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1. Violencia doméstica y violencia de género

Segun el Informe sobre muertes violentas en el ambito de
violencia doméstica y de género, elaborado por el Servicio de Inspeccion del
Consejo General del Poder Judicial, durante el afo 2007 se detectaron 118
victimas muertas por violencia doméstica y de género, un 22,9 % mas que en
2006, de las que 99 eran mujeres. En concreto respecto a los casos de mujeres
muertas por violencia de género, en el 33,3% habia constancia de
procedimientos incoados por malos tratos. Y en una tercera parte de los casos
estaba vigente la medida cautelar en el momento de producirse el
homicidio/asesinato’.

Los datos que aporta el Instituto de la Mujer permiten, por su
parte, la elaboracion de un cuadro que refleje la evolucidon sufrida en los
ultimos afos en cuanto al nimero de mujeres muertas, diferenciando seguin su
relacion con el agresor®:

Mujeres muertas Mujeres
por su pareja o muertas en Sin Sin TOTAL
ex pareja (con ambito relacion | datos
porcentaje sobre familiar familiar
millon de (excepto
mujeres) anterior)
1999 54 (2'63) 3 10 2 69
2000 63 (3'05) 11 9 4 87
2001 50 (2'39) 18 5 2 75
2002 54 (2'54) 13 11 5 83
2003 71 (3'27) 12 16 4 103
2004 72 (3'29) 16 14 4 106
2005 57 (2'60) 15 9 1 82
2006 68 (3'01) 20 8 3 99
2007 71 (3'11) 13 10 0 94
2008° 53 (2'32) 8 2 0 63

Los datos relativos a las muertes violentas pueden servir como
punto de referencia en cualquier aproximacion a la violencia de género porque

" http://www.poderjudicial/es, pp. 6-7, 27 y 41 (pagina consultada el 24 de octubre de 2008).

? http://www.migualdad.es/mujer/mujeres/cifras/violencia/muertes_tablas.htm (pagina consultada el 24 de
octubre de 2008). Los datos aportados por el Consejo General del Poder Judicial y por el Instituto de la
Mujer difieren ligeramente. Quizd porque el Consejo tiene en cuenta, como indica en el informe, los
casos de muertes violentas de mujeres que han sido técnica y juridicamente calificadas como de violencia
doméstica o de género, mientras que el Instituto de la Mujer elabora sus propios datos a partir de la
informacion del Ministerio del Interior y de noticias de prensa.

* Datos de 2008 hasta el 21 de octubre.


http://www.migualdad.es/mujer/mujeres/cifras/violencia/muertes_tablas.htm

tienen la ventaja de no presentar la gran cifra oscura que se da en otro tipo de
delitos cometidos en este ambito (como ocurre por ejemplo respecto a las
amenazas Yy las coacciones). Y son, desde luego, datos preocupantes, no sélo
por el nimero de muertes en si, sino también porque reflejan que una mujer
tiene muchas mas posibilidades de sufrir una muerte violenta a manos de su
pareja o ex pareja (o, en menor medida pero también, de otras personas de su
ambito familiar) que de un extrafo.

Y, sin embargo, el mismo hecho de que en la actualidad se
recojan este tipo de datos o la propia creacion de entes como el Observatorio
contra la violencia doméstica y de género indican que existe una preocupacion
por el tema.

Esta preocupacién es, por lo demas, bastante reciente. Hasta
que no empezd a extenderse en el mundo el pensamiento feminista de los 60,
70 y 80 no empezd a ganar terreno la idea de que la violencia doméstica (aln
no se usaba el término violencia de género) no era un asunto privado. Y por
supuesto, no se extendid por igual en todos los paises.

A nivel internacional, resulta significativo que hasta 1979 no
pueda encontrarse ninguna referencia en textos internacionales a la violencia
contra la mujer. En efecto, en este afio la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacidn sobre la mujer mencionaba la violencia
contra las mujeres como una forma de discriminacion.

El cambio de mentalidad gradual acerca del problema se
plasmara en los 90 en una serie de instrumentos internacionales como la
Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer, Resolucion 48/104 de 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General
(que la vincula a las relaciones de poder histéricamente desiguales y la
considera un mecanismo social por el que se fuerza a la mujer a una posicién
de subordinacién); la Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, de 1994; las Resoluciones de la Cumbre
Internacional sobre la Mujer celebrada en Pekin en septiembre de 1995 (donde
se acufio el término violencia de género para resaltar que este tipo de violencia
es de hombres contra mujeres, fruto de las relaciones de dominio y de posesion
que histdéricamente han ejercido aquéllos sobre éstas); la Resolucion WHA49.25
de la Asamblea Mundial de la Salud declarando la violencia como problema
prioritario de salud publica, proclamada por la OMS en 1996; el Informe del
Parlamento Europeo de julio de 1997; la Resolucion de la Comision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de 1997; la Resolucidon del Parlamento Europeo
sobre Tolerancia cero ante la violencia contra las mujeres de 16 de septiembre
de 1997 (que la vincula al desequilibrio de poder entre los sexos en todos los
ambitos); la Declaracion de 1999 como Afio Europeo de Lucha contra la
Violencia de Género; o la Decisidn n°® 803/2004/CE del Parlamento Europeo por
la que se aprueba un programa de accidon comunitario (2004-2008) para
prevenir y combatir la violencia ejercida sobre la infancia, los jovenes vy las
mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo (programa Daphne II).

Estos textos internacionales muestran, de un lado, la creciente
preocupacion sobre el tema y, de otro, el cambio gradual del concepto de
violencia doméstica al de violencia de género.



Por lo que respecta a Espana, los medios no empezaron a
ocuparse del maltrato hasta los afios 80. Nada raro, teniendo en cuenta que
hasta 1975 el Derecho civil espafol otorgaba al marido el derecho de corregir a
la esposa y obligaba a ésta a obedecerle.

También era machista el Derecho penal, que hasta 1963
castigd al marido que mataba o lesionaba gravemente a su mujer adultera sélo
con pena de destierro, dejandole impune si le causaba otras lesiones*, mientras
que si ocurria a la inversa la mujer respondia de parricidio con pena de
reclusion mayor a muerte. También otorgaban un trato distinto a hombre y
mujer los antiguos arts. 449 y 452 Cp, que castigaban hasta 1978 el adulterio: la
pena era la misma para marido y mujer, pero mientras la mujer era considerada
adultera cuando “yacia” con varén que no fuera su marido, sblo se consideraba
adultero al marido que tuviese a su “manceba” dentro de la casa conyugal o
“notoriamente fuera de ella”. Impensable era, por lo demas, castigar al marido
por violacion de la esposa, ya que los delitos sexuales eran concebidos como
delitos contra la honestidad y el depositario de la honra de la esposa era
precisamente su marido...

La dictadura espanola, de marcado signo antifeminista, supuso
un retraso en Espafia del desarrollo del movimiento feminista, que no empezé a
organizarse en nuestro pais hasta finales de los 70. El auge de estos
movimientos coincidiendo (o0 a causa) del fin de la dictadura supuso la
consecucidn de grandes avances como la supresién de normas civiles o penales
gue suponian grandes obstaculos para la mujer.

Respecto al tema que nos ocupa resulta de importancia, por
ejemplo, que en 1983 se creara el Instituto de la Mujer o que se aprobara en
1989 el Informe de la Comision de Derechos Humanos del Senado sobre Malos
Tratos donde se reconocia por primera vez el maltrato de la mujer no como
consecuencia de factores individuales (alcohol, paro) sino de la situacion
estructural de desigualdad en la que se encuentra la mujer®. Poco después de
este informe se aprobaba en Espafia la LO 3/1989, que introducia como delito
el ejercicio de violencia habitual contra los miembros de la familia.

Sin embargo, existe en Espafia un antes y un después de
diciembre de 1997, tras la muerte de Ana Orantes. Hasta ese momento la
opinion publica no habia prestado excesiva atencion al tema, pero la brutalidad
de los hechos fue tal que las cosas ya no volvieron a ser igual. Ana Orantes
habia sufrido 40 afos de malos tratos. Decidida por fin a separarse, el juez
decretd, a pesar de los antecedentes del caso, que debian compartir la casa
donde vivian (uno en cada planta). El maltrato continué y Ana decidio
denunciar los hechos publicamente en la televisidn, lo que provocd la ira del

4 (Uxoricidio). Art. 428 del anterior Cédigo penal: “El marido que, sorprendiendo en adulterio a su mujer,
matare en el acto a los adulteros o a alguno de ellos, o les causare cualesquiera lesiones graves, sera
castigado con la pena de destierro. Si les produjere lesiones de otra clase, quedara exento de pena. Estas
reglas son aplicables en analogas circunstancias, a los padres respecto de sus hijas menores de 23 afios y sus
corruptores mientras aquéllas vivieren en la casa paterna.”

> Sin embargo, ello tendria mas tarde consecuencias no siempre satisfactorias, como veremos infra. Y es
que, como muy bien explica LARRAURI (Criminologia critica, 2007, pp. 15-53), se ha ido pasando de
una explicacion individual, incorrecta por no incorporar la violencia de género, al otro extremo: el de
atribuir toda la explicacion de la violencia contra la mujer en la pareja a su posicion de desigualdad, lo
que simplifica en exceso el problema.



marido, que la golped hasta dejarla inconsciente, la até a una silla y le prendid
fuego.

Antes de ella, otras 97 mujeres habian muerto ese afio a manos
de miembros de su familia. Sin embargo, quiza por la brutalidad de los hechos,
quiza por haber sido vista en televisién antes de su muerte, quiza porque los
medios estaban especialmente sensibles ante el tema, la repercusion mediatica
fue enorme. El cambio social fue grande®. La sensibilizacion se acelerd’. Y las
reformas legislativas se han sucedido vertiginosamente desde entonces.

2. Las sucesivas reformas penales

El primer paso habia sido ya dado por la reforma operada por
LO 3/1989, de 21 de junio, mediante la que el legislador espafol, ejercitando la
funcion simbdlica, introdujo en Espafia el delito de violencia doméstica®. Este
delito se incardind en el entonces art. 425, que se incluia en sede de lesiones, y
castigaba el maltrato fisico habitual en el seno familiar (incluyendo como

% En este proceso es obvio el papel que han desempefiado los medios de comunicacion en el tema que nos
ocupa. Sin embargo, aunque es cierto que los medios han contribuido a cambiar la percepcion social del
maltrato, no siempre lo hacen correctamente. En aquel momento se cuestiondé hasta qué punto su
aparicion publica habia desencadenado su muerte. Hoy se les puede criticar que a menudo inciden en el
hecho de que la victima, por ejemplo muerta a manos de su marido, habia denunciado malos tratos
anteriormente. Se genera asi una sensacion de impotencia, de mal funcionamiento de la justicia y de
inseguridad que puede incidir negativamente en la lucha contra la cifra oscura y en la funcion preventiva
de la norma penal. No se profundiza, sin embargo, en el analisis de por qué la mujer no denuncia o retira
la denuncia presentada (asi también BOLEA BARDON, en RECPC, 2007, p. 3).

7 Sobre el cambio de actitud social producido en Espafia entre 1997 y 2000 puede consultarse el estudio
de campo realizado, en el marco de su tesis doctoral, por M* José Benitez, véase resumen en BENITEZ/
RECHEA, en Boletin Criminologico, 2003, pp. 1-4. El estudio se dirigia a averiguar si las campafias de
sensibilizacion realizadas a partir de 1998 y la reforma del 99 habian influido en la percepcion social de la
violencia doméstica y en la actuacion de los aplicadores de la ley. Segun este estudio, las encuestas de
victimizacion arrojaban cifras similares (15% de las mujeres entrevistadas afirmaban haber sido
maltratadas en 1997 y 12% en 2000; 8% y 9%, respectivamente, lo habian sido en los ultimos cinco
afios); sin embargo, el numero de denuncias se habia incrementado del 8% en 1997 al 35% en 2000,
reduciéndose asi significativamente la cifra negra. También resultan significativos los datos aportados en
este estudio respecto a una muestra de riesgo, de entre mujeres que habian acudido a centros de
asesoramiento de la mujer o a casas de acogida. Entre ellas, el nimero de mujeres que afirmaron haber
padecido maltrato mas de veinte veces en los tltimos cinco afios descendio del 18% en 1997 al 6% en
2000, lo que parece sugerir que la mujer estd menos dispuesta a aguantar el maltrato. En otras palabras, si
las noticias parecen indicar un aumento de casos de violencia doméstica, en realidad ni se trata de un
fenomeno nuevo, pues, en palabras de BOLEA BARDON, la “violencia ha sido utilizada a través de los
tiempos como un instrumento de dominio del fuerte sobre el débil”, ni parece que hayan aumentado los
casos, sino mas bien el nimero de denuncias “debido a una mayor toma de conciencia de la mujer
respecto a sus derechos y a su papel en la pareja, en la familia y en la sociedad, unido a una mayor
sensibilizacion social respecto al problema. La violencia doméstica ha dejado de verse como un problema
privado a resolver en el seno de la propia familia, para ser considerado un problema que afecta a la
sociedad en su conjunto” (BOLEA BARDON, en RECPC, 2007, p. 2). Sin embargo, queda mucho por
hacer: baste sefalar que (como recoge MAQUEDA ABREU, en RECPC, 2006, p. 4, n. 10), en el afio
2000, segun el Eurobarometro (realizado en los entonces quince paises de la Union Europea) el 46% de
los europeos achacaban todavia la violencia doméstica a las provocaciones de la mujer...

8 Aunque ya antes se habia dado otro momento importante, cuando la LO 8/1983, de 25 de junio, de
Reforma urgente y parcial del Codigo penal suprimi6 los antiguos apartados 2 y 3 del art. 583 del anterior
Cddigo penal (que castigaban por separado a los maridos que maltrataren a sus mujeres y a la mujeres que
maltrataren de palabra o de obra a sus maridos) y los sustituia por una Unica conducta tipica comun e
igual para ambos (art. 583.2: maltratar al conyuge o hijos menores de palabra o de obra aunque no les
causare lesiones de las comprendidas en el parrafo anterior).



sujetos pasivos al conyuge o persona a la que estuviese unido por analoga
relacion de afectividad, sus hijos sujetos a patria potestad, o pupilos, menores o
incapaces sometidos a su tutela o guarda de hecho) con pena de arresto mayor
(de un mes y un dia a seis meses de prision)°. Se convertia asi en delito, en
base a la habitualidad, una serie de conductas que, por separado, sélo podian
ser constitutivas de falta’®. La conducta tipica se definia, por lo demas, sin
distinguir segun el sexo del agresor o agredido.

Las posteriores reformas seguirian en esta linea, ampliandose
progresivamente los sujetos pasivos, las conductas tipicas y las penas. Asi, el
Cddigo penal de 1995 mantuvo el delito de violencia doméstica habitual en sede
de lesiones (art. 153), pero aumentd la pena, que podia llegar hasta los tres
afnos de prision, e incluia ademas como sujetos pasivos a los hijos del conyuge
o conviviente y a los ascendientes, incapaces o pupilos convivientes o sujetos a
potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno v otro.

Poco después, la LO 14/1999, de 9 de junio, volvié a modificar
este delito. Esta reforma, ademas de dar un concepto de habitualidad para el
maltrato, introdujo en el tipo la violencia psiquica habitual y volvié a ampliar el
circulo de los sujetos pasivos, esta vez abarcando a los ex cényuges o ex
parejas de hecho y saliendo asi, por primera vez, del ambito de los
convivientes, aunque entonces aun parecia mas una excepcion que la regla™.
Respecto a la falta de amenazas, coacciones, injurias o vejaciones leves®, se
anadié un parrafo al art. 620.2 en el sentido de aplicar un tipo cualificado y
eximir de la perseguibilidad a instancia de parte —excepto para las injurias-
cuando el sujeto pasivo fuere alguna de las personas mencionadas en el art.
153. Se introducian, ademas, tres nuevas penas privativas de derechos®.

? Esta ley modificé también la falta de maltrato de obra, que reubicé en el entonces art. 582, castigando
con una pena superior (arresto menor en toda su extension —de 1 a 30 dias- frente al marco penal general
de la falta —arresto menor de 1 a 15 dias o multa-) cuando los sujetos pasivos fuesen los ascendientes, el
conyuge o persona a quien se halle ligado el autor de forma permanente por analoga relacion de
afectividad, o los hijos menores.

' Dudoso resultaba en cualquier caso cual era el bien juridico protegido en esta figura delictiva. Sobre las
distintas posturas que sostuvo la doctrina al respecto véanse, entre otros, ACALE SANCHEZ, El delito de
malos tratos, 2000, pp. 121-147 (en su opinion, la paz y la convivencia familiar, en el sentido de las
condiciones necesarias en el ambito familiar para que cada uno de sus miembros se desarrolle
dignamente, p. 134); GARCIA ALVAREZ/ DEL CARPIO DELGADO, El delito de malos tratos, 2000,
pp. 19-36 (quienes se inclinaban por el bien juridico salud, p. 27); MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS,
La violencia doméstica, 2001, con analisis del Derecho comparado, pp. 147-174 (en su opinién, p. 194:
integridad moral); OLMEDO CARDENETE, El delito de violencia habitual, 2001, pp. 27-37 (bien
juridico integridad moral, p. 42); NUNEZ CASTANO, El delito de malos tratos, 2002, pp. 71-106 (la
salud, p. 92); y ALONSO ALAMO, en Estudios penales, 2005, pp. 5-10. En cualquier caso, la Exposicion
de motivos de la LO 3/1989 sefialaba que esta ley respondia a la deficiente proteccion de los miembros
“fisicamente mdas débiles del grupo familiar frente a conductas sistematicamente agresivas de otros
miembros del mismo”.

" En cualquier caso, creo que esta ampliacion era un argumento en contra de considerar que el bien
juridico protegido en el delito del art. 153 era la paz familiar.

12Y de forma paralela a lo que ocurria en la falta de maltrato desde la LO 3/1989, véase supra nota 9.

1 Tras la reforma estas tres penas (privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a
ellos, prohibicién de acercamiento a la victima y prohibicion de comunicacion con ella, o con otras
personas determinadas por el juez) podian imponerse como penas accesorias o medidas cautelares en un
gran numero de delitos y algunas faltas. No era, pues, en principio una reforma exclusivamente pensada
para la violencia doméstica, aunque seria de gran trascendencia en ella. Como la ha tenido la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica,
claro precedente de la LO 1/2004.



Por su parte, la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, cambid la ubicacién del delito de violencia doméstica
habitual, que pasé a la sede de los delitos contra la integridad moral (art.
173.2, incluyendo el delito varios tipos cualificados), y volvidé a ampliar el circulo
de sujetos pasivos, amparando ahora, ademas, por ejemplo a los novios o ex
novios'?, a los hermanos propios o del conviviente, a los ascendientes del
conviviente o a cualquier persona integrada en la convivencia o a personas que
por su especial vulnerabilidad estan sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados (por ejemplo, centros de menores, residencias de ancianos,
hospitales... En este caso se habla de “violencia asistencial”, para diferenciar
este ambito del de la violencia doméstica)®. Por su parte, se convertia en delito
(art. 153) un acto aislado de lesidon no constitutiva de delito, menoscabo
psiquico o maltrato de obra sin lesidn, o0 amenaza leve con armas (que serian
conductas todas ellas, entre desconocidos, constitutivas de mera falta) cuando
el sujeto pasivo fuese de los mencionados en el art. 173.2. Ello permitia,
ademas, la imposicion de la prision preventiva como medida cautelar’®. Sin
embargo, estas modificaciones no tuvieron una aceptacion unanime en la
doctrina®’.

Por lo demas, la inclusion de las amenazas leves con armas en
un delito (el del art. 153) que, aunque de naturaleza discutida, estaba ubicado
en sede de lesiones, resultaba mas bien perturbadora.

También la LO 15/2003, de 25 de noviembre, modificd esta
materia, aunque las reformas fueron mas bien la consecuencia de los reajustes
en el sistema de penas que introdujo esta ley, que, entre otros cambios,
suprimio el arresto de fin de semana, cred la pena de localizacién permanente y
redujo el minimo de la pena de prision de seis meses a tres'®.

4 Ejercer violencia habitual sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya
estado ligada a él por analoga relacion de afectividad “aun sin convivencia”.

