres
dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas
las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad,
en la vida publica o privada”. Asimismo, sefiala que por género “se entenderan los
papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”. Y por dltimo, y ya
centrados en el tema aqui expuesto, por violencia contra las mujeres por razon de
género “se entenderd toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte

a las mujeres de manera desproporcionada”.

Se debe destacar en este punto que la violencia contra las mujeres o violencia de
género es interclasista, intergeneracional, intercultural y transversal, y es el resultado de
un modelo de poder, que condiciona y determina el ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales de las mujeres, lo que a la vez obstaculiza que el Derecho
pueda llevar a cabo una correcta garantia de los derechos y libertades fundamentales.?
Ademas, la discriminacion hacia la mujer se produce tanto de forma directa como
indirecta, y es perfectamente compatible con otros factores de discriminacion

reconocidos.?®

La LO 1/2004 se refiere a la violencia de género en el &mbito de las relaciones de
pareja, que es el vinculo que existe entre victima y agresor, ya sea en la actualidad o en
el pasado, es decir, tras haber finalizado dicha relacion de pareja. En cambio, en un
sentido amplio la violencia de género es aquella que se ejerce sobre la mujer por el mero
hecho de serlo, pudiendo ser realizada por extrafios. En la EM de dicha Ley se hace una
cualificacion penal de ciertas conductas debido al sexo del autor o de la victima, como

una forma de discriminacion positiva. Dicha discriminacion positiva ha sido avalada por

2’ CONVENIO DE ESTAMBUL DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE PREVENCION Y LUCHA
CONTRA LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LA VIOLENCIA DOMESTICA, extraido del
Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Consultado el 3 de junio de 2014,
www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/consejoeu/CAHVIO.pdf

8 RUBIO CASTRO, Il Congreso sobre Violencia Doméstica y de Género, 2006, pag. 74.

#  VALLDECABRES ORTIZ, en: CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ORTS
BERENGUER (Dirs.)/CUERDA ARNAU (Coord.), Constitucién, Derechos Fundamentales y Sistema
penal, 2009, pag. 1900.

18


http://www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/consejoeu/CAHVIO.pdf

La violencia de género en el Codigo Penal espaniol

Maria Teresa Gonzilez Millan

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en aquellas situaciones en que exista
realmente una desigualdad y siempre que vaya vinculada a objetivos concretos y, por
tanto, las medidas de discriminacion positiva sélo son legitimas mientras no se hayan
alcanzado dichos objetivos. Centrados en el Derecho penal espafiol hay tipos
cualificados o circunstancias agravantes que se asientan en la condicion de la victima,
como puede ser la edad, la capacidad intelectual, la inferioridad, etc., en los que el
legislador ha apreciado una situacion de vulnerabilidad que debe ser atendida y
protegida a través de las respuestas adecuadas. Pero esto no ocurre en el caso del
articulo 153.1 CP, o no por lo menos en el caso de que el sujeto pasivo de la agresion
sea la mujer, pues si tiene sentido en el segundo supuesto recogido en el mencionado
articulo, es decir, la proteccion a las personas especialmente vulnerables que convivan
con el autor, lo que si es una discriminacion positiva necesaria y comprendida. Pero en
el caso de la mujer no es asi porque no se fija s6lo en la condicién de la mujer como

sujeto pasivo sino también en la condicién del hombre como sujeto activo.®

La violencia de género afiade un mayor desvalor, pues el delito de lesionar,
maltratar, amenazar o coaccionar realizado contra una mujer como manifestacion de una
relacion de superioridad del hombre hacia ésta y denotando una situacion de
discriminacion conlleva, ademas, una vejacion hacia la mujer. En consecuencia, puede
entenderse que el delito de violencia de género produce una lesién al bien
inmediatamente afectado por el comportamiento violento y ademas el ataque a la
integridad moral, debido a que integra un menosprecio o trato degradante hacia la mujer
solo por el hecho de ser mujer. De esta manera, se trata a la mujer como a un objeto, con
desprecio hacia su dignidad humana, lesionando, como ya se ha dicho, al mismo tiempo
el bien juridico de la integridad moral.®* En otras palabras, esta clase de violencia
encierra un menosprecio o desprecio por el hecho de ser mujer, hecho por el cual es
tratada de manera degradante. Asi el hombre que ejerce este tipo de violencia lo hace
porque considera a la mujer inferior a él y que a él debe someterse. La mujer no es
solamente agredida, intimidada o impedida a actuar segun sus deseos, sino que ademas
es vejada, tratada como un objeto que pertenece a un hombre, atacando igualmente su
dignidad humana, por lo que a las conductas llevadas a cabo por el hombre se afiade la

humillacion a la que son sometidas las mujeres victimas de violencia de género.

% QUINTERO OLIVARES, en: Prélogo a VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y
sistema de justicia penal. 2008, pag. 19.

3! Asi lo ha entendido RAMON RIBAS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL GOMEZ, La
proteccion frente a la violencia de género: Tutela penal y procesal. 2009, pag. 22, 25y 26.
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Humillacion que lesiona el bien juridico de la integridad moral, por lo que hay un doble
contenido de injusto en los delitos de violencia de género.

De lo expuesto se deduce que hay bien juridico “legalmente” limitado, pero que
solo se reconoce a la mujer que sufra violencia por el varén con el que esta o estuvo
casada o unida sentimentalmente, y no a aquellas otras mujeres que sean victimas de
actos de violencia por razon de su género, ya sea dentro del &mbito familiar, o fuera de
ella, en la sociedad en general. Un ejemplo de la violencia de género que puede sufrir
una mujer por razon de genero en el &mbito de la familia y que no queda recogido en el
CP serian las agresiones que sufra una mujer por parte de su padre, por considerarla
inferior. Igualmente, fuera del ambito familiar, la mujer puede ser victima de un acto de
violencia de género, por ejemplo, por parte de su superior en el trabajo. Ambos
ejemplos no quedarian incluidos bajo el paraguas protector del articulo 153.1 CP.* Por
lo que, en mi opinion, el bien juridico deberia ser general y poder aplicarse siempre que

una mujer se viera afectada por un acto de violencia de género.
Dentro de la violencia de género se incluyen:

e Violencia fisica: definida como aquel dafio no accidental que provoca
perjuicios 0 una enfermedad en la victima. La violencia fisica no exige que sea
directamente por parte del agresor hacia la victima, sino que también quedan

incluidas las agresiones realizadas por medio de instrumentos.*

¢ Violencia psiquica: es mas dificil de identificar y sobre todo mas dificil de
delimitar y de controlar. Incluye atentados contra la integridad moral que
buscan la desvalorizacion o sufrimiento de la victima, tales como insultos o
desprecios.® Este tipo de violencia se da normalmente a la par que hay otros

tipos de violencia, como fisica.

e Violencia patrimonial o econdémica: se trata de la privacion de medios
materiales para el sustento de la victima.®* Las formas mas frecuentes de esta

violencia es la prohibicién a la mujer por parte del varén al que esta unida el

%2 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 121.

% BENITEZ JIMENEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 175y 176.

* VILLACAMPA ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema
de justicia penal. 2008, pag. 36 y 37.

% VILLACAMPA ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema
de justicia penal. 2008, pag. 36 y 37.
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acceso al dinero, ya sea impidiéndola trabajar, ya sea haciéndole entregar el
dinero. En muchas ocasiones la violencia patrimonial provoca violencia
psiquica, y puede incluso confundirse con ella.®® La violencia patrimonial o
econdmica, a pesar de poder ser considerada como violencia de género, no se

recoge expresamente en el CP en relacion a este delito.

Violencia sexual: abarca aquellas imposiciones de relaciones sexuales en el
ambito de la pareja, consecuencia de una coaccion o determinadas por la
violencia o la indefension ante la que se encuentra la victima,® se incluyen
igualmente las practicas sexuales que atenten contra la libertad sexual de la
mujer.® El objetivo de este tipo de violencia es controlar la libertad sexual de
la mujer més que dafiar su integridad fisica.*® Los malos tratos sexuales no
vienen recogidos especificamente en relacion con la violencia de género, sino
que su proteccion se realiza a través de los delitos contra la libertad y la

indemnidad sexual.*°

% GARCIA GONZALEZ, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género en la Adolescencia,
2012, pag. 58 y 59.

% GARCIA GONZALEZ, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género en la Adolescencia,
2012, pag. 59.

% MAGRO SERVET, Violencia Doméstica y de Género — 285 preguntas y respuestas, 2007, pag. 71.

% PEREZ MARTINEZ/AMADO PALLARES, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género
en la Adolescencia, 2012, pag. 22.

“0 BENITEZ JIMENEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 177 y 178.
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2.1.2. Concepto penal de la violencia doméstica.

Violencia doméstica no es sinonimo de violencia familiar o intrafamiliar (término
méas utilizado, por ejemplo, en latinoamerica), aunque en Espafia se usan
indistintamente, ya que a pesar de ser términos similares, hay matices que los
diferencian. Por violencia intrafamiliar se entienden aquellas agresiones fisicas o
psiquicas que se dan en el contexto de la vida privada, habiendo entre los sujetos
vinculos genealdgicos primarios, esto es, entre los sujetos hay una relacion de
parentesco propias de la familia nuclear; en cambio, por violencia doméstica se
entienden aquellos actos violentos que se dan en la vida privada de la familia, pero sin
que necesariamente haya lazos de parentesco primarios, ya que es posible que haya
relaciones de parentesco de segundo grado, como ocurre por ejemplo entre medio
hermanos,* el dato fundamental es que habiten dentro del mismo “domo” (casa), pero
no han de ser necesariamente familia, sino que pueden ser simplemente comparieros de
pisO 0 Una persona que ayuda en las tareas domésticas y que convive en ese hogar.*? Por

tanto, el término violencia doméstica es mas amplio que el término violencia familiar.

La violencia doméstica incluye cualquier accion u omision vejatoria por parte de
un miembro de dicha familia contra uno o varios miembros de la unidad domestica o
familia, por ello quedarian englobados los ascendientes, descendientes, hermanos y
cualquier otra persona que conforme el circulo familiar. El articulo 173.2 CP recoge la
violencia habitual ejercida sobre un amplio listado de personas que conforman el grupo
familiar o de convivencia.”® Este tipo de violencia tiene tres caracteristicas bésica: se
trata de una violencia habitual, ya que se ejerce de manera continuada por parte del
maltratador sobre la victima con la que existe una relacion de superioridad permanente;
es una violencia doméstica, pues se da la nota de convivencia, ya sea estable o
discontinua; y por ultimo, se trata de una violencia familiar, dado que entre los sujetos

hay una concreta relacion familiar.** Por tanto, la violencia doméstica deriva de la

*1 En este sentido, GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de
la violencia habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 34

*2 GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 35

** MATA Y MARTIN, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, 2009, pag. 111.

* CARBALLO CUERVO, en: GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia
doméstica, 2005, pag. 13.
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pertenencia a un grupo de convivencia, aun cuando la convivencia ya no persista en el

momento de la agresion.*

Este tipo de violencia se origina con independencia del género de la victima, sin
embargo, en ocasiones puede ser una manifestacion de la violencia de género, por
ejemplo el caso de una agresion del padre hacia una hija por considerarla inferior a los
hombres, a mi entender, seria una manifestacion de violencia de género. Como ya se ha
dicho con anterioridad, no esta incluido un concepto dentro del otro, ya que no son
circulos concéntricos, sino que son dos realidades diferentes, que conforman dos

circulos secantes.*®

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las muijeres y la violencia doméstica®’ sefiala que por violencia doméstica se debe
entender “todos los actos de violencia fisica, sexual, psicologica o econémica que se
producen en la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o
actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido el

mismo domicilio que la victima”.

La violencia habitual se tipifica en el articulo 173.2 del CP espafiol como un
delito contra la integridad moral perpetrado mediante el ejercicio habitual de violencia
fisica o psiquica, sin distincion por razon de sexo entre sus autores o victimas, que se
puede considerar igual de degradante o lesiva que la violencia de género, pero que no
cabe calificarlas como tal por no coincidir los sujetos pasivo y activo o por no presentar

el carécter discriminatorio hacia la mujer.*

 MATA Y MARTIN, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, 2009, pag. 111y 112.

* VILLACAMPA ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema
de justicia penal. 2008, pag. 31, 32 y 33.

* CONVENIO DE ESTAMBUL DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE PREVENCION Y LUCHA
CONTRA LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LA VIOLENCIA DOMESTICA, extraido del
Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Consultado el 3 de junio de 2014,
www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/consejoeu/CAHVIO.pdf

“ RAMON RIBAS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL GOMEZ, La proteccion frente a
la violencia de género: Tutela penal y procesal. 2009, pag. 29.
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3. Sujetos.

El concepto de sujetos incluidos en la violencia doméstica ha ido amplidndose a
raiz de las diversas modificaciones que ha tenido el CP, dando cabida practicamente a
todas las situaciones imaginables dentro del circulo domeéstico, pero el articulo 153.1
CP que recoge la violencia de género no abarca esos supuestos sino que se refiere
Unicamente a los sujetos unidos por relacion matrimonial o relacion de afectividad
analoga a la matrimonial, hay que sefialar en concreto qué sujetos se incluyen y cuales

no en la violencia de género.

3.1. Sujeto activo.

De la lectura del articulo 153.1 CP cabe concluirse que el sujeto activo solo puede
ser el hombre, debido a que se pretende la proteccion contra la violencia ejercida como
manifestacion de la discriminacion y la situacion de desigualdad y la relacion de poder

del hombre sobre la mujer.

Hay que tener en consideracion que la mayoria de los articulos del CP comienzan
con la formula “el que”, y en estos tipos, en principio, puede ser sujeto activo
cualquiera, por lo que atendiendo a una interpretacion gramatical el sujeto activo es
indiferenciado, pudiendo ser autor tanto un hombre como una mujer, siempre que el
sujeto pasivo sea una mujer.*® Pero més adelante en el articulo 153.1 CP se habla en
masculino al decir “ligada a él”, lo que hace presumir que el sujeto activo ha de ser un

hombre.

Hay que destacar que cuando se llevé a cabo la reforma del articulo 153 CP no
habia sido todavia promulgada la ley del matrimonio homosexual, por lo que sélo podia
ser sujeto activo el hombre, por ser el marido o pareja analoga a la matrimonial, pero la
situacion actual es diferente, y cabe preguntarse si puede ser sujeto activo una mujer que
mantenga una relacién de afectividad con otra mujer. Tanto la tendencia doctrinal como
jurisprudencial indican que s6lo cabe que el sujeto activo sea el hombre, por lo que no
se atiende a la interpretacion gramatical.® Asi pues, la FGE en su Circular 4/2005

sefialo: “para que los actos sean de violencia sobre la mujer incidan en el ambito de

* GUINARTE CABADA, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, La violencia
de género. Aspectos médico-legales y juridico-penales. 2013, pag. 225, 226, 227 y 228.

® GUINARTE CABADA, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, La violencia
de género. Aspectos médico-legales y juridico-penales. 2013, pag. 228.
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esta Ley y puedan reputarse violencia de género es preciso que tengan como sujeto
activo en todo caso a un hombre, que el sujeto pasivo sea una mujer y que entre ambos
exista, o haya existido, una relacion matrimonial o relacion similar de afectividad, aun

sin convivencia”.> Idea que es repetida a lo largo de toda la Circular.

La jurisprudencia tiende a excluir a la mujer como sujeto activo del articulo 153.1
CP, debido a que la Ley 1/2004 deja claro en su articulado que el sujeto activo s6lo

puede ser un hombre.

Pero hay una minoria que entiende que si puede ser el sujeto activo una mujer, en
este sentido por ejemplo el Juzgado de lo Penal nimero 2 de Santander de fecha 20-4-
2009,%% que condend a siete meses de carcel como autora de un delito de violencia de
género a una mujer por insultar y agredir a su esposa, de la que se encontraba en
proceso de separacidn. Esta Sentencia contd con la oposicion, entre otros, del Delegado
de Gobierno en violencia de Género, MANUEL LORENTE, y de la presidenta del
Observatorio contra la Violencia de Género del Consejo General del Poder Judicial,
INMACULADA MONTALBAN, que sefialaron que sélo podia ser autor un hombre,
por no poder haber violencia machista entre dos mujeres. Asimismo aventuraban la
posibilidad de que el juzgador equivocara los términos violencia de género y violencia
doméstica. Asi, MANUEL LORENTE, decia textualmente “En un matrimonio formado
por dos mujeres puede haber una relacion de poder, como en tantos &mbitos de la vida,
pero no se trata de una situacion de desigualdad histérica que genera violencia. Lo que
pretendemos combatir con la ley es la normalizacion de la superioridad de un sexo

sobre el otro.”™

El TC ha asegurado que la interpretacion de que sélo los hombre son sujeto activo
y s6lo las mujeres son sujeto pasivo es solo una de las varias interpretaciones posibles
que tiene el articulo 153.1 CP, asi lo dejo claro en el FJ 4° de la STS 59/2008 “que la
autoria necesariamente masculina del delito es fruto de una de las interpretaciones

posibles de los términos del enunciado legal, ya que cabria entender que también las

1 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 4/2005. Consultada el 10 de junio de 2014.
http://www.fiscal.es/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=C
ontent-disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DCircular+4-
2005.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1246969138638&sshinary=true.

52 Sentencia nam. 219/2009, de 20 abril, del Juzgado de lo Penal nimero 1 de Santander (Cantabria).
ARP 2009\777.

53 CEBERIO BELAZA, Condenan como violencia de género una agresién en un matrimonio de mujeres.
Consultado el 10 de agosto de 2014,
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2009/06/11/actualidad/1244671213 850215.html
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mujeres pueden ser sujetos activos del delito”.>* Por tanto, puede entenderse que la
violencia de género pretende proteger a la mujer que sufre violencia como consecuencia
de una sociedad patriarcal que incentiva la subordinacion femenina, lo que no excluye
que las propias mujeres puedan, en ocasiones, ser sujeto activo de estos delitos en el
caso de que sus patrones de conducta o su rol se identifique con el masculino, caso por
ejemplo de una pareja homosexual compuesta por dos mujeres, en las que una presenta
el rol masculino de sustentadora de la familia y controladora de esa manera de la vida de
la otra parte de la pareja, minusvalorandola o sometiéndola con el ejercicio de violencia.
Este fendmeno no ocurre en el caso de las parejas homosexuales masculinas, pues el
legislador las ha descartado al expresar que el sujeto pasivo de lege data es siempre
mujer.>®> En un sentido similar, hay quien ha entendido que por tratarse de una
manifestacion de la falta de igualdad entre los sexos lo habitual serd que el hombre sea
el sujeto activo y la mujer el sujeto pasivo, pero no necesariamente ha de ser asi, puesto
que muchas agresiones no se caracterizan por quiénes las realizan sino por quiénes son
las victimas, ejemplo de ello son las lapidaciones de mujeres, las mutilaciones genitales

femeninas, los abortos selectivos en China, etc.*®

A mi entender, la LO 1/2004 no pretende proteger la violencia que sufren las
mujeres por parte de otras mujeres, sino Unica y exclusivamente la que sufra por parte
del vardn al que esta o ha estado unida. Por ello, tal y como esta redactado el articulo
153.1 CP no permite la entrada a las mujeres como sujeto activo. Considero que esto es
un error, pues en la mayoria de las ocasiones la violencia de género sera ejercida por un
hombre, pero no es asi en todos los casos, por ello, no se deberia limitar la autoria sélo a

los hombres.

En el caso de los transexuales, una vez inscritos en el Registro su cambio de sexo
de mujer a hombre, también podran ser sujeto activo del delito de violencia de género.>”

Asi se ha expresado de manera especifica la FGE en la Circular 4/2005.%®

> FJ 4° STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.

> GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 389.

¢ BOLEA BARDON, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminolégica. 2007, nim. 09-02, pag. 02:
22y 02:23.

 GUINARTE CABADA, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, La violencia
de género. Aspectos médico-legales y juridico-penales. 2013, pag. 219 y 220.

%8 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 4/2005. Consultada el 10 de junio de 2014.
http://www.fiscal.es/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=C
ontent-disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DCircular+4-
2005.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1246969138638&sshinary=true.
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3.2. Sujeto pasivo.

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 153.1 CP, que dispone: “cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacién de afectividad aun sin convivencia, 0 persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor”, se desprende que hay dos posibles sujetos
pasivos, la mujer con la que el sujeto activo mantiene o ha mantenido una relacion de
afectividad, haya habido o no convivencia entre ellos, y por otro lado, las personas
especialmente vulnerables que convivan con el sujeto activo. Este trabajo se centra en la
violencia de género, por lo que no se haré referencia a aquellas personas especialmente

vulnerables que convivan con el autor, por no ser violencia de género.

