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Excmo.Sr. Presidente, Sras y Srs. académicos.
En este protocolario acto en el que se formaliza mi ingreso en esta ilustre corporacion,
mis primeras palabras deben ser de agradecimiento. Y ello no sélo para cumplir con la
norma de cortesia no escrita que asi lo dispone sino, sobre todo, por cuanto son
expresion de un sentimiento de sincera y profunda gratitud.
Publicamente expreso asi mi reconocimiento a todos los académicos que con su
aquiescencia benévolamente me aceptaron entre ellos, y singularmente a los que
ofrecieron su nombre y prestigio signando la inicial propuesta de ingreso en esta Real
Academia, su Presidente D. Leopoldo Tolivar Alas, que ademds me honra con su
contestacion a mi discurso; D. José Ignacio Alvarez Sdnchez; D. Rafael Fonseca
Gonzdlez y mis queridos compafieros de carrera y destino, D. Gerardo Herrero Montes,
que prematuramente nos dejo, y D2 Belén del Valle Diaz, primera mujer miembro de la
Academia.
Permitaseme, ademds, que me detenga unos instantes en la evocacion y recuerdo de
quienes, sin desmerecimiento de otros muchos, la omision de cuya cita no es ingrato
olvido, han contribuido a mi formacion como persona y jurista. En primer lugar, D. José
Luis Alvarez Pinedo, cuya plaza en la Academia, vacante por su fallecimiento, ocuparé.
Modelo de integridad y talla personal y profesional, su figura me brinda el reto de
conservar su memoria con mis mejores esfuerzos en la Academia. Asi mismo, D. Carlos
Anciola, mi preparador de oposicion a la carrera fiscal, compafiero y amigo; el recuerdo
de su sefiorio y nobleza permanecen imborrables en mi.
Y sobre todo, mi padre, a quien tanto debo. El ejemplo de su vida personal y profesional
desbrozo y allano el camino de la mia.
Mi discurso de ingreso en la Academia versa sobre el tratamiento de la violencia de
género en nuestro derecho penal, materia a la que por compromiso personal dediqué

profesionalmente mi tiempo y esfuerzo.



| .- El término violencia de género nos sitla ante una compleja realidad humana que
se caracteriza por su dimensidn estructural por cuanto se proyecta sobre la mujer por
el hecho de serlo, encuentra explicacién en la desigualdad real histéricamente
construida entre hombres y mujeres a lo largo de los tiempos, y se plasma en los
arquetipos y roles que definen la posicion de unos y otras en la sociedad. Es un
fenédmeno global en su extensién, pues se detecta en toda sociedad humana
cualquiera que sea su grado de desarrollo socioecondmico y cultural.

En este contexto, la violencia sobre la mujer tiene un caracter instrumental al ser el
vehiculo utilizado para el establecimiento y consolidacion de una posicion de dominio
y control sobre ella. Desde esta perspectiva se comprende que la violencia de género,
entendida en la forma expuesta, proyecta sus efectos sobre los bienes y valores mas
relevantes de la esfera juridica de la mujer. No sélo sobre los bienes juridicos
directamente lesionados por el acto violento sobre ellas realizado, vida, integridad,
libertad, sino también, en términos mds generales, sobre su dignidad, el libre
desarrollo de su personalidad y el derecho a la igualdad. Es por ello correcto enfocar
juridicamente lo que representa el problema de la violencia de género desde la
perspectiva de los derechos fundamentales de la persona.

Este planteamiento ha sido confirmado por la Organizacidn de las Naciones Unidas.
En el informe aprobado en la IV Conferencia Mundial de 1995, este organismo
proclamd que la violencia ejercida sobre la mujer por el mero hecho de serlo,
cualquiera que sea la esfera en la que tiene lugar, publica o privada, viola y menoscaba
el disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales que le
corresponden como persona. A lo que afadié, que la incapacidad de proteger y
promover esos derechos y libertades es un problema que incumbe a todos los Estados
y exige que se adopten medidas al respecto.

De todo ello se colige que la lucha contra la violencia sobre la mujer es una
exigencia de justicia en un Estado Social y Democratico de Derecho.