15 La nueva ubicacion del delito de maltrato habitual entre los delitos contra la integridad moral sugeria
que era éste y no otro (como la salud o la paz familiar) el bien juridico protegido en €l (lo cual, por otro
lado, facilitaba la aplicacion del concurso de delitos con los correspondientes a los resultados de lesiones
que pudieran producirse). En contra, sin embargo, se manifesté por ejemplo LAURENZO (en Articulo
14, 2003, p. 6), argumentando que todos los delitos contra bienes juridicos personalisimos atacan la
dignidad (como la violacion) y no por eso se consideran delitos contra la integridad moral. En su opinion,
la gravedad del maltrato habitual reside en el riesgo cierto y directo para la vida e integridad que se deriva
del clima permanente de violencia, como demuestran los estudios sobre el “ciclo de la violencia” como
estado de aumento progresivo de la intensidad y frecuencia. Para ella, ademas, la exposicion permanente
al riesgo rebasa el injusto de los delitos de lesion a los que pueda dar lugar una agresion concreta, por lo
que no habria problemas de bis in idem.

6 Porque la LO 13/2003, de 24 de octubre, modific6é ademas la prision preventiva permitiendo, en esta
materia, imponerla cuando se trate de las victimas mencionadas en el art. 153 (hoy enumeradas en el art.
173.2) aunque no se dé el requisito general de que el delito tenga prevista pena igual o superior a dos afios
de prision (como ocurre por ejemplo en el delito de maltrato ocasional del art. 153. Véase art. 503
LECrim).

7 Asi, por ejemplo, decia al respecto TAMARIT SUMALLA (en Quintero Olivares —dir.-, Comentarios,
2007, p. 132) que si el progresivo incremento punitivo y la ampliacion de los presupuestos de
intervencion penal no se habian traducido hasta el momento en una reduccion de la violencia doméstica,
“la conclusion razonable no parece que deba ser la de seguir insistiendo en la misma direccion”.

'® En lo que ahora nos afecta, se modificaron las penas previstas para las amenazas graves de mal no
constitutivo de delito y para las coacciones graves (arts. 171 y 172). Respecto a la falta del art. 620
(amenazas, coacciones, injurias o vejaciones de caracter leve) la reforma operada por la LO 15/2003 se



Pero la mas importante reforma en este ambito, y la Ultima (por
ahora) es la operada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de proteccidn integral contra la violencia de género, sobre todo por el
cambio de perspectiva que supone. En efecto, hasta este momento las
modificaciones en materia penal se habian referido a la violencia doméstica o
asistencial, con la intencion de agravar la respuesta penal frente a las
conductas realizadas contra los miembros mas débiles, independientemente del
sexo del agresor o del agredido. Sin embargo, la LO 1/2004, desde su propia
denominacion, no se dirige a la violencia doméstica, sino a la violencia de
género. Asi, en su Exposicion de motivos se habla exclusivamente de violencia
contra la mujer, que se describe como la manifestacion mas brutal de la
desigualdad entre el hombre y la mujer en nuestra sociedad y se define como
la violencia que se dirige sobre las mujeres “por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decision”.

La finalidad pretendida por la ley es la de otorgar una
proteccion integral contra la violencia de género, aunque aqui nos centraremos
en las medidas penales y, en concreto, en las que afectan a los delitos contra la
libertad®.

limitd, de un lado, a referir el tipo cualificado (casos de violencia doméstica o asistencial, en el sentido de
las victimas mencionadas en el art. 173.2) expresamente al apartado 2° (matiz 16gico y hasta cierto punto
innecesario en cuanto las amenazas previstas en el apartado 1° -leves con armas- daban lugar en estos
casos al delito del art. 153) y, de otro, a modificar las penas de éste, ya que en su anterior version se
preveia arresto de fin de semana y esta pena fue suprimida por la citada reforma. Por otro lado, la LO
15/2003 introdujo la posibilidad de decretar prision preventiva o la orden de proteccion en los casos de
incumplimiento de las medidas cautelares de limitacion de la libertad personal que hubieren sido

acordadas (art. 544bis LECrim).

9 Para LAURENZO (en Jueces para la Democracia, 2005, pp. 20-21) esto permite explicar

adecuadamente que la problematica de la violencia de género y la de la violencia doméstica no es la
misma. La violencia doméstica se entronca con la propia naturaleza de las relaciones familiares, que por
sus caracteristicas de subordinacion y dependencia favorecen la posicion de dominio de los miembros
mas fuertes sobre los mas débiles. Pero mientras los nifios, los ancianos o los incapaces ocupan
necesariamente una posicion de partida subordinada y son naturalmente vulnerables, a la mujer es el
agresor el que la hace vulnerable a través de la violencia. La causa de la violencia contra ellas no procede
del vinculo familiar sino de la discriminacidn estructural consecuencia de la ancestral desigualdad que
proviene de la distribucion de roles. De ahi el cambio del término “sexo”, que alude a las diferencias
biologicas, al de “género”, que explica una desigualdad construida histéricamente como fruto de la
estructura patriarcal. Por otro lado, entiende MAQUEDA ABREU (en RECPC, 2006, p. 7) que el riesgo
de regular en exclusiva el fenémeno de la violencia doméstica es que los tipos se configuren o se
interpreten como delitos que protegen el bien juridico paz familiar, de forma que se profundice en la
desigualdad debido al rol tradicional de la mujer como garante de ésta, potenciando su sentimiento de
culpa en vez de reconocer su papel de victima.

20 En efecto, aunque gran parte de la discusion y la critica que ha suscitado esta ley se haya centrado en
sus aspectos penales s6lo un Titulo de la ley (el IV) se refiere a la tutela penal. Como resume la
Exposicion de motivos, “(I)a Ley establece medidas de sensibilizacion e intervencion en al ambito
educativo. Se refuerza, con referencia concreta al ambito de la publicidad, una imagen que respete la
igualdad y la dignidad de las mujeres. Se apoya a las victimas a través del reconocimiento de derechos
como el de la informacidn, la asistencia juridica gratuita y otros de proteccion social y apoyo econdmico.
Proporciona por tanto una respuesta legal integral que abarca tanto las normas procesales, creando nuevas
instancias, como normas sustantivas penales y civiles, incluyendo la debida formacion de los operadores
sanitarios, policiales y juridicos responsables de la obtencion de pruebas y de la aplicacion de la ley. Se
establecen igualmente medidas de sensibilizacion e intervencion en el ambito sanitario para optimizar la
deteccion precoz y la atencidn fisica y psicologica de las victimas, en coordinacion con otras medidas de
apoyo”.



Y la primera cuestidon a tratar, siquiera sea brevemente, es la
de su ambito de aplicacion. En efecto, aunque segun la LO 1/2004 por violencia
de género hay que entender todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas
las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad, y a pesar de que en su propia Exposicion de motivos
menciona expresamente la agresidén sexual en la vida social y el acoso en el
medio laboral como manifestaciones de agresiones sufridas por la mujer a
consecuencia de los condicionantes socioculturales, las modificaciones penales
no dan el paso en toda la extensidon que hubiera cabido esperar, tratando el
fendmeno separadamente y en toda su globalidad, sino que se centran en
ciertos actos de violencia ejercida por el hombre sobre su pareja o ex pareja
mujer?.

En cuanto a las reformas penales, tampoco abarcan todos los
delitos que podrian encuadrarse en la violencia de género, ni siquiera todos los
que se producen entre dichos sujetos activo y pasivo, sino que se dirigen, como
veremos después, a agravar la responsabilidad penal de los actos de violencia
menos graves, como plasmacion de una politica de tolerancia cero, no siempre
conciliable con el principio de proporcionalidad. De esta manera, no resultan
afectados por la reforma penal® los delitos de asesinato, homicidio, aborto sin
consentimiento, lesiones graves o muy graves (arts. 149-150 Cp), violacion,
amenazas graves, coacciones graves o detencion ilegal, por poner sélo unos
ejemplos, aunque sean cometidos por el marido sobre su mujer (pudiendo ser
aplicable en estos casos sdlo la agravante de parentesco).

También resulta criticable, en mi opiniéon, que en los tipos
penales se entremezclen los fendmenos de la violencia de género, doméstica y
asistencial, pues ni siempre se diferencian claramente, ni son tratados de igual
manera en todos los grupos de delitos.

En efecto, la LO 1/2004 mantiene la consideracion del maltrato
habitual como delito contra la integridad moral, castigando con la misma pena
al agresor siempre que el sujeto pasivo pertenezca al amplio grupo de personas

2! Asi, el art. 1 de la LO 1/2004 establece que “la presente ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacion de la discriminacion, 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 conyuges o
de quienes estén o hayan estado ligadas a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia” (la cursiva es mia). Quedarian fuera del ambito de esta ley, por tanto, las situaciones de
acoso sexual en el trabajo, los casos de mutilacion genital (ablacion) o los de trafico de mujeres para su
explotacion sexual, por citar s6lo algunos de los muchos relacionados con las situaciones de desigualdad
entre los géneros. Es cierto que el &mbito de la pareja, por sus circunstancias, es propicio para la aparicion
de la violencia de género, pero no es el unico. Y es cierto que el circulo de los sujetos pasivos del delito
de violencia doméstica era tan amplio tras la reforma de 2003 (incluyendo como sujetos pasivos ancianos
en residencias, por ejemplo), que la violencia de género no era ya perceptible como fendmeno concreto.
Pero la opcion del legislador de regularlo en ciertos casos —no en todos- como un supuesto agravado de la
violencia doméstica no me parece acertada. La violencia de género no es un supuesto mas grave de
violencia doméstica, es un fendémeno distinto. Ya Amnistia Internacional (Recomendaciones, 2004, p. 5)
habia criticado el entonces proyecto de ley porque, a pesar de que los instrumentos internacionales ya
habian alertado de que conceptos como el de violencia doméstica encubren la verdadera naturaleza de la
violencia de género y advertido de que habia que afrontar la violencia de género como problema global,
el proyecto solo observa una de sus modalidades (quiza la mas extendida pero no la tinica): la ejercida por
sus parejas o ex parejas.

22 Aunque si por otros aspectos de la ley, como los procesales (siendo competente el correspondiente
juzgado de violencia contra la mujer) o los relativos a los derechos que se reconocen a las victimas de
violencia de género.



mencionadas en el art. 173.2, sin distinguir a efectos de pena aplicable, por
tanto, que se trate de violencia doméstica (por ejemplo del padre sobre el hijo
0 viceversa), violencia asistencial (del responsable del asilo sobre el anciano
residente, por ejemplo) o violencia de género (del ex marido sobre su ex mujer,
por ejemplo)®. Y sin embargo, tanto en el delito del art. 153 (un acto de
violencia aislado que entre personas no vinculadas familiar o afectivamente
constituiria simple falta), como en las amenazas y en las coacciones leves la
pena a imponer es mas grave en los casos de violencia de género que en los de
violencia doméstica o asistencial.

Con el inconveniente, ademas, de que la violencia de género se
define en principio como derivada automaticamente del sexo de agresor y
victima, confundiendo género y sexo. Me refiero con ello a que, aunque la LO
1/2004 identifica la violencia de género, como hemos visto, con aquella
violencia que es resultado de la desigualdad estructural, sin embargo, a la hora
de enfrentarse a la tutela penal, el legislador desaprovechd la oportunidad de
regular separadamente los casos de violencia de género, definiendo claramente
sus presupuestos y de paso estableciendo algun tipo de requisito que se
vinculara a la efectiva comprobacién de una situacién de desigualdad en el caso
concreto, optando por agravar la responsabilidad simplemente por el hecho de
que el agresor-hombre realizara determinadas conductas contra su pareja o ex
pareja-mujer, lo que desde luego convierte a los nuevos tipos en delitos de
dudosa constitucionalidad por lo que puede suponer de infraccién al principio
de igualdad.

Precisamente para intentar sortear este tipo de criticas, se
incluyeron finalmente en los tipos que agravan la responsabilidad por violencia
de género también aquellos casos en que la victima es una persona
“especialmente vulnerable” que conviva con el agresor, esta vez de manera
independiente del sexo de agresor y agredido. Pero sobre este tema
volveremos infra.

Entremos ahora un poco mas en detalle en las reformas
introducidas en el Cddigo penal por la LO 1/2004, distinguiendo a estos efectos
entre medidas de parte general y especial®.

a) El primer grupo de modificaciones en materia penal afecta a
la parte general, especificamente a la suspensidn y sustitucion de penas.

23 Criticamente con la no diferenciacion de estos fenomenos se mostraba ya LAURENZO respecto a las
reformas introducidas por la LO 11/2003. Asi, en su opinion, incluir en el circulo de personas protegidas
a las personas vulnerables que se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados
supone mezclar situaciones de abuso de los mas fuertes sobre los débiles con otro tipo de situaciones que,
por un conglomerado de factores de dominio, dependencia economica y afectiva, sumisién a roles
socialmente condicionados, etc., son especialmente proclives a la violencia de intensidad creciente y estan
necesitadas de una respuesta penal especifica (LAURENZO, en Articulo 14, 2003, p. 7, nota 24). La
incongruencia se ve, como dice LAURENZO (p. 8) en que la violencia asistencial nada tiene que ver con
las penas especificas que se prevén de inhabilitacion de patria potestad o tenencia de armas.

* La LO 1/2004 también contiene medidas penitenciarias, en cuanto se prevé la creacion de programas
especificos para internos condenados por delitos de violencia de género cuyo seguimiento y
aprovechamiento por el interno seran valorados en las progresiones de grado, concesion de permisos y
concesion de la libertad condicional. Segin la DF 5* LO 1/2004, el Gobierno debia, en un plazo de seis
meses desde la aprobacion de ésta, modificar el art. 116.4 del RD 190/1996 (Reglamento Penitenciario)
estableciendo la obligatoriedad para la Administracion Penitenciaria de realizar programas especificos de
tratamiento, modificacion que no se ha producido atn.



Respecto a la primera de ellas, los arts. 83.1.63.2 y 84.3 Cp condicionan ahora
obligatoriamente la suspensién de penas de prision impuestas en delitos
relacionados con la violencia de género al cumplimiento de la prohibicion de
acudir a determinados lugares, al de la de aproximarse a la victima o a aquéllos
de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de
comunicarse con ellos, y a la participacion en programas formativos, laborales,
culturales, de educacién vial, sexual y otros similares. Si se incumplen estas
obligaciones se revoca la suspension.

En cuanto a la sustitucidon de penas, el art. 88.1.3 prevé que en
caso de violencia de género la prisidon solo puede ser sustituida por trabajos en
beneficio de la comunidad (no por multa), debiendo imponer ademas el juez
obligatoriamente las prohibiciones de acudir a determinados lugares, de
aproximacién y de comunicacién mencionadas para la suspension, y la sujecion
a un programa especifico de reeducacion y tratamiento psicoldgico.

Hay que tener en cuenta, ademads, que en ambos casos las
previsiones se refieren a los supuestos de violencia de género. Y hay que
interpretar este concepto segun el art. 1 de la LO 1/2004, que, recordémoslo,
incluye cualquier acto de violencia fisica o psicoldgica del hombre a su pareja o
ex pareja-mujer, aunque no tengan una agravacion penal especifica en funcion
de tal circunstancia, y, por supuesto, también aquellos delitos en los que, como
ocurre en amenazas y coacciones leves, se prevé una regulacién especial para
la violencia de género, aunque sin mencionar este término. De ello nos
ocuparemos infra, cuando tratemos las consecuencias juridicas de los nuevos
tipos de amenazas y coacciones leves.

b) Respecto a la parte especial, resultan modificados los delitos
de lesiones, malos tratos, coacciones, amenazas y de quebrantamiento de
condena, y la falta de amenazas.

Tras la modificacién del delito de quebrantamiento de condena
por la LO 1/2004, el apartado 2 del art. 468 considera ahora autor de
qguebrantamiento de condena castigado en todo caso con prision de seis meses
a un afo a quien quebrante una pena de las contempladas en el art. 48 Cp, o
una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en
procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas
mencionadas en el art. 173.2%.

Respecto a la modificacion del art. 171.5 (y la consiguiente del
art. 620.2 Cp), éste recoge ahora como delito las amenazas leves con armas a
las personas mencionadas en el art. 173.2%. Sin embargo, hay que recordar
que estas conductas ya se consideraban delito desde la reforma por LO
11/2003, aunque se incluian en los malos tratos del art. 153. La modificacion

% La prision ha de imponerse en todo caso, a diferencia de lo que se prevé en el apartado primero del art.
468, donde se castigan con multa los casos de quebrantamiento de condena, medida de seguridad o
medida cautelar que no suponga privacion de libertad. En relacién a la anterior redaccion legal, se
equiparan ahora ademads a efectos de pena los supuestos de quebrantamiento de las prohibiciones del art.
48 cuando son impuestas como pena (que si tenian prevista la prision, aunque con un limite inferior mas
bajo y la alternativa de trabajos en beneficio de la comunidad) a los de medidas de seguridad o cautelares
de esta naturaleza (para los que soélo se preveia multa. Asi OBSERVATORIO CONTRA LA
VIOLENCIA DOMESTICA Y DE GENERO, Guia practica, 2005, pp. 42-43).

% En coherencia con esta modificacion el art. 620.2 establece ahora que las amenazas leves con armas se
castigan como falta “salvo que el hecho sea constitutivo de delito”.
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introducida por LO 1/2004 consiste, pues, simplemente en cambiar de sede la
regulacién de estas conductas, llevandolas a su ambito natural de los delitos de
amenazas, pero manteniendo las penas del tipo basico y de los tipos
cualificados que le eran antes y le siguen siendo ahora aplicables?.

Pero la verdadera novedad introducida en materia penal por la
ley integral es otra. En efecto, lo verdaderamente distintivo de la reforma penal
del 2004 es, como es sabido, la introduccién de una nueva linea consistente en
la cualificacion de determinadas conductas cuando las realiza el hombre sobre
su pareja o ex pareja mujer (violencia de género). De esta manera, tras la
entrada en vigor de la LO 1/2004 concurren tres ambitos de proteccion de las
personas frente a la violencia®:

1. Se mantiene, obviamente, la proteccién comin prevista en
los tipos penales tradicionales, que no plantean especialidad
procesal ni material ninguna.

2. Junto al anterior, existe un ambito de especial proteccion de
los miembros de la familia, en sentido amplio, frente a la violencia
ejercida por otro miembro del nucleo familiar (violencia doméstica),
que se mantiene tras la publicacion y entrada en vigor de la LO
1/2004. A éstos se equiparan también determinadas personas
especialmente vulnerables que se encuentran sometidas a custodia
0 guarda en centros publicos o privados (violencia asistencial).

3. Y, por ultimo, una proteccién especialmente reforzada de la
mujer frente a la violencia que tenga lugar dentro de la pareja o ex
pareja (violencia de género). En este nivel se incluyen también las
personas especialmente vulnerables que conviven con el agresor.

Es en este Ultimo grupo donde se pueden incluir las reformas
operadas en los arts. 148, 153.1, 171.4y 172.2 Cp.

En efecto, en sede de lesiones el art. 148, que prevé tipos
cualificados aplicables a las lesiones dolosas del tipo basico recogidas en el art.
147.1 Cp, permite ahora incrementar la sancién penal cuando la lesion dolosa
que requiera tratamiento médico o quirlrgico se produzca contra quien sea o
haya sido la esposa del autor, o0 mujer que esté o haya estado ligada a él por
una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia (art. 148.4°) o cuando
la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor
(art. 148.5°)*. Como las demas circunstancias del art. 148, su existencia no
obliga al juez a imponer el marco penal del tipo cualificado, pues rige para

7 El actual art. 171.5 no contempla ahora la cualificacion de uso de armas, innecesaria por lo demas en
estos casos en cuanto las amenazas leves en el contexto de la violencia doméstica y asistencial deben
realizarse con armas para ser delito (otra cosa ocurre, como veremos infra, respecto a la violencia de
género). Por otro lado, la LO 1/2004 mejora la redaccion de este delito, por cuanto el art. 153, en su
version anterior, recogia las amenazas leves “con armas y otros instrumentos peligrosos”, mientras que el
actual art. 171.5 se refiere mas correctamente a las amenazas leves con “armas u otros instrumentos
peligrosos”.

% OBSERVATORIO CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA Y DE GENERO, Guia practica, 2005,
pp- 11-12.

» En general, no vinculado por tanto a la violencia doméstica o de género, la reforma introduce también
en el ya existente apartado 2° del art. 148, junto al ensafiamiento, la alevosia como circunstancia que
puede dar lugar a la aplicacion de este tipo cualificado.
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todas ellas la prevision inicial, referente a que “podra” aplicarse “atendiendo al
resultado causado o riesgo producido”.

Por su parte, el art. 153 mantiene tras la reforma la conversién
en delito de una sola lesidn o menoscabo psiquico que no requiere tratamiento
médico o el maltrato de obra sin causar lesion, que entre extrafios constituirian
sdlo una falta, cuando se realiza sobre los sujetos mencionados en el art. 173.2,
pero eliminando la mencidon de la amenaza (que como hemos visto pasa al art.
171). Sin embargo, la pena a imponer es mas elevada ahora si la ofendida es o
ha sido la esposa o mujer que esté o haya estado ligada a él por analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia (o persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor). Se mantienen también las cualificaciones si se
perpetra el hecho ante menores, con armas, en el domicilio comun o en el de la
victima o quebrantando una pena de las previstas en el art. 48, o una medida
de seguridad o cautelar de la misma naturaleza, pero se introduce un tipo
privilegiado de aplicacion facultativa.