La violencia de género se centra en la mujer, debido a que ésta se encuentra en
una situacion de especial desproteccion frente a los actos violentos realizados por el
marido u hombre al que esté unida o haya estado unida por relacién de afectividad, ya
sea matrimonial o no, pues en la mayoria de las ocasiones existe una dependencia
econdmica, social y/o psicoldgica de la victima hacia el sujeto activo del delito, lo que
suele generar un incremento de la capacidad de resistencia a la violencia. Por ello se
justifica una especial atencion por parte de los 6rganos publicos competentes que debe
realizarse mediante la actuacion coordinada de los diferentes 6rganos e instituciones

pUblicas implicadas.>®

La redaccion del articulo 153.1 CP tras la reforma operada por la LO 1/2004,
exige que el sujeto pasivo siempre sea mujer, no pudiendo ser victima un hombre
transexual antes de haber procedido a la inscripcién registral de cambio de sexo,*® una
vez inscrito en el Registro el cambio de sexo de hombre a mujer, también podran ser
victima. El problema se plantea en el caso de que una persona no pueda acceder al
cambio registral (como ocurre, por ejemplo, con las personas que no tengan la
nacionalidad espafiola). El dilema es si se debe optar por una concepcion formalista de
mujer y, por tanto, s6lo seran sujetos pasivos las mujeres y aquellos que hayan accedido

al Registro (espafiol 0 no); o bien optar por una interpretacion no formal, teniendo en

% DELGADO MARTIN, en: MONTALBAN HUERTAS (Dir.), I Encuentro sobre ‘“Violencia
doméstica”, Encuentros “Violencia doméstica”, 2004, pag. 81y 82.

% Criterio adoptado en el seminario de formacion del CGPJ por Magistrados de Audiencias Provinciales
con competencias exclusivas en Violencia de Género. Madrid, 30 de noviembre, 1 y 2 de diciembre de
2005.
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cuenta la apariencia externa, la voluntad de la persona y el rol asumido por ella.®! La
FGE en su Circular 4/2005% sefialé que el articulo 153.1 CP sélo es aplicable a los
“transexuales reconocidos legalmente”, por lo que opta por una concepcion formalista.
En este mismo sentido el AAP de Albacete de 5-12-2005% sefialo “las parejas del
mismo sexo han quedado excluidas de su ambito especial de proteccion y que, por el
contrario, si sera de aplicacion a las parejas de distinto sexo formadas por
transexuales reconocidos legalmente, si el agresor es el varon y la victima la mujer.” El
AAP de Vizcaya de 8-03-2010* sigue también un criterio restrictivo al no considerar
oportuno que los JVM conozcan del caso de una persona que a pesar de identificarse
psiquicamente como una mujer y presentar caracteres sexuales secundarios femeninos,

todavia tenia genitales externos masculinos y constaba a todos los efectos como varon.

8 GUINARTE CABADA, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, La violencia
de género. Aspectos médico-legales y juridico-penales. 2013, pag. 219 y 220.

%2 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 4/2005. Consultada el 10 de junio de 2014.
http://www.fiscal.es/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=C
ontent-disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DCircular+4-
2005.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1246969138638&ssbinary=true.

63 Auto de la AP del Albacete, de 5 de diciembre de 2005, que elevé una cuestién de inconstitucionalidad
ante el TC. ARP/2006/166

% Auto nimero 199/2010 de la AP de Vizcaya (Seccién 12), de 8 marzo de 2010. JUR 2010\399278.
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3.3. Relacién necesaria entre los sujetos.

La LOMPIVG reform6 el CP en 2004 y afiadi6 una mencion expresa a la
circunstancia de que la victima sea 0 haya sido esposa 0 mujer que esté o haya estado
ligada al autor por analoga relacion de afectividad sin convivencia en el articulo 153.1
CP. EI TS entiende por relaciéon de afectividad aquella asimilada a la matrimonial, ya
sea de pareja heterosexual u homosexual y que el delito cometido tenga una relacién
directa o indirecta con el marco o vinculo de relaciones o comunidad de vida de ambas

personas, por lo que el plus de punicién se justifica por el plus de culpabilidad.®

Con la tltima redaccion del articulo 153.1 CP, el legislador ha querido extender el
concepto de sujetos susceptibles de ser victima de violencia de género no sélo a las
parejas de hecho caracterizadas por su convivencia more uxorio, sino también a aquellas
situaciones que se produzcan una vez terminada la relacion, ya sea matrimonial o
analoga a ésta, al decir el propio articulo “cuando sea 0 haya sido”. Se extiende el
concepto de tal manera que se incluyen relaciones que no cuentan con las notas tipicas
que el articulo 66 y siguientes del Codigo Civil atribuye a los conyuges (como por
ejemplo vivir juntos, guardarse fidelidad, etc.) para que de este modo tengan cabida
relaciones analogas a la matrimonial en las que no existe convivencia, incluyendo por
tanto a los novios.®® Se debe hacer referencia detenidamente a cada una de estas

relaciones para ver si quedan o no incluidas en el tipo del articulo 153.1 CP.%’

En primer lugar, se debe hablar de las relaciones matrimoniales. No plantean
ningun problema, y es que el articulo 153.1 CP en su Ultima redaccion expone
literalmente “cuando la ofendida sea o haya sido esposa”. Por ello, las relaciones
matrimoniales, ya se mantengan en la actualidad, ya se hayan terminado por separacion,

divorcio o anulacion, quedan incluidas.

En relacion con las relaciones pasadas o ya terminadas se debe sefialar que la
inclusion del ex conyuge se introdujo en el CP a partir del Informe del Defensor del
Pueblo de 1999, con el fin de dar respuesta a un fendmeno muy frecuente consistente en

la continuacion de la violencia, en cualquiera de sus vertientes, tras la disolucion del

% GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia doméstica y de género: proteccion
penal y civil. Seleccidn de jurisprudencia, 2014, pag. 30.
% GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia doméstica y de género: proteccién
penal y civil. Seleccidn de jurisprudencia, 2014, pag. 29.
" GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia doméstica y de género: proteccion
penal y civil. Seleccidn de jurisprudencia, 2014, pag. 29.
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matrimonio. La SAP de Ledn de fecha 28-6-2013% sefiala en relacion a la violencia de
género cometida una vez pasado el tiempo desde la terminacién de la relacion
matrimonial o analoga que el acusado deberia probar, y no solo alegar, que esos actos
violentos no se debieron a la relacion de afectividad y a lo que entre ellos existid, sino
que se deben a otros motivos, lo que llevaria a considerar los hechos constitutivos de
una falta y no de un delito del articulo 153.1 CP. Quiere con ello decirse que sera el
sujeto activo el obligado a demostrar que tales actos violentos contra la mujer no son
debidos a una discriminacion hacia la mujer y con el fin de mantenerla en esa situacion
de inferioridad, sino que se deben a otros motivos. En cambio, el sujeto pasivo, la mujer
victima de la violencia, no necesita probar el elemento machista de la accion, siendo

s6lo necesario probar la relacion de pareja y el delito cometido.®

En estos casos se pide como requisito que la causa de los tratos vejatorios sea
consecuencia de la relacion que han mantenido, dado que si se debieren a otras causas
no tendrén encaje en el articulo 153.1 CP.” Pero hay que hacer alguna matizacion. Asi,
no se puede establecer un limite temporal determinado que excluya o imponga “a
priori” la competencia de los JVM. Estos tribunales seran competentes cuando haya
una relacion directa o indirecta entre el acto de violencia y la relacion de pareja que
existio entre el agresor y la victima.”? En conclusién, las relaciones ya acabadas quedan
encajadas en los delitos de violencia de género, pero se deberd demostrar que estas

actuaciones obedecen a esa relacion ya acabada y no a otros motivos.

El articulo 153.1 CP es plenamente aplicable a las parejas de hecho, pues en el
propio articulo se expresa que se aplicara también cuando haya una anéloga relacion de
afectividad. Para saber qué se entiende por pareja de hecho, se debe atender a lo
dispuesto en la STS 18-5-1992,” que defini6 la unién de hecho o convivencia more
uxorio “como aquella que ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia
diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios,
practicada de forma extensa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los

% Sentencia de la AP de Le6n (Seccién 3%) niimero 512/2013, de 28 de junio. JUR 2013/272407.

% GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia doméstica y de género: proteccion
penal y civil. Seleccidn de jurisprudencia, 2014, pag. 58.

" DEL MORAL GARCIA, en: ALHAMBRA PEREZ (Dir.), IIl Encuentro sobre “Violencia doméstica”,
Encuentros “Violencia doméstica”, 2004, pag. 488.

" MAGRO SERVET, Violencia Doméstica y de Género — 285 preguntas y respuestas, 2007, pag. 73.

2 Asi se desprende del Il Seminario de formacién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
exclusivos. Barcelona, 28 a 30 de junio de 2006.

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 18 de mayo de 1992. RJ 1992\4907.
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interesados, creandose asi una comunidad de vida amplia, de intereses y fines, en el

nacleo del mismo hogar”.

Siguiendo con lo referente a las personas que se hallen ligadas al agresor por una
relacioén analoga a la matrimonial, con la redaccion actual del articulo 153.1 CP queda
claro que no es necesaria la convivencia, ya que si bien en la redaccion anterior del
articulo se recogian las relaciones analogas a las matrimoniales, no se hacia esta
matizacion, por lo que sélo quedaban incluidas las parejas de hecho estables que
convivieran juntas, no quedando incluidas por ejemplo las relaciones de noviazgo, y

menos aun las relaciones de amantes.

De dicha mencién a las relaciones de afectividad sin convivencia se desprende
que el articulo 153.1 incluye a los novios. La violencia que sufra la mujer tanto en el
tiempo de la relacion de noviazgo, adn sin convivencia, como una vez finalizada ésta,
entran en el tipo penal tiempo de relacion. El problema es determinar si ha habido
ciertamente o0 no esa relacion de afectividad analoga a la matrimonial sin convivencia,
pues en caso de que se considere que ha existido se podra aplicar el articulo 153.1 CP.
En cambio, de no estimarse que haya existido esa relacion equivalente a la matrimonial
no se podra aplicar el tipo agravado por no estar encajada dentro de la violencia de
género que quiere proteger el CP. Esta diferencia tiene una gran importancia a efecto

penolégico, porque se pasarfa de una multa econémica a una posible pena de prision.”

La AP de Barcelona, en la Sentencia de fecha 18-3-2008"° sefialé que por analoga
relacion de afectividad debe entenderse aquella situacion constituida entre dos personas
que deciden compartir su vida cotidiana, su economia, sus problemas y alegrias, con un
proyecto de vida presente y futuro juntos, de manera que si no se presentan estos
caracteres, aunque exista otro tipo de relacion, no serd considerada como relacién

.76 Acerca de este tema, la FGE en la Circular nimero 4/2003",

analoga a la matrimonia
de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de la
violencia doméstica sefiala en el apartado I1.5: “Se incluyen una serie de personas que

no se comprendian en la relacion anterior del articulo 153. Los novios pasan a ser

" MAGRO SERVET, Violencia Doméstica y de Género - 285 preguntas y respuestas, 2007, pag. 71.

7> Sentencia nimero 253/2008 de la AP de Barcelona (Seccién 20%), de 18 de marzo de 2008. JUR
2008\172516

® GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia doméstica y de género: proteccion
penal y civil. Seleccidn de jurisprudencia, 2014, pag. 25.

" FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 4/2003. Consultado el 15 de junio de 2014.
http://www.fiscal.es/cs/Satellite?buscador=0&c=Page&cid=1240559967695&codigo=FGE_&language=e
s&newPagina=3&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_buscadorDocEspecialista
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incluidos pese a la discutible formula empleada por el legislador al sefialar «personas
unidas por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia» a lo que se afiade
la supresion de la expresion «de forma estable» que contenia el articulo 153 CP”. Més
recientemente, la FGE en su Circular 6/2011"® sefiala: “el noviazgo es una relacion
afectiva socialmente abierta y sometidas a un cierto grado de relatividad en cuanto a
los caracteres que la definen, porque, entre otras modalidades, puede tratarse de una
persona que mantiene relaciones amorosas con fines matrimoniales, o puede aludir a
una persona que mantiene una relacion amorosa con otra, sin intencion de casarse y
sin convivir con ella”. Por lo que bastaria cualquier relacion que sea mas que una

amistad o afecto.

En contra de lo expuesto anteriormente, DEL MORAL GARCIA" entiende que
no existe el componente de estabilidad o de compromiso definitivo como para incluirse
dentro de este tipo penal, aunque lo matiza sefialando que hay casos en que la relacion
de noviazgo si puede asimilarse al matrimonio. GARCIA GONZALEZ también duda
acerca de si quedan incluidos o no, al sefalar, sobretodo en relacién con los
adolescentes, que las relaciones de noviazgo en muchas ocasiones no tienen los rasgos
necesarios de estabilidad y solidez para ser consideradas como anélogas a la
matrimonial. En el caso de los adolescentes seria mas apropiado considerarlo una
relacién de “pareja” o de “amigos” y no relacion de noviazgo asimilable a la de los

adultos.®

La jurisprudencia se inclina por incluir las relaciones de noviazgo siempre que
vayan mas alla de una simple amistad, asi, por ejemplo, la SAP de Madrid de fecha 10-
11-2008,%! da la razén al juzgador de instancia que aplico el articulo 153.1 y 3 en el
caso de una pareja que, si bien no vivian juntos, socialmente eran considerados pareja,
habia promesa de matrimonio y el autor poseia llaves de la vivienda de la victima, todo
ello basta para considerar que habia una relacion sentimental estable y ciertamente

duradera entre el agresor y la victima.

® FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 6/2011. Extraido del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad. Consultado el 29 de julio de 2014.
https://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/QueHacer/protocoloActuacion/ministFiscal/DOC/circular
6_2011.pdf

" DEL MORAL GARCIA, en: ALHAMBRA PEREZ (Dir.), IIl Encuentro sobre “Violencia doméstica”,
Encuentros “Violencia doméstica”, 2004, pag. 489.

8 Asi lo ha entendido GARCIA GONZALEZ, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género
en la Adolescencia, 2012, pag. 70 y71.

81 Sentencia nimero 1329/2008 de la AP de Madrid (Seccién 272), de 10 de noviembre de 2008. JUR
2009\75978.
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La Sala Segunda del TS, en su sentencia de fecha 14-12-2011%? sefiala que es
necesaria una estabilidad en el tiempo y un proyecto serio de futuro para que la relacion
analoga al matrimonio tenga cabida en el articulo 153 y en el 173, dice literalmente: “Al
no haber existido entre el acusado y la denunciante de forma estable y analoga al
matrimonio, conviviendo el primero con su esposa y cada uno en sus respectivos
domicilios. Relacion que debe basarse en cierta vocacion de permanencia con
proyeccion de vida en comun, no bastante por tanto que se mantenga un trato mas o
menos frecuente, incluso aunque se llegue a mantener relaciones sexuales, dato este
que por si solo no implica tampoco esa estabilidad si no va acompafiado de esa
vocacion de cierta permanencia y solidez (sic)”. Por ello, al no tener cabida en los
mencionados articulos, es susceptible de ser calificado como una falta de lesiones del
articulo 617 CP.%

Por ualtimo, concerniente a las relaciones conocidas como amantes. Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, “amante” quiere decir: “Hombre y mujer
gue se aman”, pero comunmente amante equivale a la acepcion de “querido”, que segiin
el Diccionario de la Real Academia Espanola significa: “hombre, respecto de la mujer,
0 mujer, respecto del hombre, con quien tiene relaciones amorosas ilicitas”, entendido
por ilicito algo no permitido por la ley o por la moral. Aunque ordinariamente se
entiende por amante aquella persona que tiene relaciones sexuales periodicas con otra
sin estar casado. Por tanto, la discusién se plantea sobre si las agresiones que pueda
sufrir una mujer cuando el agresor sea un hombre con el que mantiene relaciones
sexuales periodicas y esporadicas al margen del matrimonio, también quedan incluidas
o no. El 153.1 CP no exige la convivencia, sino solo la relacion de afectividad, por lo
que este tipo de uniones, que se circunscriben al ambito sexual, también encajarian en el
supuesto de violencia de género. Este tipo de relaciones se puede constituir de multiples
maneras, desde meros encuentros sexuales hasta relaciones sin proyecto de futuro pero
con una cierta continuidad. ® A mi parecer todos ellos quedan incluidos siempre y
cuando la violencia sea consecuencia de discriminacién. Debe de ser de aplicacion la

regulacién agravada del articulo 153.1 CP a estas relaciones porque se trata de

82 Sentencia niimero 1348/2011, del TS, de 14 de diciembre de 2011. RJ 2012/452.

8 GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia doméstica y de género: proteccion
penal y civil. Seleccidn de jurisprudencia, 2014, pag. 22.

¥ ALHAMBRA PEREZ, Encuesta juridica. La relacion de “amantes” ;queda incluida o no en los tipos
de violencia de género?, 2008.
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relaciones estables, que si bien se da en la clandestinidad, también puede darse una

relacién de dominacién o incluso en mayor grado debido a esa no exhibicién.®

En contra, algunos autores excluyen aquellas relaciones que no tenga mas
finalidad que una pura relacién de indole sexual.®® La FGE establece en la Circular
6/2011 lo siguiente: “la proteccion de la norma penal alcanza a aquellas relaciones que
trascienden de los lazos de amistad, afecto y confianza, como una manifestacion mas de
las relaciones de afectividad more uxorio, considerando que s6lo podran excluirse
aquellas que se mantienen de modo esporadico u ocasional”.?” En el mismo sentido se
ha pronunciado el TS en su Sentencia 510/2009%, al sefialar que para considerar una
relacion analoga a la matrimonial es necesario “que exista un cierto grado de
compromiso y estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se comparta un proyecto de
futuro”, quedando asi “excluidas las relaciones puramente esporadicas o de simple
amistad, en las que el componente afectivo todavia no ha tenido ni siquiera la
oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar los méviles del sujeto activo de la
violencia sobre la mujer”. A similar conclusion llega la SAP de Vizcaya de fecha 22-9-
2008% al sefialar que en caso tratado no se daba un supuesto de violencia de género,
pues a pesar de que la victima y el agresor afirmaban haber mantenido relaciones
sexuales, y haber mantenido una relacion hasta hacia 5 meses, no se daban las notas de
permanencia y proyecto de futuro que caracteriza la relaciéon recogida en el articulo
153.1 CP. Por lo que consideraban necesario que hubiera un minimo de estabilidad en la
relacion para que se pueda aplicar el delito de violencia de género que se regula en el
articulo 153.1 CP.

Parte de la jurisprudencia incluye estas relaciones en la violencia de género. En
este sentido, por ejemplo, la SAP de Zaragoza, de 23-06-2006%° sefialé que el precepto

mencionado es de aplicacidn, ya que habia una relacion de afectividad, pues mantenian

% CARBALLO CUERVO, Encuesta juridica. La relacién de “amantes” jqueda incluida o no en los
tipos de violencia de género?, 2008.

% En este sentido ALHAMBRA PEREZ/CARBALLO CUERVO, Encuesta juridica. La relacion de
“amantes” ;queda incluida o no en los tipos de violencia de género?, 2008.

¥ FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 6/2011. Extraido del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad. Consultado el 29 de julio de 2014.
https://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/QueHacer/protocoloActuacion/ministFiscal/DOC/circular
6_2011.pdf

8 Sentencia nimero 510/2009, del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 12 mayo de 2009.
RJ 2009\4861.

8 Sentencia nimero 738/2008 de la AP de Vizcaya (Seccién 6%), de 23 de junio de 2008. JUR
2008\388732

% Sentencia nimero 345/3006 de la AP de Zaragoza (Seccién 3%), de 23 de junio de 2006. JUR
2006\253223
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relaciones sexuales periddicas, pernoctando alguna noche juntos. En concreto, en
relacion con los amantes sefialo: “En el caso de autos entendemos que tal precepto es de
aplicacion, ya que el mantenimiento de relaciones sexuales y quedarse alguna noche a
dormir, si bien no constituye una familia ya sea legalmente constituida o de mero
hecho, es una relacion de afectividad, descrita en el articulo 153 del Codigo Penal, si
se golpea 0 maltrata de obra a una mujer que ha estado ligada a él por tal relacion aun
cuando no convivieran permanentemente, se comete tal delito”. En el mismo sentido la
SAP de Sevilla de fecha 15-01-2009,”* muy ilustrativa en el tema, sefiala que las
agresiones del autor a la victima son encajables en el articulo 153.1 CP, a pesar de ser
una relacién de amantes, dice textualmente: “[E]n el seno de una relacion adulterina, si
se dan los ingredientes necesarios de intensidad afectiva, contacto frecuente y duracion
temporal, pueden concurrir perfectamente, y la experiencia demuestra que asi ocurre,
los mecanismos de dominio y control caracteristicos de la violencia de género como
fendmeno criminoldgico al que la Ley Organica 1/2004 trata de poner coto y de
otorgar proteccion a sus victimas; y, por otra parte, abstraccion hecha del dato
contingente de que uno de los miembros de la pareja, o los dos, tenga a su vez un
vinculo conyugal o de hecho con otra persona, el contenido de la relacion entre los
miembros de la pareja adulterina no es esencialmente distinto de la existente entre
parejas cuyos miembros no estan casados con terceros pero que no por ello tienen
intencion de formar entre si un nicleo de convivencia habitual (sic)”, indicando ademas
que dejar las relaciones extramatrimoniales fuera del alcance del articulo 153.1 CP seria
absurdo, pues la referencia a parejas no casadas incluye todas aquellas relaciones en que
“exista una unién nutrida, en el vinculo afectivo, de cierta intensidad y compromiso y,
en lo temporal, de una aceptable permanencia o duracion”, quedando fuera las
relaciones de mera amistad y los contactos ocasiones o esporadicos de puro contenido
sexual. En la misma linea, la SAP de Albacete que en fecha 13-02-2009% aplicé el
articulo 153 CP a una pareja que mantenian relaciones sexuales contintas en la

clandestinidad a lo largo de més de un afio a pesar de que ambos tenian otras parejas.