Debemos tener presente que el problema de la violencia sobre la mujer en el
sentido expuesto, representa la mas acusada expresion de la situacion de desigualdad

en que se halla respecto al hombre. Esta desigualdad se ha construido y moldeado a lo



largo de los siglos llegando a conformar unos condicionantes profundamente
arraigados, que en buena medida aun permanecen latentes y que impregnan usos,
comportamientos y actitudes individuales y sociales, incluso de forma inconsciente. Y
hemos de reconocer que el Derecho ha contribuido decisivamente a lo largo de la
historia al establecimiento y consolidacién de dichos condicionamientos. El Derecho,
entendido a estos efectos como norma juridica creada por el poder estatal, ha
desempefiado una funcidn politica ideoldgica; no ha sido siempre un puro instrumento
de justicia, tal como observa Martinez Roldan citando a Prieto Barcellona.

Hoy dia, pese al formal reconocimiento de la igualdad en el plano legal, todavia
persiste en nuestra sociedad una vision desvalorizadora de la mujer que en ocasiones
de forma sutil se pretende encubrir bajo argumentos dotados de aparente

racionalidad.

Nuestro ordenamiento juridico abordd normativamente por vez primera el
problema de la violencia sobre la mujer desde el enfoque conceptual de género y de
una manera integral en la L.0.1/ 2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

Entre otros aspectos que son objeto de regulacién, se halla el que se rubrica como
Tutela Penal, a través de la cual se aborda la proteccién de la mujer por medio del
derecho penal. Esto se hizo acometiendo una parcial reforma de nuestro Cédigo Penal
gue constituye, por ahora, a la espera del iter que seguira el Proyecto de Reforma del
Cédigo Penal de 2013, el ultimo jalon de la copiosa evolucidon legislativa en esta
materia.

El tratamiento de la violencia de género en nuestro derecho penal sustantivo, y
mas concretamente su estudio desde la perspectiva politico criminal, es el objeto de
mi discurso de ingreso en esta Real Academia Asturiana de Jurisprudencia. Varias

razones pueden suscitar el interés del jurista en el tema.

En primer lugar, el aspecto relativamente novedoso que representa en la tutela
penal de la mujer la utilizacion del criterio diferencial del sexo. De novedad relativa
hablamos, pues hay algun precedente en los ordenamientos penales de nuestro

entorno, bien que con alcance mas limitado que en nuestro Cddigo Penal. Tal es el



caso, por ejemplo, del Cédigo Penal sueco tras su reforma de 1998. En la Seccién 42 del
Capitulo 42 recoge un supuesto de violencia habitual consistente en la comision de un
delito contra la vida y salud, contra la libertad o contra la libertad sexual cometido
contra una persona con la que el autor tenga o haya tenido una relacion de cercania, si
dicho acto es uno mas de un reiterado trato degradante sobre ella realizado con
idoneidad para producir un grave quebranto en su seguridad y confianza personal. Se
contiene una previsidn agravatoria especifica cuando la conducta se realice por un
hombre contra la mujer que sea o haya sido esposa o con la que esté o haya estado
ligado por una relacién de convivencia andloga a la matrimonial.

Ya con referencia a nuestro ordenamiento, este enfoque diferencial suscitd, como
es sabido y veremos posteriormente, fundadas dudas sobre la constitucionalidad de
los tipos penales especificos que incorporan una diferenciacion penolégica para la
misma conducta en funcién del sexo de los sujetos; dudas suscitadas tanto en un
relevante sector de la doctrina penal como en los diversos érganos judiciales que
plantearon cuestion de inconstucionalidad. La doctrina que establecié el Tribunal
Constitucionalidad ya desde la primera de sus sentencias, la STC 59/2008, declarando
la constitucionalidad de la regulacién penal cuestionada, sélo desvié el debate, pues si
bien zanjé la polémica sobre ese extremo, los fundamentos que sirvieron de base a su
decision anadieron polémica a la discutida cuestion de la interpretacién del alcance de

los tipos penales especificos.