Respecto a las amenazas leves, que desde 2003 constituyen
delito, como hemos visto, cuando se realizan en el ambito de la violencia
doméstica o asistencial si son con armas, se convierten ahora en delito si se
realizan contra quien sea o haya sido la esposa del autor, 0 mujer que esté o
haya estado ligada a él por una andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia o cuando la victima fuera una persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor, tanto si son con armas como sin ellas (art. 171.4). Y
paralelamente se convierten también en delito las coacciones leves cometidas
contra los sujetos pasivos mencionados (art. 172.2). En ambos casos se prevén
también los mismos tipos cualificados que hemos mencionado respecto al art.
153, menos el de uso de armas, y la misma prevision respecto del tipo
privilegiado de aplicacion facultativa.

Resulta llamativo, sin embargo, que no se modifique en este
mismo sentido el art. 173.2, manteniéndose la redaccién del mismo que realizd
la LO 11/2003. En efecto, el art. 173.2 sigue configurandose como un delito
contra la integridad moral de un determinado nucleo de sujetos pasivos que
integra violencia de género, violencia doméstica y violencia asistencial. Resulta
cuando menos curioso que en este preciso delito no se castigue separadamente
la violencia de género, ni con mas pena, cuando la Exposicion de motivos de la
ley establecia expresamente la intencion de crear tipos penales especificos que
hicieran mas visible esta figura, que pasa desapercibida ahora en este delito en
un circulo de sujetos demasiado amplio. Por lo que respecta a los sujetos
pasivos que pudieran estar relacionados en concreto con los supuestos de
violencia de género, el art. 173.2 no contempla, pues, diferenciacién de sexo.

En resumen, y en lo que ahora nos interesa, tras todas las
modificaciones sufridas desde 1989, la regulacion actual material distingue
entre unos tipos en los que se agrava la pena de determinadas conductas
cuando se realizan sobre un amplio circulo de sujetos protegidos, en relacion a
la pena que les corresponderia si se realizaran entre extrafios (violencia
doméstica y asistencial), y otros tipos dirigidos a cualificar ciertas conductas
cuando las realiza el hombre sobre su pareja o ex pareja mujer (violencia de
género).
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En cualquier caso hay que recordar que las agravaciones en
violencia doméstica, asistencial o de género sélo operan cuando estan
previstas, y solo lo estan para conductas (al menos aisladamente consideradas)
poco graves, en la idea (discutible) de tolerancia cero, dirigida a cortar el ciclo
de la violencia en sus inicios. En otras palabras, para casos de amenazas o
coacciones graves, que constituyen delito con independencia de quiénes sean
sujetos activo y pasivo, no existe mas especialidad material (como ocurre
también respecto de lesiones graves o muy graves, o del homicidio, asesinato,
secuestro o agresiones sexuales, por ejemplo) que la posibilidad de aplicar, en
su caso, la agravante de parentesco o de abuso de superioridad, lo que no
siempre sera posible dada la heterogeneidad de las situaciones en que pueden
encontrarse los sujetos pasivos mencionados en el art. 173.2.

3. Amenazas y coacciones en la violencia de género

Como ya hemos visto, la reforma introducida por la LO 1/2004
ha convertido en delito las coacciones leves realizadas a esposa 0 ex esposa,
pareja 0o ex pareja mujer, aun sin convivencia, 0 a persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor (art. 172.2). También se considera delito
en todo caso la amenaza leve contra dichos sujetos (art. 171.4).
Resumidamente, en la actualidad amenazas y coacciones presentan las
siguientes posibilidades:

AMENAZAS LEVES COACCIONES LEVES
SIN ARMAS CON ARMAS
A persona no FALTA de FALTA de amenazas FALTA de coacciones
vinculada al amenazas leves sin leves con armas leves (art.620.2)
agresor*’ armas (art.620.2) (art.620.1)
FALTA de DELITO de amenazas
En caso de violencia | amenazas leves sin | (art.171.5). Aplicables FALTA de coacciones
asistencial o armas, tipo los tipos cualificados leves, tipo cualificado
domeéstica*! cualificado del art.171.5.2 y la (art.620.2)
(art.620.2) atenuacion facultativa
del art.171.6

Violencia de
género®? o sobre DELITO de amenazas (art.171.4). Aplicables DELITO de coacciones

persona los tipos cualificados del art.171.5.2 y Ia (art.172.2). Aplicables
especialmente atenuacion facultativa del art.171.6 los tipos cualificados y
vulnerable la atenuacion
conviviente con el facultativa
agresor
AMENAZAS GRAVES COACCIONES
GRAVES

Las coacciones GRAVES
Todo tipo de sujetos Las amenazas GRAVES son DELITO para son DELITO para todos
pasivos todos los sujetos (aunque, en su caso, cabe los sujetos (aunque, en

3 Nos referimos a amenazas o coacciones dirigidas a personas que no puedan incluirse en las categorias
de violencia doméstica, asistencial o de género, ni en la de personas especialmente vulnerables que
convivan con el agresor.

3! Sujetos pasivos del art. 173.2, salvo que se trate de violencia de género o persona especialmente
vulnerable que conviva con el agresor.

32 Esposa 0 ex esposa, pareja o ex pareja mujer, aun sin convivencia.
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aplicar agravante de parentesco) su caso, cabe aplicar
agravante de
parentesco)

Como puede verse en el cuadro, de una interpretacion
gramatical, histdrica y sobre todo teleoldgica del art. 171.4 Cp deduzco, y sobre
esa base se hara el andlisis posterior del precepto, que el nuevo delito de
amenazas leves contra la pareja o ex pareja mujer abarca tanto los casos de
amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos, como las que se
realizan sin ellos. Cierto es que puede resultar chocante que, segin esto,
conductas que son materialmente diferentes vayan a ser abarcadas por un
mismo marco penal (aunque desde luego el uso de armas podra tenerse en
cuenta a la hora de graduar la pena). Pero la interpretacién contraria que esta
haciendo parte de la doctrina, entendiendo que, al no mencionarse
expresamente las armas en el precepto, habria que castigar la amenaza leve
con armas a la pareja o ex pareja mujer por la falta del art. 620.2** me parece
ilégica e insostenible.

Y ello porque, sin ser partidaria de los excesos punitivos del
legislador en esta materia, no me parece de recibo una interpretacién
excesivamente apegada al tenor literal del precepto que conduzca, en el ambito
de las amenazas leves a los citados sujetos pasivos, a los que la reforma quiere
dar claramente (con mayor o menor acierto) una mayor proteccién, a castigar
mas gravemente una conducta menos grave (amenazas leves sin armas) que
otra que lo es mas (amenazas leves con armas).

Por otro lado, de la inclusién del delito de amenazas leves en
violencia de género en el art. 171, que regulaba hasta ahora las amenazas
(graves) de mal no constitutivo de delito, no cabe deducir que queden fuera del
ambito del nuevo tipo incluido en su apartado 4° las amenazas (leves) de mal
constitutivo de delito, por las mismas razones. Pues de lo contrario habria que
considerarlas o bien falta (lo que no seria l6gico) o bien graves del art. 169 (lo
gue seria aun peor, pues la entidad del mal con que se amenaza no es el Unico
criterio para establecer la gravedad o levedad de la misma, como veremos
infra). El que el nuevo delito de amenazas leves se haya incorporado como
apartado 4 del art. 171 no es mas que una incorreccién técnica y no creo que
puedan ni deban extraerse de ello consecuencias en la interpretacion de su
ambito de aplicacion.

En el nuevo delito de amenazas leves en violencia de género
quedan, pues, incluidas todas las amenazas leves (con armas o sin ellas, de mal
constitutivo de delito o no) dirigidas contra los sujetos que el tipo menciona.

a) Una cuestion previa: la delimitacion entre amenazas y coacciones

Tanto amenazas como coacciones tienen el mismo bien juridico
(libertad y seguridad, como derecho que todos tienen al sosiego y a la
tranquilidad personal en el desarrollo de su vida**), luego deben ser

3 Asi, por ejemplo, CAMPOS CRISTOBAL, en Boix/ Martinez (coords.), La nueva ley, 2005, p. 268.
3 Asi, entre otras, las SSTS 110/2000, de 16.6; 514/2002, de 27.22; 660/2003, de 5.5; 1253/2005, de
26.10; 322/2006, de 22.3; y 311/2007, de 20.4.
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diferenciadas por su conducta tipica, delimitacion que no es en absoluto facil.

Para la jurisprudencia, la amenaza es el anuncio (expreso o
tacito) de un mal futuro, injusto, determinado y posible, dependiente de la
voluntad del sujeto activo y susceptible de producir intimidacién, intranquilidad
de animo, inquietud o zozobra en el amenazado®.

Por su parte, la coaccion se describe como la conducta dirigida
a impedir a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe o compelerle (con
violencia) a efectuar lo que no quiere.

Segln esto, y en una interpretacidon respetuosa de los términos
en que se expresa la definicién legal de ambas conductas tipicas, por tanto,
parece que la diferencia entre estos dos ataques al bien juridico libertad
consistiria en el medio empleado para ello: intimidacion (psicoldgica) en las
amenazas Yy violencia (fisica) en las coacciones. Sin embargo la jurisprudencia
incluye en el delito de coacciones, siempre que la conducta se dirija a restringir
la libertad ajena, no solo casos de violencia fisica (violencia en sentido material
—Vis fisica-, uso de narcéticos, hipnosis), sino también supuestos en los que se
emplea intimidacion (vis compulsiva), o incluso fuerza en las cosas (-vis in
rebus-, siempre que afecte de alguna forma a la libertad de actuar del sujeto
pasivo, como en los supuestos en que se cambia una cerradura para impedir a
alguien la entrada en algun sitio, o se corta el suministro de luz o agua, o se
pinchan las ruedas del vehiculo para impedir su circulacion)®. La verdad es que
no hay base alguna en los textos legales para una interpretacion tan extensa
del término violencia, pero la linea jurisprudencial es tan clara y persistente que
resulta dificil pensar que vaya a cambiar en breve.

¥ Véanse, por ejemplo, las SSTS 268/1999, de 26.2; 1162/2004, de 15.10; 1253/2005, de 26.10;
639/2006, de 14.6; 981/2006, de 17.10; 6 311/2007, de 20.4. “En definitiva, son elementos constitutivos
de este delito, segin los precedentes jurisprudenciales: 1°) Una conducta por parte del sujeto activo
integrada por hechos o expresiones susceptibles de causar una intimidacion en el animo del sujeto pasivo,
dando a entender la realizacion futura, mas o menos inmediata, de un mal; 2°) Que en el agente no sélo se
dé el elemento subjetivo general de la conciencia y voluntariedad del acto, en el que pueda asentarse el
reproche de culpabilidad, sino también que la expresion del propdsito sea persistente y creible, que es lo
que integra el delito distinguiéndolo de las contravenciones afines; y 3°) Que concurran circunstancias
concomitantes y circundantes a los hechos que permitan valorar la emision y recepcion del anuncio de un
mal como de entidad suficiente para merecer la repulsa social y servir de soporte al juicio de
antijuridicidad” (STS 717/2005, de 18.5, FJ 2°, citando abundante jurisprudencia anterior).

3% La jurisprudencia estima que, con caracter general, el delito de coacciones requiere: “a) Una conducta
violenta de contenido material como vis fisica, o intimidatoria como vis compulsiva, ejercidas sobre el
sujeto pasivo, ya sea de modo directo o de modo indirecto. b) La finalidad perseguida, como resultado de
la accidn, es impedir hacer lo que la ley no prohibe o efectuar lo que no se quiere, sea justo o injusto. ¢)
Intensidad suficiente de la accion como para originar el resultado que se busca, pues de carecer de tal
intensidad, podria dar lugar a la falta. d) Intencién dolosa consistente en el deseo de restringir la libertad
ajena, ldgica consecuencia del significado que tienen los verbos "impedir" o "compeler". e) Ilicitud del
acto desde la perspectiva de las normas referentes a la convivencia social y al orden juridico” (STS
1382/1999, de 29.9, FJ 9°).

37 véanse por ejemplo las SSTS 362/1999, de 11.3; 131/2000, de 2.2; y 1191/2005, de 10.10. El concepto
de violencia resulta a veces, ciertamente, extraordinariamente ampliado por la jurisprudencia. Asi, por
poner un ejemplo, la STS 1523/2000, de 7.10, califica de coacciones la conducta de un abogado de diferir
la venia a un compafiero y retener un mandamiento de pago. Y aunque las considera leves y por tanto
constitutivas de falta, y por mucho que pudiera afirmarse que con ello se han causado restricciones a la
libertad del cliente, no creo que de ninguna manera pueda considerarse esta conducta ni de violencia
fisica o psiquica, ni de fuerza en las cosas, ni grave ni leve. Critico con la interpretacion extensiva que
realiza el Tribunal Supremo respecto del concepto de violencia, MUNOZ CONDE, Parte especial, 2007,
pp. 152-153.
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Partiendo pues de la postura de nuestros tribunales, los casos
mas complicados de deslindar son, claro estd, los de empleo de intimidacién. Al
respecto, algunas sentencias sostienen que hay que usar un criterio temporal,
calificando de amenazas cuando se inquieta al sujeto pasivo anunciandole un
mal futuro, y de coacciones cuando la accién intimidante consigue impedir
hacer lo que se quiere u obligar a realizar lo que no se quiere®, poniéndose el
acento en la falta de inmediatez del mal, para afirmar la existencia de
amenazas, 0 en un uso de la intimidacion que tienda de modo inmediato a
conseguir el resultado de impedir o compeler, para calificar como coacciones™®.
Se anade ademas el criterio de que las amenazas inciden sobre el proceso de
formacion de las decisiones voluntarias del sujeto pasivo de la accidon, mientras
que las coacciones afectan a su voluntad de obrar, sin perjuicio de introducir un
criterio de temporalidad: las amenazas inciden sobre un proceso mediato de
decisidon de la victima y las coacciones afectan con inmediatez temporal a la
adopcion de una conducta®.

Pero ni aun asi resulta clara la distincion. Tomemos como
ejemplo el caso juzgado por la SAP Burgos 1801/2000, de 20 de diciembre,
donde se califica de coacciones “una intimidacién por parte del acusado sobre
la victima, sujeto pasivo, consistente en amenazarla con suicidarse si no
continuaba la relacion sentimental y en matarla a ella, a su familia o a su novio,
o causarles dafos en sus propiedades, si no accedia a sus pretensiones,
realizando una serie de conductas amenazantes cuando se encontraba con
otras personas, persiguiéndola y vigilandola, lo que motivd que la denunciante
no pudiera seguir con sus habitos de vida”. O la SAP Asturias 317/2004, de
22.12, que castiga por coacciones el situarse reiteradamente en la puerta de la
vivienda y del lugar de trabajo del denunciante con una pancarta, reclamandole
el abono de una deuda que nunca fue reclamada en via judicial, siguiéndole por
la calle, asi como a su hija menor cuando se dirigia al colegio, insultando al
denunciante y diciéndole que le mataria si no le pagaba, tanto en su presencia
como telefénicamente. No parece que en casos como éstos el mal que se
anuncia sea inmediato, ni que lo que el sujeto quiere conseguir (reanudar la
relacion en el primer supuesto, cobrar en el segundo), quiera conseguirlo de
modo inmediato.

El problema procede de que la jurisprudencia vuelve a ampliar
el concepto de coacciones al distinguir entre resultado del delito y fin
perseguido por el autor. Asi, por ejemplo, en la SAP Toledo 2/1997, de 7 de
enero, en un caso de acoso sexual en el trabajo ocurrido antes de la tipificacion
de esta conducta, se consideran consumadas las coacciones, aunque el acusado
no consiguid ver cumplidos “sus propdsitos lascivos”, por el hecho de que la
victima vio alterado su animo y experimentd “una fortisima incomodidad
psicolégica” que la llevd a abandonar el trabajo en contra de su voluntad.

¥ Asi, por ejemplo, la STS de 23.11.1989 (que castigd por coacciones la accion de hacer varios amagos
de atropellar a dos personas con el coche que conducia, obligandoles a cambiar de trayecto varias veces).
39 Asi, por ejemplo, la SAP Toledo 2/1997, de 7.1; la SAP Burgos 1801/2000, de 20.12; la SAP Céceres
4/2005, de 12.4 (que considera coacciones la intimidacion dirigida a la pareja mujer para impedir que
hiciera lo que queria hacer —marcharse-); la SAP Alava 41/2006, de 17.3 (considera coacciones amenazar
a la duefia de un bar para conseguir que le dejara permanecer en el establecimiento y le atendiera); o la
SAP La Rioja 131/2006, de 3.7.

4 SAP La Rioja 187/2003, de 17.11; SAP Céceres 4/2005, de 12.4.
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Porque segun el criterio de la sentencia “basta que éste ponga por obra
cualquier acto, o se inhiba de lo que queria realizar, como consecuencia del
ataque a su voluntad y libertad, para que la consumacién del delito tenga lugar;
sin que a ello sea dbice que el culpable no alcance los fines Ultimos perseguidos
con el empleo de la vis fisica o moral”. Con un concepto tan amplio de
resultado, sin embargo, el criterio que distingue entre amenaza como delito de
mera actividad® y coacciones como delito de resultado® queda en la practica
vacio de contenido, y la frontera entre ambos delitos, completamente difusa.

b) Sobre el bien juridico protegido y la constitucionalidad de la
agravacion de las penas en la violencia de género

Como ha podido constatarse en el anterior resumen sobre las
modificaciones penales habidas en la materia desde 1989, una de las lineas de
politica criminal seguidas por el legislador en los Ultimos afios ha sido la de
agravar la respuesta penal a ciertas conductas realizadas en el ambito
domeéstico o asistencial en relacion a la pena que les corresponderia si fueran
realizadas entre extrafos.

Asi, las amenazas leves sin armas y las coacciones leves,
constitutivas de falta (art. 620), tienen previsto un tipo cualificado aplicable
cuando se trata de violencia doméstica o asistencial, respecto del cual, ademas,
no rige la perseguibilidad a instancia de parte que se prevé para el tipo basico.
Y la misma linea sigue (en consonancia con lo que ocurre con el art. 153) la
conversion en delito de las amenazas leves con armas cuando se realizan en el
ambito doméstico o asistencial, que sélo serian constitutivas de falta si se
realizaran entre extrafos. Como ya hemos puesto de manifiesto antes, esto no
son, sin embargo, novedades de la LO 1/2004, sino anteriores a ella.

Tanto en el caso de los tipos cualificados de la falta de
amenazas leves sin armas o coacciones leves, como en el caso del delito de
amenazas leves con armas, el tipo se refiere a todos los sujetos pasivos
mencionados en el art. 173.2. Sin embargo, este circulo de sujetos pasivos
habra de reducirse en cuanto que el art. 171.4 y el art. 172.2 agravan la
responsabilidad penal en los casos de violencia de género. El propio art. 171.5
establece que sera aplicable a las amenazas con armas vertidas contra las
personas a las que se refiere el art. 173.2, “exceptuadas las contempladas en el
apartado anterior de este articulo”. Y lo mismo debe interpretarse respecto a la
mencidn, en la falta del art. 620.2, de que la coaccion y amenaza leve sin
armas se aplicaran “salvo que el hecho sea constitutivo de delito”. Por ello, el
delito de amenazas leves con armas y los tipos cualificados de las faltas de
amenazas leves sin armas y coacciones leves se aplicaran cuando el autor o
autora realiza las citadas conductas sobre alguno de los siguientes sujetos
pasivos:

*! En el mismo sentido, por ejemplo, la STS 1523/2000, de 7.10 (coacciones por impedir el cobro durante
mas de tres meses y compelerle a pagar, sin que sea necesario que €éste pague para entender consumado el
delito).

42 SAP Toledo 2/1997, de 7.1; SAP Burgos 1801/2000, de 20.12; SAP Asturias 317/2004, de 22.12; STS
717/2005, de 18.5; SAP Coérdoba 299/2005, de 10.6; STS 136/2007, de 8.2; SAP Madrid 520/2007, de
28.6; SAP Madrid 416/2007, de 24.8; o SAP Barcelona 149/2008, de 19.2.

4 Véanse, por ejemplo, SAP Toledo 2/1997, de 7.1; y STS 1523/2000, de 7.10.
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+ Violencia doméstica:

o descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcidn o afinidad, propios o del conyuge o conviviente*.

o menores o incapaces que con él convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o conviviente®.

o persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nlcleo de su convivencia familiar®.