Para concluir con la cuestion del noviazgo y los amantes, considero que si podra
darse violencia de género entre dos personas que, a pesar de no estar casados, tengan

una relacion afectiva, sin hacer matizaciones acerca del tipo de noviazgo que

% Sentencia nimero 21/2009 de la AP de Sevilla (Seccion 4%), de 15 de enero de 2009. JUR 2009\199778.
% Sentencia nimero 22/2009 de la AP de Albacete (Seccién 2%), de 13 de febrero de 2009. JUR
2009\190282.
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mantengan. Bajo mi punto de vista la violencia de género se puede producir por
cualquier hombre respecto de una mujer, sin necesidad de una relacién especifica entre
ellos, pues este tipo de violencia es debido a la discriminacidn que se hace a las mujeres
por considerarlas inferiores, por ello no se deberia exigir ningun tipo de relacion
afectuosa entre los sujetos. Aunque puede que éste no fuera el pensamiento del
legislador al redactar el articulo 153.1 CP.

Otra cuestion diferente que también debe analizarse en este apartado es en
relacion a las parejas homosexuales y si se debe aplicar este articulo o no. Como ya se
dijo antes de manera muy escueta, mayoritariamente se entiende que no se debe aplicar
el articulo 153.1 CP, porque éste exige que el agresor sea un hombre y la victima una
mujer.” En esos casos se debe aplicar el articulo 153 en su apartado 2° puesto que la LO
1/2004 tiene por objeto luchar contra la violencia que ejerce el hombre sobre la mujer
en el ambito de la pareja, ya sea actual o pasada, pues se busca proteger a la mujer de la
violencia cometida por parte de un varon dentro de una relacion de afectividad como
manifestacion de discriminacion, situacién de desigualdad y las relaciones de poder del
hombre sobre la mujer. Por tanto, en una relacion homosexual de dos hombres no
tendria aplicacion por no ser el sujeto pasivo una mujer, ni tampoco en las relaciones de

dos mujeres, por no ser el sujeto activo un hombre.*

La jurisprudencia no admite que la victima pueda ser un hombre, puesto que la
Ley dispone que Unica y exclusivamente serd victima la mujer, no pudiendo serlo un
vardn, de esta manera lo resaltd, por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo Penal del TS
de fecha 4-11-2009%. En cambio, y como ya se puso de manifiesto con anterioridad en
relaciébn a quién podia ser sujeto activo del delito, una parte minoritaria de la
jurisprudencia si incluyen a las mujeres como sujetos activos del delito, dando cabida de

esta forma a las relaciones homosexuales de mujeres.

% Criterio adoptado en el seminario de formacién del CGPJ por Magistrados de Audiencias Provinciales
con competencias exclusivas en Violencia de Género. Madrid, 30 de noviembre, 1 y 2 de noviembre de
2005. A favor de esta exclusion también ARROM LOSCOS, en: RAMON RIBAS/ARROM
LOSCOS/NADAL GOMEZ, La proteccion frente a la violencia de género: Tutela penal y procesal,
2009, pag. 73.

% GARCIA GONZALEZ, en: GARCIA GONZALEZ (Dir.) La Violencia de Género en la Adolescencia,
2012, pég. 96.

% Sentencia 1108/2009, de 4 noviembre, de 2009. RJ 2010\993
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3.4. Necesidad o no de demostrar discriminacién a la mujer.

Por altimo, se debe hacer referencia a si es necesario que en los actos de violencia
de género se demuestre que hay una discriminacion hacia la mujer o no, puesto que con
la redaccion de la Ley no queda claro si es un requisito que debe probarse. Esto es, si
solo se aplicara el articulo 153.1 CP cuando se demuestre que la agresion ha sido
consecuencia de discriminacion o para mantener a la mujer en una situacién inferior a la
del hombre; o por el contrario, es un presupuesto que se da en todas las agresiones de
hombres hacia mujeres y, en consecuencia, no es necesario probar que hay
discriminacion, sino que por el mero hecho de que un hombre agreda a una mujer con la
que mantiene o ha mantenido una relacién ya es susceptible de ser considerado

violencia de género y se debe aplicar el articulo 153.1 CP.

Se trata de una cuestion de dificil solucién, pues hay que indagar en las
intenciones del agresor, lo que cual puede conducir a aplicar presunciones o incluso un
Derecho penal de autor. Por ello, no se deben comprobar las intenciones del agresor,
sino comprobar en qué contexto tiene lugar los malos tratos, si se dan como
consecuencia de una discriminacion hacia la mujer que la coloca en una situacién de

desigualdad respecto al hombre.*

De la redaccion del articulo 153.1 CP se desprende que todos los casos en que las
mujeres sufran violencia por parte de su pareja o expareja varon es violencia de género
y, por tanto, debe aplicarse, ya que no se recoge el condicionamiento de que los hechos
se cometan como manifestacion de discriminacion hacia la mujer o por una situacion de
desigualdad o de las relaciones de poder del hombre sobre la mujer; o bien que se ejerza
violencia sobre las mujeres por considerarlas carentes de derechos. Quiere esto decir
que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 153.1 CP, la aplicacion debe ser automatica
siempre que se den los requisitos en él expresados: que la ofendida sea o haya sido
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a €l por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia.®” Posicién avalada por algunos autores® que critican

que el articulo 1.1 de la Ley se considere como un elemento subjetivo del tipo que deba

% GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 394.

% CARBALLO CUERVO, en: GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia
doméstica, 2005, pag. 14.

% En este sentido, MAQUEDA ABREU, Revista Penal, 2006, pag. 179, o GROSSO DE LA HERRAN,
Plan Territorial de Formacion de Andalucia, 2012.
http://www.juntadeandalucia.es/justicia/portal/adriano/.content/recursosexternos/formacion_juecesPonen
Vio.rtf. También parece que sea esta la idea de la FGE en la Circular 4/2005.
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probarse en cada caso, explican que de esta manera se estd ignorando que esas
cualidades a las que alude la Ley “no son més que elementos definitorios de esa clase
de violencia que llamamos violencia de género y no criterios destinados a valorar

animo especifico alguno por parte de quien lo ejerce”.%

En cambio, si se parte de un punto de vista teleologico, y atendiendo a lo
dispuesto en la LOMPIVG sélo se deberia aplicar el articulo 153.1 CP cuando se
demuestre el elemento subjetivo de discriminacion hacia la mujer, en caso contrario

debe aplicar el articulo 173.2 CP, siempre que se den los requisitos necesarios.*®

Desde el primer punto de vista, esto es, necesidad de demostrar la discriminacion,
hay una tendencia jurisprudencial nacida en la AP de Barcelona y seguida ya por otras
Audiencias, que consideran que so6lo se podra aplicar el 153.1 CP cuando se demuestre
que, efectivamente, los actos de violencia se deben a la discriminacién hacia la mujer,
en otro caso, no se deberd aplicar, sino que seréa constitutivo de una falta o de un delito
de violencia habitual. Esta linea jurisprudencial es cada dia mas seguida en Espafia,
incluso el TS ha apostado por aplicar el articulo 153.1 CP s6lo cuando se demuestre

discriminacion hacia la mujer.

Ejemplo de ello es la sentencia dictada por la AP de Barcelona en fecha 3-04-
2006, que resolvié un recurso de apelacion acerca de una agresion mutua. Sefialaba la
AP que para que se pueda aplicar el articulo 153.1 CP es necesario que la accién vaya
méas allad de atacar la integridad fisica, siendo un instrumento de discriminacion,
dominacién y subyugacién de alguno de los sujetos que comprende. En caso de que no
exista dicha discriminacién y dominacion, la sancion penal correspondiente debera
limitarse a una falta de lesiones, maltrato o amenazas recogida en el articulo 617 y 620
CP. Tomando estas lineas como referencia, la AP concluyd que en el caso tratado, al
darse una agresion mutua, no se vislumbraba que hubiera una posicion desigual entre
ambos y por ello era susceptible de una falta del 617 CP. En conclusién, la AP fall6 que
se les debia absolver del delito del 153, condendndoles a ambos por una falta de malos
tratos del articulo 617 CP. En este mismo sentido, nuevamente la AP de Barcelona en la

Sentencia de fecha 3-07-2006'% no aplica el 153 CP por no considerar que haya

% GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 397.

10 CARBALLO CUERVO, en: GARCIA GARCIA/GUIMERA FERRER-SAMA (Dirs.), Violencia
doméstica, 2005, pag. 14 y 15.

101 Sentencia nimero 428/2006, de 3 de abril, de la AP de Barcelona. JUR 2006/249555.

192 Sentencia nimero 568/2006, de 3 de julio, de la AP de Barcelona. JUR 2007/186060.
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desigualdad entre los sujetos. La Sentencia de apelacion aclar6 que en la discusion
ambos forcejearon y se propinaron mutuamente golpes en un marco de igualdad, siendo
ambos agresor y agredido, no existiendo una situacion de dominio del hombre sobre la
mujer o de ésta sobre aquel, por lo que los hechos no son constitutivos de un delito del
153 CP, aunque matiza la AP de Barcelona que del tenor literal del precepto puede
inferirse que la respuesta ha de ser aplicar el mencionado articulo por estar las partes
ligadas por vinculo semejante al matrimonio. Por ello, entiende la Sala que es
procedente la apelacion parcialmente y que son constitutivos de una falta del 617.1 la
conducta del varon y del 617.2 la de la mujer. Otro ejemplo es la SAP de Barcelona con
fecha 21-01-2009,' que tampoco aplica el articulo 153 aunque sean pareja por no
apreciar que haya discriminacion hacia la mujer. En este caso se planted casacién ante
la Sala Il del TS por infraccion de ley por indebida inaplicacion de los articulos 153.1 y
3 CP, debido a que se trataba de una pelea mutua, en la que ambos eran agresor y
victima. La AP condend al acusado por un delito de lesiones del articulo 617.1 CP y le
absolvié del delito de maltrato en el &mbito familiar del articulo 153.1 y 3 CP. La parte
recurrente argumento que en todo caso se debia aplicar el delito de violencia de género
por no requerir el tenor literal de dicho articulo nada aparte de que se produzca un
menoscabo psiquico o lesion no constitutiva de delito del hombre sobre la mujer que sea

0 haya sido su esposa. El TS, en su Sentencia de fecha de 24-11-2009'%

, aclar6 que “no
toda accion de violencia fisica en el seno de la pareja del que resulte lesion leve para la
mujer debe considerarse necesaria y automaticamente como violencia de género que
castiga el nuevo articulo 153 CP, modificado por la ya tantas veces citada Ley
Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, sino sélo y
exclusivamente —y ello por imperativo legal establecido en el articulo 1.1 de esa Ley-
cuando el hecho sea “manifestacion de discriminacion, de la situacion de desigualdad y
de las relaciones de poder del hombre sobre la mujer...”. EI TS entendié que se trataba
de una discusién verbal que degener6 en una agresion fisica comenzada por ella, y que
continud con una agresién mutua. Por lo que el tribunal a quo rechazé el encaje de los
hechos en el articulo 153 CP, por entender que éste busca la proteccion de las personas
que, dentro del ambito familiar o domestico, se ven sometidas a una situacion de

discriminacion y dominio por parte de los convivientes o ex convivientes. Finalmente,

103 Sentencia nimero 108/2009 de la AP de Barcelona (Seccién 20%), de 21 de enero de 2009. JUR
2010\151617

104 Sentencia nimero 1177/2009 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciéni?), de 24 de noviembre
de 2009. RJ 2010\124.
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el TS no casé la SAP de Barcelona, por entender, al igual que entendié el juzgador de
instancia, que no se da en el caso una discriminacion hacia la mujer que estime
pertinente la aplicacion del 153 CP. No todos los Magistrados del TS estuvieron de
acuerdo al emitir el fallo, SANCHEZ MELGAR formul6 un voto particular discrepando
de la opinion de la mayoria. Indicé que aunque estd de acuerdo en que se debe
interpretar el precepto de conformidad con lo dispuesto en la LOMPIVG, el legislador
no lo ha recogido asi en el CP, por lo que no se requiere esa discriminacion para aplicar
el precepto discutido. Entiende ademas, gque el elemento de rifia mutua o acontecimiento
reciproco no es suficiente para excluir la aplicacion del tipo penal del 153 CP, pudiendo
haber aplicado el tipo atenuado que se recoge en el numeral 4 de dicho articulo,
rebajando la penalidad en un grado por las circunstancias en que se produjo la agresion.
También en linea con las anteriores, la SAP de Murcia, de fecha 11-06-2010'%, indicé
que no basta la mera agresion o el simple maltrato por parte de un hombre hacia la
mujer con la que estd o haya estado unido por relacién de afectividad, sino que para
poder aplicar el articulo 153.1 CP, que recoge el tipo agravado de violencia de género,
es necesario que se concrete de manera objetiva y clara la situacion de dominacion o
subyugacion por parte del varén hacia la mujer, lo que debera plasmarse en los hechos
probados de la sentencia. En el caso concreto, por no haberse probado la existencia de
esa relacion de dominio sobre la mujer, sino que la discusion derivaba de la
problematica que mantenian los exconyuges por los hijos comunes, no es procedente
aplicar el articulo 153.1 CP sino el articulo 617.1 CP, y, por tanto, constitutivo de una

falta de lesiones.

Desde el segundo punto de vista en el que no es necesario demostrar la
discriminacion hacia la mujer por no haberlo recogido asi el CP también hay una amplia
linea jurisprudencia. Asi, la SAP de Cantabria en fecha 30-3-2012*%, resolvié un
recurso planteado ante el supuesto de una reyerta mutua entre una pareja en la que se
condeno al varon como autor de un delito de violencia género del articulo y a la mujer
por un delito de violencia doméstica. Entendia la AP de Cantabria que no se debe
demostrar la discriminacion, ya que aungue la LOMPIVG habla de esta discriminacion
en su articulo 1.1 sélo esta delimitando el &mbito de actuacion, y se trata de un requisito

finalistico y no un requisito factico necesitado de prueba. En linea con la anterior, la AP

105 Sentencia nimero 142/2010, de 11 de junio, de la AP de Murcia (Seccién 32). JUR 2010\26729.
198 Sentencia nimero 196/2012, de 30 de marzo, de la AP de Cantabria (Seccién 3%). JUR 2013\27314.
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de Madrid en su sentencia de 12-11-2012"%, resolvié el recurso de apelacién planteando
ante la sentencia del juzgado de instancia que condenaba a un hombre por un delito de
maltrato en el ambito familiar a la pena de 70 dias de trabajos en beneficio de la
comunidad por agarrar a su novia, llevarla a la fuerza al dormitorio y golpearla en la
cara y costado, tras haberla encontrado bebiendo y en actitud comprometida con sus
compafieros de piso. Considera la AP de Madrid que el articulo 1.1 de la LOMPIVG
marca las pautas al legislador, y el legislador tipifica las conductas y fija las penas en
atencion a ello, pero no quiere ello decir que los tribunales deban guiarse por lo que
establece dicho articulo 1.1. En su sentencia, la AP de Madrid explica su postura de la
siguiente manera: “Y, por ello, siempre hemos entendido, como lo seguimos haciendo al
dia de hoy que, ese elemento finalistico del que hablan las resoluciones que invoca el
recurrente, no constituye un requisito factico necesitado de prueba, en la configuracion
de los tipos penales introducidos en el Cédigo Penal por la LO 1/2004 (148.4, 153.1,
171.4 y 172.2) bastando la acreditacion de la accion expresiva de la violencia, en cada
caso, y las relaciones de pareja, vigentes o pasadas, entre agresor y victima, para que
se estime la existencia de cualquiera de los delitos enunciados”. Entienden, por tanto,
que no debe probarse esa manifestacion de discriminacion o poder sobre la mujer, sino
que basta con la acreditacién de que el hombre habia golpeado a la mujer con la que
mantenia una relacion, y por ello desestimé el recurso de apelacion y confirmd la
condena como autor de un delito del articulo 153.1 CP. En este sentido también se han
manifestado, por ejemplo, la SAP de Madrid de fecha 21-03-2013'% que expres6
literalmente “por ello y a la vista de las relacion de pareja entre las partes, acreditado
el maltrato solo cabe subsumirlo en el articulo 153 del Codigo Penal, sin que sea
necesario argumentar si ha habido o no situacion de discriminacion, al no ser
requerido por el precepto penal aplicado, y porque ninguna otra norma penal hace
referencia a la necesidad de que concurra un especial &nimo subjetivo en el sujeto
activo, ni un especial desvalor de la accién o del resultado, que obviamente requeriria

una prueba de cargo”.

En mi opinién, y coincidiendo con OLAIZOLA NOGALES,*® ser4 necesario que
se demuestre la discriminacion hacia la mujer y que el acto violento provenga de un

intento de control por parte del agresor, por considerarla inferior a él. Para ello, como ya

197 Sentencia nimero 1209/2012, de 12 de noviembre, de la AP de Madrid (Seccién 272). JUR 2013\9803
108 Sentencia nimero 315/2013 de la AP de Madrid (Seccién 26%) de 21 marzo de 2013. JUR
2013\158334.

199 OLAIZOLA NOGALES, Estudios Penales y Criminolégicos. 2010, vol. XXX, pag. 298 y siguientes.
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se ha dicho, no serd necesario probar las intenciones del agresor, por la problematica
que ello conllevaria, sino que es necesario probar que el clima en el que se ha sucedido
la violencia, fisica o psiquica, se ejerce en el contexto del Patriarcado, en el que el varon
“siempre manda”. En consecuencia, las peleas o rifias mutuas no entrarian en el 153.1
CP, pero no en todos los casos, pues al igual que hay rifias reciprocas en los que ambos
estan en situacion de igualdad, también habra rifias en las que si hay una discriminacion
hacia la mujer y la victima se limita a defenderse o a responder al ataque violento. Por
lo que habra que estar al caso concreto y probar, con las dificultades que ello conlleva,
que se produce en un contexto de dominacién. Coincido con la Sentencia del TS de 25-
1-2008'° que revoca la sentencia de la Audiencia que habia condenado por un delito del
articulo 150 CP y dos faltas de lesiones del articulo 617 CP a un hombre que en una
primera discusion rocid con alcohol a su compafiera y le prendioé fuego, causandole
graves quemaduras; en una segunda ocasién tras recriminarse a su compafiera la ropa
que llevaba puesta y tras un forcejeo, se agarraron ambos del pelo; y en una tercera
discusion, tras la negativa de la mujer a mantener relaciones sexuales hubo un forcejeo
que le causo a ella una lesion que no requirid tratamiento médico. EI TS entendio que, a
pesar de tratarse de agresiones mutuas entre ambos miembros de la pareja, hay un
elemento de desigualdad entre hombre y mujer que dejaba a la mujer en una situacion

de inferioridad, por lo que correspondia aplicar el articulo 153.1 CP.

119 Sentencia nimero 58/2008 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 25 de enero de
2008. RJ 2008\1563.

42



La violencia de género en el Codigo Penal espanol

Maria Teresa Gonzilez Millan

4. Reconocimiento internacional de la violencia de género.

Las politicas de los Estados han sido impulsadas por la normativa internacional

que marcaba las pautas a los legisladores nacionales.'*

El 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer''?. Dicha Convencién, a lo largo de su articulado contiene una declaracion
internacional de derechos para la mujer. Con el fin de que se dé efectividad a la
declaracidn, se propone un programa de accion para que los Estados Partes garanticen el
goce de esos derechos. La Convencion sefiala en su Preambulo que las mujeres siguen
siendo objeto de importantes discriminaciones, vulnerando los principios de igualdad de
derechos y de respeto de la dignidad humana. La Convencién expuso textualmente:
“Preocupados, sin embargo, al comprobar que a pesar de estos diversos instrumentos
las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones. Recordando que la
discriminacién contra la mujer viola los principios de la igualdad de derechos y del
respeto de la dignidad humana, que dificulta la participacion de la mujer, en las
mismas condiciones que el hombre, en la vida politica, social, econdmica y cultural de
su pais, que constituye un obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de
la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para

prestar servicio a su pais y a la humanidad”.**®

El concepto violencia de género se acufié en los afios 90, sefialando que no se
trataba de una violencia sexual, sino cultural que respondia a patrones sociales de

conductas fundados en la desigualdad entre el hombre y la mujer.***

Se debe hacer mencion a los trabajos Ilevados a cabo para la eliminacion de la
violencia contra la mujer a partir de la accion del Servicio para la Promocién de la

Mujer de las Naciones Unidas, que celebré la Reunion de Grupo de Expertos en

11 Ao largo de este cuarto apartado se seguira principalmente la exposicion hecha por VILLACAMPA
ESTIARTE, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de justicia penal.
2008, pag. 43.