Desde esta perspectiva constitucional, resulta también de interés la consideracion
de la Ley Integral como supuesto de accion positiva. Precisamente fue éste uno de
extremos sobre el que se mostré mas critico el CGPJ en su informe al Anteproyecto.
Recordemos que bajo el concepto de accion positiva, en palabras de Rey Martinez, se
alude al trato normativo formalmente desigual que basa la diferencia del tratamiento
en la pertenencia a un grupo que comparte la posesidén de un rasgo minusvalorado; es
el caso de las mujeres. Se pretende con las acciones positivas proporcionar un trato
normativo favorecedor de un determinado grupo, definido por un rasgo o
caracteristica que lo identifica como colectivo, y cuya posesidn constituye al propio

tiempo el elemento por el que resultan discriminados sus integrantes. Su finalidad es



contribuir a la eliminacién de la desigualdad en que socialmente se halla el colectivo o
grupo, por lo que su fundamento se encuentra en el articulo 9.2 CE

La Ley Integral recoge en este sentido un amplio elenco de acciones positivas
concretas plasmadas en el reconocimiento de derechos de variada indole a la mujer
victima de violencia de género. El problema se centra, precisamente, en dilucidar si la
diferenciaciéon que la ley establece en el plano punitivo o sancionador puede ser
reconducida al concepto de accidn positiva. Baste ahora con sefialar que la cuestion es
discutible porque la propia categoria de accion positiva recibe en la doctrina
modulaciones y aproximaciones conceptuales distintas, lo que explica la diversidad de
respuestas. Los argumentos empleados atienden asi al ambito propio de las acciones
positivas (bienes o servicios escasos), o de sus efectos sobre los colectivos afectados, el
favorecido y el opuesto (correlacionando beneficio y perjuicio), para resolver la

cuestion.

Otro aspecto de interés dimana de la evidente carga ideoldgica que impregna la

materia que nos ocupa. El consenso que obtuvo en el Congreso la Ley Integral, que
merecio el refrendo unanime de la Cadmara, no oculta sin embargo el amplio debate
gue suscitd su alumbramiento en el mundo juridico, del que fue buen ejemplo el que
se desarrolld en el seno del CGPJ en la elaboracién del informe al Anteproyecto. Se ha
llegado a hablar (Requero Ibafiez) en referencia a la definicién de violencia que recoge
el articulo 1 de la Ley, de visién muy militante de la violencia.
En ocasiones, las discrepancias juridicas suscitadas, aun vestidas con argumentacién en
derecho, reflejan en realidad distintas concepciones sobre el problema de la violencia
sobre la mujer obedientes a enfoques ideoldgicos de fondo diversos. En otras, la critica
que ofrece un juicio negativo o desfavorable de la ley, aunque sea aséptica, neutral y
basada en criterios o argumentos puramente técnicos, es vista con recelo y
desconfianza.

La neutralidad ideoldgica constituye asi un reto para el critico del derecho que
desee abordar el estudio juridico de esta materia con objetividad y rigor. Y hemos de
convenir en que ello no es tarea exenta de dificultad.

Como tampoco lo es, la de quienes desde la praxis judicial hacen efectivo el finy

vocacién de la ley cuando la aplican a los supuestos de hecho de la realidad.



En efecto, la Ley Integral erige a los érganos de la Administracidon de Justicia en uno
de los pilares esenciales en la lucha contra la violencia de género. Ello propicio criticas,
en concreto en el citado informe del CGPJ, por su supuesta marcada judicializacion,
argumentandose en este sentido que se primaba la respuesta punitiva frente a otras
vias de actuacion y se judicializaba en demasia un problema social mas diverso que lo
gue pueda ventilarse ante y por los jueces. En esta linea, Bolea Bardon llegd a afirmar
que ello en realidad encubre la imposibilidad de combatir el fendmeno de la violencia
de género por medio de politicas sociales adecuadas.

La censura nos parece excesiva: la gravedad del problema justifica el recurso a la
Administracién de Justicia, y particularmente a la penal, por la relevancia de los valores
en juego. No obstante debemos reconocer que las expectativas depositadas en la
Justicia por el protagonismo que se le atribuye, ha trasladado un elemento de presién
sobre juzgados vy tribunales, que parecen haberse convertido en principales
responsables del éxito en la lucha contra la violencia sobre la mujer, lo que no es

cierto.

Il.- Entrando ya en el tema principal del discurso, cabe decir que las lineas generales
politico criminales que inspiran la regulacidon penal en materia de violencia de género
se reflejan fundamentalmente en el marco punitivo disefiado, que comprende tanto
las penas previstas para las infracciones como las formas sustitutivas de la ejecucién de
las penas privativas de libertad; de otra parte se refleja también, aunque en menor
medida, en la configuracion de los tipos penales especificos que se contemplan en el

Codigo Penal.