« Violencia asistencial:

o personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran

sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados®.

Sin embargo, la agravacion automatica de la pena en todos
estos supuestos tan dispares, y especialmente la elevacién automatica a la
categoria de delito de conductas que en principio sélo constituirian falta cuando
se realizan contra determinados sujetos, no esta exenta de problemas por
cuanto puede faltar la proporcionalidad. Dicha desproporcion puede ser en
efecto enorme, asi por ejemplo corresponderia pena de prisién de un minimo
de tres meses (o trabajos en beneficio de la comunidad) y privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas de minimo un afno, mas la posibilidad
de inhabilitacién especial, por una amenaza leve con un cuchillo de cocina del
hijo al padre en el calor de una discusién, que podria aumentar a un minimo de
prision de siete meses y medio de prision si la conducta se realiza (como es
frecuente) en el domicilio comun, frente a la multa de 10 a 20 dias que se
impondria si la misma conducta se hubiese realizado entre desconocidos. Es por
ello probablemente por lo que el propio legislador prevé la posibilidad de
atenuar la pena a través del tipo privilegiado de aplicacion facultativa contenido
en el apartado 6 del art. 171, que permite al juez, razonandolo en la sentencia,
imponer la pena inferior en grado “en atencion a las circunstancias personales
del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho”®, Pero, incluso asi, la

“ El art. 173.2 no exige en estos casos expresamente la convivencia, con lo cual incluiria por ejemplo
hermanos del autor o de su conyuge o conviviente que no integran el nucleo familiar. Sin embargo, segun
una linea jurisprudencial muy extendida (asi por ejemplo SAP Barcelona 221/2007, de 28.2), desde una
correcta interpretacion de los tipos que remiten el &mbito de sus sujetos pasivos al art. 173.2, en el caso de
ascendientes, descendientes y hermanos es necesario el requisito de la convivencia. En este sentido se ha
manifestado también expresamente la Fiscalia General del Estado en la Consulta 1/2008.

# La “0” nos conduce a incluir como posibles sujetos pasivos tanto a los menores o incapaces
convivientes (aunque no exista ninguna relacion de parentesco o juridica ni con el autor ni con su
conyuge o conviviente, que de todas maneras estarian incluidos en el inciso siguiente), como a aquéllos
que, teniendo dicha relacion, no conviven con el autor (por ejemplo un menor sujeto a patria potestad
compartida que no vive en el nucleo familiar).

46 La mencion no puede ser mas amplia, pero al menos exige convivencia con el autor.

47 Ello incluye, por poner tres ejemplos dispares, ancianos que habitan residencias de mayores, menores
en centros de internamiento o incapaces en centros educativos especiales.

8 Dicha posibilidad no existe por cierto respecto a las faltas cualificadas de amenazas y coacciones leves
en violencia doméstica y asistencial, pero ello no resulta preocupante por cuanto la pena alli contenida
(localizacion permanente de 4 a 8 dias o trabajos en beneficio de la comunidad de 5 a 10 dias) no es
especialmente grave ni desproporcionada respecto a la que cabria imponer si el hecho se cometiera entre
desconocidos (multa de 10 a 20 dias). En realidad la virtualidad de los tipos cualificados de las faltas en
este caso no es tanto la elevacion de la pena como la sustraccion del hecho del ambito de lo privado al
convertirlas en faltas perseguibles de oficio.
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pena resultante seguiria siendo superior a la que prevé la falta para esos
supuestos de amenazas leves entre personas no vinculadas.

Puede afirmarse por ello criticamente que este tipo de
agravaciones automaticas responden a un modelo de Derecho penal de autor,
pues no se castiga al sujeto en funcion de la gravedad de lo que ha hecho, sino
de la peligrosidad que se le supone®.

Pero donde realmente se han desatado las criticas no ha sido
con las reformas vinculadas a la violencia doméstica, sino en relacién a las
agravaciones que la LO 1/2004 ha establecido respecto a la violencia de género
no solo en sede de amenazas y coacciones, sino también en maltrato (art. 153)
y lesiones (art. 148.4°). A estos cambios se han dirigido precisamente las
mayores reservas contra la ley integral en materia penal, vinculadas a su
posible inconstitucionalidad por infraccion del principio de culpabilidad, del de
igualdad o del mandato de no discriminacion: al varén no sélo se le veda el
acceso a los juzgados de violencia de género, sino que se le castiga mas
gravemente que a la mujer cuando comete determinados delitos. Asi, por
ejemplo, unas amenazas leves con armas de la esposa al marido (violencia
domeéstica) dan lugar a la pena de prision de tres meses a un afio; del marido a
la mujer, de seis meses a un afno.

Estas criticas ya se realizaron durante la tramitacion de la LO
1/2004, incluso por el Consejo General del Poder Judicial, que en su informe
sobre el anteproyecto exponia sus dudas sobre la constitucionalidad de los
nuevos tipos®. De hecho, las discusiones al respecto en sede parlamentaria
acabaron provocando que finalmente se anadiera, en todos los supuestos de
cualificacion por violencia de género, la prevision del mismo marco penal para
los casos de victima especialmente vulnerable que convive con el autor. Como

4 Como dice BOLEA BARDON (en RECPC, 2007, p. 20), sdlo cabe explicar la mayor demanda de
proteccion frente a un acto aislado de violencia si se conecta con la violencia doméstica en su globalidad
y se valora como el posible inicio de una escalada de violencia, como riesgo futuro de violencia habitual
o incluso de muerte, pero con ello se esta reprimiendo con penas desproporcionadas en base a un peligro
futuro. Esta autora considera sin embargo esta pena inapropiada politico-criminalmente, pero no
inconstitucional. Como dice LAURENZO (en Articulo 14, 2003, p. 7), refiriéndose al maltrato ocasional,
esta técnica “desdibuja el sentido y gravedad de los malos tratos domésticos, cuya clave reside en la
creacion de un clima de violencia permanente que pone en serio peligro la vida e integridad fisica y moral
de quienes los padecen”, lo que no se puede predicar de un acto aislado (sea de maltrato fisico o psiquico,
al que se refiere la autora, como en nuestro caso lo seria una inica amenaza leve). Como ella explica, esta
técnica tuvo su origen en la resistencia de los tribunales a aplicar el delito de violencia habitual en casos
en que se daba realmente habitualidad, confundiendo primer acto de violencia con primera denuncia,
desconociendo que en la realidad, salvo casos de primera agresion muy intensa, la mujer no se decide a
denunciar hasta que la violencia adquiere un caracter habitual dificilmente soportable (en Articulo 14,
2003, p. 10, n. 39). Como también la reforma operada por LO 1/2004, al convertir en delito las amenazas
y coacciones leves, ha pretendido, en general, contrarrestar la amplia tolerancia social hacia la violencia
ambiental y, en particular, acabar con “una trivializacion de la entidad de las amenazas y coacciones que
se producen en el ambito de la pareja, lo que no pocas veces desemboca en la calificacion como simple
falta de graves atentados a la libertad que en contextos diferentes los jueces no dudarian en calificar como
delito” (LAURENZO, en Varios, La violencia, 2006, pp. 358-359). En el mismo sentido, MONTALBAN
HUERTAS en Varios, La violencia, 2006, pp. 50-51.

% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto, 2004, pp. 18-27 y 41-44,
donde llega a calificarlos de Derecho penal de autor. Asi también, por ejemplo, CAMPOS CRISTOBAL,
en Boix/ Martinez (coords.), La nueva Ley, 2005, p. 270; ¢ INIGO CORROZA, en Muerza Esparza
(coord.), Comentario, 2005, p. 43.
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afirma BOLEA®!, la diferencia es que en este ultimo supuesto la vulnerabilidad
ha de demostrarse en cada caso, mientras que parece que si la victima es
mujer se presume ex lege. Por lo que la introduccion de esta previsién no sélo
no elimina las dudas de constitucionalidad del precepto respecto a la violencia
de género, sino que introduce otros problemas en cuanto parece equiparar a la
mujer con un sujeto por naturaleza vulnerable y necesitado de una intervencion
paternalista y protectora por parte del Estado®.

Antes de la reforma introducida por la LO 1/2004, ya se habian
planteado dos cuestiones de inconstitucionalidad contra el art. 153 por
contradiccion con el principio de proporcionalidad, en cuanto se preveia prision
para casos leves. Ambas cuestiones fueron inadmitidas por notoriamente
infundadas con el argumento de que es competencia del legislador determinar
la cuantificacion de las penas y que sélo habria inconstitucionalidad si hubiera
un “patente derroche inltil de coaccidn” que convirtiera la norma en arbitraria,
lo cual, segun el Tribunal Constitucional, no era el caso>.

Por su parte, tras la entrada en vigor de la LO 1/2004, son
decenas y decenas las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas, sobre
todo frente al art. 153.1, pero también en muchos casos contra el art. 171.4 y,
mas raramente pero también, contra el art. 172.2>*. Como resume la STC
80/2008, de 17 de julio, las dudas constitucionales se vienen refiriendo en las
cuestiones planteadas mayoritariamente, de un lado, a si el diferente
tratamiento punitivo de hombres y mujeres infringe el art. 14 CE y, de otro, a si
existe una presuncidon contraria al principio de culpabilidad consistente en
identificar toda agresion de un hombre a su pareja o ex pareja mujer como una
manifestaciéon de discriminacion. Aunque algunos autos de planteamiento
también argumentan en base a infracciones del principio de proporcionalidad.

Respecto a la proporcionalidad, los argumentos criticos
anteriormente usados se intensifican ahora, en cuanto los casos de maltrato
ocasional y las amenazas leves, cuando se realizan en violencia de género,
sufren una doble cualificacién, pasando de falta a delito, primero, y de delito
tipo basico a cualificado, después.

5! En RECPC, 2007, p. 14.

52 Interpretacion que por muy indignante que parezca no se aleja por lo demds de una realidad en la que la
mujer maltratada es, como muy bien explica FARALDO CABANA (en Mufioz Conde -dir.-, Problemas
actuales, 2008, pp. 748-749), estereotipada, presentada como una persona pasiva incapaz de acabar con la
relacion destructiva, lo que conduce a “que se adopte una actitud condescendiente, al mismo tiempo
protectora y paternalista, pues el ordenamiento juridico sabe mejor que la propia victima qué es lo que le
conviene en orden a garantizar su seguridad, cuando en realidad es incapaz de protegerla”. Y lo que
explica como, como veremos infra, se le imponen al agresor las prohibiciones del art. 48 sin ni siquiera
oir a la victima. En sentido totalmente opuesto, pero también critico, BOIX REIG (en Prélogo a Boix
Reig/ Martinez Garcia -coords.-, La nueva Ley, 2005, p. 22) entiende que la introduccion de la referencia
a las personas especialmente vulnerables da lugar a una consecuencia sin duda no querida por el
legislador, “pero que evidencia en este caso la sinrazén de lo propuesto”: que en la violencia de género se
agrava la responsabilidad estrictamente por la condicion sexual del sujeto pasivo y no porque se infiera de
ello una vulnerabilidad derivada de discriminacion o relacion de poder, porque si asi fuera ya estaria
incluida en dichas situaciones de especial vulnerabilidad.

>3 Autos del Tribunal Constitucional 233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre.

* Los problemas que pueda plantear €l art. 148.4° son mucho menores, en cuanto la agravacion que
contempla este tipo es de aplicacion facultativa, en atencidn a las circunstancias del caso, por lo que no es
de aplicacion automatica por el hecho de que el sujeto pasivo sea la pareja o ex pareja mujer.
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Los argumentos referentes al principio de culpabilidad se
refieren a que, si se fundamenta la agravacion en que estadisticamente la
victima es mayoritariamente una mujer, se estaria castigando al acusado por
hechos ajenos; y si se entiende que la agravacion se fundamenta en que la
conducta se realiza con animo de discriminacion o dominacion sobre la mujer,
se estaria partiendo de la presuncion iuris et de iure de que cuando el hombre
amenaza 0O coacciona a su mujer o a su ex mujer lo hace en todo caso
prevaliéndose de una situacion de superioridad o con el fin de mantener su
voluntad de dominacion>>.

Pero los argumentos mas repetidos en los autos de
planteamiento son los referentes a la infraccion del principio de igualdad o del
mandato de no discriminacidon, en cuanto se entiende que se agrava la
responsabilidad del hombre exclusivamente en funcion de su sexo™.

A pesar de que el Tribunal Constitucional tiene aun muchas
cuestiones de constitucionalidad por resolver (entre ellas mas de 60 respecto al
art. 171.4 y unas 5 relativas al 172.2), y de que ha inadmitido otras muchas por
no cumplir los requisitos necesarios™, la linea de su respuesta estd mas que
definida desde la STC 59/2008, de 14 de mayo, a la que han seguido otras,
todas ellas referidas al art. 153.1, pero con argumentos extrapolables a los
delitos de amenazas y coacciones leves en violencia de género™.

Los argumentos centrales de la fundamentacién juridica de la
sentencia se dirigen a demostrar que los nuevos tipos no infringen el principio
de igualdad. Segun la doctrina que ha ido estableciendo nuestro Tribunal
Constitucional el principio de igualdad tiene hoy un doble caracter: como
principio formal de legalidad (igualdad ante la ley y en la ley) y como regla
material de no discriminacion®.

Asi, respecto a la clausula de igualdad del art. 14 CE, ha de
entenderse como “un derecho 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

> CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto, 2004, pp. 42-43. Esta
identificacion se da también, de manera mas o menos consciente, en algunos de los defensores de la
reforma. Asi, por ejemplo, ARROYO ZAPATERO (en Muiioz Conde, -dir., Problemas actuales, 2008,
pp. 727-729), tras explicar como funciona el ciclo de la violencia en la pareja y referirse a que un acto
aislado de amenaza o coaccion puede tener una significacion mayor si se produce en un contexto de
violencia (hasta aqui nada que objetar), concluye (p. 729) que por ello es razonable convertir en delitos
las faltas de coacciones y amenazas leves “cuando se trata de las cometidas en el marco de la violencia de
género, es decir, por el hombre sobre la mujer” (la cursiva es mia).

> Argumentos que también son utilizados por la doctrina critica con la reforma. Asi, por ejemplo, BOIX
REIG, en Prologo a Boix Reig/ Martinez Garcia (coords.), La nueva Ley, 2005, pp. 21-26 (por contraria a
los principios de igualdad y proporcionalidad); MANJON-CABEZA OLMEDA, en Aragoneses y otros,
Tutela penal, 2006, pp. 34-55 (contraria a los principios de culpabilidad e igualdad); o BOLEA
BARDON, en RECPC, 2007, p. 25 (por ser dudosamente compatible con los principios de igualdad y
culpabilidad).

37 Por ejemplo porque no se identificod en el tramite de audiencia el precepto cuya constitucionalidad se
cuestionaba o porque no se justifica suficientemente que la cuestion verse sobre un precepto aplicable al
caso concreto (véanse, por ejemplo, referidas especificamente a las amenazas leves en violencia de
género, Autos TC 13y 15/2006, de 17.1, y 370/2007, de 12.9).

% Se remiten expresamente a la STC 59/2008, de 14.5, las SSTC 76/2008, de 3.7; 80, 81, 82 y 83/2008,
de 17.7;y 95, 96, 97, 98, 99 y 100/2008, de 24.7.

% Doctrina que puede verse resumida en ARANDA ALVAREZ, en Aranda (dir.), Estudios, 2005, pp. 28-
36, y en la propia STC 59/2008, FJ 5.
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juridicas” (STC 200/2001, de 4.10, FJ 4). Por eso, para ser aceptables, “las
diferenciaciones normativas habran de mostrar, en primer lugar, un fin
discernible y legitimo, tendran que articularse, ademas, en términos no
inconsistentes con tal finalidad y deberan, por Ultimo, no incurrir en
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos vy
categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas
subjetivas” (STC 222/1992, de 11.12, F] 6).

En efecto, el principio de igualdad impide los tratos
discriminatorios, pero no los tratos diferenciadores: sélo es discriminatorio el
trato desigual que no esta basado en causas objetivas y razonables. Por eso,
para que un trato diferenciador sea constitucionalmente aceptable debe reunir
los tres requisitos citados:

1. el trato diferenciador debe perseguir un fin aceptable
desde la perspectiva constitucional.

2. debe haber congruencia, en el sentido de conexion
entre el trato desigual, el supuesto de hecho que lo justifica y el fin
perseguido.

3. y debe haber proporcionalidad entre los medios y los
fines, en el sentido de que no suponga un sacrificio excesivo o
innecesario de derechos constitucionales.

La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la
clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a
continuacion el precepto constitucional se refiere a la prohibicion explicita de
una serie de motivos o razones concretos de discriminacion, entre los que se
cita el sexo. Ello supone la prohibicién de tratos discriminatorios que no se
funden mas que en los motivos de discriminacion que el art. 14 CE prohibe,
aunque no los tratos diferenciadores excepcionales, “si bien en tales supuestos
el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias
de proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga
de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion” (STC 200/2001, de
4.10, FJ 4).

Pues bien, la STC 59/2008, en sus fundamentos juridicos 7 a
10, analiza cada uno de los requisitos citados en relacidn a las agravaciones por
violencia de género, llegando a las siguientes conclusiones:

1. El fin establecido en la LO 1/2004 (proteccién de la vida, la
integridad fisica, la salud, la libertad y la seguridad de las mujeres, que el
legislador entiende insuficientemente protegidas en el ambito de las relaciones
de pareja, y lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho ambito) es desde
el punto de vista constitucional perfectamente legitimo (FJ 8).

2. La diferenciacion tipica que establece en funcién de los
sujetos pasivos se adecua al fin pretendido: la exigencia de que el sujeto pasivo
sea mujer se justifica por la mayor necesidad objetiva de proteccion de
determinados bienes de las mujeres en relacién con determinadas conductas
delictivas; mientras que la restriccion del ambito de sujetos activos a los
hombres se da porque el legislador aprecia —y el Tribunal no lo considera
irrazonable- que las agresiones a su pareja mujer tienen mayor desvalor que
otras, no por el sexo del agresor, sino porque corresponden a un arraigado tipo
de violencia que es manifestacién de la discriminacion y la desigualdad (FJ 9).
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3. Las consecuencias no son desproporcionadas, pues la
diferenciacion de trato que establece es muy limitada frente a la trascendencia
de la finalidad que pretende (FJ 10)%.

Respecto al mandato de no discriminacién por las razones
expresamente previstas, entiende la STS 59/2008 que en el caso de las
agravaciones por violencia de género el sexo de los sujetos activo y pasivo no
constituye el factor exclusivo o determinante de los tratamientos diferenciados,
requisito, como se ha visto, de la interdiccion de discriminacion del art. 14 CE.
Por el contrario, la sentencia entiende que “(n)o es el sexo en si de los sujetos
activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracion con efectos
agravatorios, sino -una vez mas importa resaltarlo- 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 vy
arraigada desigualdad. La sancion no se impone por razon del sexo del sujeto
activo ni de la victima ni por razones vinculadas a su propia biologia. Se trata
de la sancion mayor de hechos mas graves, que el legislador considera
razonablemente que lo son por constituir una manifestacién especificamente
lesiva de violencia y de desigualdad”. Alguna sentencia, incluso, ha sostenido

69 La existencia, ademas, del tipo privilegiado de aplicacion facultativa se usa a veces como argumento
afladido para rechazar la critica de la desigualdad de trato. Asi lo hace por ejemplo ARROYO
ZAPATERO (en Muiioz Conde -dir.-, Problemas actuales, 2008, p. 730), en el sentido de manifestar que,
en los casos en los que los hechos no presenten la mayor gravedad que representa la violencia de género
frente a las domésticas comunes “las podra castigar el juez con las penas de éstas”. Y expresamente
respecto a las amenazas (p. 731) afirma que el tipo privilegiado permite correcciones de injusto y
culpabilidad “cuando excepcionalmente en la practica el hecho denunciado fuere propiamente «la primera
vez» y sin la situacion de riesgo propia del desarrollo de sindrome”. En mi opinién no se trata de un
argumento valido, en cuanto ese tipo privilegiado también resulta de aplicacion en casos de violencia
doméstica, con lo que volveriamos a llegar a tratos desiguales (por ejemplo, en un caso de agresiéon mutua
de dos conyuges, que por definicién en principio excluye situacion de dominio hombre-mujer —
justificadora de la agravacion por violencia de género- y la superioridad del fuerte frente al débil —
caracterizadora de la violencia doméstica-).