112 RESOLUCION 34/180, de 18 de diciembre de 1979, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Consultada el 2 de agosto de 2014. http://www:.uji.es/bin/organs/ui/legisla/int/4-cedaw79.pdf

13 CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER.

http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm

14 SERRANO MASIP, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 721.
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Viena, los dias 8 y 12 de 1986, concluyendo que era necesaria la adopcion de una
Resolucion sobre la Violencia contra la Mujer.*

El 20 de diciembre de 1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6
la Resolucién 48/104,*° que contenia la “Declaracién sobre la Eliminacién de la
Violencia contra la Mujer”, en la que se recomendd a los Estados parte a promover la
investigacion y recogida de datos en lo referente a la violencia en el hogar, fomentando
de esta manera la investigacion sobre las causas, naturaleza, gravedad y consecuencias
de este tipo de violencia, para poder llegar a medidas que la impidan y reparen sus

efectos.!!’ El articulo 1 de la Declaracion,'*®

recogia la definicion de este tipo de
violencia, que todavia llama “contra la mujer”, pero se puede entender que aqui surgié
el concepto de violencia de género. Dicha Resolucion también establecia: “La violencia
contra la mujer constituye una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la dominacién de la mujer
y a la discriminacién en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno
de la mujer por lo que se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacion respecto

del hombre”.

El mismo contenido se recoge en la Resolucién A4-250/1997**° del Parlamento
Europeo, que dispone: “Se trata de una violencia sin duda vinculada al desequilibrio en
las relaciones de poder entre los sexos en los ambitos social, econémico, religioso y
politico, pese a las legislaciones nacionales e internacionales a favor de la igualdad”.
De esta Resolucién del Parlamento Europeo se pueden destacar las siguientes
declaraciones: que los Estados miembros deben cumplir con las obligaciones impuestas

en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; que la violencia contra las mujeres

15 MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

118 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104. De 20 de diciembre de 1993.
http://www.cepal.org/mujer/noticias/paginas/3/27453/Declaracion_eliminacion.pdf

17 MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

18 E] articulo 1 de la Declaracion sobre la eliminacion de la Violencia contra la Mujer dispone: “A los
efectos de la presente Declaracion, por “violencia contra la mujer” se entiende todo acto de violencia
basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento
fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada.”

119 Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de septiembre de 1997, sobre una campafia europea sobre
tolerancia cero ante la violencia contra las mujeres. DO C 304, de 6 de octubre de 1997. Extraida de
GARCIA RODRIGUEZ, Legislacion contra la Violencia de Género, 2008, pag. 109 a 115.
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constituye un atentado contra el derecho a la vida, a la seguridad, a la libertad, a la
dignidad y a la integridad fisica y psiquica, lo que supone un obstaculo para el
desarrollo de la victima en una sociedad democratica; que la violencia contra la mujer
esta vinculada al desequilibrio en las relaciones de poder entre hombres y mujeres en los
ambitos social, econémico, religioso y politico, lo que no permite llegar a la igualdad
entre hombres y mujeres; que en la Union Europea son frecuentes los ataques contra las
mujeres y que los Estados miembros no cuentan con instrumentos juridicos suficientes
para defender a las mujeres; que ain existe un bajo nivel de conciencia sobre las
necesidades especificas de las mujeres afectadas por la violencia, no existiendo ademés
estadisticas o estudios sobre los casos de violencia contra las mujeres; y sefiala la
importancia de que se suprima el secreto que existe alrededor de la violencia doméstica,
eliminando el tabu a la hora de hablar de este tipo de violencia. A la luz de todo ello, el
Parlamento Europeo inst6 a los Estados miembros a crear una legislacion especifica
fuera del CP, por ejemplo en el derecho de familia, para proteger a las victimas que
sufran la violencia de género; prestando especial atencion a las mujeres inmigrantes
victimas de violencia por razén de sexo; que tomen iniciativas los Estados miembros
para elaborar programas escolares con el fin de aumentar el nivel de conciencia entre los
adolescentes sobre la violencia por razén de sexo; que apoyen Yy financien programas y
servicios para las victimas; y se insta a que adopten medidas coordinadas para evitar el
problema a nivel nacional; asi como que haya un registro sistematico de todos los casos
de violencia contra las mujeres, y un informe anual sobre la evolucién de la violencia

contra las mujeres basado en las estadisticas y en las informaciones recogidas.*?°

A la par de estos avances contra la violencia que sufrian las mujeres, la ONU
organizé en 1975 la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer,*?! que se celebrd
en México D.F. del 19 de junio al 2 de julio de 1975. En ella se trata acerca de la
condicion social y juridica de la mujer, siendo éste el inicio de los esfuerzos a escala
mundial para la igualdad entre el hombre y la mujer. Se plantearon tres objetivos

principales: la igualdad plena de género y la erradicacion de la discriminacion; la

120 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica:
Consecuencias juridico-penales, 2006, pag. 31 y siguientes.

121 CONFERENCIA MUNDIAL DEL ANO INTERNACIONAL DE LA MUJER. DECLARACION DE
MEXICO SOBRE LA IGUALDAD DE LA MUJER Y SU CONTRIBUCION AL DESARROLLO Y
LA PAZ, celebrada en México entre los dias 19 de junio y 2 de julio de 1975.
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/
Compilacion%20selec%20T%2011.pdf?view=1
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integracion y participacion completa de la mujer en el desarrollo; y la contribucion de la

mujer al fortalecimiento de la paz mundial.

Para comprobar si estos objetivos se habian cumplido, en los dias 14 a 30 de julio
de 1980 se realizO en Copenhague la Segunda Conferencia Mundial sobre la

Mujer.'?

Ademaés, en esta Conferencia se fijaron tres &mbitos en que era necesario el
desarrollo de las medidas de igualdad y en los que combatir la discriminacion hacia la
mujer: educacion, empleo y los servicios adecuados de atencion a la salud.

La Tercera Conferencia Mundial sobre la Mujer*®

tuvo lugar en Nairobi en
los dias 15 a 26 de junio de 1985. En estas reuniones de la ONU naci6 el feminismo a
escala mundial. Se sefialaron tres medidas en las que debia intervenirse para la
proteccién y no discriminacion de la mujer: medidas constitucionales y juridicas; la
igualdad en la participacion social e igualdad en la participacion politica; y en la

adopcion de decisiones.

La primera vez que se utiliz6 el término de violencia de género fue en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer,*** celebrada en Beijing en 1995, llevada a cabo
por la ONU. Esta Conferencia invitd a los Gobiernos participantes (189 en total) a que
adoptaran medidas para prevenir y eliminar la violencia que se ejercia contra las
mujeres, argumentando que la violencia contra la mujer es la causa fundamental por la
que no se pueden lograr la igualdad de desarrollo y Paz, puesto que impide el disfrute de
los derechos y deberes fundamentales.*® Se reafirmé la intencién de garantizar la plena
aplicacion de los derechos fundamentales de las mujeres y las nifias y se incluyo el
objetivo de prevenir y eliminar todo tipo de violencia contra ellas. Asimismo pedia un

nuevo consenso 0 pacto social que repartiera las responsabilidades entre hombres y

122 SEGUNDA CONFERENCIA MUNDIA SOBRE LA MUJER, celebrada en Copenhague entre los dias
14 y 30 de julio de 1980. RESOLUCION 35/136.
http://www.mujeresdelsur-afm.cotidianomujer.org.uy/joomdocs/Declaraciones/1980-informe-
Copenhage-ONUespanol.pdf

122 TERCERA CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE LA MUJER, celebrada en Nairobi, entre los dias 15
y 26 de julio de 1985.
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/
Compilacion%20selec%20T%2011.pdf?view=1

124 CUARTA CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE LA MUJER, celebrada en Beijing, China, del dia 4
al 15 de septiembre de 1995.
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/
Compilacion%20selec%20T%2011.pdf?view=1

12 MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

46



http://www.mujeresdelsur-afm.cotidianomujer.org.uy/joomdocs/Declaraciones/1980-informe-Copenhage-ONUespanol.pdf
http://www.mujeresdelsur-afm.cotidianomujer.org.uy/joomdocs/Declaraciones/1980-informe-Copenhage-ONUespanol.pdf
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/Compilacion%20selec%20T%20II.pdf?view=1
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/Compilacion%20selec%20T%20II.pdf?view=1
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/Compilacion%20selec%20T%20II.pdf?view=1
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/Compilacion%20selec%20T%20II.pdf?view=1
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

La violencia de género en el Codigo Penal espanol

Maria Teresa Gonzilez Millan

mujeres sin distincion en todos los ambitos, tanto familiares como laborales,
econdmicos, etc. Como ya se ha sefalado, aqui se acufid el término “violencia de
género”, que aludia a la violencia que se ejerce por parte de los hombres de manera
mayoritaria sobre las mujeres para mantener la situacion de inferioridad impuesta a
éstas. También surgié en esta Conferencia Mundial sobre la Mujer la perspectiva de
género, definido como el instrumento necesario para combatir la tradicional concepcion
del género femenino'®®, sefialando que las puntuales desigualdades entre hombres y

mujeres constituyen una desigualdad estructural.

Siguiendo con la Conferencia Mundial de Beijing, hay que destacar que es quiza
el documento mas relevante de la ONU contra la violencia de género, constituyendo un
hito en la lucha contra la violencia de genero a nivel internacional junto con la
Plataforma de Accién aneja. En ella se puso de manifiesto que habia que cambiar el
punto de atencién de la mujer al concepto de género, y que era la estructura de las
relaciones hombre-mujer las que debian ser reevaluadas.

La Plataforma de Accién?’

aneja a esta Cuarta Conferencia promulgé una
declaracion general de objetivos a nivel mundial centrandose en 12 objetivos
estratégicos™?® que deben ser llevados a cabo a través de medidas concretas, ya que
impedian la consecucion, desarrollo y disfrute de los derechos de la mujer en igualdad

al hombre.*?®

Aqui se debe prestar especial atencién al cuarto punto sefialado por la Plataforma,
la violencia contra la mujer, puesto que impide el desarrollo y el logro de los objetivos
generales, que son la igualdad de las mujeres, el desarrollo de éstas y la paz. Se propuso

erradicar esta violencia a través de la prevencion, la investigacion, y el castigo de los

126 MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

127|_a Plataforma de Accién constituye el Anexo Il de la Plataforma de la IV Conferencia Mundial sobre
la Mujer.
https://www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/unioneuropea/Beijing1995.pdf

128 Dichos objetivos estratégicos que propuso la Plataforma de Accién Aneja a la Conferencia de Beijing
son: la mujer y la pobreza; la educacion y la capacitacion de la mujer; la mujer y la salud; la violencia
contra la mujer; la mujer y los conflictos armados; la mujer y la economia; la mujer en el ejercicio del
poder y la adopcidn de decisiones; los mecanismos institucionales para el adelantamiento de la mujer;
derechos humanos de la mujer; la mujer y los medios de difusion; la mujer y el medioambiente; y
finalmente la nifia.

12 MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico
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actos de violencia contra la mujer, introduciendo las sanciones que fueran pertinentes en
las legislaciones nacionales. De esta manera, se indicd que era necesario introducir y
aplicar las leyes oportunas, que debian ser analizadas y revisadas periddicamente para
asegurar su eficacia. Al mismo tiempo, se propusieron otras tres metas: la adopcién de
medidas para prevenir la violencia contra la mujer; el estudio de las causas y
consecuencias de este tipo de agresiones; y la eliminacion de la trata de mujeres y la
prestacion de asistencia a las victimas de la violencia derivada de la prostitucion y la

trata de mujeres.

Esta Cuarta Conferencia fue revisada a los 5 y a los 10 afios, y debido a la
magnitud internacional que ha tenido la Conferencia de Beijing, estas reuniones
posteriores han sido conocidas como Beijing +5** y Beijing +10**. La primera de ellas
tuvo lugar en Nueva York de los dias 5 a 9 de junio de 2000, el fin era tomar nuevas
decisiones e iniciativas para la aplicacion de la Declaracion de Beijing y la Plataforma
de Accidn aneja. En esta reunién se puso de manifiesto los avances que habian tenido
lugar en el periodo de 1995 a 2000, pero también se sefiald6 que en muchos paises aun
no se respetaban los principios y medidas de Beijing, debido a que se seguia
considerando que la violencia de género, y también la violencia doméstica, pertenecian
al ambito privado y que los Estados no debian inmiscuirse. La segunda de las reuniones
fue celebrada también en Nueva York entre los dias 28 de febrero a 11 de marzo de
2005. En ella se examin6é de nuevo la cuestién, fundamentalmente por parte de la
Comisién Juridica y Social de la Mujer, poniendo atencién en la implementacion de la
Declaracion de Beijing y la Plataforma de Accién anexa.

Centrados en el ambito de la Union Europea hay que destacar, en primer lugar,
que el articulo 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea proclama
que la dignidad humana es inviolable, y que debe ser respetada y protegida. En ese
mismo sentido, el articulo 2 propugna el derecho ala vida, y en el articulo 21 se

reconoce el derecho ala no discriminacion, incluida la ejercida por razon de sexo,

130 CONFERENCIA BEIJING + 5, celebrada de los dias 5 a 9 de junio de 2000 en Nueva York. SESION
ESPECIAL DE LA ASAMBLE GENERAL TITULADA “MUJER 2000: IGUALDAD ENTRE LOS
GENERO, DESARROLLO Y PAZ PARA EL SIGLO XXI”.
http://www.acnur.org/nuevaspaginas/publicaciones/congreso_mujeres/ELEMENTOS/PROD.%20CREA/
Compilacion%20selec%20T%2011.pdf?view=1

131 CONFERENCIA BEIJING + 10, celebrada en Nueva York entre los dias 28 de febrero a 11 de marzo
de 2005.
http://www.cubaencuentro.com/var/cubaencuentro.com/storage/original/application/ch66831da4a10591d
cc88e94c8bdlab3.pdf
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fijandose las pautas basicas para la no discriminacion hacia la mujer por razén de su

sex0.1®

En el contexto del Tratado de Amsterdam (1999),*° se establecié que la
promocion de la igualdad entre hombres y mujeres era una de las prioridades a tener en
cuenta en el disefio de las politicas de la Union Europea, para asi conseguir la
eliminacion de las desigualdades. Esta idea ha sido fortalecida en reiteradas ocasiones,

como por ejemplo en la Cumbre Europea que tuvo lugar en Niza.***

En 2002 el Comité de Ministros de los Estados miembros publico la
Recomendacion N° R (2002) 5 relativa a la proteccién de las mujeres contra la
violencia. El apéndice de la Resolucién define qué se entiende por violencia contra la
mujer, y siguiendo la linea del articulo 1 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de la Violencia sobre la Mujer, sefiala que se considera violencia contra las
mujeres cualquier acto violento basado en el género, que produzca, o pueda producir, un
dafio o dolor fisico, sexual o psicolégico a las mujeres, incluyendo las amenazas de tales
actos, la coercién, o la privacion arbitraria de libertad, ya se produzcan en la vida
publica o privada. En la mencionada Recomendacién, tomando como base que la
violencia contra la mujer es una de las formas en que se cercenan los derechos
fundamentales de las mujeres como consecuencia de las diferencias de poder entre
hombres y mujeres tanto en la familia como en la sociedad, se exhortd a los Estados
miembros a revisar sus politicas y legislaciones nacionales para conseguir la plena
efectividad de los derechos de las mujeres. Se insté a que llevaran a cabo medidas tanto
por parte de las instituciones nacionales como por las organizaciones no
gubernamentales para combatir la violencia contra las mujeres, a través de la
prevencion, la investigacion y la sancion de los actos de violencia, asi como la

proteccién a las victimas.

32 FRA — Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Violencia de género contra las
mujeres: una encuesta a escala de la UE. Consultado el 17 de junio de 2014.
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-factsheet es.pdf

133 TRATADO DE AMSTERDAM POR EL QUE SE MODIFICAN EL TRATADO DE LA UNION
EUROPEA, LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y
DETERMINADOS ACTOS CONEXOS

http://www.europarl.europa.eu/topics/treaty/pdf/amst-es.pdf

13 MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

1% RECOMENDACION ADOPTADA POR EL COMITE DE MINISTROS EL 30 DE ABRIL DE 2002
EN LA 7942 REUNION DE LOS DELEGADOS DE MINISTROS. Consultada a través de GARCIA
RODRIGUEZ, Legislacion contra la Violencia de Género, 2008, pag. 93 a 105.
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También cabe destacar la Directiva 2002/73/CE** del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de diciembre de 2002, que modificd la Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se

refiere al empleo, formacion, promocién profesional, y las condiciones de trabajo.

El Parlamento europeo en 2004 hizo un programa de accion comunitario para
prevenir y combatir las diferentes modalidades de violencia de género y proteger a sus
victimas y grupos de riesgo.**’ En el ambito de la violencia doméstica y de la proteccién

de la mujer en general si que se han llevado a cabo varias Resoluciones del Consejo.

Mas cerca de la actualidad, el Convenio del Consejo de Europa para prevenir y
combatir la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, conocido como

Convenio de Estambul, celebrado en Estambul el 11 de mayo de 2011'%®

, constituye el
primer instrumento de alcance europeo vinculante para los Estados miembros que
afronta el problema de la violencia contra la mujer, incluyendo la violencia psicolégica,
el acoso, la violencia fisica, la violencia sexual y el hostigamiento sexual.’* El
Convenio de Estambul ha sido firmado por 13 paises del Consejo de Europa, entre ellos

Espafia, entrando en vigor el 1 de agosto de 2014.

Dicho Convenio plantea unos determinados objetivos en su articulo 1 para
proteger a las mujeres de la violencia, previniendo y persiguiendo estos actos de
violencia, de manera que se consiga la eliminacion de la violencia contra las mujeres y
la violencia doméstica. Asi, se promueve la eliminacién de cualquier forma de
discriminacion y se pretende la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres,
promoviendo un marco global de cooperacion internacional que promuevan politicas y

medidas de proteccidn y asistencia a las victimas.

136 DIRECTIVA 2002/73/CE DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO, de 23 de septiembre
de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L -2002-81758

¥ MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

13 CONVENIO DE ESTAMBUL DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE PREVENCION Y LUCHA
CONTRA LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LA VIOLENCIA DOMESTICA, extraido del
Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Consultado el 3 de junio de 2014.
Www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/consejoeu/CAHVIO.pdf

139 FRA — Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Violencia de género contra las
mujeres: una encuesta a escala de la UE. Consultado el 7 de mayo de 2014.
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-factsheet_es.pdf
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Por otro lado hay que destacar la Directiva 2012/29/EU,**° que fija unos normas
minimas acerca de los derechos, la proteccion y el apoyo de las victimas de los delitos
en la UE, y en concreto, se hace una mencidn expresa a la proteccion de las mujeres
victimas de la violencia de género, a parte de otros temas relaciones como puede ser las
victimas de la violencia sexual y las victimas de la violencia en las relaciones

personales.*!

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea ha sefialado
que en Europa “continta habiendo una falta de datos exhaustivos y comparables en
toda la UE en este ambito, en comparacion con otros, como el empleo, en el que una
serie de Estados miembros recopilan datos en relacion con el género”. En este sentido,
ponen de relieve que en la mayoria de las ocasiones las mujeres victimas de violencia
no denuncian sus experiencias ni ala policia ni auna organizacién de apoyo alas
victimas de este tipo de delitos, por lo que no se puede hablar de cual es la realidad, sin
poder basarse en datos exhaustivos. Como consecuencia de ello algunos Estados
miembros e instituciones de investigacion de dichos estados han emprendido estudios

y otros tipos de averiguaciones sobre la violencia contra la mujer.*?

A parte de estas medidas se han llevado a cabo estudios, se han creado redes
multidisciplinares, y se han disefiado instrumentos de educacion para la prevencion de
la violencia de género, etc. pese a ello no se han definido aun las lineas del tratamiento
penal de la violencia de género (incluida la violencia intrafamiliar) en todos los paises
de la UE. Cabe concluir que en el ambito internacional se han llevado a cabo grandes
avances en la lucha contra la violencia de género, que fue recogida en un primer

momento como violencia doméstica y mas tarde de manera autonoma.

En el caso concreto de Espafia, hay que destacar que los primeros datos
estadisticos sobre la violencia en el ambito familiar aparecieron en 1984, cuando el
Ministerio del Interior publicé el nimero de denuncias presentadas bajo el enunciado de

“denuncias por malos tratos”. A partir de ese momento empieza a conocerse este

0 DIRECTIVA 2012/29/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo
http://www.boe.es/doue/2012/315/L 00057-00073.pdf

11 FRA — Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Violencia de género contra las
mujeres: una encuesta a escala de la UE. Consultado el 7 de mayo de 2014.
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-factsheet es.pdf

12 FRA — Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Violencia de género contra las
mujeres:  unaencuesta aescala delaUE. Consultado el 7 de mayo de 2014
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-factsheet_es.pdf
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fendmeno como “violencia familiar”'*?

y “violencia doméstica”. Se empezo a exigir que
los poderes publicos cumplieran con las Declaraciones Internacionales en materia de
Derechos Humanos que hubiera suscrito Espafia y que dieran una mayor proteccion a

este tipo de violencia.**

Otro momento importante en la historia de la violencia contra las mujeres fue en
1998, con la publicacion del Defensor del Pueblo de un estudio monogréfico titulado
“Informes, Estudios y Documentos. La violencia doméstica contra las mujeres”,*** por
lo que se empezo a utilizar el término “violencia doméstica” en referencia a las acciones
violentas cometidas por los hombres contra sus esposas 0 ex esposas e hijos. En ese

mismo afio, la FGE espafiol publicé la Instruccién nimero 1/1998,

en la que se daba
un concepto amplio de violencia doméstica, incluyendo todas las acciones u omisiones
penalmente sancionables que se cometieran por un miembro de la familia contra otro

miembro que conviviese en el domicilio coman.**’

En el afio 2001 el CGPJ cre6 el Observatorio contra la Violencia Doméstica, a
través del cual se trataba de analizar y actuar, en conjunto con otras instituciones, contra
la violencia doméstica. En septiembre de 2002 pas6é a denominarse Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género.'*® Fue el Observatorio contra la

149 s 150

Violencia Doméstica y de Género™™ el que incluy¢ el término “violencia de género”.