Razones de método aconsejan, antes de desarrollar la cuestion planteada, hacer un
breve recorrido sobre los hitos legislativos mas relevantes que jalonan el tratamiento

punitivo de la violencia sobre la mujer hasta la regulacién actualmente vigente.

En la evolucion del tratamiento penal de la violencia sobre la mujer en los diversos
Cdédigo Penales promulgados cabe apreciar varias fases.
Tradicionalmente, la tutela penal de los bienes juridicos personales se dispensé a

través de las figuras generales que incriminaban los atentados contra la vida,



integridad, libertad y seguridad, esto es, el homicidio, lesiones, amenazas, coacciones,
agresiones y abusos sexuales. El vinculo de parentesco sélo se tenia en consideracién
como circunstancia modificativa genérica, o en algunos tipos penales, como el ya
derogado delito de parricidio, de discutida naturaleza juridica, o las faltas de malos
tratos de obra de los maridos a sus mujeres y de éstas a aquéllos del Cddigo Penal
Texto Refundido de 1973; o la de maltrato de obra al conyuge o hijo introducida por
L.0.3/1989.

Fue precisamente la L.O. 3/1989, de 21 de junio, la que tipificd de forma novedosa
el delito de violencia habitual familiar dando asi tratamiento auténomo a dicha
conducta. La Exposicién de Motivos de la ley lo justificd en la deficiente proteccidn de
los miembros fisicamente mas débiles del grupo familiar frente a conductas
sistematicamente agresivas de otros miembros del mismo. El legislador entendié asi
oportuno otorgar sustantividad propia a la violencia intrafamiliar realizada
habitualmente, como realidad juridica distinta de las infracciones en que se
materializaran los distintos actos violentos que la integraban. La nueva figura
sancionaba sélo la violencia fisica y contemplaba un reducido elenco de sujetos
pasivos. Con todo, deficiencias técnicas en la configuracidn del tipo penal relacionadas
con la dificultad de identificar el bien juridico tutelado para evitar la posible lesion del
ne bis in idem, fueron las que lastraron su operatividad. En efecto, el delito apenas fue
aplicado por los tribunales.

En afios posteriores se acometid la expansién de los contornos del delito de
violencia habitual y su mejora técnica. Empero, ello se llevé a cabo de manera
precipitada y poco meditada, pues en tan sdlo ocho afios la redaccidn legal del delito
se modificé tres veces, lo que reflejaba la ausencia en el legislador de unos claros
objetivos politico criminales en el disefio de la respuesta penal al problema de la
violencia intrafamiliar.

La primera gran reforma tuvo lugar con la aprobacién nuevo Cédigo Penal de 1995.
Las lineas esenciales de la modificacién fueron las siguientes: se mantuvo la ubicacién
del delito dentro de las lesiones, en concreto en el articulo 153, dentro del Titulo Il del
Libro Il; se amplid la relacion de sujetos pasivos, se incrementod la pena vy, sobre todo,

se introdujo una cldusula concursal expresa que declaraba compatible la pena del



delito con las que pudieran corresponder por el resultado que, en cada caso, se
causare.

La siguiente modificacidén se realizé por L.O. 14/1.999, de 9 de junio, movido el

legislador, segun sefiala en su Exposicion de Motivos, por la finalidad de lograr la
erradicacion de las conductas delictivas consistentes en malos tratos, a la par que
otorgar una mayor y mejor proteccion a las victimas de tan deplorables conductas. En
esencia, los extremos sobre los que se proyectd la reforma fueron estos, a saber, en la
conducta tipica se incluyé como novedad la violencia psiquica; se amplid, de nuevo, el
circulo de sujetos pasivos con inclusion de las relaciones matrimoniales o de pareja ya
cesadas; y se introdujeron criterios definitorios del concepto de habitualidad.
La L.O 14/1.999 también modificé el articulo 57 del Cédigo Penal a fin de introducir las
penas de prohibicién de aproximacion, de comunicacién y de volver al lugar de
residencia de la victima. Importa sefialar que tales penas se configuraban con caracter
facultativo y su imposicion no se contemplaba especificamente para los delitos
relacionados con la violencia doméstica, sino en términos genéricos para los delitos
atentatorios contra bienes personales, aunque se preveia también para los delitos
patrimoniales.