' De acuerdo con la compatibilidad de los nuevos tipos con el principio de igualdad se manifiesta
también parte de la doctrina. Asi, por ejemplo, para LAURENZO (en Jueces para la Democracia, 2005,
pp- 25 y ss.), en la medida en que son legitimas las politicas de accion positiva para favorecer a los
miembros de un colectivo que sufre discriminacion estructural para paliar la situacion de inferioridad y, si
se acepta que no existe una igualdad real hombre-mujer y que la violencia de género es una manifestacion
de la discriminacion estructural de la mujer, no es contrario al principio de no discriminacion castigar mas
gravemente ésta para proteger a la mujer de una violencia que solo a ella le afecta porque tiene su razon
de ser en su sexo. Y aunque el hombre puede ser victima, no lo es por razoén de su sexo y esta por ello
suficientemente protegido con las figuras delictivas generales. En contra, por ejemplo, RIDAURA
MARTINEZ (en Boix/ Martinez -coords.-, La nueva Ley, 2005, pp. 96-95), quien considera que existe en
toda esta materia un gran namero de confusiones terminoldgicas. En esa linea, aclara la citada autora que
(p- 100) la discriminacioén positiva es una modalidad de accion positiva que constituye “una actuacion
normativa de favor con vocacion de transitoriedad, encaminada a eliminar la situacién de
infrarrepresentacion en areas de participacion social de determinados colectivos como consecuencia de
practicas discriminatorias” y que adopta varias modalidades, como el sistema de cuotas o los tratos
preferentes. Su aplicacion se produce pues en situaciones de bienes escasos en los que se quiere
compensar la infrarrepresentacion del colectivo discriminado. Y no hay medidas de esa naturaleza en la
LO 1/2004. Por su parte, las acciones positivas (p. 101) son medidas de impulso y promocion dirigidas a
establecer igualdad entre hombres y mujeres, que tratan de favorecer a las mujeres sin perjudicar a los
hombres que estén en situacidon similar, en las que pueden incluirse por ejemplo las medidas en materia
educativa, sanitaria o relativas a la publicidad que prevé la ley integral. Por todo ello, en su opinion las
medidas penales previstas en la LO 1/2004 ni son de discriminacion positiva ni representan acciones
positivas, por lo que el trato diferenciado que establecen no cumple el test de constitucionalidad (pp. 105-
106).
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que en los tipos de violencia de género la pena es mayor porque se trasciende
el bien juridico libertad para extenderse al derecho a la dignidad®.

Respecto a las objeciones que se realizan a los nuevos tipos
que van referidas al principio de culpabilidad, tampoco encuentra el Tribunal
Constitucional ningun obstaculo para afirmar la constitucionalidad de éstos.

Asi, respecto a la cuestidon de si las agravaciones por violencia
de género suponen una presuncion legislativa de que en las agresiones del
hombre hacia quien es o ha sido su mujer o su pareja femenina afectiva
concurre una intencion discriminatoria, o un abuso de superioridad, o una
situaciéon de vulnerabilidad de la victima, responde el Tribunal que “(e)l
legislador no presume un mayor desvalor en la conducta descrita de los
varones [...]. No se trata de una presuncién normativa de lesividad, sino de la
constatacion 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
vardn en el ambito de la pareja”. Ni se trata de presuncion de vulnerabilidad de
la mujer, sino de la consecuencia de tener en cuenta que dichas conductas se
encuentran insertas en parametros de desigualdad tan arraigados que
aumentan “la inseguridad, la intimidacién y el menosprecio que sufre la victima”
(FJ 11)%,

Y en cuanto a que las agravaciones por violencia de género
pudieran estar atribuyendo al varén una responsabilidad colectiva, como
representante o heredero del grupo opresor, considera el Tribunal
Constitucional, por el contrario, que el legislador aprecia razonablemente en el
agresor en estos casos un desvalor anadido, propio, “porque inserta su
conducta en una pauta cultural generadora de gravisimos danos a sus victimas
y porque dota asi a su accidon de una violencia mucho mayor que la que su acto
objetivamente expresa” (FJ 11).

En consecuencia, declara la constitucionalidad del art. 153.1 vy,
con los mismos razonamientos, es previsible que resuelva las cuestiones de
constitucionalidad contra los arts. 171.4 y 172.2 que estan pendientes®,

62 Asi por ejemplo la SAP Burgos 157/2006, de 7.11.

53 En sentido similar se expresa el OBSERVATORIO CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA Y DE
GENERO (Guia practica, 2005, p. 25), cuando afirma que el fundamento del plus de proteccion hacia la
mujer no se encuentra “en el mero hecho de ser la mujer el sujeto pasivo, sino en tanto que los ataques
que ésta sufre se cometen en el ambito de la pareja o ex pareja. Es a la mujer, en esta especifica relacion
afectiva, lo que se protege, protegiéndose asimismo la igualdad en la pareja.” En la misma linea también
ARROYO ZAPATERO, en Muiloz Conde (dir.), Problemas actuales, 2008, p. 728; y LAURENZO (en
Varios, La violencia, 2006, pp. 348-349), quien afirma que la agravacion de la responsabilidad se
encuentra “en la mayor exposicion al riesgo de sufrir violencia derivada del propio sexo de la victima —de
su condicion de mujer- [...], en un peligro real asociado a las caracteristicas del colectivo al que pertenece
la victima”, lo que no significa en opinion de la autora (p. 361) que ello justifique la indiscriminada
conversion de faltas en delitos. Para FARALDO CABANA (en Revista Penal, 2006, p. 90), por su parte,
el fundamento de la mayor pena proviene de una mayor necesidad de proteccion de la victima debida, no
a una supuesta debilidad o vulnerabilidad innata, sino al desvalimiento que sufre en la relacion de pareja y
que ha sido construido socialmente.

% A favor de la constitucionalidad de los nuevos tipos se han manifestado, entre otros, ALGUACIL
GONZALEZ-AURIOLES, en Aranda (dir.), Estudios, 2005, pp. 128-132; FARALDO CABANA, en
Revista Penal, 2006, p. 87; MONTALBAN HUERTAS, en Varios, La violencia, 2006, pp. 52-55;
QUERALT, en Varios, La ley integral, 2006, p. 146; y ARROYO ZAPATERO, en Mufioz Conde (dir.),
Problemas actuales, 2008, pp. 732-735.
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Sin embargo, no todos los autores que han tratado el tema
sostienen la misma opinion®. Yo me encuentro mas bien entre los que opinan
que, siendo constitucional, probablemente la opcién del legislador no haya sido
la mas adecuada desde el punto de vista politico-criminal®®. Y ello porque, como
pone de manifiesto BOLEA BARDON®/, hay que tener en cuenta que “un exceso
de proteccionismo puede fomentar actitudes contrarias al reconocimiento de la
mujer como ser autdbnomo y responsable, pudiendo incluso atentar contra la
dignidad de la mujer, que se ve cuestionada cuando se le presume una especial
vulnerabilidad en el marco de las relaciones de pareja”. Porque una cosa es que
esa afirmacion sea cierta como regla general, y otra cosa es que atribuyamos a
un autor una mayor pena en funcién de la estadistica en un caso en que ello no
sea cierto.

De cualquier modo, resulta interesante poner de manifiesto que
algunos autores, y algunas sentencias, han entendido que la Unica manera de
evitar la inconstitucionalidad de estos preceptos seria vincular los tipos a la
definicibn que da la LO 1/2004 de la violencia de género y exigir en
consecuencia un elemento subjetivo del injusto en los tipos que agravan la
responsabilidad penal a los hombres por violencia de género. En este sentido,
poniendo en conexion los arts. 171.4 y 172.2 Cp, y el art. 1 LO 1/2004, estos
delitos sdélo serian aplicables cuando pudiera demostrarse en el agresor una
voluntad de dominacion®,

65 Asi, por ejemplo, para ARANDA ALVAREZ (en Aranda —dir.-, Estudios, 2005, pp. 35-36), segin los
objetivos de la LO 1/2004, esta claro que pretende compensar una situacion de minusvaloracion que sufre
la mujer, es decir, pretende llevar a cabo lo que se denomina una accidon positiva (medida de trato
formalmente desigual que basa la diferencia en que esta beneficiando a un grupo que comparte la
posesion de un rasgo minusvalorado). Pero al ser estas medidas una derogacion parcial de la prohibicion
de no discriminar, deben cumplir un test de constitucionalidad. Entre otros principios, rige en estos casos
el de utilidad (idonea para conseguir la redistribucion de bienes), minima intervencion (cuando no se
pueda conseguir el objetivo por medidas menos extremas), proporcionalidad y transitoriedad: el tiempo
necesario para lograr la igualacion. Y en su opinion las medidas penales adoptadas “son medidas que no
actuan directamente sobre la mujer para otorgarle un beneficio que corrija la desigualdad de su colectivo,
sino que actian directamente sobre el hombre imponiéndole una pena mayor por la causacion de malos
tratos o vejaciones que si quien causa esos hechos es una mujer. [...] Las medidas penales no son
acciones positivas sobre las mujeres, son medidas punitivas sobre los hombres”. Entendié también que las
acciones positivas son incompatibles con el Derecho penal, el CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Informe al Anteproyecto, 2004, pp. 23-24.

6 Asi también LAURENZO, en Jueces para la Democracia, 2005, pp. 25 y ss., especialmente p. 31;
SANZ/ GONZALEZ/ MARTINEZ (coords.), Ley de Medidas, 2005, pp. 171 y 173; BOLEA BARDON,
en RECPC, 2007, p. 20; y MUNOZ CONDE, Parte especial, 2007, p. 189.

 En RECPC, 2007, p. 22.

58 Sirva de ejemplo, en relacion al art. 153, la SAP Barcelona 918/2005, de 24.10, confirmando la
sentencia del juzgado de lo penal que conden6 por falta de lesiones por no haber quedado acreditado que
con su actuacion el condenado pretendiera dominar, subyugar o discriminar a la perjudicada, perpetuando
una situacion de dominacion degradante y atentatoria contra la integridad moral: “a nuestro juicio para
que las conductas integradas en el vigente art. 153 del CP puedan integrar el delito alli establecido y no
las faltas que se describen, la accion debera lesionar mas alla de la integridad fisica y debera ser
instrumento de discriminacién, dominacion o subyugacion de alguno de los sujetos que comprende. En
otro caso, la sancidén penal debera limitarse a la falta de lesiones, al maltrato o a la amenaza que definen
los arts. 617 y 620 del CP”. En el mismo sentido, la SAP Zaragoza 374/2005, de 6.9, que niega también la
aplicacion del delito del art. 153 en un caso de forcejeo existente entre la pareja por no poder imputarsele
una discriminacion ni desigualdad entre hombre y mujer. En sentido restrictivo también entendid la
Fiscalia General del Estado, en su Circular 4/2005, que no se entendera que hay violencia de género
“cuando el comportamiento esté plenamente desvinculado de la especifica relacion sentimental de pareja
presente o pasada y, en consecuencia, no sea predicable el prevalimiento por parte del hombre de la
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En la misma linea de interpretacién restrictiva de los tipos
penales de violencia de género pueden encontrarse otras sentencias que
sostienen que en estos tipos se estaria protegiendo la “preservacion del ambito
familiar que ha de estar presidido por el respeto mutuo y la igualdad, o dicho
con otras palabras, la paz familiar, debiendo sancionarse todos aquellos actos
que exteriorizan una actitud tendente a convertir ese ambito familiar en un
microcosmos regido por el miedo y la dominacidn [...] (del hombre sobre la
mujer en violencia de género o, en el caso de violencia doméstica, de un
miembro de la familia sobre otro)”. Y partiendo de que es ése el bien juridico
protegido, no aplican los tipos agravatorios correspondientes (ni al hombre, los
de violencia de género, ni a la mujer los de violencia doméstica) cuando no se
da una situacion como la citada, por ejemplo cuando se trata de una pelea
entre los dos miembros de la pareja en igualdad de condiciones®.

En contra de estas interpretaciones entiende el Consejo General
del Poder Judicial que ni tienen base legal, ni son necesarias, ya que la
culpabilidad y proporcionalidad quedan salvadas por la existencia de los tipos
privilegiados™.

En realidad se trata de un callején sin salida: la redaccién de los
tipos penales parece abarcar toda actuacién violenta sobre la mujer pareja o ex
pareja, sin exigir efectivamente un elemento intencional de la violencia de
género, es decir que el acto se haya cometido como manifestacion de
discriminacion o desigualdad, o de las relaciones de poder hombre-mujer. Ello
resulta contradictorio con el propio espiritu de la LO 1/2004!, pero también es
cierto que, de haberse introducido un tal elemento intencional, seria un
elemento perturbador pues exigiria indagar en todos los casos el motivo que
impulsé el acto de violencia. Y presumir que existe violencia de género salvo
prueba en contrario no es una solucion satisfactoria en Derecho penal’. Pero
peor me parece la de atribuir automaticamente un mayor desvalor a estas
conductas, con independencia de las circunstancias del caso.

En supuestos como el juzgado por la SAP Madrid 416/2007, de
24 de agosto, en que el agresor gritaba a la victima expresiones tales como “o
conmigo o con nadie” y “te tengo que matar porque eres mia”, nadie discutira
que nos encontramos ante un supuesto merecedor de ser calificado como de
violencia de género. Pero irealmente podemos afirmar que todas las amenazas
y coacciones del hombre a la mujer lo son?”

situacion de superioridad que pueda proporcionarle dicha relacion”.

% Exigen para aplicar el tipo agravado por violencia doméstica o de género que de las circunstancias se
infiera que existia situaciéon de dominio del hombre sobre la mujer, o una conducta que exteriorice una
actitud tendente a convertir ese ambito familiar “en un microcosmos regido por el miedo y la
dominacion”, por ejemplo, la SAP Sevilla 121/2005, de 18.3; y las SSAP Barcelona 405/2006, de 10.5;
221/2007, de 28.2; 589/2007, de 2.7; y 915/2007, de 24.10.

™ Guia de criterios de actuacion judicial, 2008, pp. 31-39. En contra se manifiesta también LAURENZO
(en Varios, La violencia, 2006, pp. 350-351) por entender que una interpretacion subjetiva asi condena a
la agravante de género a una aplicacion arbitraria.

7! Asi también MANJON-CABEZA OLMEDA, en Aragoneses y otros, Tutela penal, 2006, p. 18.

"2 En este sentido SANZ-DIEZ DE ULZURRUN/ MOYA CASTILLA, Violencia de género, 2005, p. 83.
" Desde un punto de vista criminolégico, en contra de considerar que existe siempre finalidad de
controlar y discriminar y a favor, por ello, de diferenciar distintos tipos de violencia, LARRAURI,
Criminologia critica, 2007, pp. 44-48.
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Una vez mas, se ha querido disminuir la discrecionalidad judicial
en lo que se entendia una practica poco sensible con la realidad de los casos
mas graves de violencia de género, en los que demasiado a menudo, es cierto,
se entendia como indicio de la levedad de la amenaza o la coaccion el que
tuvieran lugar en contextos de conflictos en la pareja. Pero el medio elegido,
castigando por igual conductas de muy diferente intensidad en expresion de
politicas de tolerancia cero, no me parece el mas correcto, ni el mas respetuoso
del principio de proporcionalidad. Las soluciones deberian de pasar mas por la
sensibilizaciéon de los operadores del Derecho que por el incremento de las
respuestas punitivas.

En cualquier caso, mientras los tipos agravatorios estén
vigentes, creo que la Unica manera razonable de interpretarlos sera una
restrictiva que, sin exigir un elemento intencional que seria de dificil prueba,
excluya de su ambito de aplicacidon los casos en que claramente (y ahi habra
que confiar en jueces y tribunales) de las circunstancias del caso concreto
qguepa deducir la inexistencia de una situacion de dominio del hombre sobre la
mujer’®. Y no me refiero a que en estos casos se deba recurrir al tipo
privilegiado de aplicacién facultativa, sino a que, si no se da el fundamento
especifico que da lugar a la agravaciéon de la responsabilidad (por ejemplo la
conversion de la falta de amenazas leves en delito por la violencia de género),
lo que procederia seria la aplicacion del tipo general (la falta de amenazas
leves, en nuestro ejemplo)”.

c) Los sujetos

Los sujetos pasivos de los delitos de amenazas y coacciones
leves pueden clasificarse en dos grupos bien diferenciados:

1. victimas mujeres que estén o hayan estado unidas al
agresor por matrimonio, pareja de hecho o noviazgo. No se
exige en este caso convivencia.

2. personas especialmente vulnerables que convivan con el
agresor.

En el primer grupo, la referencia a las mujeres vinculadas
afectivamente con el agresor es tan amplia (quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun
sin convivencia) que incluye a la actual esposa del agresor, a la ex esposa del
agresor, a la actual pareja de hecho mujer del agresor, a la ex pareja de hecho
mujer del agresor, a la actual novia del agresor y a la ex novia del agresor. La
extension del nlcleo de sujetos pasivos a las mujeres con las que el agresor ya
no mantiene relacion alguna se explica por el gran nimero de agresiones de
género que se producen precisamente cuando la mujer decide acabar con la
relacion’®. Por su parte, la inclusion de novias y ex novias ha sido criticada por

™ Una interpretacion restrictiva realiza también QUERALT (en Varios, La ley integral, 2006, p. 154),
entendiendo que los tipos agravatorios s6lo son aplicables a los varones relacionados sentimentalmente
con una mujer que ejercen sobre ella violencia aprovechando una relacion de superioridad que les
proporciona dicha relacion.

75 Asi MANJON-CABEZA OLMEDA, en Aragoneses y otros, Tutela penal, 2006, p. 32.

’® Interesantes resultan, al respecto, los datos que ofrece el CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL (Analisis de las sentencias, 2006, p. 35, consultada el 24.10.2008): en los supuestos de
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un sector doctrinal, que ha sefalado el problema de seguridad juridica que ello
puede plantear por la gran cantidad de situaciones que ese concepto puede
albergar, no porque no esté justificado equipararlas a las otras situaciones, sino
por las dificultades de prueba que puede presentar la existencia de la relacién”.

En cuanto a las personas especialmente vulnerables, que
pueden ser tanto hombres como mujeres, se requiere prueba de dicha
vulnerabilidad. Aunque el concepto de “especial vulnerabilidad” puede parecer
excesivamente vago’®, como pone de manifiesto el Grupo de expertos del
Observatorio éste ya ha sido integrado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en numerosas sentencias, sobre todo con ocasién del enjuiciamiento
de delitos de abusos y agresiones sexuales. Segun esta jurisprudencia, por
persona especialmente vulnerable debemos entender “cualquier persona de los
sujetos pasivos que por su edad, estado fisico o psiquico o sus condiciones
personales en relacién al grupo conviviente la sitUan en una posicion de
inferioridad y/o debilidad frente al agresor” ”°.

Obviamente, aunque la STC 59/2008, de 14 de mayo, parece
no verlo tan obvio, respecto a victima especialmente vulnerable puede ser
sujeto activo tanto el hombre como la mujer. Incluso la mujer respecto al

homicidios o asesinatos cometidos en 2006 contra la pareja o ex pareja juzgados por tribunales de Jurado,
la relacion de convivencia se mantenia en un 58% de casos, frente a un 42% en que no se mantenia,
incrementandose, respecto al afio anterior, en mas de 16 puntos los casos en que los hechos se ejecutaron
después de haberse producido la ruptura de la pareja. Para el Consejo, “(e)stos datos contintan
confirmando la apreciacion de que la advertencia o comunicacion del deseo de separase por parte de la
mujer constituye un especifico factor de riesgo, en cuanto detonante de la reaccion brutal del agresor.
Ponen de manifiesto, ademds, que es el modelo de relacion sentimental desigualitario establecido
previamente entre agresor y victima, con las pautas de comportamiento incorporadas a la misma y la
diferente posicién que unos y otras ocupan en ella, mas que los conflictos puntuales derivados de una
situacion de convivencia, lo que deriva en el desenlace fatal”.

i Aunque, como pone de manifiesto LAURENZO (en Articulo 14, 2003, p. 7), la realidad demuestra que
la violencia no depende sélo de la convivencia, sino del sentimiento de posesion y dominio que puede
darse en relaciones de noviazgo “lo suficientemente estables y consistentes como para dar lugar al clima
de dominio y subordinacion caracteristico de la violencia de género”.

78 Respecto a las personas especialmente vulnerables, la STC 81/2008, de 17.7, rechaza las cuestiones de
inconstitucionalidad del 153.1 que planteaban una posible infraccién del principio de legalidad por
tratarse de un concepto juridico indeterminado sin entrar en la cuestion de fondo, ya que no se trataba de
un precepto aplicable al caso concreto.