3 E| Primer Congreso de Organizaciones Familiares, celebrado en Madrid en diciembre de 1987, defini6
la “violencia familiar” como: “Toda accién u omision de uno o varios miembros de la familia que dé
lugar a tensiones, vejaciones u otras situaciones similares en los diferentes miembros de la misma.”
““MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico
145 DEFENSOR DEL PUEBLO, Informes, Estudios y Documentos. La violencia doméstica contra las
mujeres. Consultado el 10 de junio de 2014. http://www.infomaltrato.com/defensordelpueblo.pdf
15 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Instruccién n® 1/1998. Consultado el 24 de mayo de 2014.
http://www.fiscal.es/Circulares,-Consultas-e-
Instrucciones.html?buscador=0&c=Page&cid=1240559967917&codigo=FGE_&newPagina=3&numelem
pag=20&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE _pintarCirculares
4T MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico
8 GUIA DE CRITERIOS DE ACTUACION JUDICIAL FRENTE A LA VIOLENCIA DE GENERO.
CGPJ. 2013. Consultado el 10 de junio de 2014.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/En_Portada/Guia_de_criterios_de_actuacion_judicial
frente_a_la_violencia_de_genero
149 Estaba compuesto inicialmente por el propio Consejo, por el Ministerio de Justicia y por el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, incorporandose posteriormente la Fiscalia General del Estado, las
Comunidades Auténomas con competencias transferidas en materia de Justicia, asi como, mas
recientemente, el Consejo General de la Abogacia Espafiola
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Sefialaba: “La violencia doméstica constituye uno de los problemas mas acuciantes de
la sociedad actual. En este sentido, las cifras demuestran que la violencia domeéstica
sigue muy arraigada y el nimero de victimas mortales como consecuencia de la misma
no se reduce, aunque las denuncias por malos tratos aumenten”. Este Observatorio
lleva a cabo una gran labor consistente en la recopilacion y difusion de datos
estadisticos sobre denuncias presentadas en cada materia, el nimero de mujeres
fallecidas a causa de la violencia ejercida por sus maridos y otras variables del

tratamiento judicial.

Por altimo, hay que hacer una referencia a las leyes autondmicas, debido a que
los Gobiernos autonémicos han elaborado planes de actuacion contra la violencia de
género, ya sea subrayando lo dispuesto en la LO 1/2004, o bien completandolo con
otras ayudas y medidas en el ambito autonémico.™" El término “violencia de género”
esta siendo utilizado cada vez mas por parte de estas leyes autondémicas, ya sea en leyes
especificas que abordan este problema o bien en leyes de contenido mas amplio que
buscan la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Asi, por ejemplo, la Ley
Foral de Navarra n°12/2003, de 7 de marzo, para la adopcion de medidas integrales
contra la violencia sexista, aunque ya se esta elaborando una nueva ley que incidira en
la prevencion y en la deteccion de la violencia psicoldgica; la Ley 16/2003, de 8 de
abril, de prevencion y proteccion integral de las mujeres contra la violencia de género
de la Comunidad Autonoma de Canarias; la Ley 1/2004 de Cantabria, de 1 de abril, Ley
Integral para la Prevencion de la Violencia contra las Mujeres y la Proteccion a sus
Victimas;**? la Ley 7 /2007, de 4 de abril, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, y
de Proteccidn contra la Violencia de Género en la Region de Murcia y la Ley 7/2012, de
23 de noviembre, de la Generalitat, Integral contra la Violencia sobre la Mujer en el

Ambito de la Comunitat Valenciana.*®®

En el caso de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, se ha promulgado la
Ley 13/2010™*, de 9 de diciembre, contra la Violencia de Género en Castilla y Ledn.

1% MONTALBAN HUERTAS, Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
de vista juridico, 2007. Consultado el 12 de marzo de 2014.
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/272/circunstancia/ano-v---numero-12---enero-2007/estados-de-la-
cuestion/malos-tratos--violencia-domestica-y-violencia-de-genero-desde-el-punto-de-vista-juridico

51 GENOVES GARCIA, El delito de homicidio en el ambito de la pareja, 2009, pag. 389.

12 MONTALBAN HUERTAS, 1l Congreso sobre violencia doméstica y de género, 2006, pag. 104.

153 GENOVES GARCIA, El delito de homicidio en el ambito de la pareja, 2009, pag. 389 y siguientes.
154 ey 13/2010, de 9 de diciembre, contra la Violencia de Género en Castilla y Leén, publicada en el
Boletin Oficial de Castilla y Ledn n° 243, de 20 de diciembre de 2010 y correccion de errores publicada
en el Boletin Oficial de Castillay Le6n n° 48 de 10 de marzo de 2011.
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Esta Ley autondmica pretende luchar desde un enfoque multidisciplinar e integral
contra la violencia de género, pues la considera la manifestacion més grave de
desigualdad, dominio y abuso de poder de los hombres sobre las mujeres, por lo que
constituye una violacion de los derechos fundamentales y un grave problema social que
no debe ser tolerado. En la EM dispone que se pretende profundizar en las medidas de
sensibilizacion y prevencion, asi como de detencion, todo ello con el fin de erradicar la
violencia de género. La Ley 13/2010 recoge la definicion de la violencia de género en
su articulo 1,"° esta definicion, que también se recoge en su articulo 2, sefiala qué actos
violentos quedan incluidos, siendo similar a la dada por las normas estatales e
internacionales, pero no se centra s6lo en la violencia que sufren las mujeres por parte
de sus parejas 0 exparejas varones, sino que considera violencia de género cualquier
acto de violencia contra la mujer por el mero hecho de pertenecer a ese sexo, basandose

en estereotipos sociales asociados al género.

http://bocyl.jcyl.es/boletines/2010/12/20/pdf/BOCYL-D-20122010-1.pdf

1%5"a Ley 13/2010 contra la Violencia de Género en Castilla y Ledn entiende por violencia de género
“cualquier acto de violencia hacia las mujeres, que se ejerce contra ellas por el mero hecho de serlo, y
gue tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico, incluso las
amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad tanto si se produce en la
vida publica como en la privada, comprendiendo las distintas formas de violencia fisica, psicolégica,
sexual y econdmica, que tienen lugar en los &mbitos de la pareja, familiar, laboral y sociocomunitario”.
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5.  Regulacion de la violencia de género en el Codigo Penal espariol.

El CP siempre ha castigado los actos de violencia a través de los tipos clasicos de
homicidio, lesiones y contra la libertad (amenazas y coacciones), independientemente
de quien fuere la victima o el autor o el contexto en que se produjera. También castiga
aquellos ataques a la integridad fisica que por no requerir objetivamente un tratamiento
médico o quirdrgico para su curacion no son considerados constitutivo de delito sino
falta de lesiones; asi como el maltrato de obra, tratdindose de aquellas conductas contra
la integridad fisica que no tienen como resultado una lesion; y las faltas de amenazas o
coacciones leves. En el contexto doméstico y en las relaciones entre hombres y mujeres
con la comision de estos delitos o faltas se vulneran, ademas de los bienes protegidos
por la correspondiente falta o delito, otros bienes juridicos. Por ello se comenzé a dar un
tratamiento diferenciado en el CP, por entender que al cometer estos ilicitos sobre
determinadas personas o en determinados contextos no se comete el tipo basico, sino un

tipo auténomo.**®

A lo largo de los ultimos afios del siglo XX y los primeros del siglo XXI en el CP
ha habido distintas reformas legislativas, dejando atras la vision de la violencia de
género 0, en su caso, doméstica, como un fendmeno que quedaba dentro de la intimidad
familiar y que debia resolverse en el seno de las familias. En los Gltimos afios del
pasado siglo se puso de manifiesto que se vivia en una situacion de tolerancia ante este
tipo de violencia que tiene como victimas a las mujeres y que se usa de forma puntual o

reiterada para controlar a la mujer.’

La violencia de género, es decir, aquella que sufren las mujeres a manos de sus
parejas 0 exparejas masculinas, es en muchos casos una manifestacion de
discriminacion contra la que debe lucharse por parte del Estado utilizando de forma
coordinada diversos instrumentos juridicos y sociales. Pero parece que el legislador ha
optado por intentar solucionarlo de forma preferente y casi exclusiva a través del
Derecho penal.™®® La clase politica espafiola ha propiciado la idea que de que cualquier
problema puede solucionarse con cambios legales, sobretodo reformas penales, lo que

1% BOLEA BARDON, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminoldgica. 2007, nim. 09-02, pég.
02:5.

" GENOVES GARCIA, El delito de homicidio en el ambito de la pareja, 2009, pag. 363.

158 Asf lo ha entendido GALAN MURNOZ, en: NUNEZ CASTANO (Dir.), Estudios sobre la tutela penal
de la violencia de género, 2009, pag. 50.
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implica atribuir la “causa” del problema a la insuficiencia de las leyes,**® debido a ello
en los Gltimos afios ha habido una sucesién de reformas en la materia de la que aqui se
trata. Modificaciones legales en el CP y en la LECr, que han ido a la par que el niUmero

de muijeres fallecidas a causa de la violencia de género.'®°

A partir de la década de los 80 se comienza a hablar en Espafia de estos
fendmenos. En esta etapa se da un movimiento de descriminalizacion, impulsado por
partidos de izquierda y juristas y organizaciones de caracter progresista, entre ellas las
feministas, consiguiendo que desaparezcan del CP conductas que antes eran
consideradas delito, como por ejemplo la homosexualidad, el incesto o el adulterio. En
cambio, en los afios noventa la tendencia se invierte y asociaciones como las feministas,
pacifistas o antixenofdbicas piden la criminalizacion de determinadas conductas o el
endurecimiento de las penas que ya se recogian, lo que se ha ido haciendo a lo largo de
la década de los noventa del siglo XX y la primera década del siglo XX1.*** Se podria
decir que el movimiento feminista espafiol tom6 la via penal como un medio de

denuncia y no como un medio de solucién.*®?

Hay quien ha entendido que el objetivo del legislador con estas modificaciones en
materia penal no es s6lo actuar contra la violencia, sino actuar contra la discriminacion

que se hace a la mujer a través de estos actos de violencia.'®®

Se debe hacer mencidn especifica a las reformas que ha sufrido el CP espafiol en

relacién a la violencia doméstica y de género.

19 En opinién de QUINTERO OLIVARES, en: Prélogo a VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.),
Violencia de género y sistema de justicia penal. 2008, pag. 17.

160 GENOVES GARCIA, El delito de homicidio en el ambito de la pareja, 2009, pag. 363.

161 GIMBERNAT ORDEIG, Prélogo a la Décima edicion del Codigo Penal, Tecnos, 2004, pag. 19 y 20.
162 Asi lo ha entendido GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica
de la violencia habitual y de género. Tesis doctoral, 2010.

183 En este sentido, VALLDECABRES ORTIZ, en: VALLDECABRES ORTIZ, en: CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ORTS BERENGUER (Dirs.)/CUERDA ARNAU (Coord.),
Constitucidn, Derechos Fundamentales y Sistema penal, 2009, pag. 1915.
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5.1. Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal.

La LO 3/1989, de actualizacion del CP, tipifico “ex novo” el delito de maltrato en
el &mbito familiar en el articulo 425 CP*® lo que supuso castigar mas duramente las
lesiones o los malos tratos sistematicos inferidos a ciertas personas que se engloban en
el entorno familiar. Surgio a raiz de un Informe de la Comision de Derechos Humanos
del Senado, publicado en 1989, que ya utilizaba el discurso de la violencia de género
para sefialar que ciertas personas dentro del &mbito familiar sufrian violencia por parte
de otros componentes de ese ambito, sefialando ademas el Informe que esta violencia se
debian al papel y las funciones que tenia la mujer en la familia, pues se encontraba en

un papel subordinado respecto del hombre.*®

Por tanto, ya desde 1989 se recogia una respuesta especifica para estos tipos de
violencia, pero no desde la perspectiva de género, sino siguiendo un modelo de
violencia doméstica, sin diferenciar entre los sujetos pasivos.'®® Asi, recogia la violencia
habitual ejercida a los miembros de la familia, que inicialmente estaba formado por el
conyuge o la persona a la que se hallase ligado el autor de forma estable, por analoga
relacién de afectividad a la matrimonial, o sobre los hijos, ascendientes o0 incapaces
convivientes, agravando la falta de malos tratos cuando la victima fuera alguno de los

parientes que se han mencionado.

El articulo 425 CP presentaba grandes deficiencias, pues no contemplaba por
ejemplo la violencia psiquica, unido a una concepcion discutible del término
habitualidad,™®’ lo que desvi6 la mayoria de las denuncias a la falta de malos tratos entre
parientes.’®® A partir de este momento, el delito se expande en tres direcciones: una
ampliacion y diversificacion de las conductas castigadas, una ampliacién del circulo de

sujetos pasivos y una progresiva agravacion de las penas.*®®

164 E] articulo 425 del CP de 1989 establecia: “El que habitualmente, y con cualquier fin, ejerza violencia
fisica sobre su conyuge o persona a la que estuviese unido por analoga relacién de afectividad asi como
sobre los hijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de
hecho, seréa castigado con la pena de arresto mayor”.

%5 MAQUEDA ABREU, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 39 y 40.

166 MAQUEDA ABREU, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 40.

187 Se impuso por parte de los tribunales que para que se considerase habitual era necesario probar tres o
mas episodios concretos de violencia, por lo que habia una tendencia jurisprudencial muy restrictiva

168 | AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 4.

189 BOLEA BARDON, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminoldgica. 2007, nim. 09-02, pag.
02:6.
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5.2. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

La redaccion del Codigo Penal del afio 1995 no recogia de forma independiente la
violencia de género, regulando la violencia ejercida sobre la mujer junto con la que se
ejercia al resto del ambito familiar o doméstico. En la redaccion de 1995 el articulo 153
CP' recogia el delito de “malos tratos” que englobaba la violencia que no dejara rastro
fisico, como podia ser la violencia verbal, bofetadas, empujones, etc. siendo heredero

del 425 CP, segun la redaccion que le dio la LO 3/1989, que introdujo esta figura penal.

No diferenciaba entre los diferentes sujetos pasivos y tampoco se incluia la
violencia psiquica, que se sancionaba como delito de amenazas, detenciones ilegales,
coacciones o contra la integridad moral.}”* Hay modificaciones significativas como, por
ejemplo, que se amplia el circulo de sujetos pasivos; se requiere la convivencia para el
caso de los ascendientes, incapaces o hijos no sometidos a la potestad, tutela, curatela o
guarda de hecho del sujeto activo o de su pareja; se elimina la frase “con cualquier fin”,
puesto que podria darse una interpretacion justificativa de la violencia.'’® Una de las
principales novedades de esta ley fue la mayor severidad en la pena, dado que el articulo
425 CP lo tipificaba con la pena de arresto mayor, consistente en la pena de un mes y un
dia a seis meses de privacion de libertad, pasando a estar recogido en el articulo 153 CP
con una pena de seis meses a tres afios de prision. Otra de las novedades fue la precision
en los concursos con la incorporacion de la clausula “sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder, por el resultado, que en cada caso se causare”, tendentes a
compatibilizar los maltratos habituales con otras faltas o delitos.”® El 153 CP se
consumaria con la mera accion, sin necesidad de un resultado, y en caso de aparecer

este resultado lesivo, darfa lugar a un concurso de delitos.*™

Y70 E] articulo 153 del CP de 1995 disponia: “El que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su
cényuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, o sobre
los hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, curatela o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena
de prisidon de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el
resultado que en cada caso se causare”.

1 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica:
Consecuencias juridico-penales, 2006, pag. 40.

12 GENOVES GARCIA, El delito de homicidio en el ambito de la pareja, 2009, pag. 366 y 367.

13 _AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 4.

17" GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 155
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5.3. Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Codigo Penal
de 1995 en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y la
LECr.

En 1999, debido a la sensibilizacion social y al impacto mediatico que tuvo la

175 se reformé de nuevo este

violencia familiar a mediados de la década de los noventa,
articulo a través de la LO 14/1999, en ejecucién del Primer Plan de Accidén contra la
Violencia Doméstica del Consejo de Ministros de 30 de abril de 1998. El nuevo articulo
153 CP*'® eliminaba el requisito que hasta ese momento existia de denuncia previa para
perseguir faltas de malos tratos sin lesion del articulo 617.2 CP y las faltas de amenazas,
coacciones y vejaciones injustas del articulo 620.1 y 2 CP, cuando el sujeto pasivo sea
alguna de las personas del circulo familiar. También se incluyo la violencia psiquica y
ya no era necesario que hubiera una relacién matrimonial o analoga subsistente en el

momento del maltrato,*”’

incluyendo las relaciones ya terminadas, y aportando ademas
criterios legales para interpretar el término habitualidad, aunque quiza con un excesivo
afan didactico, para contrarrestar la rigida concepcién que tenia la jurisprudencia.*’
Con esta ley se crearon medidas de proteccién de las victimas, en la forma de penas
accesorias 'y medidas cautelares tales como la prohibicion de aproximarse y

comunicarse con la victima o sus allegados.

15 | AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacion y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 4.

176 Articulo 153 del CP de 1999: “El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
0 haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de forma estable por analoga
relacion de afectividad, o sobre los hijos propios o del conyuge 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, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios, sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior, se atendera al nimero de actos de
violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia
de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido 0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”.
Y7 _LAURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 4.

1% DEL MORAL GARCIA en: ALHAMBRA PEREZ (Dir.), III Encuentro sobre “Violencia doméstica”,
Encuentros “Violencia doméstica”, 2004, pag. 462 y 463.
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5.4. Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las

victimas de la violencia doméstica.

Esta ley fue tramitada a partir de la iniciativa de todos los grupos parlamentarios y
fue aprobada por unanimidad de ambas Camaras Legislativas. La mencionada Ley
presentaba algunas lagunas que fueron subsanadas por la Ley Orgéanica 11/2003, de 29
de septiembre.*”

El CGPJ emitié en 2001 un Informe que tuvo una gran transcendencia, pues
sefialaba la sensacion de desamparo de las victimas de maltrato y la paralela sensacion
de impunidad del agresor como principales indicadores de la necesidad de una nueva
reforma legal, que se debian a la dificultad para imponer medidas cautelares

contundentes a los presuntos agresores.*®

Hay que sefialar que la orden de proteccion constituye un instrumento legal
necesario para la proteccion de las victimas ante la violencia, puesto que auna en una
sola resolucién medidas de naturaleza penal y civil, y a su vez, activa los mecanismos
de proteccion social de las victimas previstos por el Estado, las CCAA y las
Corporaciones Locales.*® El fin era conseguir que no se produjeran juicios paralelos en
la via civil y en la via penal por una misma causa para favorecer una proteccion

inmediata tanto individual, como social y juridica.'®?

La Orden de Proteccion marca, en el &mbito procesal, el inicio de nuevas reformas
legislativas dirigidas a otorgar una proteccion integral a la victima de malos tratos,
pudiendo entenderse como el antecesor de la LOMPIVG, puesto que la Ley 27/2003 en
su EM senalaba que la finalidad era “un estatuto integral de proteccién, que concentre

de forma coordinada una accién cautelar de naturaleza civil y penal”.*®®

1% DELGADO MARTIN, en: MONTALBAN HUERTAS, Inmaculada (Dir.), | Encuentro sobre
“Violencia doméstica”, Encuentros “Violencia doméstica”, 2004, pag. 93.

180 | AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pag. 4.

81 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica:
Consecuencias juridico-penales, 2006, pag. 48.

182 GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revisién critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 174

183 Asf lo ha entendido BOLEA BARDON, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminoldgica. 2007,
nim. 09-02, pég. 02:9.
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5.5. Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion

social de los extranjeros.

La reforma del CP realizada a través de la Ley 11/2003, es una de las que mas
importancia ha tenido debido a que elevo a la categoria de delito hechos que hasta ese
momento eran considerados falta y por ello se plante6 un recurso de constitucionalidad,
el ATC de fecha 7-06-2004, que desestimd la cuestion, afirm6 que: “Tal respuesta
penoldgica, como sefiala el Fiscal General del Estado, no sélo no se aparta de los
valores constitucionalmente tutelados por la norma, sino que persigue una mayor y mas
eficaz proteccion de los mismos ante la envergadura que en nuestra sociedad ha
adquirido la violencia doméstica y la percepcion social de la escasa respuesta punitiva
existente ante dicho fendmeno y, por consiguiente, de la insuficiente proteccién

conferida a las victimas™.