La L.0.11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia domeéstica e integracion social de los extranjeros,
supuso un cambio sustancial.

Asi, en primer lugar, respecto al delito de violencia habitual, amplio otra vez el
circulo de sujetos pasivos. Incluyd, de una parte, las relaciones noviazgo cobijandolas
bajo la expresidn “persona ligada al autor por analoga relacién de afectividad aun sin
convivencia”; y de otra, a personas no vinculadas con el autor por lazos de parentesco
sino de dependencia o subordinacién. Con ello, ciertamente, se desnaturalizé el delito
de violencia habitual en su configuracién como delito de violencia doméstica. Como
bien sefiala Bolea Barddn, ahora el delito incluye tres modalidades de violencia, la
domeéstica, de género y asistencial. Asimismo, reubicé sistematicamente el delito, que
fue trasladado hasta el articulo 173.2 del Cdédigo Penal, lo que permitié una mejor
comprension del bien juridico tutelado, la integridad moral, tal como la mejor doctrina
ya venia observando. Con ello, dio cabal solucién a los problemas concursales que

pese a la cldusula legal introducida en la anterior reforma, seguia suscitando su



ubicacion dentro del Titulo Il del Libro Il. Por otra parte, se precisa el requisito de la
habitualidad y se afiade un subtipo agravado en razén a la concurrencia de diversas
circunstancias en la ejecucion del hecho.

En segundo lugar, y esta es la modificacidon mas significativa desde el punto de vista
politico criminal, el legislador se sirve del recurso o técnica de convertir faltas en
delito; en concreto, las faltas de lesiones y de maltrato de obra y de amenazas leves
con armas o instrumentos peligrosos tipificadas en los articulos 617.1y 2 y 620.1
respectivamente del Cddigo Penal, se elevan a categoria de delito cuando entre el
autor y el ofendido mediara alguna de las relaciones personales contempladas en el
delito de violencia habitual. Tales conductas ahora se recogen en el articulo 153 del
Cédigo Penal, carente de contenido tras la reubicacidon del delito de violencia habitual.
Para estas nuevas infracciones se prevén penas de prisiéon de tres meses a un afio o
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres afios.

La trascendencia de tal criterio demandaba una adecuada justificacion que
explicara cual era el fundamento material de la agravacion de la conducta. Llama la
atencidn, sin embargo, que el legislador prescindiera de explicar en la Exposicién de
Motivos donde se hallaba el plus de injusto, limitdndose a justificar la modificacién en
términos puramente utilitaristas, al afirmar que con ello se pretendia abrir la
posibilidad de imponer pena de prision.

Apenas transcurridos dos meses, se aprueba otra reforma del Cddigo Penal por
medio de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre que, aunque no afecta a las figuras
delictivas anteriores, si modificaba de manera sustancial el articulo 57 del Cdédigo
referido a la pena de alejamiento. Se extendidé su duracion, haciendo posible su
simultaneo cumplimiento con la de prisidn, y dispuso su imperativa aplicacién para los
delitos de violencia familiar.

La ultima fase del iter legislativo es la L.0.1/2004. Como advierte Circular 4/2005 de
la Fiscalia General del Estado, la ley integral es un punto de inflexiéon en la regulacién
legal de la violencia sobre la mujer. Por dos razones: primero porque, como antes
sefalamos, de manera novedosa se recurre al denominado enfoque de género como
categoria conceptual, que se emplea como perspectiva de analisis del problema y

fundamento de toda la normatividad que desarrolla la ley, asi como de legitimacién



constitucional del trato diferenciador que establece. En segundo lugar, se presenta con
una dimensidn integral que pretender abarcar, regulandolas, todas las posibles facetas
del problema.

En este sentido contempla un conjunto de medidas de prevencidn, sensibilizacion,
deteccion, asistencia y represién que discurren por los ambitos educativo, socio-
laboral, sanitario, asistencial y judicial, y en este ultimo tanto desde el punto de vista
institucional u organico como procesal y sustantivo.

La ley en su articulo 1 delimita su ambito aplicativo al disponer en el parrafo
primero que la misma “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 ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.” Y en el segundo parrafo afiade
“la violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,
las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.