" OBSERVATORIO CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA Y DE GENERO, Guia préctica, 2005,
pp. 26-27 (al hilo del estudio del art. 153.1, pero aplicable también al caso de los delitos de amenazas y
coacciones leves), citando las SSTS 14/2004, de 13.1, y 1222/2003, de 29.9. Para estimar acreditada
dicha situacién de vulnerabilidad, el Tribunal Supremo atiende a las circunstancias personales de ésta; y
entre otras a las siguientes: a) criterio de la edad de la victima, también comprensivo de personas ancianas
o de edad avanzada; b) situacion de enfermedad de la victima; c) personas privadas de sentido por
cualquier causa; d) personas con cierto trastorno mental; y e) personas en situacion de inferioridad en
atencion a las circunstancias concurrentes. Es por tanto la posicion de debilidad frente al agresor lo que
determina su especial vulnerabilidad. Ahora bien, al referirse el Tribunal Supremo a “personas privadas
de sentido por cualquier causa”, se plantea el problema de si se incluyen no sélo situaciones mas o menos
permanentes (coma), sino también transitorias (borracho). Creo que éstas ultimas no tienen la gravedad de
las primeras a efectos de amenazas o coacciones y que bastaria aplicarles la agravante genérica de abuso
de superioridad. Por otro lado, en la medida en que respecto a este grupo de sujetos pasivos se exige la
convivencia con el agresor, no encajarian en este supuesto de hecho, por ejemplo, los cuidadores de
enfermos por horas o los “canguros”, que tampoco entrarian por cierto en el concepto de violencia
asistencial a efectos de aplicar el 171.5 o la falta cualificada de amenazas sin armas o de coacciones leves,
ya que el concepto de violencia asistencial se refiere en nuestro Codigo a personas que por su especial
vulnerabilidad “se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados”.
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marido, por ejemplo, sélo que en este caso habrda de demostrarse la
vulnerabilidad, mientras que en el caso inverso parece presuponerse.

Sin embargo, en el otro grupo de casos, el que se puede
denominar como violencia de género, sujeto activo en las amenazas y
coacciones leves de los arts. 171.4 y 172.2 ha de ser necesariamente un
hombre. Y aunque algunos autores o sentencias se han planteado si también
puede serlo una mujer, con la intencion de ampliar la protecciéon de la mujer a
los casos de parejas de lesbianas, la verdad es que ni el texto legal apoya esta
interpretacion (pues habla de “esposa” y de “mujer ligada a él”), ni, lo que es
mas importante, ello se compadeceria bien con el espiritu de la reforma, que se
dirige claramente al ambito de las parejas heterosexuales por ser éste
tradicionalmente donde mas se han desarrollado las relaciones de dominio®.

Por otro lado, resulta interesante detenerse un momento en la
cuestion de si la amenaza (o la coaccidn, aunque por su propia estructura el
problema se dara en menos casos) debe dirigirse o no directamente contra los
sujetos pasivos mencionados en el art. 171.4. El problema se planted en la SAP
Burgos 157/2006, de 7 de noviembre, que juzgaba un supuesto en el que el
acusado dirigié al padre de su ex mujer amenazas de muerte contra ésta. En
opinién del tribunal juzgador, no es requisito del tipo el que la amenaza se dirija
directamente al sujeto pasivo, pudiendo aplicarse el art. 171.4 en casos en los
que, como éste, el acusado podia saber que la amenaza llegaria forzosamente a
conocimiento de la victima.

d) La conducta tipica: la levedad de la amenaza o la coaccion

Segun una larga tradicion jurisprudencial, amenazas leves y
graves tienen la misma estructura. No hay entre ellas, pues, una diferencia
cualitativa, sino cuantitativa, circunstancial®.

Antes de las reformas iniciadas en materia de amenazas y
coacciones con la LO 11/2003 y culminadas con la LO 1/2004, las amenazas y
coacciones graves eran en todo caso constitutivas de delito y las leves, siempre
falta. Segun la jurisprudencia, la diferencia entre el delito de amenazas y la
falta radica en la mayor o menor intensidad del mal con que se amenaza,
decantandose por la existencia de delito cuando se trata de una amenaza
grave, seria y creible, por ser potencialmente esperado un comportamiento
agresivo que lleve a efecto el mal amenazado®, “gravedad que debe
determinarse en razodn al conjunto de circunstancias concurrentes en el hecho

80 Asi por ejemplo lo pone de manifiesto el auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
5939-2005, resuelta negativamente en STC 59/2008, de 14.5. En contra de incluir en estos tipos
conductas realizadas en el contexto de una pareja homosexual femenina también la Fiscalia General del
Estado, en su Circular 4/2005, p. 15; INIGO CORROZA, en Muerza Esparza (coord.), Comentario, 2005,
p. 24; SANZ-DIEZ DE ULZURRUN/ MOYA CASTILLA, Violencia de género, 2005, p. 92; y
MANJON-CABEZA OLMEDA, en Aragoneses y otros, Tutela penal, 2006, p. 26.

81 Asi, por ejemplo, las SSTS 717/2005, de 18.5; 1253/2005, de 26.10; 1253/2005, de 26.10; 136/2007, de
8.2; 311/2007, de 20.4; y 832/2007, de 5.10. Y, en las audiencias, la SAP Zaragoza 218/2004, de 1.7; la
SAP Cordoba 299/2005, de 10.6; y las SSAP Madrid 520/2007, de 28.6; 416/2007, de 24.8; y 722/2007,
de 17.9, entre otras muchas.

8 STS 364/2002, de 13.2; SAP Zaragoza 218/2004, de 1.7; STS 717/2005, de 18.5; STS 1253/2005, de
26.10; STS 322/2006, de 22.3; STS 136/2007, de 8.2; SAP Madrid 520/2007, de 28.6; SAP Madrid
416/2007, de 24.8; SAP Madrid 722/2007, de 17.9; STS 832/2007, de 5.10; y SAP Barcelona 149/2008,
de 19.2.
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(ocasidon en que se profieren las amenazas, actos anteriores, simultaneos o
posteriores, capacidad de cumplimiento, seriedad y credibilidad en la ejecucion
del mal anunciado, etc.)”®. Asi, por ejemplo, se calificaba de amenazas leves
(falta) y no graves (delito) casos en que, o bien el mal amenazado no era
grave, o bien, a pesar de la gravedad del mal que se anunciaba (amenazas de
muerte esgrimiendo un cuchillo, por ejemplo, en la STS 1253/2005, de 26.10),
de las circunstancias del caso se deducia la clara inexistencia de la intencion de
causar el mal.

Por lo que respecta a las coacciones, antes de la entrada en
vigor de las reformas penales introducidas por la LO 1/2004, la jurisprudencia
habia establecido que la diferencia entre el delito y la falta de coacciones, que
también es circunstancial®*, se encontraba, como resume la STS 131/2000, de 2
de febrero, en la “mayor o menor trascendencia del acto de coaccidn, la
intensidad de la presion ejercida y el grado de malicia y culpabilidad del
agente™,

En teoria, toda la jurisprudencia desarrollada tradicionalmente
para distinguir entre la falta y el delito en amenazas y coacciones deberia ser
ahora de ayuda para delimitar en los casos de violencia de género entre los
supuestos a los que resulta aplicable el delito comin correspondiente de
amenazas 0 coacciones (amenazas graves condicionales de mal constitutivo de
delito del art. 169, por ejemplo) y aquéllos otros, de amenazas o coacciones
leves, en los que debe aplicarse el precepto especifico contenido en los arts.
171.4 6 172.2.

Y eso es asi en algunos casos, donde la calificacién de la
amenaza o la coaccion como leve que realiza el tribunal es perfectamente
asumible, o al menos coherente con la concepcion jurisprudencial de estos
delitos. Asi, por ejemplo, la SAP de Santa Cruz de Tenerife 387/2006, de 14 de
junio, considerd, correctamente en mi opinién, como amenaza leve del art.
171.4 la conducta del acusado quien, toda vez que su ex pareja no atendia a
sus llamadas, le envid tres mensajes de sms, dos de los cuales decian “como no
cojas el teléfono mafana me presento en tu trabajo”; “mejor que cojas el
teléfono si no quieres que me presente y se arme”. Y se ha considerado
coaccion leve del art. 172.2 la conducta de presentarse en el herbolario que
tenia en copropiedad con su ex mujer e intentar impedir que ésta desarrollase
su actividad comercial (SAP Madrid 807/2007, de 8.10) o la de cambiar la
cerradura del domicilio conyugal (SAP Navarra 6/2008, de 15.1).

Sin embargo, en otros muchos supuestos da la sensaciéon de
gue en la practica a menudo se estan castigando como delito de amenazas
leves en violencia de género lo que en puridad deberian castigarse como
amenazas graves del art. 169, que tiene prevista pena mayor, con la agravante

%3 SSTS 311/2007, de 20.4; y 832/2007, de 5.10.

% SAP Asturias 317/2004, de 22.12; SAP Vizcaya 16/2007, de 6.3.

8 Manejando todos o algunos de los citados criterios, por ejemplo, la STS 1523/2000, de 7.10 (gravedad
o levedad de la coaccion empleada); SAP La Rioja 187/2003, de 17.11 (trascendencia del acto originario
de la infraccion, la intensidad de la fuerza empleada para impedir al ofendido el libre ejercicio de su
determinacion, persistencia de la accion coactiva desarrollada y grado de malicia del agente); SAP
Asturias 317/2004, de 22.12 (gravedad o levedad de la «vis fisicay o moral y caracteristicas del
resultado); y SAP Vizcaya 16/2007, de 6.3 (entidad que la coaccion haya tenido en la libertad de decision
y de accidn del sujeto pasivo, su trascendencia y su intensidad).
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de parentesco (en su caso). Flaco favor hacemos a las mujeres maltratadas si
se usan los preceptos agravatorios para suavizar la responsabilidad de su
agresor. Lo que de nuevo nos lleva a la conclusién de que es mucho mas
importante preparar a los aplicadores del Derecho para enfrentarse a estos
supuestos correctamente que enredarnos en una politica criminal de continuas
agravaciones de penas.

Veamos por ejemplo el caso juzgado por la STS 717/2005, de
18 de mayo. Basicamente los hechos (cometidos antes de la entrada en vigor
de la LO 1/2004) consistieron en que un sujeto se dirigid hacia su anterior
companera sentimental diciéndole: “cuidado lo que dices, te voy a buscar, te
voy a cortar el cuello y se lo voy a llevar a tu padre”, manifestando asimismo
que iba a matar a su padre, provocando todo ello a la victima un estado de
ansiedad, angustia y temor permanente. La Audiencia Provincial habia
condenado por falta de amenazas. El Tribunal Supremo, por el contrario,
entiende que son amenazas graves (por la gravedad del mal que anuncian, por
el sentimiento de ansiedad, angustia y temor permanente que producian a la
victima, que llego a solicitar la orden de proteccion, que fue concedida®, por la
existencia de otros episodios de violencia y porque los hechos terminan por
demostrar la realidad de las amenazas) y las califica, correctamente creo yo,
como delito de amenazas graves condicionales del art. 169,

Comparemos ahora ese supuesto con el que se juzga en la SAP
Malaga 150/2006, de 24 de marzo, respecto a hechos posteriores a la entrada
en vigor de las reformas penales introducidas por la LO 1/2004. Las
circunstancias son bastante similares: el sujeto llama por teléfono a una mujer
con la que mantuvo una relacion sentimental manifestandole que “no le
colgara, que le daba igual pasar diez meses mas en la carcel, que ya habia
matado a tres y que no le importaba matar a una cuarta mas, que no tenia
nada que perder”. La amenaza es tan grave como la anterior e igualmente
creible, y existian también episodios de violencia anteriores —de hecho la
conducta quebranta una medida cautelar de prohibicién de comunicacion-. Sin
embargo el tribunal confirma en apelacién la sentencia del Juzgado de lo penal
de 3.11.2005, que no las considera graves (lo que le llevaria a castigar por
amenazas graves del art. 169 o del 171.1, segun fueran condicionales o no),
sino leves, castigando eso si por el tipo cualificado del art. 171.4 en virtud de
los sujetos activo y pasivo.

8 El papel de la orden de proteccién en la calificacion de las amenazas no queda muy claro en la
jurisprudencia. A veces, como en la sentencia que se comenta en texto, su existencia se interpreta como
un indicio de la gravedad de la amenaza, bien porque se tiene en cuenta la perturbacion animica que ha
tenido que sufrir la mujer para solicitarla (y a pesar de la reiterada jurisprudencia sobre que es un delito
de mera actividad que no requiere dicha perturbacion: SSTS 717/2005, de 18.5, y 136/2007, de 8.2), bien
porque se considera que el juez que la ordend tuvo que considerar la existencia de peligro para
concederla. Pero otras veces, a pesar de haber tenido una orden de proteccion, se declara que la amenaza
es leve (por ¢j., en la SAP Madrid 722/2007, de 17.9) porque, entre otros razonamientos, la victima habia
vuelto a verle voluntariamente, de lo que deduce la Audiencia que “no sentia miedo de ¢1”.

% En similares términos, la STS 311/2007, de 20.4, juzgando hechos también anteriores a la LO 1/2004,
consider6 delito de amenazas (graves) por su seriedad, credibilidad y relevancia, unas amenazas que sin
ser aisladamente graves (le dice que “va a ir a por ella”) derivan su gravedad del hecho de haberse
realizado en un contexto de grave violencia (existiendo una agresion sexual previa y otros actos vejatorios
o de malos tratos y un clima general de agresividad).
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Mas sangrante aun es el caso juzgado en primera instancia por
la SAP Jaén 60/2007, de 14 de marzo, en la que se castigan como delito de
amenazas leves del art. 171.4 unas reiteradas amenazas de muerte en un
contexto de agresiones y vejaciones continuas que incluso habian llevado ya al
acusado a una condena por maltrato familiar®. O el caso juzgado por la SAP
Las Palmas 45/2007, de 15 de marzo, en la que se califican también por el
ministerio fiscal y son castigadas como delito de amenazas /eves del art. 171.4
unas amenazas graves (de muerte), reiteradas y serias (como demuestra el que
finalmente le asestara varias pufaladas que dan lugar a la calificacion de los
hechos en la misma sentencia como tentativa de homicidio)®.

En general, y a pesar de que es clara la linea jurisprudencial
que afirma que la gravedad del mal amenazado no es, en si, un criterio que por
si solo permita calificar de grave la amenaza, la verdad es que sorprende la
cantidad de sentencias que castigan por el art. 171.4 (es decir, consideran
amenazas leves) las amenazas de muerte dirigidas a las mujeres en base a una
supuesta clara inexistencia por parte del acusado de la intencion de causar el
mal amenazado®.

La finalidad, mas o menos discutible, pero claramente buscada
por la LO 1/2004 de castigar mas gravemente las amenazas y coacciones leves
realizadas en un contexto de violencia de género estd produciendo el efecto
contrario de que a menudo se castiguen por estos nuevos delitos todas las
amenazas y coacciones dirigidas por el hombre a su pareja o ex pareja mujer,
las graves y las leves. La confusion lleva, por ejemplo, a la SAP Alicante
234/2007, de 16 de marzo, a condenar por delito de amenazas leves del art.
171.4 a pesar de afirmar la “gravedad de la expresidon proferida” (amenazas de

88 Se consideran hechos probados que, desde el inicio de la convivencia, el acusado sometio a su esposa a
continuas vejaciones y agresiones, dandole patadas, bofetadas, golpeandole con los puifios y cogiéndola
del pelo. Esta conducta se ha desarrollado normalmente en presencia de los hijos, diciéndole al mayor de
ellos “voy a matar a tu madre”, “voy a colgar a tu madre de la lampara”, “voy a encargar a alguien del
barrio de la Magdalena que te mate”. Constantemente el acusado ha humillado a su esposa, e incluso le ha
impedido trabajar y vestirse o maquillarse como queria. Toda esta situacion le ha creado a Frida un nivel
elevado de ansiedad e hipersensibilidad en las relaciones personales, compatible con la vivencia de una
situacion del maltrato durante su matrimonio. El dia 26 de septiembre de 2005, y cuando Frida estaba en
el Centro de la Mujer de Torredonjimeno, donde habia acudido para recibir asesoramiento, el acusado la
llamo varias veces al movil, y como quiera que ella no queria atender sus llamadas, le dijo: “si me cuelgas
otra vez el teléfono te abro la cabeza”. Después volvid a intentarlo y le dijo a su esposa “te vas a hacer
famosa como tu madre”, refiriéndose al hecho de que a la madre de Frida la mat6 su padre.

%9 Se declaran hechos probados en la sentencia que el acusado se encontré con su ex pareja sentimental
con el objeto de retomar su relacion, y como ésta se neg6, le dijo que si no regresaba con €l iba a poner
punto final tanto para ¢l como para ella. Unos dias mas tarde el acusado contactd telefonicamente con
ella, diciéndole que si se seguia negando sabia lo que le iba a pasar y que si no volvia con €l se atuviese a
las consecuencias. Finalmente, un dia que ella accedia al edificio en el que trabaja, se le acerco el acusado
exigiéndole salir de alli y acudir a su automovil a hablar y como ella se nego6, él la cogié del brazo y una
vez fuera del portal del inmueble sac6 de la mochila que portaba un cuchillo de cocina y tras decirle “ti
sabes a qué he venido y aqui te mato”, con la finalidad de acabar con su vida, le asestd varias cuchilladas,
propinandole puiietazos hasta que la victima cayo al suelo donde continuaron los golpes hasta que el
portero de un edificio cercano, alertado por los gritos de la mujer, logré propinarle una patada al acusado,
apartandolo de aquélla. La Audiencia Provincial afirma que dichas amenazas deben calificarse “por lo
menos” como leves.

% Véanse, por ejemplo, la SAP Vizcaya 200/2006, de 8.3; la SAP Tarragona 141/2006, de 10.4; y las
SSAP Madrid 520/2007, de 28.6; 416/2007, de 24.8; y 722/2007, de 17.9.
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“cortarle el pescuezo”) y que dicho hecho por su gravedad “en modo alguno
puede degradarse a ser entendida como falta”.

La conclusion parece ser que si, antes de las reformas penales
en la materia, a menudo se consideraban falta conductas de amenazas o
coacciones muy graves cuando se daban en el contexto de una pareja o ex
pareja, tras la LO 1/2004, dirigida a evitar esa clase de sentencias, ahora se
condena a menudo por delito de amenazas o coacciones /eves a la pareja o ex
pareja mujer lo que deberia considerarse delito de amenazas o coacciones
graves.

e) Las consecuencias juridicas aplicables

En los delitos de amenazas y coacciones leves en violencia de
género (0 sobre persona especialmente vulnerable que conviva con el/la
agresor/a) se prevén varios tipos de penas. En primer lugar, pena de prision,
que lleva la pena alternativa de trabajos en beneficio de la comunidad. En
segundo lugar, el juez o tribunal debe condenar en todo caso a la privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas. En tercer lugar, el juez o tribunal
puede, cuando lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, imponer
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento. Y, por ultimo, debera imponerse la prohibicion de
acercamiento a la victima o a otras personas que determine el juez o tribunal,
siendo las demas prohibiciones del art. 48 (privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos y prohibicion de comunicarse con la
victima u otras personas) de imposicién facultativa. Veamos por separado cada
una de estas penas.

1. La pena de prision

El tratamiento diferenciado primero de la violencia doméstica y
luego de la de género ha ido acompanado de una continua elevaciéon de las
penas aplicables. En lo que respecta a la prision, por ejemplo, las reformas han
ido en la linea de convertir actos constitutivos en general de meras faltas (a las
que no cabe aplicar penas de prision) en delitos, elevar las penas aplicables a la
violencia doméstica en general y las relativas a violencia de género en
particular, y permitir, mediante la reforma de la LECrim, que se pueda decretar
la prisién provisional en todos los casos de violencia doméstica en los que haya
indicio de delito (aunque la pena prevista sea inferior a la que habitualmente es
exigida para adoptar esta medida cautelar). Con las reformas relativas a la
orden de proteccion, estas medidas pueden adoptarse desde el primer
momento®’.

! Efectivamente la orden de proteccion concentra la competencia para adoptar las primeras y mas
urgentes medidas cautelares en el juez de instruccion tanto en materia penal (alejamiento, prision
provisional...) como civiles (atribucion del domicilio, custodia de los hijos...), lo cual es de suma
importancia porque los datos demuestran que los momentos posteriores a la denuncia y a la decision de
ruptura de la convivencia son una de las fases de mayor riesgo para la mujer victima de maltrato. Pero
como dice LAURENZO (en Articulo 14, 2003, p. 5) de poco sirve que el juez pueda adoptar con
celeridad estas medidas si no se acompafian de recursos econémicos y humanos para hacerlas efectivas.
Porque, fuera de los casos mas graves en que se justifique la prision provisional, lo que se van a dictar son
prohibiciones de acercamiento que, o se acompaiian de presencia policial efectiva directa o de un sistema
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En concreto, en el caso de los delitos de amenazas o
coacciones leves en violencia de género se prevé la pena de prision de seis
meses a un afo®. Son penas, pues, en ambos casos que, por su duracién —no
superiores a dos afios-, son, segun el art. 80, susceptibles de ser suspendidas si
se dan los demas requisitos®.