Esta reforma no trataba de corregir o aclarar conceptos como hacian las leyes
anteriores, sino que se trataba de un cambio mas profundo en la forma de concebir la
respuesta del Derecho penal ante los malos tratos en el 4mbito familiar.’®* Destaca
porque con la nueva redaccion de los articulos 153 y 173 CP se hace una ampliacion del
ambito de lo punible, ya que se penalizan més conductas; a mas personas, pues se
incrementa el nimero de sujetos pasivos, y ademas se acrecienta la pena, pasando de
una arresto de tres a seis fines de semana o una multa de uno a dos meses a una pena de
prision tres meses a un afio.® El legislador parece que quiso justificar la elevacion de
falta a delito con la razon de que, de este modo, se podia imponer pena de prision al

autor y ademas la prohibicién del derecho a la tenencia y porte de armas.

El delito de violencia habitual, que hasta el afio 2003 venia recogido en el articulo
153 CP pasa a tipificarse en el articulo 173.2 CP, dentro del Libro II del Titulo VII “de
las torturas y otros delitos contra la integridad moral”. Asi parece que el legislador se
adhirié a la postura doctrinal y de la FGE que consideraba que debia recogerse como

una lesion a la dignidad de las personas o contra la integridad moral.*®® De este modo el

184 _LAURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Anlisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 6.

185 GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la violencia
habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 186.

18 GARCIA ALVAREZ, en NUNEZ CASTANO (Dir.), Estudios sobre la tutela penal de la violencia de
género, 2009, pag. 36 y 37.
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articulo 153 CP*®’ pasa a contener la tipificacion de ciertas conductas que antes eran
consideradas falta, la violencia familiar. Se puede entender que se encajé en las lesiones
por aprovechar el espacio que dejaba vacio la violencia habitual en el articulo 153 CP,
pues no se entiende un fin teleolégico.*® La violencia familiar adquiere dicha categoria
de delito cuando se lleve a cabo sobre alguna de las personas enumeradas en el articulo
173.2 CP, un menoscabo psiquico o una lesion no definida como delito, es decir, que no
requiera tratamiento médico o quirdrgico para su curacion; cuando la victima sea
golpeada o maltrata de obra sin que le cause lesion.*®® La diferencia entre el articulo 153
y el 173.2 CP radica en que el primer articulo hace referencia al ejercicio de violencia
de forma puntual o aislada, mientras que el segundo se refiere al ejercicio de la
violencia, tanto fisica como psiquica, de manera habitual.*®® Con la Ley Orgénica
11/2003 el articulo 153 CP pasa a regular en los apartados 2 y 3 un nuevo delito de
violencia habitual. Esta tipificacion ya no exige que se practique sobre los miembros de
la unidad familiar, pues se afiade también a aquellas personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o

privados, no pudiendo ya adjetivarse como delito de violencia doméstica.***

Por otro lado, con esta reforma se amplia el circulo de sujetos pasivos, siguiendo
el contenido de la Circular de la FGE 4/2003. Asi, se afiaden relaciones de parentesco
que antes no se contemplaban como, por ejemplo, los hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente. También pasaron a incluirse
las relaciones de noviazgo, bien actuales o bien pasadas, ya que se afiade la nota “aun

sin convivencia”, lo que tuvo algunas criticas por la variedad de relaciones de

187 E| articulo 153 tras la reforma de la LO 11/2003 queda redactado de la siguiente manera: “El que por
cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como
delito en este Cédigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesion, 0 amenazara a otro de
modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, sera castigado con la pena de prision de tres
meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres 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 por tiempo de seis meses a tres afios.

Se impondrén las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, 0
utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comdn o en el domicilio de la victima, o se realicen
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este C4digo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza.”

188 Asi lo ha entendido, por ejemplo, LAURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de
Informacion y Analisis Juridico, n° 14, 2003, pagina 4.

189 |_AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, paginas 8 y 9.

1% GARCIA ALVAREZ, en NUNEZ CASTANO (Dir.), Estudios sobre la tutela penal de la violencia de
género, 2009, pag. 40.

11 RAMON RIBAS, Violencia de género y violencia doméstica, 2008, pag. 51y 52.
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afectividad que podian quedar incluidas. Por parte de la jurisprudencia se hizo una
interpretacion teleoldgica que limitaba el alcance a las relaciones de noviazgo lo
suficientemente estables y consistentes como para dar lugar al clima de dominacion y
subordinacion necesario para apreciar la violencia de género. Se concibi6 de este modo
debido a que el sentimiento de posesion y dominio del hombre hacia la mujer se puede
dar igualmente en el matrimonio que en otras relaciones que no haya convivencia, como
puede ser el noviazgo o incluso las relaciones amorosas paralelas a las matrimoniales.
El problema que planteaba es que incluia cualquier maltrato ocasional de obra o de
palabra entre personas ligadas por alguna relacion de afectividad o parentesco,
desdibujando de esta manera el sentido de los malos tratos domésticos, puesto que el fin
es proteger a la victima del clima de violencia permanente que pone en peligro su vida e
integridad fisica y moral.’®* El articulo 153 CP da a entender que las agresiones de
hombres sobre mujeres buscan siempre vulnerar la integridad moral de éstas. Lo que se

ha convertido en una realidad con la LO 1/2004, de la que se hablara mas adelante.'*®

Otra gran novedad es la inclusion del maltrato habitual sobre las personas
especialmente vulnerables que se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros

pUblicos o privados, tema que no es tratado aqui.*®*

Tanto para la violencia de género como para la violencia doméstica de los
articulos 153 y 173.2 CP respectivamente, se afiade una circunstancia especifica
agravatoria, ya que se aplicard la pena en su mitad superior cuando los hechos se
produzcan en presencia de menores, debido a las secuelas que les pueden quedar a
éstos; utilizando armas; en el domicilio comin o de la victima, en estos dos Gltimos
casos, parece que el motivo es la superioridad del autor en el modo de ejecucion; o
cuando se realicen quebrantando las penas de alejamiento o de comunicacién con la
victima o las medidas cautelares de la misma naturaleza, puesto que se esta

incumpliendo un mandato de la Administracion de Justicia.

192 | AURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 7.

193 Asi lo ha sefialado GIMBERNAT ORDEIG, Prélogo a la Décima edicién del Cédigo Penal, Tecnos,
2004, pag. 21.

1% LAURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Anélisis Juridico, n°
14, 2003, pagina 7.
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5.6. La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo también algunas modificaciones
de interés en la regulacion de las penas accesorias de alejamiento y de prohibicion
comunicatoria con la victima. Por tanto, esta Ley proporciona un nuevo perfil al sistema

195 Ademas, esta nueva reforma retoca

de sanciones en materia de violencia doméstica.
puntos importantes que giran alrededor del delito de malos tratos, en los articulos 153 y

173 CP, sobre todo a nivel de penas.*®

No se hard una referencia detallada a esta LO por no ser el tema de este trabajo,
pero a modo de resefia, hay que advertir que se modifico el articulo 48 CP,
estableciendo la suspension, respecto de los hijos, del régimen de visitas, comunicacién
y estancia hasta que sea cumplida por completo la pena. Aunque desde un punto de
vista restrictivo puede entenderse que sélo debe ser aplicable cuando las victimas del
delito sean los hijos. Sin embargo, desde un punto de vista mas amplio se admitira
también aunque no sean las victimas los hijos cuando asi lo requiera el interés del
menor. En segundo término, se reforma el articulo 57 CP, relativo a la aplicacion de las
penas accesorias de prohibicion de residir en determinados lugares, aproximarse a la
victima o comunicarse con ella o sus allegados. Aunque debe aplicarse con
matizaciones, como que si la pena principal es de prision la pena de alejamiento debe

ser superior a ella.**’

1% SANZ MORAN, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 59.

1% GORJON GORJON BARRANCO, La respuesta penal frente al género. Una revision critica de la
violencia habitual y de género. Tesis doctoral, 2010, pag. 192.

97 LAURENZO COPELLO, Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y Analisis Juridico, n°
14, 2003, pag. 12.
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5.7. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

La ultima reforma efectuada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, introdujo en el
ordenamiento juridico espafiol el concepto de violencia de género. El hecho decisorio de
esta reforma es que los actos de violencia, fisica o psiquica, constituyan una

manifestacion de discriminacion a la mujer por razén de género.'*®

La Ley Orgéanica 1/2004 pretende incidir en los ambitos civil, penal, laboral,
asistencial, publicitario, sanitario y educativo, con el fin de erradicar la violencia de
género. De este modo se pretende prevenir y combatir este tipo de violencia,
proporcionando ademés una atencién posterior a las victimas.*® Por tanto, esta Ley
recoge medidas de caracter administrativo, educativo y social, asi como modificaciones
en el CP, el CC y en las leyes procesales, continuando con el proceso de reformas
legales en todos los &mbitos con el fin de promover la igualdad de la mujer. Se buscaba
a través del Derecho penal una solucion al problema de la violencia de género, tratando
de proteger en primer lugar a la mujer, esposa 0 compafiera, y a las personas
especialmente vulnerables que convivan con el autor, y al resto de la familia.””® Con

esta Ley integral se pasa de una perspectiva “intrafamiliar” a otra “de género”.?%*

A tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Organica 1/2004,%%? hay que
destacar ciertos aspectos muy importantes: se centra en la pareja, unida por vinculo
matrimonial o sin él, sin ser necesaria la convivencia. Quedan fuera de esta Ley la
violencia ejercitada por un hombre contra una mujer con la que no tenga ninguna

relacién, o esta no sea afectiva, excluyendo la violencia ejercida por extrafios, familiares

1% RAMON RIBAS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL GOMEZ, La proteccion frente a
la violencia de género: Tutela penal y procesal. 2009, pag. 17.

1% MARTIN AGRAZ, Tutela penal de la violencia de género y doméstica, 2011, pag. 9.

20 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica:
Consecuencias juridico-penales, 2006, pag. 56.

201 SANZ MORAN, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 61.

%2 Articulo 1 LO 1/2004, que dice textualmente “1.- La presente Ley tiene por objeto actuar contra la
violencia que, como manifestacion de la discriminacidn, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia”.

2.- Por esta Ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y
erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimas.

3.- La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia fisica y
psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad”.
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0 amigos. Esto es debido a que la LOMPIVG ofrece un concepto instrumental de la
violencia de género referido exclusivamente a la ejercida en una relacion matrimonial o

analoga o una vez terminada ésta.?*®

El articulo 1 de la LOMPIVG, al explicar el objetivo de la ley establece qué tipo
de violencia cometida en el ambito de las relaciones afectivas quiere erradicar, y es que
se refiere a aquella violencia que se ejerce como consecuencia de una manifestacion de
discriminacion, una situacion de desigualdad y una relacion de poder del hombre sobre
la mujer. Por ello, podria deducirse que no puede aplicarse el tipo de violencia de
género de manera automatica y general, sino que se deberd mostrar esa discriminacion o
situacion de poder sobre la mujer por parte del hombre. En consecuencia, habra
agresiones de un hombre sobre la mujer con la que esta unido por matrimonio o relacién
analoga o con la que haya estado unido que seran constitutivas de violencia de género y
otras que no, a las que se debe aplicar la calificacion béasica de dichos tipos penales.
Pero con la trasposicion al CP no se ha hecho esa matizacion, lo que plantea grandes

problemas en la préctica.

Se trata de una de las decisiones politico-criminales méas polémicas de los Gltimos
afios, puesto que son unas agravantes especificas destinadas a proteger de modo
exclusivo a las mujeres frente a las agresiones provenientes de los hombres que sean o
hayan sido sus esposos 0 a los que hayan estado unidos por relaciones similares a la
matrimonial.®®* La reforma se llevé a cabo en un momento de especial sensibilidad
social hacia el problema de los malos tratos, pese a ello se produjo un gran recelo
porque se entiende que da un trato privilegiado a las mujeres en relacion a las victimas
masculinas de los mismos delitos, lo que por muchos detractores ha sido visto como un
nuevo modelo de Derecho penal de autor, y por sus defensores como un boicot a la
respuesta juridica que se ha dado a la violencia de género.’®® La LO 1/2004 ha surgido
en una época historica en la que ha empezado a descubrirse las ventajas del “populismo
penal”, esto es, las ventajas electorales de mostrarse inflexible con los problemas
sociales. De este modo, el partido politico que ha llegado al poder y que preside el

gobierno se ve en la obligacion de realizar una reforma, en especial del CP, para

23 MIRAT HERNANDEZ/ARMENDARIZ LEON, Violencia de género versus violencia doméstica:
Consecuencias juridico-penales, 2006, pag. 13.

204 | AURENZO COPELLO, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas
cuestiones practicas y teoricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 35.

25 | AURENZO COPELLO, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas
cuestiones practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 36y 37.
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demostrar que se siente comprometido con el problema social, y sobretodo que se lo
toma “mas en serio” que el partido antecesor en el cargo. Una de las formas mas
visibles de demostrar esta preocupacion por el problema social es a través de la creacion
de delitos o la elevacion de sus penas. Por lo que puede observarse que no son los
grupos feministas los que producen esta elevacion de penas, sino los partidos politicos
al actuar movidos por inquietudes electorales. Aunque ello no obsta a que estos grupos
feministas promuevan la creacion de nuevos delitos o el endurecimiento de los ya

recogidos en el CP.?®

Esta nueva redaccion del articulo parece establecer una presuncion que no admite
prueba en contra, y es que solo sera violencia de género la cometida por un hombre
contra una mujer, estableciendo que estos actos de violencia se utilizan siempre como
un instrumento para mantener la discriminacién, la desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres. Esta presuncion no se ajusta a la realidad, ya
que en ocasiones no se deben a la discriminacion hacia la mujer, sino que son
consecuencia de motivos tan pedestres como la economia doméstica o la manera de
educar a los hijos comunes.?’” Por tanto, el problema se da cuando la agresién no
proceda de esa discriminacion, sino que tenga otras explicaciones de caracter personal o
psicosocial. Los Tribunales tienden a aplicar el delito de violencia de género sea cual
sea la causa del conflicto entre hombre y mujer en el ambito de la pareja, como si se
tratara de una presuncion iuris et de iure, 2°® aunque, como ya se explicd, ya hay una
linea jurisprudencial que no lo aplica cuando no haya esa discriminacion. En
contraposicion, para aplicar el tipo agravado que se recoge en el articulo 153 CP
relativo a la violencia ejercida contra las personas especialmente vulnerables que
convivan con el autor, se debe probar esa especial vulnerabilidad de la victima y la
convivencia, siendo, por ello, una presuncién iuris tantum.?® Siguiendo con la idea de
que la agresién sea considerada como violencia de género como una presuncion iuris et
de iure, hay que sefialar que supone desde un primer momento una criminalizacion del

hombre y una victimizacion de la mujer, ya que se infiere que cualquier mujer por el

206 Asf lo ha sefialado LARRAURI PIJOAN, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.),
Algunas cuestiones practicas y teoricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 22 y 23.

27" Como con razén expresé GIMBERNAT ORDEIG, Prélogo a la Décima edicién del Cédigo Penal,
Tecnos, 2004, pag. 21.

28 En ese sentido, QUINTERO OLIVARES, en: Prélogo a VILLACAMPA ESTIARTE (Coord,),
Violencia de género y sistema de justicia penal. 2008, pag. 20.

29 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 111.
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hecho de ser victima de un acto de violencia por parte de quien es o ha sido su marido o
pareja sentimental, haya habido convivencia entre ellos o no, es vulnerable, concepto
contra el que se ha luchado por parte de ciertos grupos feministas y contra el que
pretendia luchar la LO 1/2004.%

A pesar de introducirse el concepto de violencia de género en la LOMPIVG no se
configura ninguna infraccion penal como tal especificamente. Con esta modificacion se
consigue tratar de manera diferenciada lo que son actos de violencia diferentes, pues no
se aplica de forma general, sino que sera necesario que concurran unos presupuestos.?
Pero el legislador se limitd a reformar y reforzar las penas de conductas violentas de
escasa gravedad, sin hacer referencia a las infracciones més graves de idéntica

naturaleza y en los restantes delitos de violencia.?*?

Ademas, se han equiparado las
lesiones leves y malos tratos, lo que segiin RAMON RIBAS es discutible, pues desde el
punto de vista de la proporcionalidad no se encuentra un argumento justificativo para no
diferenciar, puesto que la regla general es hacer distincion dependiendo de la

gravedad.?

La LO 1/2004 introdujo la llamada “discriminacion positiva”, considerado uno de
los pilares de esta Ley. A través de la nueva redaccion del articulo 153 se pretende dar
respuesta al fendmeno de la violencia contra las mujeres en el &mbito familiar por
medio de acciones positivas.?** Esta discriminacion positiva a favor de la mujer y en
contra del hombre, obliga a tratar de manera diferente situaciones, que en ocasiones,
presentan igual gravedad. RAMON RIBAS considera que una ampliacion en el circulo
de sujetos pasivos y activos no implicaria una desproteccion de la mujer, sino que
conllevaria una mejor proteccion de toda la sociedad, dado que hay casos que se
escapan a esta regulaciéon. Opina que quiza seria mas apropiado que los delitos de
violencia de género se configuraran con descripciones tipicas que no distingan segun el
sexo 0 género, quedando todas las situaciones abarcadas en su ambito de proteccién.?*
Las medidas de discriminacidn positiva que se adopten han de compensar la situacion

210 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 120.

I RAMON RIBAS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL GOMEZ, La proteccién frente a
la violencia de género: Tutela penal y procesal. 2009, pag. 20 a 21.

22 RAMON RIBAS, Violencia de género y violencia doméstica, 2008, pag. 153.

23 RAMON RIBAS, Violencia de género y violencia doméstica, 2008, pag. 154.

214 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 115.

1> RAMON RIBAS, Violencia de género y violencia doméstica, 2008, pag. 151.
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de desequilibrio entre el hombre y la mujer, que sitia a ésta en una posicion de
inferioridad frente al hombre.

Con esta reforma se ha llegado a la postura de que cada vez que un hombre
“maltrate” a un mujer con la que esté o haya estado ligado, se carga con el peso de la
historia, debido a que debe responder de las culpas del género masculino que han
sometido a las mujeres a una situacion de inferioridad y discriminacion, por lo que debe
soportan una responsabilidad de caracter objetivo puramente moralizante y

ejemplificador, que da lugar a un Derecho penal de autor.?*°

Esta delimitacion es necesaria no sélo para determinar el tipo penal que se debe
aplicar, sino también para conocer a quién corresponde el conocimiento del hecho, pues
con la creacién de los Juzgados de Violencia de la Mujer se ha llevado a cabo una

discriminacion positiva a favor de la mujer y en perjuicio del hombre.?*’

Considera ALCALE SANCHEZ que a través de estas reformas se corre el riesgo
de que estos fendmenos de discriminacion legal hacia las mujeres, puedan provocar un
efecto de retroalimentacion, debido a que los hombres sientan que por el hecho de ser

hombres les corresponde mayor pena y de esta forma consoliden sus ideas machistas.?'®

Puede entenderse que el Derecho penal en muchas ocasiones no favorece a la
mujer denunciante, y que deberia usarse otros sistemas antes de llegar al proceso penal,
puesto que por el principio de intervencién minima del Derecho penal, sélo se deberia
acudir a €l en ultima ratio, cosa que no ocurre en la violencia de género, dado que con la
simple llamada de la mujer a la policia se activa el proceso penal, dando a la llamada la
validez de denuncia. Esto acarrea grandes problemas, como el caso de que la mujer no
quiera seguir adelante con el proceso, y esta situacion puede ser entendida como un
desistimiento, cuando su voluntad nunca fue la de denunciar a su pareja o ex pareja, 0
incluso que se le abra un proceso penal por falsa denuncia, cuando, como ya se ha
dicho, su intencién no era siquiera la de denunciar estos hechos.”* Otro gran problema

es que en muchas ocasiones se tiende a objetivar a la mujer que denuncia la violencia de

216 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 121.

2I7 Asi lo ha considerado ARROM LOSCOS, en: RAMON RIBAS/ARROM LOSCOS/NADAL
GOMEZ, La proteccion frente a la violencia de género: Tutela penal y procesal, 2009, pag. 70.

218 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 127.

219 | ARRAURI PIJOAN, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas cuestiones
practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 12 a 24.
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género, en vez de tender a ayudarla, pues hay tdpicos que persiguen a la mujer victima
de violencia de género desde que saca a la luz su situacion, se habla de ellas como
mujeres vengativas, mentirosas, que lo que buscan es hacer dafio a sus esposos o parejas
sentimentales; mujeres instrumentales o interesadas, cuyo fin no es la denuncia de los
hechos sino obtener la casa que compartian o la patria potestad y guarda de los hijos
menores de edad; etc. Todos estos topicos deben ser eliminados de la conciencia de la
sociedad, pues aunque haya casos en que si son ciertos, no debe calificarse a todas las
mujeres victimas de violencia de género como iguales.””® De igual modo tampoco se
debe hacer estas valoraciones acerca de los hombres, pues sobre ellos caen todas las
sospechas, sin apreciar si de verdad ha sido un acto de violencia de género, esto es,
como muestra de discriminacion del hombre sobre la mujer, mostrando asi su situacién
de poder sobre ella, 0 no. A raiz de la LO 1/2004 se oye mucho la frase “por lo mismo
se castiga méas al hombre que a la mujer”. Y esto es cierto, aunque con matices, puesto
que si se aplica la LO 1/2004 correctamente, empleando los tipos de violencia de género
solo cuando realmente haya una situacion de discriminacion a la mujer, no se esta
castigando mas severamente al hombre que a la mujer por el mismo hecho, debido a que
no es el mismo suceso. EI hombre que agrede, amenaza, coacciona, etc. a una mujer por
considerarla inferior a él no es lo mismo que la mujer que golpea al hombre sin ese
componente de discriminacion y por tanto, sin ese mayor desvalor. Ademas, a ello se
debe sumar que el golpe de un hombre produce generalmente dos consecuencias: una
mayor probabilidad de lesionar y un mayor impacto en la mujer, pues normalmente
produce un miedo en la persona. En cambio, el golpe de una mujer no produce esos

efectos en la mayoria de los casos.?*

Hay que afadir que si se revisa la jurisprudencia se puede observar que se
subsumen conductas de muy diversa gravedad, y en mi opinién so6lo las conductas mas
graves deben ser calificadas como un delito, para lo que es necesario un esfuerzo
interpretativo en sentido restrictivo, aplicando el tipo de violencia de género sélo en
aquellos casos en que se demuestre una situacion de desigualdad y de poder del hombre

sobre la mujer.?%

220 _LARRAURI PIJOAN, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas cuestiones
practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 22 y 23.