La aparentemente omnicomprensiva rubrica de la Ley( recuérdese que se presenta
como de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género) se ve
contradicha por el precepto trascrito, que en términos claros cifie o limita
subjetivamente su ambito de aplicacion en exclusiva a la violencia sobre la mujer en el
seno de la relacién de pareja, dejando extramuros otras manifestaciones de violencia
ejercida sobre la mujer en razén a su sexo, sea en el entorno doméstico al margen de
la relacién de pareja o en general en la sociedad. Se trata de una opcién del legislador
cuya justificacidon, a falta de una explicita referencia en la Exposicion de Motivos,
pudiera hallarse en razones de busqueda de eficacia de la norma.

De los diversos aspectos normativamente desarrollados en la Ley me detendré en
el correspondiente a la Tutela Penal contenido en el Titulo IV bajo esa misma rubrica.
La ley lleva a cabo una modificacidén parcial del Cédigo Penal por la que otorga una
tutela penal reforzada a la mujer victima de violencia en el seno de la relacion de
pareja, que extiende también a personas especialmente vulnerables que convivan con
el autor. Ahora bien, tal proteccién reforzada se limita, salvo la modificacién que lleva

a cabo del delito de lesiones del articulo 148 del Cédigo Penal, a las manifestaciones
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mas leves de violencia, esto es, las que se corresponden con los actos de violencia
constitutivos de faltas de lesiones y maltrato de obra y faltas de amenazas y
coacciones leves. Como consecuencia de ello, sélo permanecen como falta, en ese
contexto relacional, las vejaciones injustas y las injurias leves. Las tres figuras delictivas
indicadas presentan la misma estructura: constan de un tipo bdsico que recoge la
conducta incriminada y dos subtipos, agravado y atenuado. El tipo basico se sanciona
con pena de prisién de seis meses a un ano; como alternativa a la anterior, trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privaciéon
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios; se prevé
ademas con cardcter facultativo la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento. Asi mismo con caracter imperativo la
prohibicidon de aproximacidn con la victima.

En el subtipo agravado, sobre la base de la concurrencia de diversas circunstancias
de la ejecucidn, configuradas en términos de alternatividad, se dispone la aplicacién de
la penas del tipo basico en su mitad superior. El atenuado, basado en circunstancias
reveladoras de una menor antijuridicidad o culpabilidad, se sanciona con la pena
inferior en grado a aquéllas.

Ahora bien, el Cédigo Penal paralelamente mantiene la sancién como delito de las
mismas conductas constitutivas de faltas de lesiones y maltrato de obra sin lesiones y
amenazas leves con armas o instrumentos peligrosos llevadas a cabo en el ambito
doméstico (definido a tal efecto con remisién al articulo 173.2 del Cédigo Penal)
disponiendo las mismas penas, con la Unica diferencia de que el limite inferior de la
pena de prisidn es de tres meses y no seis.

De ello se colige que, cuando se trata de la misma conducta violenta leve realizada
en el ambito de la relacidon de pareja, la diferenciacion que se establece cuando la
autoria es masculina respecto a cuando es la mujer la agresora (al margen de la no
incriminacion de las coacciones leves como delito para ella), estriba en la duracién de
la pena de prision.

El sistema de penas se completa con varias novedades en relacién con las
instituciones de la suspensién de condena y sustitucion de penas, como formas
sustitutivas de ejecucion de las penas privativas de libertad, en las que cuando se

tratare de delitos de violencia de género, dispone la imperativa imposicion como
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condiciones o reglas de conducta de las prohibiciones de acudir a determinados
lugares, aproximarse y comunicarse con la victima. Ademas, en la suspensién de
condena establece el deber de participar en programas formativos, y en la sustituciéon
la sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicologico.

Esta es, en sintética exposicidn, la regulacidén penal vigente en materia de violencia
de género.

lll.- Examinaremos en primer lugar el sistema penoldgico o sancionador.

A) El marco punitivo que se establece sirve a los fines de prevencion general y
especial propios de las penas. Recordando a Cerezo podemos decir, que la prevencién
general busca mediante la amenaza que representa la pena disuadir a los ciudadanos
de cometer el delito; pero éste es el efecto negativo de la pena, junto al que se
reconoce otro, denominado positivo, que tiende a afirmar el Derecho en la conciencia
de sus destinatarios, en palabras de Mir Puig. En definitiva, la eficacia preventiva
general despliega sus efectos respecto a la generalidad de la sociedad. Por el contrario,
la prevencion especial se dirige sobre quien ya delinquid y pretende evitar que lo haga
de nuevo, bien buscando su readaptacion o correccién, bien mediante su inocuizacion.