Los demas requisitos generales para la suspension de la pena
privativa de libertad (prondstico bajo de peligrosidad, primariedad delictiva y
satisfacciéon de las responsabilidades civiles) no plantean especialidad alguna en
los casos que nos ocupan (arts. 80-81). Como tampoco es diferente en estos
casos el sometimiento de la suspensidn a la condicidon de que el reo no delinca
en el plazo fijado por el juez. Si la hay, sin embargo, en cuanto a las demas
condiciones que se prevén en art. 83.1 para el caso de que las penas
suspendidas lo sean de prision.

En efecto, tras la reforma operada por LO 1/2004, el art. 83
establece ahora que las prohibiciones y obligaciones contenidas en el apartado
19, reglas 12 (prohibicion de acudir a determinados lugares), 22 (prohibicién de
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos) y 52 (participacion en
programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual o
similares) no son en casos de violencia de género potestativas (como en los
demas supuestos de suspension de la pena de prisidn), sino condiciones
necesarias.

En realidad esta previsidn, en lo referente a las reglas 12 y 23,
ya existia antes de la LO 1/2004°*, lo que ocurre es que dicha ley (aparte de
abarcar ahora la regla 52) modifica los supuestos en los que es aplicable, pues
en la version anterior se referia a los condenados por los delitos de los arts. 153
(malos tratos) o 173.2 (violencia habitual), mientras que ahora se refiere a los
delitos relacionados con la violencia de género®. En lo que ahora nos afecta,
eso significa que la obligatoriedad de condicionar la suspension a dichas reglas

de control a través de mecanismos electronicos, o lo que se genera es una contraproducente sensacion de
impunidad.

%2 La misma, por lo demds, que se prevé en el art. 153.1 para el maltrato ocasional en violencia de género.
En relacion a la pena de prision prevista para el caso de amenazas leves con armas en violencia doméstica
y asistencial (art. 171.5), que es de tres meses a un afio, no varia pues el maximo, sino el minimo de su
marco penal. La diferencia es obviamente mucho mayor respecto de las faltas cualificadas de amenazas
leves sin armas y coacciones leves en violencia doméstica o asistencial que, como tales faltas, no prevén
pena de prision, sino solo localizacion permanente de 4 a 8 dias, eso si, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima.

% No asi, claro est4, en los casos de amenazas leves sin armas o coacciones leves en violencia doméstica
o0 asistencial, que por ser constitutivas de falta no tienen prevista pena de prision. Pero, al prever como
una de las penas alternativas, junto a los trabajos en beneficio de la comunidad, la de localizacion
permanente, ésta si puede verse afectada por las reglas generales de la suspension, en cuanto el art. 80 se
refiere a la suspension de penas privativas de libertad (asi también el CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, Guia de criterios de actuacion judicial, 2008, p. 40).

% Pues fue ya introducida por la LO 15/2003, de 25.11.

% Con lo que en la actualidad, en todos los casos de suspension de penas de prision impuestas por delitos
relacionados con violencia doméstica o asistencial la imposicion de estas condiciones es potestativa para
el juez. Por otro lado, no acaba de quedar claro cudles son los “delitos relacionados con la violencia de
género” que quedarian abarcados por esta disposicion, ya que el Codigo penal no incluye la definicion del
concepto de violencia de género. Parece que lo méas razonable es poner esta expresion en conexion con el
art. 1 LO 1/2004. Sobre las diferentes interpretaciones posibles, véase MANJON-CABEZA OLMEDA,
en Aragoneses y otros, Tutela penal, 2006, pp. 21-24.
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abarca a los delitos de amenazas y coacciones leves a la pareja o ex pareja
mujer®. Y, a la inversa, que el incumplimiento de dichas reglas (como ocurriria
por ejemplo si el condenado por delito de amenazas leves en violencia de
género no siguiera el plan formativo impuesto o incumpliera la prohibicién de
alejamiento) determina (art. 84.3, en la redaccion dada por la LO 1/2004)
necesariamente la revocacidon de la suspension de la ejecucion de la pena vy el
ingreso en prision del condenado®.

Resulta desde luego, criticable, que se presuma de este modo
que todos los supuestos de violencia de género son graves y todos sus autores,
peligrosos. Y que se establezca como Unica respuesta a cualquier tipo de
incumplimiento de las reglas impuestas, sea de la entidad que sea, la entrada
en prision®,

Por lo que respecta a la sustitucion de penas, el art. 88
establece como regla general la posibilidad de sustituir las penas de prisién que
no excedan de un afo por multa o trabajos en beneficio de la comunidad,
siempre que no se trate de reos habituales, pudiendo el juez imponer
potestativamente la observancia de una o varias de las obligaciones previstas
en sede de suspension (art. 83.1). Sin embargo, tras la reforma por LO 1/2004
y de forma paralela a lo que ocurre en suspension de la pena, el art. 88.1,
parrafo 3° prevé ahora que en caso de violencia de género la prisién sélo
puede ser sustituida por trabajos en beneficio de la comunidad (no por multa),
imponiendo ademas el juez obligatoriamente las dos primeras obligaciones
mencionadas para la suspensidon (reglas 12 y 22) y la sujecion a programas
especificos de reeducacidn y tratamiento psicoldgico.

También en este caso existia ya antes de la reforma una
excepcion a la regla general excluyendo la multa, pero estaba referida sélo al
delito de maltrato habitual del art. 173.2%. De la misma forma que en sede de
suspension, por tanto, la excepcion se refiere ahora a menos sujetos (sélo a
violencia de género, excluyendo los casos de violencia doméstica y asistencial)
pero en relacion a mas delitos, incluyendo ahora, por ejemplo, un supuesto de
tentativa de agresion o abuso sexual en violencia de género o los delitos de
amenazas 0 coacciones leves a la pareja o ex pareja, que no superan el afio de
prision.

En relacion a éstos Ultimos, sin embargo, hay que tener en
cuenta que ambos delitos (al igual que las faltas cualificadas del art. 620.2 Cp)

% En cualquier caso, segun el art. 57.2 Cp la prohibicion de aproximacion debe imponerse
obligatoriamente, entre otros, en todos los casos de delitos contra la libertad en el ambito de violencia
doméstica, asistencial o de género.

7 Para MONTANER FERNANDEZ (en InDret, 2007, p. 8) en este caso no cabria aplicar el delito de
quebrantamiento de condena, previsto para el incumplimiento de las prohibiciones impuestas como penas
accesorias, medidas de seguridad o medidas cautelares, no para el de las reglas de conducta. Por otro
lado, la subordinacion incondicionada de la suspension de la pena privativa de libertad al seguimiento de
un programa de rehabilitacion especifico plantea el problema de coémo hay que solucionar los supuestos
en que la Administracion penitenciaria no ofrece dichos programas para todos los casos que lo requieren.
En opinién del Grupo de expertos en violencia doméstica y de género (CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, Guia de criterios de actuacion judicial, 2008, p. 43), opiniéon que comparto, en estos
supuestos el déficit de la actividad de la Administracion penitenciaria no debe perjudicar la expectativa de
suspension de la pena si se cumplen los demaés requisitos.

% Asi también LARRAURI, Criminologia critica, 2007, p. 94.

% Pues fue ya introducida por la LO 15/2003, de 25.11.
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prevén la pena de trabajos en beneficio de la comunidad como pena
alternativa. En el ambito de la sustitucion de penas impuestas en virtud de
delitos de amenazas o coacciones leves en violencia de género resulta por tanto
aplicable la interdiccidn de sustituir la pena de prisién por multa, pero no la
obligatoriedad de las condiciones en caso de imposicion de la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad ya que, si se impusiera esta pena, lo seria como
pena principal y no como un caso de sustitucion regulado en los arts. 88 y ss.!%
En resumen, el juez o tribunal tiene tres opciones:

a) puede imponer la pena de prisién y hacerla ejecutar, en cuyo caso
el reo ird a prision, donde la Administracién penitenciaria tendra
que ofrecer (art. 42.1 LO 1/2004) programas especificos para
internos condenados por violencia de género, cuyo seguimiento no
es tedricamente obligatorio para el penado, aunque en la practica lo
son en la medida en que seguimiento y aprovechamiento del mismo
(art. 42.2 LO 1/2004) habran de ser valorados por las juntas de
tratamiento para las progresiones de grado y la concesion de
permisos y de la libertad condicional;

b) puede imponer la pena de prisién y luego suspenderla, si se dan
sus requisitos, en cuyo caso la ley le obliga a imponerle al
condenado la participacién en programas formativos como regla de
conducta a cuyo cumplimiento se supedita la suspension'®;

c) 0, por ultimo, puede elegir directamente la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad, siempre con el consentimiento del reo,
en cuyo caso no hay previsidn alguna respecto a la participacion en
programas formativos o de tratamiento (salvo que el sujeto sea
declarado semiimputable y pudiera imponérsele como medida de
seguridad, arts. 96.3.123 y 104 Cp)'®.

2. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad

Los delitos de amenazas y coacciones leves en violencia de
género prevén, como pena alternativa, la de trabajos en beneficio de la
comunidad de 31 a 80 dias, curiosamente la misma que se prevé para el caso
del delito de amenazas leves con armas en violencia doméstica o asistencial’®,

100 Aunque hay que recordar de nuevo que, seglin el art. 57.2 Cp la prohibicién de aproximacion debe
imponerse obligatoriamente, entre otros, en todos los casos de delitos contra la libertad en el ambito de
violencia doméstica, asistencial o de género.

% De todas maneras resulta llamativo, como ha puesto de manifiesto el Grupo de expertos en violencia
doméstica y de género (CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del Grupo de expertos,
2006, p. 9), que para la suspension se prevea la obligatoriedad de la participacion en un programa
formativo, mientras que la sustitucion se refiere a programas especificos de reeducacion y tratamiento
psicoldgico, mucho més apropiados, por lo que el Grupo proponia la reforma del art. 83 para dar un
tratamiento uniforme en los dos casos.

192 Realmente, como dice LARRAURI (Criminologia critica, 2007, p. 95), sorprende que la opcion del
tratamiento sea obligatoria en la suspension y la sustitucion de prision en violencia de género y no se
prevea ni siquiera como opcion cuando el juez impone trabajos en beneficio de la comunidad. En general
sobre la suspension y la sustitucion de penas en violencia de género pueden verse JAEN VALLEJO, en
Aragoneses y otros, Tutela penal, 2006, pp. 63-74; y ROIG TORRES, en RDPP, 2006, pp. 113-134.
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no dandose en este caso, por tanto, un mayor rigor punitivo para los casos de
violencia de género.

Tal y como establece el art. 49, en cualquier caso la imposicion
de esta pena exige el consentimiento del penado.

3. La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas

Segun el segundo parrafo del art. 47 Cp, la imposicion de la
pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas inhabilita al
penado para el ejercicio de este derecho por el tiempo fijado en la sentencia.

Como pena principal, esta inhabilitacion esta prevista para los
casos de maltrato ocasional en violencia de género, doméstica o asistencial
(art. 153), amenazas leves en violencia de género y amenazas leves con armas
en violencia doméstica y asistencial (art. 171.4 y 5), coacciones leves en
violencia de género (art. 172.2) y violencia habitual (art. 173.2). También esta
prevista expresamente para casos de homicidio o de lesiones imprudentes
causadas con un arma (por imprudencia grave o leve: arts. 142.2, 152.2, 621.5
Cp). Respecto al resto de delitos (por ejemplo, lesiones dolosas del art. 148.49,
detenciones ilegales o delitos sexuales) habra que recurrir al art. 56 Cp, que, en
casos de penas de prision inferiores a diez afos, permite al juez imponer como
pena accesoria la inhabilitacion especial de cualquier derecho que haya tenido
relacion directa con el delito cometido. Nada se prevé al respecto, sin embargo,
para los casos de penas de prisidn superiores a los diez afios, lo que desde
luego resulta criticable.

En relacién, en concreto, a los delitos de amenazas y
coacciones leves en violencia de género, la duracion de esta pena, de
imposicion obligatoria en todo caso, es, como en el caso del maltrato ocasional

a pareja o ex pareja mujer, de un afio y un dia a tres afios'™.

4. La pérdida del ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento

Segun el art. 46 Cp, esta pena priva al penado de los derechos
inherentes a la patria potestad y extingue la tutela, curatela, guarda o
acogimiento, ademas de suponer la incapacidad para obtener nombramiento
para dichos cargos durante el tiempo de la condena.

Como pena principal esta prevista, entre otros, para los casos
de maltrato ocasional (art. 153), amenazas leves en violencia de género y

%Y la misma que estd prevista para el maltrato ocasional tanto en violencia de género, como en
violencia doméstica o asistencial (art. 153.1 y 2). Por su parte, también respecto a la falta de amenazas
leves sin armas y coacciones leves en violencia doméstica o asistencial se prevé la posibilidad de
imponer, como alternativa a la localizacion permanente de 4 a 8 dias, el trabajo en beneficio de la
comunidad de 5 a 10 dias.

1% Superando asi, inexplicablemente, en un dia (1 afio y un dia a 3 afios) el minimo del marco penal de
esta inhabilitacion previsto para el delito de amenazas leves con armas en violencia doméstica o
asistencial (1 afio a 3 afios). Lo que parece un error material en el ultimo caso, dado que el art. 153.1y 2,
que mantiene un exacto paralelismo en materia de penas con las amenazas del art. 171.4 y 5, en esto no
diferencia y prevé en los dos casos el mismo marco de 1 afio y un dia a 3 afios, marco penal que por lo
demas se compagina mejor con las fronteras que el art. 33.3.e y 33.4.b Cp establecen para esta
inhabilitacion entre la pena menos grave y la leve.
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amenazas leves con armas en violencia doméstica y asistencial (art. 171.4 y 5),
coacciones leves en violencia de género (art. 172.2), maltrato habitual (art.
173.2), delitos sexuales, sustraccion de menores, abandono de familia o
incumplimiento de deberes asistenciales, sin embargo no se prevé por ejemplo
en casos de asesinato o de homicidio, ni en el aborto, ni en las lesiones
constitutivas de delito (salvo en el caso de mutilacién genital), ni en los delitos
de detencidn ilegal, por ejemplo.

En cualquier caso, en relaciéon a los delitos de amenazas y
coacciones leves en violencia de género esta inhabilitacidon no es obligatoria,
debiendo el juez tener en cuenta, para adoptarla 0 no, exclusivamente el
interés del menor o incapaz.

Interesante al respecto es que, como establece el Ultimo inciso
del art. 46, el juez o tribunal puede acordar esta pena respecto de todos o
algunos de los menores o incapaces que estén a cargo del penado, en atencidn
a las circunstancias del caso. Nada mas se dice, por lo que habra que entender
que la pena puede referirse a uno O varios menores O incapaces con
independencia de que hayan sido o no victimas directas o indirectas de las
amenazas 0 coacciones. Asi, por ejemplo, al menos en teoria es posible
inhabilitar para el ejercicio de la patria potestad al padre que amenazd a la
madre, aunque no fuera en presencia del hijo menor de cuya patria potestad se
le priva.

La duracidén de esta inhabilitacién, caso de ser impuesta, no
puede superar en los delitos de amenazas y coacciones leves en violencia de

género los cinco afios, aunque no se establece un minimo*®,

5. Las prohibiciones del art. 48

Segun el art. 57.2 Cp, en los supuestos de los delitos
mencionados en el apartado 1 (que incluyen, entre otros, los delitos contra la
libertad), si se cometen contra las personas mencionadas en el art. 173.2 (lo
gue incluye claro esta los casos de violencia de género) el juez o tribunal habra
de acordar, en todo caso, la prohibicion contenida en el art. 48.2, es decir, la
de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal'®. Dicha prohibiciéon impide al penado acercarse a
ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por
ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas,
comunicacién y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia

1% La misma duracion que prevé para esta pena el art. 153.1 para el maltrato ocasional en violencia de
género. Notese que en el delito de amenazas leves con armas y en el maltrato ocasional en violencia
doméstica o asistencial la duracion de esta inhabilitacion se fija en un minimo de seis meses y un maximo
de tres afios, y que en relacion a las faltas cualificadas del art. 620.2 no se prevé esta posibilidad, lo cual
considero correcto por la escasa gravedad de estas conductas.

19 E] art. 57.1 menciona los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra
la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico, delitos todos respecto de
los cuales pueden acordarse como penas accesorias una o varias de las prohibiciones del art. 48. También
pueden acordarse las prohibiciones para las faltas de lesién o maltrato o de amenazas, coacciones, injurias
o vejaciones leves (arts. 617 y 620 Cp).
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civil hasta el total cumplimiento de esta pena'”. Dado que los delitos de
amenazas Yy coacciones leves en violencia de género son delitos menos graves,
segun el art. 57.2 la prohibicidon de aproximacidon se impondra por un tiempo
gue no excedera de cinco afios.

Respecto a las demas prohibiciones del art. 48 (la privacion del
derecho a residir o acudir al lugar donde se haya cometido el delito, o a aquél
en que resida la victima o su familia, y la prohibicién de comunicarse con la
victima u otras personas que determine el juez o tribunal’®) son de imposicion
facultativa, debiendo el juez o tribunal atender, para acordar o no su
imposicion, a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente
represente, no pudiendo tampoco, caso de ser impuesta/s, exceder de cinco
anos para los delitos que aqui nos ocupan.

Pero, como establece el art. 57.1, si la pena impuesta es de
prisidn y se impone como pena accesoria una o varias prohibiciones del art. 48,
debe serlo por un tiempo superior entre uno y cinco anos al de la duracion de la
pena de prision impuesta si se trata (como en el caso de amenazas Yy
coacciones leves en violencia de género) de delitos menos graves. Importante
previsién es, ademas, la de que cuando se imponen junto con la pena de
prision el cumplimiento debe ser simultaneo para evitar que pueda acercarse a
la victima en un permiso o estando en libertad condicional.

Al respecto de las prohibiciones del art. 48, lo que mas ha
llamado la atencién a la doctrina, y con razén, es el hecho de que la imposicién
de la prohibicion de aproximacién sea obligatoria en todos los casos de
violencia doméstica, asistencial o de género. Esta obligatoriedad, introducida en
el Codigo penal por la LO 15/2003, no parece muy afortunada. De un lado,
porque no parece adecuado desde el punto de vista preventivo especial la
imposicion en todo caso de tal prohibicidn, sin atender a las circunstancias del
hecho o del autor, como si hay que hacer, mas correctamente, respecto de las
demas prohibiciones del art. 48, en todo caso, o incluso en el supuesto de la
propia prohibicidon de aproximacidon cuando no va referida a los sujetos pasivos
mencionados en el art. 173.2. Pero es que, de otro lado, conduce a situaciones
sin salida en los supuestos en que el agresor y la victima se reconcilian,
vulnerando aquél la prohibicidon de alejamiento con el consentimiento de ésta.

En lo que respecta a la primera cuestion, atendiendo al sujeto
activo, la imposicion obligatoria de la prohibicion de aproximacion por lo que,
recordemos, puede ser segun el tenor literal de los arts. 171.4 y 172.2 una
amenaza o coaccion leve aislada, supone una presuncion de peligrosidad iuris
et de iure que infringe el principio de culpabilidad y se compadece mal con el
respeto a la dignidad de la persona'®.

7 Tiene razon LARRAURI (Criminologia critica, 2007, p. 96) cuando pone de manifiesto la
inconveniencia de esta prevision, en cuanto que la suspension del régimen de visitas no se presenta como
facultativa en funcion del interés del menor, sino como un castigo al progenitor.

108 Seglin establece el art. 48.3, la prohibicién de comunicarse con la victima u otras personas que
determine el juez o tribunal impide al penado establecer con ellas, por cualquier medio de comunicacion o
medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual. El juez o tribunal podra acordar que el
control de cualquiera de las prohibiciones previstas en el art. 48 se realice a través de los medios
electronicos que lo permitan (art. 48.4).

199 Asi también LAURENZO, en Varios, La violencia, 2006, p. 365; y FARALDO CABANA, quien (en
Muiioz Conde -dir.-, Problemas actuales, 2008, pp. 737 a 755, y en Las prohibiciones, 2008, pp. 192-221)

39



Pero es que también es inadmisible desde el punto de vista del
sujeto pasivo de la coaccidén o la amenaza leve: se impone una prohibicion de
aproximacion a la victima sin contar con el consentimiento de ésta, ni oirla
siquiera. Adoptar medidas de proteccién a la mujer en contra de su voluntad
expresa cuando es una persona adulta y con plena capacidad de obrar es
absolutamente improcedente, es tratarlas como seres sin capacidad de
autodeterminacion y necesitadas de tutela por encima de su opinidon, como
menores o incapaces, y contrario a la dignidad de la victima que se pretende
proteger'’®. En general, la imposicion de “soluciones” en contra de su voluntad
aumenta la desconfianza de la mujer victima hacia el sistema penal, aparte de
que, en concreto, las prohibiciones impuestas en beneficio de la mujer pero sin
su consentimiento pueden agravar su situacion a causa de tener que acabar
condenandolas por participacion en quebrantamiento de condena.