221 LARRAURI PIJOAN, en: NEKANE SAN MIGUEL/GOMEZ VILLORA (Dirs.), Algunas cuestiones
practicas y tedricas de la Ley Organica 1/2004, 2007, pag. 25.

#22 Como con razén ha sefialado OLAIZOLA NOGALES, Estudios Penales y Criminoldgicos. 2010, vol.
XXX, pag. 298.
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5.8. Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, presentado el 24 de
septiembre de 2013.

A través de esta reforma se pretende reforzar e incrementar la eficacia de la
justicia penal. Entre las novedades que introduce el Proyecto de reforma se puede
destacar la introduccion de la prisién permanente revisable; el sistema de medidas de
seguridad; la modificacion de la regulacion de la suspension y de la sustitucion de
penas; la supresion de las faltas del Libro Il del CP, lo que supone la derogacion
completa de este Libro. La EM en su numeral XXXII hace referencia a la supresion de
las faltas, con el fin de reducir la elevada litigiosidad que recae en los Juzgados y
Tribunales. Se busca, ademas, introducir coherencia en el sistema sancionador, por
considerar que, en muchas ocasiones, existe una notoria desproporcion entre los bienes
juridicos protegidos por las faltas y la inversion de tiempo y dinero que necesita su
enjuiciamiento. Con esta modificacién, algunas de las faltas desaparecen del CP y se
reconducen a la via administrativa o la via civil y otras pasan a incluirse como delitos,

configurandose en la mayoria de los casos como delitos leves.

En el tema aqui tratado interesa el Proyecto de Ley Organica porque en principio
pretende suprimir las faltas, lo que afecta al enunciado del articulo 153 CP, pues este
articulo dispone: “El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Codigo (...)”, por lo
que se pretende modificar el enunciado del articulo 153 CP para acomodarlo a la
desaparicion del Libro 11l del CP. Este cambio se recoge en el apartado centésimo

primero del articulo dnico del Proyecto.??®

22 En el Proyecto de Ley Organica se modifica el articulo 153 en su primer apartado, quedando redactado
de la siguiente manera: “1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién 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 o0 haya sido esposa, 0 mujer que
esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, 0 persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios.”
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6. Problema de constitucionalidad del articulo 153 CP. Sentencia del
Tribunal Constitucional 59/2008, de 14 de mayo de 2008.

La cuestion de inconstitucionalidad fue planteada por la titular del Juzgado de lo
penal n°4 de Murcia en relacion con el articulo 153.1 CP, en la redaccion dada al mismo
por el la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de

Género, por entender que infringia los articulos 10, 14 y 24.2 de la Constitucion.

Entendia la juzgadora de primera instancia que la redaccion del articulo 153.1 CP
en relacion con el articulo 153.2 CP, establece un trato penal diferenciado en funcién
del sexo del sujeto activo y pasivo, lo que queda prohibido por el articulo 14 de la Carta
Magna, y que ademas comporta una vulneracion del principio de culpabilidad. Opinaba
la promotora de la cuestion, en linea con el CGPJ y parte de la doctrina®®*, que no se
daba un trato desigual a situaciones desiguales, sino que se trataba de situaciones
idénticas ante las que se llegaba a resultados diversos debido al tratamiento diferente
que debia darse dependiendo del sujeto activo y el sujeto pasivo, lo que ademés de

vulnerar el principio de igualdad, vulneraba el principio de proporcionalidad.

Una vez admitida la cuestién por el TC, siguio su tramitacion, dandose traslado de
la misma al Congreso de los Diputados, al Senado, al Gobierno y a la FGE. Una vez
recibidas y analizadas las alegaciones hechas por los 6rganos antes mencionados, el TC

desestimo la cuestion interpuesta.

Para ver si se vulnera la proporcionalidad habrd que atender al juicio de
oportunidad que debe hacer el legislador, el fin esencial y directo de proteccién al que
responde la norma que se aprueba y la existencia de otros fines legitimos que se puedan
perseguir con la pena impuesta. Sefiala el TC que lo que se trata de comprobar es si
existe un patente derroche inutil de coaccion que convierte a la norma en arbitraria y
que socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y

el Estado de Derecho®®

0 una actividad publica arbitraria y no respetuosa con la
dignidad de la persona. Detalla que es indiscutible que la conversién de la falta en delito
es idénea y necesaria para alcanzar los fines de proteccidon que constituyen el objeto del
precepto. Ademas sefiala en el FJ 6° que la pena de prision no es obligatoria, sino que es

alternativa a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. A continuacion afade

224 Asf lo ha entendido, por ejemplo, GALAN MURNOZ, en: NUNEZ CASTARNO (Dir.), Estudios sobre
la tutela penal de la violencia de género, 2009, pég. 71.
225 Sentencia nimero 55/1996, de 14 de mayo, del TC. RTC 1996/55.
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que si el supuesto concreto lo permitiera, podria aplicarse la medida de la suspension de
la ejecucion de la pena prevista en el CP y, en concreto, el sometimiento a los planes

formativos de reeducacion.

También se planted ante el TC la vulneracion del articulo 14 CE por haber una

discriminacion por razdn de sexo en contra del varén amparandose en tres fundamentos:

e Exclusion del hombre de la proteccion reforzada frente a la violencia domeéstica

por su sexo.

e Hombre como unico autor del delito, pues aunque el precepto comienza con la
expresion “el que”, con significado neutro, al aludir mas adelante el articulo a
que la victima ha de ser o haber sido “esposa” o “mujer” del agresor ligada “a

, . . . . 226
¢1”, presupone necesariamente que el sujeto activo ha de ser un varon.

e Imposibilidad de acceder a los nuevos JVM, pues a pesar de haberse creado con

el fin de mejorar la tutela judicial de los ciudadanos, se les excluye el acceso.

e Mayor severidad en el castigo del varon cuando se agrede a una mujer sin otra
causa que el dato objetivo de su sexo. La diferencia, por tanto, se basa en
funcién del sexo y restringe el marco de la pena imponible en sentido
agravatorio, dado que no se puede acceder al tramo de tres a seis meses de

privacion de libertad.?’

El conflicto judicial no esta en la discriminacion sexual [articulo 14 b) de la CE],
sino en el principio de igualdad general proclamado por la CE [articulo 14 a) de la CE].
Esta diferencia es significativa a efectos de que para el juicio general de igualdad tan
solo se exige que la diferenciacion juridica de trato sea razonable; en cambio, para
limitar la prohibicion de discriminacion por razén de sexo es necesario un estricto juicio

de proporcionalidad.?®

El TC sefial6 en la sentencia, que al igual que ya habia reiterado en diversas

sentencias, el derecho a la igualdad recogido en el articulo 14 CE es un “derecho

26 SALA SANCHEZ, en: VALLDECABRES ORTIZ, en: CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CUSSAC/ORTS BERENGUER (Dirs.))CUERDA ARNAU (Coord.), Constitucién, Derechos
Fundamentales y Sistema penal, 2009, pag. 1723.

27 SALA SANCHEZ, en VALLDECABRES ORTIZ, en: CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CUSSAC/ORTS BERENGUER (Dirs.))CUERDA ARNAU (Coord.), Constitucién, Derechos
Fundamentales y Sistema penal, 2009, pag. 1724.

228 REY MARTINEZ, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 37 y 38.
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subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre
ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al
mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso,
desproporcionadas”.??® También lo justifica el TC al indicar que el legislador “goza,
dentro de los limites establecidos en la Constitucion, de un amplio margen de libertad
que deriva de su posicién constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica

legitimidad democréatica”.?*°

Justifica el TC el trato diferenciado sefialando que el legislador ha entendido que
los bienes juridicos de la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad y la seguridad de
las mujeres estan insuficientemente protegidos en el &mbito de las relaciones de pareja,
por lo que es necesario luchar contra lo que es una lacra que se imbrica con dicha
lesividad, por lo que queda clara la legitimidad constitucional de la finalidad de la ley, y
en concreto del precepto penal ahora cuestionado. Mas adelante indica que la diferencia
de pena entre el articulo 153.1 y el 153.2 CP queda justificada por el mayor desvalor de
la conducta y la mayor gravedad de los actos. Es decir, la primera razon justificativa es
la “mayor necesidad objetiva de proteccién de determinados bienes de las mujeres en
relacién con determinadas conductas delictivas”.?! Y es que consideran tanto el
legislador como el TC que las agresiones del varén hacia la mujer que es o que fue su
pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras en el mismo ambito
relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia que es “manifestacion
de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres”.?*? Debido a esa mayor gravedad es necesaria una mayor

sancion que aporte una mayor proteccion de las potenciales victimas.

Se persigue una finalidad legitima, que es prevenir las agresiones que ocurren en
el ambito de las relaciones de pareja, en este sentido sefiald que “no hay forma mas
grave de minusvaloracion que en la que se manifiesta con el uso de la violencia con la

finalidad de coartar al otro su mas esencial autonomia en su @mbito mas personal y de

229 £J 5° STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.
20 FJ 6° STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.
281 £J 90 STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.
232 £J 9° STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.
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negar su igual e inalienable dignidad”.?** Asimismo la sentencia aclara que es adecuada
por la frecuencia de los delitos de violencia contra la mujer, puesto que hay una mayor

necesidad objetiva de proteccién.?*

También en la sentencia 59/2008 con el fin de legitimar la ultima redaccién del
articulo 153.1 CP se indica que en la reforma no se tiene en cuenta el sexo de los sujetos
activo y pasivo para agravar la conducta, sino que se fija en el género, para castigar el
caracter especialmente lesivo de los hechos llevados a cabo en el ambito relacional en
que se producen y el significado objetivo que adquieren. Por tanto, la sancién no se
impone por razon del sexo ni por razones vinculadas a su propia biologia, sino que se
penan hechos mas gravemente por ser constitutivas de una manifestacion de violencia y
desigualdad. Por ello el trato distinto del 153.1 y 153.2 CP no representa una desviacién
del principio de igualdad constitucional por tratarse de supuestos de hecho diferentes a
los que se les atribuye regimenes juridicos igualmente distintos. Sefiala el TC que “no es
el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracion
con efectos agravatorios, sino el caracter especialmente lesivo de ciertos hechos a
partir del ambito relacional en el que se producen y del significado objetivo que
adquieren como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad. La sancién no se
impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a

su propia biologia”.*®

Respecto a la existencia de una presuncién legislativa de que cualquier agresion
de un hombre hacia una mujer con la que mantiene una relacién de afectividad tiene una
intencidn discriminatoria, un abuso de superioridad o una situacién de vulnerabilidad de
la victima, también planteada por la Magistrada, sefial6 en primer término el TC que
“no se trata de una presuncién normativa de lesividad, sino de la constatacién
razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas de la conducta descrita y, entre
ellas, la de su significado objetivo como reproduccion de un arraigado modelo agresivo
de conducta contra la mujer por parte del varén en el &mbito de la pareja.”?*® En
relacién a la vulnerabilidad de la victima, indicé que no se trataba de que el legislador

considere a la mujer como vulnerable, sino que aprecia en esas conductas mas gravedad,

23 FJ 8° STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.

24 REY MARTINEZ, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 35 y 36.

% FJ 9° STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.

2% £J 110 STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. RTC 2008/59.
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ya que aumentan la inseguridad, intimidacién y menosprecio que sufre la victima, y es
el fundamento de la intervencion penal. Atentan contra su seguridad porque disminuyen
sus expectativas de indemnidad futuras; a su libertad, debido a que la agresion del
hombre a la mujer en el ambito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la conducta,
que restringe las posibilidades de actuacion libre de la victima; y por dltimo a su
dignidad, dado que estos ataques niegan a la muijer la igualdad de condicién al varén.?*’

Se permite un trato diferenciado, en contra de lo que dispone el 14 CE, para
obtener una igualdad real. Es la denominada “funcién promocional” del Derecho, que
permite dirigir el funcionamiento del sistema juridico con la finalidad de obtener la
igualdad real, estableciendo las diferencias de trato necesarias para alcanzar el fin
perseguido.?®® Para defenderla se invocd el articulo 9.2 CE y su idea de “accion
positiva”, que busca equilibrar la posicion de desventaja inicial de las mujeres, que
vienen padeciendo a consecuencia de su sexo desde tiempos remotos.”*® Estas medidas
de accidén positiva se caracterizan por ser ventajas concedidas a un colectivo que se
encuentra en una posicion de debilidad dentro de la sociedad, pero que no implican
perjuicios a otros colectivos, ni constituyen una excepcion a la igualdad. Deben ser
excepcionales y aplicarse con un criterio restrictivo y de forma transitoria, es decir con
caracter instrumental, para lograr un determinado fin, y provisional, cuando es
conseguido ese fin, deben desaparecer. Por ello, sefialaba el TC, que no debe haber

dudas sobre su constitucionalidad.?*°

Como se ha dicho, planteaba dos dudas principalmente: en primer lugar si la
presuncién de que cualquier hombre que maltrate a una mujer con la que esta 0 ha
estado unido, ya sea por relacion matrimonial, ya sea por una relacion sentimental
analoga al matrimonio, lo hace con una intencion discriminatoria, 0 mejor dicho, debido
a esa idea discriminatoria, 0 a un abuso de superioridad, 0 a una situacién de

desigualdad y de vulnerabilidad de la mujer respecto de é€l, cuestion ya analizada; y en

27 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 117 y 118.

%% GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, pag. 188

2% GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, pag. 188.

0 GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, pag. 188 y 189.
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segundo término, si con esta reforma no se estd atribuyendo al hombre una
responsabilidad colectiva heredada de la conducta llevada a cabo por sus
predecesores.?*’ En relacién a la segunda cuestion planteada, el TC lo justifico
sefialando que si el legislador le daba un mayor desvalor a dichas conductas es por el
especial desvalor de su conducta propia y personal y no debido a la conducta de otros
hombres anteriores, esto es, se endurece la pena no porque el hombre cargue con la
culpa de los anteriores hombres que han llevado a la mujer a una situacion de
desigualdad sino porque el varon que comete estas acciones violentas sobre la mujer
con la que esta o ha estado unido sentimentalmente es consciente de la insercion “en
una concreta estructura social a la que, ademas, él mismo, y solo él, coadyuva con su
violenta accion”.?*? Hay que sefialar, que aunque el TC lo argumenta de esta manera, en
muchas ocasiones la realidad no es ésta, y el varon agresor no lo hace consciente de que
coopera a fomentar este tipo de violencia, sino que lo hace de manera inconsciente, casi
automatica, debido a que son comportamientos aprendidos y que se deben méas de una
vez a la costumbre, puesto que en el pasado ha sido asi.*** Por Gltimo, en relacion a esta
cuestion hay que sefialar que ha habido quien entiende que con la redaccion de la LO
1/2004 y los argumentos dados por la Sentencia 59/2008 no tienen coherencia,
reforzando a la vez la idea de mayor vulnerabilidad de la mujer y mayor culpabilidad de
los hombres, contribuyendo a reforzar estereotipos negativos que recaen sobre la

mujer.?*

En resumen, el TC ha justificado la diferenciacion hecha en el articulo 153.1 CP,
por considerarla razonable y que no comporta consecuencias desproporcionadas, ya que
la diferencia tiene el fin de incrementar la proteccion de la integridad fisica, psiquica y
moral de las mujeres que, frente a este tipo de agresiones en el ambito de la pareja, no
guedan suficientemente protegidos. En suma, los Magistrados entendieron que al
tratarse de unas conductas de mayor gravedad que atentan contra la seguridad, la
libertad y la dignidad de las mujeres necesita un tratamiento diferenciado. Por lo que no

solo legitima la reforma y la proporcionalidad entre los hechos de violencia de género y

21 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 124 y 125.

%2 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.) Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 124 y 125.

#3 ALCALE SANCHEZ, en: VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Violencia de género y sistema de
justicia penal. 2008, pag. 125y 126.

24 Asi lo ha puesto de manifiesto REY MARTINEZ, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela
jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009,
pag. 38.
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las penas que a los mismos se imponen en la reforma, sino que lo justifica apelando en
su FJ 7° a la escasa respuesta punitiva existente ante dicho fenomeno, y por
consiguiente, de la insuficiente proteccion conferida a las victimas, por lo que era
necesaria dicha elevacion punitiva para adecuarlo a la sociedad. Por tanto, se considerd
el articulo 153.1 CP como una medida penal adecuada y proporcional que establece una
diferencia “significativamente limitada” con el fin de proteger la libertad y la integridad
fisica, psiquica y moral de las mujeres respecto a las agresiones que sufren por parte de

sus parejas o exparejas masculinas.?*®

Hay quien ha sefialado que al legislar es necesario diferenciar, pues se debe
recoger la distinta posicion juridica en que se encuentran los individuos en las
relaciones sociales que entablan, promovidas sobre la base de la igualdad, pero de ellas
resultan diferentes posiciones juridicas que comprenden distintos derechos y
obligaciones.?*® Por ello, hay que reiterar, el TC sostiene que no se trata de distinto trato
punitivo de la misma conducta, sino de dos conductas distintas con tratamientos

punitivos diferenciados.?’.

245 Asi se extrae del FJ 10° de la STC 59/2008.

246 Como por ejemplo, GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ
CALVO/VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y
juridico penales, 2013, pag. 196.

T GUDE FERNANDEZ/LOPEZ PORTAS/SANJURJO RIVO, en: RODRIGUEZ CALVO/VAZQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS (Dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y juridico penales,
2013, pag. 199.
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6.1. Votos particulares a la Sentencia.

Se debe hablar en este punto de los votos particulares de los Magistrados a la
Sentencia de fecha 14 de mayo de 2008, por la que se desestima la cuestion de

inconstitucionalidad nimero 5939/2005 en relacion al articulo 153 CP.

En primer lugar se ha de hablar de la facultad de los Magistrados para formular
estos votos particulares, asi lo establece el articulo 90.2 de la Ley Organica del TC, que
dispone: “El Presidente y los Magistrados del Tribunal podran reflejar en voto
particular su opinion discrepante, siempre que haya sido defendida en la deliberacion,
tanto por lo que se refiere a la decision como a la fundamentacion. Los votos
particulares se incorporaran a la resolucion y cuando se trate de sentencias, autos o
declaraciones se publicaran con éstas en el Boletin Oficial del Estado.” Tras aclarar
que los Magistrados pueden formular votos particulares, procede explicar de forma
resumida en qué se basan para discrepar de la decision de considerar constitucional la

redaccion del articulo 153.1 CP.

Casi todos los Magistrados en su voto particular sefialan que no comparten la idea
de que la norma penal se basa en el mayor desvalor que la nueva redaccién del articulo
da a las agresiones de los hombres sobre las mujeres que las agresiones de las mujeres
sobre los hombres, dando una imagen de la mujer como un sexo débil y desvalido. Por
otro lado, también destacan que la sentencia es “interpretativa”, y sélo sera aceptada
cuando las agresiones se produzcan por una situacion de discriminacién o de relacién de

poder sobre el sujeto pasivo, es decir, sobre la mujer.?*®

% REY MARTINEZ, en: DE HOYOS SANCHO (Dir.), Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales. 2009, pag. 36.
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6.1.1. Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas.

En primer lugar, CONDE MARTIN DE HIJAS, empieza aclarando que la
diferencia entre el articulo 153.1 y 153.2 no se basa en la mayor pena que se pueda
imponer, pues el maximo de ambas es un afo, sino en el minimo, pues de tres meses de
prision que castiga el articulo 153.2 se pasa a seis meses en el articulo 153.1 CP. Indica
el Magistrado que a su juicio toda la Sentencia se apoya en que las conductas previstas
en el apartado 1 del articulo 153 CP tienen mayor desvalor y, consecuentemente mayor
gravedad que las del apartado 2, lo que justifica que puedan ser sancionadas con mayor
pena, pero puesto que lo que se intenta proteger es la integridad corporal, la dignidad y
la libertad de la victima, no cree que pueda haber diferenciacion por razon de sexo, pues
esa diferenciacion iria en contra del articulo 14 CE y que en el fondo late una idea de la
mujer como sexo débil al que hay que proteger mas. CONDE MARTIN DE HIJAS
considera que se trata de un mismo delito, una misma conducta que tiene el mismo
desvalor y que la Unica diferencia entre el apartado 1 y 2 del articulo 153 es la victima.
Cree que hay riesgo de caer en una culpabilizacion colectiva de los varones, y aunque es
muy desigual el nimero de agresiones producidas entre individuos de un sexo Yy otro,
solo es una diferencia numérica. Por lo que opina que ese tratamiento diferenciado entre

hombre y mujeres, sélo por el hecho de serlo, no es compatible con el articulo 14 CE.