De las penas previstas en materia de violencia de género, la de prisidon, por su
significado de intimidacion, sirve a los fines de prevencién general y especial, sin
perjuicio de que en su dimensiéon penitenciaria tenga predominantemente la
orientacidn resocializadora exigida por el articulo 25.2 de la CE.

La Exposicion de Motivos de la Ley Integral justifica el endurecimiento que
experimenta esta pena, precisando que el propdsito de la ley es mostrar firmeza de
cara a la ciudadania y colectivos de mujeres, especialmente aquéllas que sufren este
tipo de agresiones. Se lanza asi una clara advertencia a la ciudadania sobre las
consecuencias de la comision del delito. Pudiera asi pensarse que con ello el legislador
expresa su conviccion de que a través del reforzamiento punitivo se lograra reducir la
cifra de delitos merced al efecto preventivo general o la inocuizacién del agresor.

Sin embargo, la particular referencia que se hace a los colectivos de mujeres y
especialmente a las maltratadas, parece situar la justificacion del endurecimiento en la
obtencion de una especie de satisfaccion moral o emocional del colectivo afectado, lo
gue de ser cierto supondria una instrumentalizacion de la pena de prision al servicio de

fines que no le son propios. Cabe preguntarse en suma, si ello no serd expresion de un
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populismo punitivo en el legislador, mas atento a dar satisfaccion a la ciudadania, o
parte de ella, que a disefar un sistema punitivo que responda eficaz vy
proporcionadamente frente al fendmeno delictivo. Se ha advertido en este sentido
gue la pena de prision resulta excesiva y desproporcionada en razén al contenido de
antijuridicidad de las conductas, considerando que ahora se prevé también para las
amenazas leves sin armas y coacciones leves.

Es lo cierto, sin embargo, que el incremento es de escasa significacion en la
conducta de violencia fisica leve, pues solo afecta al limite minimo pero no al maximo
de la pena prevista, que permanece invariable; y ademas, la prevision del subtipo
atenuado para todas las modalidades de conducta, permite ajustar la pena al grado de
anjuridicidad y culpabilidad que el hecho y el autor representen.

Por ello, cabe también defender que lo que pretende la ley con el endurecimiento
de la pena de prision es simplemente contribuir a la construccion de un espacio de

confianza para el ejercicio de los bienes y valores juridicos tutelados.

Cuestion distinta es la valoracion que el endurecimiento punitivo merezca desde el
punto de vista de su idoneidad para la consecucion de los fines perseguidos. En
nuestra opinion y con la perspectiva que aporta la experiencia aplicativa de estos afos,
la agravacion de la pena de prisidon en los casos de amenazas y coacciones leves si
parece haber reforzado la posicion juridica de la victima y proporcionado mayores
niveles de confianza y seguridad en ellas; y también posee un mayor efector disuasor,
dado que el propdsito de sancionar con severidad cualquier acto de violencia realizado
sobre la mujer en el dmbito de la relacidon de pareja, ha tenido una amplia difusion

publica propiciando incluso un intenso debate social.

Las demas penas, es decir, la de trabajos en beneficio de la comunidad, la privacién
del derecho a la tenencia y porte de armas y las de alejamiento parecen vinculadas
primordialmente a fines de prevencion especial y proteccidn de la victima. Respecto a
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, en su formulacién legal inicial tras su
introduccion en el CP de 1995, la doctrina destacé su caracter aflictivo y su dimensién
retribucionista( Bernal Valls). Sin embargo, tras la reforma del CP por ley Organica

5/2010, de 22 de junio y el Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, que contemplaron
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la posibilidad de desarrollar la actividad de utilidad social en que consiste la pena
mediante la participacion del penado en programas reeducativos y formativos,

prevalece su orientacidon rehabilitadora.

Podemos por todo ello decir, que el modelo punitivo en materia de violencia de
género responde, en apariencia, a una orientacion que combina la prevencién especial
y la reeducacion y rehabilitacidon del penado basandose en razones de peligrosidad del
mismo y de proteccién de la victima.