Con ello enlazamos con la segunda de las cuestiones
problematicas mencionadas antes: équé hacer por ejemplo cuando la victima
reanuda la convivencia con su marido o ex marido estando vigente una pena (o
una medida cautelar o de seguridad) de prohibicidon de aproximaciéon? ¢Hay que
castigar en todo caso al sujeto activo como autor de quebrantamiento (y a la
victima como participe)?

La jurisprudencia al respecto ha sido vacilante. Asi, el Tribunal
Supremo, en sentencia 1156/2005, de 26 de septiembre, eximia de
responsabilidad al acusado al entender que la reanudacién de la convivencia
volvia innecesaria la proteccidén y hacia decaer de facto la medida cautelar de

desarrolla una critica tan dura como acertada a la actual politica criminal en este ambito. En su opinion,
que comparto plenamente, “se ha pasado de pretender el castigo del agresor individual de acuerdo con su
culpabilidad y el grado de injusto del hecho cometido a castigarle de acuerdo con la peligrosidad que el
hecho cometido revela de cara a su comportamiento futuro; de imponer medidas cautelares atentas al
peligro que para la prueba puede representar el presunto delincuente y penas y/o medidas de seguridad
disefiadas en clave de rehabilitacion y reinsercion social, a imponer medidas cautelares y sanciones que
pretenden el control de un grupo de riesgo, los hombres violentos con sus parejas o ex parejas, frente al
cual predomina el convencimiento de que quienes lo integran son sujetos irrecuperables y muy
peligrosos, no tanto porque no puedan ser sometidos a tratamiento sino por su condicién ingobernable
como portadores de un riesgo no reducible por las vias ordinarias de gestion, convirtiéndose en
consecuencia en destinatarios de medidas que unicamente pretenden la inocuizacion, que no es mas que la
neutralizacion convertida en funcion bésica del sistema de control [...] inocuizacion, propia de la gestion
actuarial de riesgos, que considera al delincuente un sujeto inerte desde el punto de vista de su influencia
en el proceso de toma de decisiones, cuya conducta no puede ser influenciada, por lo que lo tinico que se
puede hacer es identificarlo e incapacitarlo como miembro de un grupo de alto riesgo” (FARALDO
CABANA, en Muioz Conde —dir.-, Problemas actuales, 2008, p. 745. En el mismo sentido en Las
prohibiciones, 2008, pp. 194-195). En general, sobre lo que Faraldo llama “la multifuncionalidad de las
prohibiciones de residencia, aproximacion y comunicacion” en el &mbito de la violencia de género (pena
accesoria, regla de conducta en suspension y sustitucion —en los tres casos de imposicion obligatoria- y
medida de seguridad) véase su libro Las prohibiciones, 2008, especialmente las pp. 133 ss. También en
sentido critico se muestra el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del Grupo de
expertos, 2006, pp. 15-16: “La imposicion obligatoria de la pena accesoria de alejamiento en los delitos
relacionados con la violencia doméstica, que impuso la reforma del Codigo Penal a través de la LO
15/2.003, conduce a soluciones indeseadas desde todas las perspectivas posibles, en cuando impide en
todos los supuestos la comunicacion entre determinadas personas unidas por lazos de afectividad, sin
permitir al/a juzgador/a ponderar el conjunto de circunstancias que concurren y, con ello, el dictado de
una resolucion proporcionada en el caso concreto, lo que si permite el apartado 1 del mismo precepto en
las mismas figuras delictivas cuando no estan relacionadas con la violencia doméstica”.

19 Otra cosa es que su capacidad esté efectivamente afectada por la propia victimizacion inherente a la
violencia de género, pero ello no deberia presumirse, sino probarse en juicio.
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alejamiento™!. Pero al fin y al cabo se trataba de una medida cautelar, que si
puede ser revisable. Sin embargo, frente al quebrantamiento de un alejamiento
impuesto como pena la STS 10/2007, de 19 de enero, afirma de manera
contundente que el consentimiento de la ofendida no puede eliminar la
antijuridicidad del hecho: “la vigencia del bien juridico protegido no queda
enervada o empafada por el consentimiento de la mujer, ya que es el principio
de autoridad el que se ofende con el delito de quebrantamiento de medida”*2.

Lo malo de esta interpretacion es que no impediria el castigo de
la mujer como participe del delito cometido...'**

Por todo ello, parece conveniente que se modifique el régimen
de las prohibiciones vigente actualmente, en el sentido, de un lado, de que no
se impongan de forma obligatoria, sino facultativamente y después de oir a la
mujer, respetando ademas la voluntad de ésta respecto a la reconciliacion si no
hay motivos para pensar que su consentimiento esta viciado. De otro lado, una
vez impuesta la prohibicidn o prohibiciones, éstas deberian ser susceptibles de

modificacion, si cambiaran las circunstancias que aconsejaron su imposicion'*,

f) Tipos cualificados

1 En efecto, aunque partia de que el cumplimiento de una pena no puede quedar al arbitrio del

condenado, admitia que, en el caso de la pena o medida cautelar de prohibiciéon de aproximacion, dicha
afirmacion debia ser matizada. Y ello sobre todo porque, si se opta por el mantenimiento a todo trance de
la efectividad de la medida, habria que concluir que si la mujer consiente en la convivencia cabria
considerarla coautora por cooperacion necesaria de quebrantamiento de condena, “lo que produciria unos
efectos tan perversos que no es preciso razonar, al suponer una intromision del sistema penal intolerable
en la privacidad de la pareja cuyo derecho mas relevante es el derecho a «vivir juntos»”. En esta materia,
sigue el tribunal, “(p)odemos concluir diciendo que en cuanto la pena o medida de prohibicion de
aproximacion esta directamente enderezada a proteger a la victima de la violencia que pudiera provenir de
su anterior conviviente, la decision de la mujer de recibirle y reanudar la vida con él, acredita de forma
fehaciente la innecesariedad de proteccion, y por tanto supone de facto el decaimiento de la medida de
forma definitiva”, por lo que absuelve al reo del delito de quebrantamiento. En el mismo sentido
absolutorio se han manifestado, por ejemplo, la SAP Madrid 722/2007, de 17.9 (aunque con cierta
confusion entre atipicidad y exculpacion); y la SAP Burgos 270/2007, de 14.11.

12 Aparte de que en el caso de la sentencia, ademas, el consentimiento estaba viciado, segin el Tribunal,
por “presiones de la familia”. En el mismo sentido de castigar por el quebrantamiento en base a la
afirmacion de que el bien juridico, el principio de autoridad, no es disponible por la victima, la STS
775/2007, de 9.7; y el Grupo de expertos en violencia doméstica y de género (CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL, Guia de criterios de actuacion judicial, 2008, p. 51).

'3 Asi también MONTANER FERNANDEZ, en InDret, 2007, pp. 14-15. Lo que obliga a forzar los
argumentos relativos al error de prohibicidn, inexigibilidad de otra conducta o cualquier otro que nos
permita eximir de responsabilidad a la mujer para evitar el absurdo que supondria su condena en estos
casos. Para MAQUEDA ABREU, en RECPC, 2006, p. 10, n. 31, la imposicion obligatoria de estas
medidas deberia considerarse inconstitucional.

"4 En este sentido también MATA Y MARTIN, en RDPP, 2006, pp. 54-55; LARRAURI, Criminologia
critica, 2007, p. 96, y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe del Grupo de expertos,
20006, p. 15, para quienes, ademas, la “indicada reforma resolveria el problema que se plantea en no pocas
ocasiones en el momento del enjuiciamiento, en que, pese a valorarse la innecesariedad o falta de
idoneidad de la pena accesoria, se deja como tnica o principal alternativa la peticion de indulto parcial de
dicha pena, al objeto de que no resulte operativa, por no hablar del planteamiento mas o menos fundado
de cuestiones de inconstitucionalidad, que, entre otros factores negativos, conlleva que ese o6rgano
jurisdiccional no enjuicie nuevas causas en las que resulte de aplicacion el art. 57.2 del Codigo Penal
(todas las relacionadas con la violencia doméstica y de género).” Para FARALDO CABANA (en Muiioz
Conde -dir.-, Problemas actuales, 2008, p. 754, y en Las prohibiciones, 2008, pp. 219-221) dicha
flexibilidad deberia extenderse al régimen de revocacion de las alternativas a la prision.
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Los delitos de amenazas y coacciones leves en violencia de
género tienen previstos unos tipos cualificados que conducen a la aplicacion de
la pena correspondiente en su mitad superior. Estos tipos coinciden casi en su
totalidad con los que se recogen en los arts. 153.3 y 173.2, salvo que en
amenazas y coacciones leves no se prevé la cualificacién de uso de armas. Ello
puede tener desde luego su justificacion en el caso de las amenazas en
violencia doméstica o asistencial, dado que, para constituir delito, deben
realizarse precisamente con armas'®. Incluso podria entenderse en caso de
coacciones si se mantuviera un concepto restrictivo de éstas, en el sentido
indicado supra, dado que el arma estd mas relacionada con la intimidacion
constitutiva de amenazas que con la violencia caracteristica de las coacciones.
Pero la razén de su exclusion en los casos de amenazas en violencia de género,
donde el mismo tipo y marco penal abarcan las amenazas con armas y sin ellas,
simplemente es incomprensible, o por lo menos poco simétrico con las demas
situaciones en que el legislador ha castigado mas gravemente la violencia de
género, dado que la reforma parece partir de que el uso de armas constituye
abuso de superioridad implicito y factor de riesgo en violencia doméstica y de
género’*®, Absurdo alin mayor cuando se prevé en todo caso pena de privacion
del derecho a usar armas.

Dejando, pues, al margen dicha cualificaciéon, se impondran las
penas previstas en su mitad superior cuando las amenazas o coacciones leves
se perpetren en presencia de menores, o tengan lugar en el domicilio comun o
en el de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Cddigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

Respecto a la cualificacion de realizar los hechos “en presencia
de menores”, esta dirigida claramente a castigar los efectos colaterales que las
agresiones de toda clase producen en los menores que viven en un ambiente
violento'”. Como dice la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado (p.
32), a pesar del empleo en plural del término “menores” para describir el
subtipo agravado, ha de interpretarse que basta para la agravacion que la
conducta se despliegue en presencia de un solo menor de edad, sin que pueda
ser agravada mas aun por el hecho de que sean varios los menores que la
presencien. Dudoso resulta, sin embargo, si el tipo resulta aplicable por la
presencia de cualquier menor, o debe tratarse de menores de los mencionados
en el art. 173.2. Me inclino por la segunda opcion, aparte de por ser mas
restrictiva, porque creo que se compagina mejor con el espiritu de las ultimas
reformas, y porque el especial sufrimiento para el menor sélo parece tener
entidad relevante cuando la conducta se realiza contra personas de su
entorno'’®, Pero lo que es incomprensible es que el tipo cualificado no mencione

s Dejando al margen la cuestion de si “con armas” y “usando armas” son 0 no exactamente sindénimos.
116 Para ALONSO ALAMO (en Estudios penales, 2003, p. 4, n. 8) se deja de atender asi “a las diferencias
valorativas lo que parece responder a un olvido del legislador”.

17 Segin datos del Consejo General del Poder Judicial (Analisis de las sentencias, 2006, p. 40,
consultada el 24.10.2008), en un 12% de los casos de muerte de la pareja o ex pareja mujer ocurridos en
2006, los hijos o hijas se encontraban presentes en el momento del acometimiento mortal, “lo que
evidencia el efecto multiplicador del numero de victimas en los casos de violencia de género”.

"8 Asi también, aunque al hilo del analisis del art. 153 Cp, SANZ-DIEZ DE ULZURRUN/ MOYA
CASTILLA, Violencia de género, 2005, p. 95; SANZ/ GONZALEZ/ MARTINEZ (coord.), Ley de
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a los incapaces, cuando suelen tener una proteccion paralela a la de los
menores, sin que parezcan claras las razones para ello,

En cuanto a la cualificacion por haberse realizado los hechos
“en el domicilio comun o el de la victima” tiene su justificacion sobre todo por la
mayor vulnerabilidad que procede de estar en un espacio que dificulta la huida
o la ayuda de terceros'®. Por domicilio debe entenderse el o los espacios que
constituyen residencia habitual, excluyéndose los domicilios que fueron
comunes pero que pasaron a ser del agresor tras la separacion o el divorcio al
ser exigible la actualidad del uso'*.

Por ultimo, se prevé la cualificaciéon de haberse realizado los
hechos “quebrantando una pena, medida cautelar o de seguridad del art. 48".
La mayor dificultad que plantea este supuesto se refiere al riesgo de bis in idem
si se aplicase en concurso de delitos con el de quebrantamiento de condena del
art. 468, reformado también por la LO 1/2004 y segun el cual se castiga con
prision en todo caso a quien quebrante una pena del art. 48 o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza contra las victimas del 173.2.
Pero parece que tanto la doctrina como la jurisprudencia estan viendo con
claridad que en ese caso estariamos ante un concurso de leyes, que habria que
resolver, por especialidad, aplicando el tipo cualificado de las amenazas o
coacciones leves en violencia de género'®. Salvo, claro esta, que se dé otra
cualificacion (por €j., en el domicilio de la victima), en cuyo caso podria
apreciarse concurso de delitos entre el quebrantamiento y el subtipo agravado
de las amenazas o coacciones leves.

g) Tipo privilegiado

El art. 171.6 y el dltimo parrafo del art. 172.2 (de forma
paralela a lo que ocurre en el maltrato ocasional —art. 153.4-) prevén un tipo
privilegiado de aplicacion facultativa que permite al juez, razonandolo en la
sentencia, en atencidn a las circunstancias del hecho y del autor, imponer la
pena inferior en grado a la que corresponda.

Este tipo privilegiado fue introducido en el tramite
parlamentario de aprobacion de la LO 1/2004 y, como pone de manifiesto el
Observatorio’® y hemos visto anteriormente, pretendia afrontar y resolver las
criticas a la reforma que se basaban en la desproporciéon de las penas en casos

Medidas, 2005, p. 154; NUNEZ FERNANDEZ/ REQUEJO NAVEROS, en Aragoneses y otros, Tutela
penal, 2006, p. 99; y la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005, pp. 32-33.

""" Asi SANZ-DIEZ DE ULZURRUN/ MOYA CASTILLA, Violencia de género, 2005, p. 95.

0¥ porque el domicilio encarna un dmbito de privacidad que debe quedar inmune a agresiones de
terceros (SANZ-DIEZ DE ULZURRUN/ MOYA CASTILLA, Violencia de género, 2005, pp. 95-96).
Segtin los datos que nos da el Consejo General del Poder Judicial (Analisis de las sentencias, 2006, p. 42,
consultada el 24.10.2008), referidos a casos de muerte de la pareja o ex pareja mujer en 2006, el
domicilio comun constituye el lugar de la mortal agresion en el 55% de los supuestos y el de la victima,
en un 12%.

21 TAMARIT SUMALLA, en Quintero Olivares —dir.-, Comentarios, 2007, p.133, en relacion al art.
153.

122 A favor de la solucién del concurso de leyes, por ejemplo, LAURENZO, en Articulo 14, 2003, p. 11;
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Guia de criterios de actuacion judicial, 2008, p. 50; y la
SAP Barcelona 61/2007, 10.1.

12 OBSERVATORIO CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA Y DE GENERO, Guia préctica, 2005,
p. 37.
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de violencia de género. Sin embargo, la jurisprudencia no parece hacer mucho
uso de él. Ni queda claro a qué clase de supuestos debe aplicarse.

h) Problemas concursales

Amenazas y coacciones, leves o graves, son delitos contra la libertad y
no deben estar por ello en relacion de concurso de delitos, sino de leyes'*. La
solucion mas razonable parece ser la de aplicar el criterio de la alternatividad,
aunque en algun caso la jurisprudencia se inclina por la subsuncién de las
amenazas en las coacciones cuando la intimidacion va ligada a la produccién de
un resultado tipico'®.

Si con ocasion de las coacciones leves se lesionan
otros bienes juridicos como la integridad fisica o psiquica habra concurso de
delitos (normalmente concurso ideal). En cuanto a las relaciones entre el delito
de amenazas y el delito amenazado, si finalmente se lleva a cabo, sera de
consuncion si el mal amenazado sigue inmediatamente a la amenaza, y de
concurso de delitos si, “por su separacion temporal y espacial” tales delitos
“mantienen plenamente su autonomia™?.

Mas complejas son las relaciones entre los delitos
de amenazas y coacciones, y el de injurias. Algunas sentencias han aplicado
concurso de delitos en base a la existencia de dos bienes juridicos diferentes —
libertad y honor- y otras han considerado que amenazas o coacciones e insultos
proferidos en unidad de accidn, sujeto pasivo y linea de ataque no deben
castigarse separadamente, siendo suficiente castigar por las amenazas o
coacciones solamente —concurso de leyes-'%/.

Por su parte, los delitos de amenazas y coacciones son perfectamente
compatibles con el delito de maltrato habitual del art. 173.2, y no sélo porque
lo diga la clausula concursal contenida en este Gltimo precepto, sino porque los
bienes juridicos son diferentes. En cualquier caso, para evitar el bis in idem,
para castigar el maltrato habitual en concurso con los delitos de amenazas o
coacciones producidos debe haber otro hecho a desvalorar, como el ataque a la
dignidad. En la practica da la sensacion de que la jurisprudencia castiga
separadamente como delitos de amenazas o coacciones leves los actos que
pueden identificarse claramente, con fecha y lugar determinados, incluyendo el
resto, creadores de un clima de agresiones continuas pero no tan facilmente
aislables, en la violencia habitual que integra el delito del art. 173.2'%,

En cualquier caso, la repeticién de tipos cualificados en los citados
delitos da lugar a situaciones complejas. Asi, por ejemplo, si, en un contexto de
violencia habitual se producen amenazas leves a la esposa en el domicilio
comun, ¢aplicamos un concurso entre el delito de amenazas leves, tipo
cualificado, y el tipo basico del delito de violencia habitual?, éo construimos el

1% Asi, por ejemplo, la SAP Toledo 2/1997, de 7.1; la SAP Burgos 1801/2000, de 20.12; o la SAP
Asturias 317/2004, de 22.12. En contra, castigando por unos hechos realizados en unidad de accion, la
SAP Valencia 622/2006, de 24.10, sin argumentarlo, castiga en concurso de delitos por maltrato, falta de
amenazas y delito de coacciones.

125 Asi, por ejemplo, la SAP Burgos 1801/2000, de 20.12.

126 SAP Las Palmas 45/2007, de 15.3.

27 Un resumen de las diferentes posturas jurisprudenciales puede verse en la SAP Alava 41/2006, de 17.3,
que se inclina finalmente por la solucién del concurso de leyes.

128 yéanse, por ejemplo, la SAP Cérdoba 299/2005, de 10.6; y la SAP Jaén 60/2007, de 14.3.
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concurso entre el delito de amenazas leves y el delito de violencia habitual, tipo
cualificado? (Porque desde luego no podemos aplicarlo en ambos tipos, eso se
deduce claramente del principio ne bis in idem.) Y la pena resultante es
diferente segun la opcidn elegida, por ser mayor la pena prevista en el art.
173.2 Cp. A falta de otro criterio parece que la solucién debe ser la segunda,
que es a la que nos conduce el criterio de la alternatividad.

Por Ultimo, no cabe en amenazas ni en coacciones el delito
continuado'®.

4. Valoracion final

El estudio de estas figuras no estad con esto, desde luego, ni
mucho menos completo. La mayoria de las cuestiones problematicas que se
han dejado enunciadas son consecuencia de lo que BOIX REIG, con acierto,
denomina “escalada normativa” e “incontinencia del legislador”**°. Sin negar la
importancia del fendmeno de la violencia de género ni la necesidad de luchar
contra él, no cabe deducir de ello la idoneidad de un “derroche normativo”
deficiente técnicamente®! y politico-criminalmente discutible.

Son muchas, desde luego, las cuestiones que quedan por
resolver*?, Solo espero que el intenso debate que la (éultima?) reforma en la
materia esta generando, y de la que es una buena prueba esta obra, nos
permita reflexionar sobre los fines (y las limitaciones) del Derecho penal.
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