También explica que le parece innecesaria la reforma del articulo, pues considera
que si existiera alguna circunstancia en el caso de la agresion del hombre a la mujer que
tuviese mayor desvalor, a la hora de individualizar la pena, el Juez tiene potestad para
imponer la pena que considere oportuna y podra imponer una pena igual o superior a la
que establece el 153.1 CP, es decir, que ese minimo del 153.1 CP podia alcanzarse
anteriormente y por ello no seria necesaria la modificacion legal. Por dltimo, que en su
opinion se crea un riesgo de inseguridad juridica, pues los 6rganos jurisdiccionales no

tendran certeza de si la interpretacion cuestionada es constitucional o no.

6.1.2. Magistrado don Javier Delgado Barrio.

El Magistrado DELGADO BARRIO tampoco considera constitucional la nueva
redaccion del articulo 153 CP ni estd de acuerdo con que la Sentencia, de caracter
interpretativo, diga que si es conforme a la Constitucion. DELGADO BARRIO no lo
considera constitucional porque asi se desprende de la literalidad de su redaccion. Se
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opone sobre todo a que para que una conducta sea subsumible bajo el articulo 153.1 CP,
ademés de cumplir lo establecido en dicho articulo, es necesario que constituya
“manifestacion de la discriminacion, situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres”, por lo que hace una interpretacion sistematica y
finalista del art. 153.1 CP vy, atendido a su contexto, en el que encuentra su finalidad.
Por lo que cuando no concurra esa situacion de discriminacion, desigualdad o relacion
de poder, que es la justificacion constitucional del precepto, éste devendra inaplicable,
es decir, que si no se da esa situacion de poder del hombre sobre la mujer no se puede
aplicar el articulo. Sostiene que en la Sentencia 59/2008 se estd declarando la
inconstitucionalidad del articulo si se atiende a la literalidad del texto, y a la vez se
declara la constitucionalidad si atendemos al espiritu y finalidad de la norma. Y por
ultimo también cree que se debe salvaguardar la seguridad juridica que informa la

garantia constitucional del art. 25.1 CE.

6.1.3. Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

En tercer lugar, RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, aunque esta de acuerdo con la
compatibilidad del articulo 153.1 del CP con la Constitucion, no lo esta con la redaccién
dada ni con los fundamentos de la Sentencia para apoyar la constitucionalidad de dicho

articulo.

Respecto de la constitucionalidad de agravar la violencia de género, considera que
si es conforme a la CE incorporar una modalidad agravada que proporcione un trato
diferenciado a la violencia de género. Afade que deberia advertirse que lo que se
pretende sancionar es el sexismo machista, cuando se manifiesta a través del maltrato
ocasional. Aclara que no es el ambito adecuado para juzgar la decision del legislador de
proyectar los efectos de dicha Ley sélo frente al maltrato ocasional y no sobre el
maltrato habitual, las lesiones graves o el homicidio; ni las razones por las que se ha
excluido de esa proteccion reforzada a las mujeres que no son, 0 no han sido, pareja del
maltratador, como ocurre con madres, hijas o hermanas. Ademas considera que es
incompatible con el imperativo de taxatividad del articulo 25.1 CE, puesto que el
principio de legalidad penal, obliga a configurar las leyes sancionadoras haciendo
posible conocer de antemano el ambito de lo prohibido y prever las consecuencias de
sus actos, garantizando asi la seguridad juridica. Y por Gltimo, considera que el caracter

interpretativo de la Sentencia implica una auténtica declaracion de inconstitucionalidad
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parcial del tipo penal cuestionado, o en sus propias palabras “conduciria, en efecto, a su
inconstitucionalidad si la interpretacién asumida por dicho juzgado fuera la Unica
posible y no cupieran otras interpretaciones como las manifestadas en numerosos
pronunciamientos de los Jueces y los Tribunales ordinarios acerca del expresado tipo
penal”. Por lo que no se cumple la funcidn de una sentencia interpretativa ya que no
delimita con claridad y precisién cual es la interpretacion incompatible con la
Constitucion, ni expone las razones por las que se llega a tal conclusion, ni lo refleja en
el fallo. En su opinidn estas carencias, unidas al uso de la expresion “conduciria, en
efecto, a su inconstitucionalidad” generan una ambiguedad inaceptable. Por otro lado,
cabe destacar que el Magistrado alega que la inconstitucionalidad se pone en relacién
con los articulos 10.1, 14 y 24.2 de la CE, pero la Sentencia, se basa casi de manera
exclusiva en el articulo 14, dejando a los otros dos de lado. Por ejemplo, dejando de
lado la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, pues no todo maltrato ocasional
cometido por un hombre contra una mujer es manifestacion del sexismo, y por tanto no

todos esos comportamientos deberian englobarse bajo el articulo 153.1 CP.

El problema es que dicho precepto da por sentado que los actos de violencia que
ejerce el hombre sobre la mujer con ocasién de una relacion afectiva de pareja
constituyen siempre actos de poder y superioridad frente a ella, con independencia de
cual sea la motivacion o la intencionalidad del agresor, porque lo relevante es que el
autor inserta su conducta en una pauta cultural, en una concreta estructura social. Se
castiga al autor por una situacion discriminatoria creada por los varones que le
precedieron, sin atender a si de verdad es esa discriminacion la que le empuja a actuar o
se debe a motivos distintos. Cree que no es el Juez quien aprecia el desvalor de la
conducta llevada a cabo, sino que es el legislador el que ya lo ha hecho de antemano y
ha establecido a la mujer en una posicién de sujeto vulnerable, que se llega a equipar
con “toda persona especialmente vulnerable”, por lo que la mujer se identifica con el
“sexo débil”. Sostiene todo esto debido a que a tenor de lo dispuesto queda claro que es
la mujer la Unica victima, hecho que se sustrae de la lectura del articulo y de por
ejemplo, que a los nuevos 6rganos judiciales creados para el enjuiciamiento de estos

delitos sean denominados por la Ley como Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Por ultimo destacar la idea de que el Magistrado considera que se trata de una

cuestion de legalidad ordinaria sobre la que el Tribunal no deberia pronunciarse salvo
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para corregir, en su caso, una interpretacion extensiva del tipo penal que vulnerase el

principio de legalidad contenido en el articulo 25.1 CE.

6.1.4. Magistrado don Ramé6n Rodriguez Arribas.

Por ultimo, RODRIGUEZ ARRIBAS considera que si la interpretacion del
precepto fuera la Unica posible, conduciria a la declaracion de inconstitucionalidad, ya
que de este delito s6lo pueden ser victimas la mujer, y las personas especialmente
vulnerables que convivan con el autor, porque lo que podria pensarse que la mujer
ligada a un hombre por una relacion afectiva, presente o pretérita, ya conviva o no con
él, esta en una situacion de especial vulnerabilidad. Por lo que entiende el Magistrado
que se vulnera el articulo 10 CE; el principio de igualdad del 14 CE, ya que se
discrimina por razén de sexo en perjuicio del hombre, y lo ejemplifica con el caso de
que ante agresiones reciprocas y los mismos hechos simultaneos, serdn objeto de
sanciones de distinta gravedad; y el articulo 25 CE, que explica el Magistrado no lleg6 a
ser examinada en la deliberacion y por ello no puede explicarla. Lo puso de manifiesto
diciendo: “si se analiza el precepto separadamente y poniendo el foco de atencién solo
en la parte en que se establece que la victima ha de ser una mujer relacionada
sentimentalmente con el agresor, resulta imposible eludir la inconstitucionalidad por
vulneracion de la igualdad y, ademas, por contener una discriminacién por razén de

sexo en perjuicio del hombre”.

Cree que lo que el legislador ha hecho con la reforma del articulo 153.1 CP es
establecer una agravante especifica, y han de valorar si se ha acreditado la circunstancia
agravante para aplicar el precepto que corresponda, lo que, ademas, permite al juzgador
penal, individualizar los casos en que, eventualmente, pueda ponerse de manifiesto que

no concurre aquél mayor desvalor.
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7.  Conclusiones.

Tras la exposicion del trabajo deben ponerse de relieve las conclusiones a las que

he llegado.

1. A la vista de lo expuesto queda constatado que violencia de género y violencia
doméstica son fendmenos diferentes que estan intimamente ligados, pero que no
deben confundirse ni tomarse como sindénimos, ademas no son términos que se
incluyan uno dentro de otro, sino que son dos circulos concéntricos que en
ocasiones se cruzan, pues en la mayoria de las ocasiones la violencia de género
ocurre dentro del ambito domestico. El género muestra las desigualdades entre
ambos sexos que se han construidos histéricamente como consecuencia de las
estructuras patriarcales en que ha vivido la sociedad durante siglos, por tanto, no
son fruto de las desigualdades bioldgicas existentes entre los sexos, sino que son
culturales. La violencia de género incluye todo tipo de violencia: fisica, psiquica,
patrimonial o econdmica y sexual, aunque en el CP espafiol no se recogen todos,
sino que soélo se tipifica como violencia de género la violencia fisica o psiquica.
Es un fenémeno interclasista, intergeneracional, intercultural y transversal, lo que
dificulta su erradicacion y que las mujeres lleguen al pleno disfrute de los

derechos y libertades fundamentales.

En cambio, la violencia doméstica es aquella que tiene lugar dentro de la vida
privada de la familia, sin ser necesarios los vinculos de parentesco, siendo el dato
fundamental que convivan en la misma unidad familiar. Por otro lado, la violencia
familiar o intrafamiliar abarca aquellos actos de violencia que tienen lugar entre
sujetos unidos por lazos de parentesco. Estos términos no son idénticos, pero en
Espafia se utilizan indistintamente. Tras aclarar el concepto de cada uno hay que
sefialar que la violencia doméstica o familiar incluye cualquier accién u omision
vejatoria de un miembro de la familia sobre otro. Se recoge en el articulo 173.2

CP, en la violencia habitual.

2. Respecto a los sujetos que forman parte de la violencia de género, hay que sefialar
que de la redaccion del 153.1 CP se deduce que el sujeto pasivo ha de ser siempre
la mujer, dandose cabida también a las mujeres transexuales tras haber accedido al

registro correspondiente. Puesto que solo la mujer puede ser sujeto pasivo del
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delito recogido en el articulo 153.1 CP las relaciones homosexuales masculinas

quedan excluidas.

En relacion al sujeto activo del delito, el articulo 153.1 CP comienza con la
férmula neutra “el que”, utilizada a lo largo de todo el CP y en principio podra ser
autor tanto un hombre como una mujer. Pero mas adelante el articulo 153.1 CP
dice “ligada a é1”, por lo que parece que sélo se permite como autor al hombre.
Por ello en la doctrina y en la jurisprudencia las opiniones se bifurcan entre
entender que la mujer puede ser sujeto activo del delito, o por el contrario sélo
puede serlo el hombre. En caso de que se admita a la mujer como autora del delito
se daria cabida a las relaciones homosexuales femeninas. Igual que en el caso del
sujeto activo también se permite la autoria de un hombre transexual una vez se

haya registrado como tal.

A mi parecer, la LOMPIVG s6lo permite la autoria del vardn, basdndose en que la
violencia de género obedece a las relaciones de poder entre hombres y mujeres
que han colocado a éstas en una posicion de desigualdad. Sin embargo, no
considero gque esta sea una postura acertada, puesto que la violencia de género no
se deberia restringir solo a determinadas relaciones, &mbitos o personas, pues con
estos impedimentos quedan excluidas multitud de manifestaciones de violencia de

género.

. Acerca de las relaciones que quedan incluidas en el tipo penal aqui tratado, hay
que hablar en primer lugar de las relaciones matrimoniales. A tenor de lo
dispuesto en el articulo 153.1 CP, quedan incluidas sin lugar a duda, abarcando la
violencia de género cometida tanto en el tiempo de relacion como aquellas que
tengan lugar tras la finalizacion de la relacién matrimonial. Por tanto, también
quedan incluidas las exparejas, pero en estos casos serd necesario que la violencia
responda a la relacion que mantuvieron y no a otros motivos. En segundo lugar se
debe hacer referencia a las parejas de hecho, que también quedan incluidas en el
tipo por la mencion “analoga relacion de afectividad”. En tercer lugar se debe
hablar de los novios, cuestibn mas compleja, puesto que hay una parte de la
doctrina y la jurisprudencia que tienden a admitir que estas relaciones de
afectividad quedan incluidas por la referencia que hace el 153.1 CP a “analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia”, siempre que presenten un minimo

de estabilidad o plan de futuro, siendo esta también la posicion de la FGE. Pero
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otros autores y una parte de la jurisprudencia dudan acerca del encaje de los
novios en este articulo por considerar que estas relaciones de afectividad no se
dan las notas necesarias para ser consideradas andlogas a las matrimoniales. En mi
opinion las relaciones de noviazgo deben quedar incluidas, pues estas relaciones
trascienden de la pura amistad y entre los miembros de la pareja se puede dar
violencia de género igual que se da en las parejas de hecho. No considero que sea
necesario tener un plan de futuro juntos o una gran estabilidad para que haya
violencia de género. Mucho mas problematica suscitan las relaciones de amantes,
pues con la mencion del articulo 153.1 CP “anéloga relacion de afectividad, aun
sin convivencia”, puede entenderse que también quedan incluidas, pero como se
ha puesto de manifiesto por una parte de la doctrina y la jurisprudencia, en estas
relaciones tampoco se dan las notas de una relacién more uxorio, por no haber un
cierto grado de compromiso o estabilidad. Por el contrario, otra parte considera
que con que la relacion rebase la amistad, esto es, con que haya una relacion de
afectividad, aunque sea clandestina y los miembros de la pareja tengan a su vez
otras relaciones, se puede aplicar el articulo 153.1 CP. Ademas, destacan que esa
situacion de clandestinidad en que se producen estas relaciones favorece la
relacion de dominio y por ello deberia aplicarse. Considero que las relaciones de
amantes o extramatrimoniales también deberian quedar protegidas, en estas
relaciones, aun siendo esporadicas o puramente carnales, también puede haber
discriminacién hacia la mujer, y como ya se ha dicho, esa situacion de no
exhibicion en que se desarrollan estas relaciones puede llegar a favorecer la

discriminacién hacia la mujer.

Las relaciones homosexuales masculinas no tienen encaje en el articulo 153.1 CP,
debido a que necesariamente la mujer ha de ser el sujeto pasivo del delito. En
cambio, no hay una tendencia unanime en la jurisprudencia y en la doctrina acerca
de si las relaciones homosexuales femeninas quedan incluidas o no, pues de la
redaccion del CP puede desprenderse las dos opciones, o bien que sélo puede ser
autor el varon o bien que es un enunciado neutro y que también tiene cabida la
mujer como autora. Creo que la intencion del legislador es que las relaciones
homosexuales femeninas no entren en el articulo 153.1 CP, por no ser este tipo de
violencia el que quiere proteger la LOMPIVG, ya que, entiendo, busca la

proteccién de las mujeres que sufran violencia por parte de los hombre como

86



La violencia de género en el Codigo Penal espaniol

Maria Teresa Gonzilez Millan

consecuencia de las relaciones de poder histéricamente construidas. En mi
opinidn esto no deberia ser asi, y no deberia restringirse el circulo por el sexo del

autor, sino que cualquier discriminacion a la mujer deberia tener cabida.

. Sobre si es necesario demostrar la discriminacion de la que habla la EM de la
LOMPIVG para poder aplicar el articulo 153.1 CP, cabe sefialar que en la
transposicion de la LO 1/2004 al CP no se recoge esta clausula por lo que se ha
venido entendiendo que no era necesario demostrar que al varon le mueve esa
relacion de poder sobre la mujer. Pero no es una opinién unanime, ya que se inicio
una linea jurisprudencial en la AP de Barcelona, que estd siendo cada vez mas
seguida y que también sigue el TS, de aplicar el articulo 153.1 CP sélo cuando la
violencia se deba a esa situacion de desigualdad, y en caso de que no sea asi se
debe aplicar el tipo basico. A mi entender esta Gltima opcion es la correcta, pues
no todo acto de un hombre sobre una mujer a la que esta o ha estado ligada es
manifestacion de discriminacién, se debera estar al caso concreto para ver si se
aplica o no dependiendo de si hay un motivo machista tras la agresion. Aplicar el
articulo 153.1 CP de manera automatica dejaria a la mujer como un sujeto débil
necesitado de proteccién y se cae en el riesgo de entrar en un Derecho penal de
autor que castiga al hombre por el comportamiento de sus antecesores.

. A finales del siglo pasado comienza en la esfera internacional la preocupacion por
la violencia que sufren las mujeres en todo el mundo, marcando las pautas a los
legisladores nacionales. La ONU ha sido el gran promotor de la igualdad entre
ambos sexos, aprobando numerosas declaraciones y convenios con el fin de
erradicar la violencia que padecen las mujeres en el ambito familiar como
consecuencia de la discriminacion y las relaciones de poder entre hombres y
mujeres. Destacan especialmente la “Declaracion sobre la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer” y la Conferencia de Beijing (1995) junto con su
Plataforma de Accidn aneja, en la que surgié el concepto de violencia de género,

sefialando que se debia a una desigualdad estructural.

. La UE también se ha preocupado de la violencia de género, promulgando diversas
Resoluciones, Recomendaciones y Directivas que marcan el camino a los Estados

miembros para erradicar la violencia que sufren las mujeres en el &mbito europeo.
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7. En Espafia comenz6 a darse importancia a la violencia doméstica y de género a
partir de un Informe del Defensor del Pueblo de 1984 acerca de la violencia
doméstica. A partir de ese momento, otros o6rganos del Estado, como la FGE o el
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género han comenzado sus

esfuerzos para acabar con la violencia que padecen las mujeres.

8. No es un problema que se pretenda erradicar sélo por parte del legislador
nacional, sino que las CCAA también se han propuesto luchar contra la violencia
de género desde sus respectivos gobiernos. Ejemplo de ello es la Ley 13/2010, de

9 de diciembre, contra la Violencia de Género en Castilla'y Leon.

9. Acerca de la regulacién que ha tenido la violencia de género en el CP, en un
principio englobada en la “violencia doméstica”, para mas tarde configurarse
como un ente autonomo, la “violencia de género”. En Espafia desde 1989 a 2003
el legislador se centr6 en la violencia domestica, introduciéndose en 1989 por
primera vez en el anterior CP el delito de violencia habitual en el &mbito
doméstico. A lo largo de los afios el CP ha ido modificandose hasta la reforma de
2003, sin dejar el enfoque de violencia doméstica, por tanto se centraba mas en el
ambito en que se producia esta violencia que la causa que tenia. Con la reforma
operada en 2004 la tendencia cambia, y ya no se centra en la violencia doméstica,
sino que se cambia a una perspectiva de genero, poniendo especial atencion en la
agresion a la mujer-pareja por parte del varén al que esta unida. Pese a que en la
LOMPIVG se da un concepto amplio de violencia de género, abarcando cualquier
acto de violencia que sea consecuencia de una manifestacion de discriminacion,
una situacién de desigualdad o las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, en el CP se toma un enfoque reduccionista, fijAndose sélo en la violencia
que tiene lugar dentro del &mbito doméstico, dejando fuera otros comportamientos
de igual gravedad pero en las que entre el sujeto activo y pasivo no hay una
relacion de afectividad. Las mujeres no ligadas al autor no podran ser sujeto
pasivo del delito de violencia de género, y solo se aplicaria el articulo 153.1 CP en
caso de que se las considere especialmente vulnerable, siendo necesaria la

convivencia y que se pruebe esa condicion de especialmente vulnerable.

En mi opinion, el CP deberia abarcar cualquier acto de violencia que se ejerza
contra las mujeres, sin necesidad de ningun requisito adicional. De este modo

podria ser violencia de género cualquier agresion que sufriera una mujer como
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consecuencia de la discriminacion a la que histéricamente se ha visto sometida.
Para ello, la redaccion del CP deberia matizar que para que pueda aplicarse el tipo
del articulo 153.1 CP es necesario que se demuestre tal discriminacion, sin ser de

aplicacion automatica.

10. Para finalizar hay que hacer referencia a la constitucionalidad o no del articulo
153.1 CP tras la reforma efectuada por la LOMPIVG, resuelta en la STC 59/2008,
que determino que el 153.1 CP no vulneraba los articulos 10, 14 y 24.2 CE que se
habian puesto en tela de juicio. Quizad la sentencia no aclara demasiado la
cuestion, ya que de la lectura se puede desprender la inconstitucionalidad del
articulo. Se trata de una sentencia que ha encontrado igual numero de criticos que
de defensores, ejemplo de ello es que hubo 4 votos particulares a la sentencia,
cada uno con un punto de vista, lo que demuestra la problematica que existe en
torno al articulo 153.1 CP.
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