La justificacién de la pena desde los parametros de la peligrosidad del autor del
delito y la proteccion de la victima es una opcién legitima y razonable del legislador.
Como sefialara Cuello Caldén, las primitivas diferencias entre penas y medidas de
seguridad se han ido progresivamente desdibujando y la evolucidon conceptual de la
pena aproxima cada vez mas ésta a la medida de seguridad.

Nada puede objetarse por tanto a que las penas se orienten primordialmente a la
prevencion de futuras situaciones de riesgo sobre la misma u otras potenciales
victimas. Antes al contrario, en materia de violencia de género es probablemente mas
patente que en otros sectores de criminalidad, la oportunidad de esa funcién y
finalidad; precisamente por la singularidad del contexto personal en que se produce el
hecho y los complejos factores que explican la violencia.

En efecto, el ambito relacional de pareja, constituye de suyo un marco de relacion
interpersonal complejo en el que se entremezclan afectos y sentimientos, se generan
interdependencias e intereses comunes. La insercién de la violencia en ese ambito,
sobre todo cuando se instaura como patréon de conducta, puede producir un
debilitamiento de la posicion de la victima y por ende su vulnerabilidad. Esto justifica
sobradamente que se priorice la proteccién de la victima como fin especialmente
perseguido con la pena. Las llamadas penas de alejamiento, basicamente prohibiciones
al condenado de aproximacion y comunicacion con la victima, pueden ser en este
sentido instrumentos idoneos para ello.

Por otra parte, la violencia de género, entendida en la plastica forma descrita en el
citado articulo 1 de la L.O. 1/2004, obedece a factores diversos entre los que los de
tipo individual son especialmente relevantes. Es cierto que la violencia que responde al

modelo machista se asienta en unos patrones socio culturales profundamente
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arraigados que conllevan una minusvaloracion de la mujer, pero la mera presencia de
los mismos en un concreto sujeto no explica sin mas el acto violento. En otras palabras,
no todo hombre calificable como machista es un potencial maltratador. Como indica
Echeburuda, el maltrato doméstico es resultado de un estado emocional intenso-la ira-
que interactia con unas actitudes de hostilidad, un repertorio de conductas
pobre(déficit de habilidades de comunicacién y de solucion de problemas) y unos
factores precipitantes(situaciones de estrés, consumo abusivo de alcohol, celos,
etcétera) y desde luego la percepcion de la vulnerabilidad de la potencial victima.

Las mas recientes aportaciones desde la psicologia permiten sostener que en la mayor
parte de las conductas violentas intrafamiliares estan presentes alteraciones o
sintomas psicopatolégicos que abarcan desde el campo cognitivo, como las
distorsiones en la percepcion de la figura de la mujer o la relacidon de pareja, a las
emocionales, o a la carencia de recursos y estrategias para la solucion de conflictos
interpersonales.

Asi pues, aunque no cabe establecer un patrén o perfil Unico de maltratador ni
tampoco sostener que el maltrato es consecuencia de un sustrato patoldgico, la
empirica constatacion de la habitual presencia de los factores citados en la conducta
de maltrato, permite tanto la formulacidn de prondsticos de reiteracidn, y por tanto de
riesgo, basados en la apreciacion de su concurrencia, como la consideracion de
tratamientos orientados al control o mejora de las deficiencias psicoldgicas
generalmente presentes en el agresor, con la finalidad de lograr tanto su reeducacion
como la proteccién de la victima.

Si se admite este planteamiento, el enfoque preventivo especial y el disefio de
estrategias reeducativas y formativas a través los instrumentos indicados parecen
ciertamente las soluciones penoldgicas mdas correctas y eficaces en materia de
violencia de género. Esta es la orientacién de la ley, y en este aspecto seria
merecedora de un juicio favorable.

Ahora bien, el problema estriba, a nuestro juicio, en que el legislador parece haber
construido el marco punitivo desde una premisa cuando menos discutible, la
presunciéon normativa de peligrosidad del autor de la conducta de maltrato, que

establece con caracter iuris et de iure. Asi se deduce concretamente de la
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configuracion de la denominada en terminologia forense pena de alejamiento y del
régimen de las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad.

Detengamonos, en primer término, en el tratamiento legal del alejamiento.
Conviene aclarar, con caracter previo, que bajo esta denominacién se comprenden en
realidad diversas figuras de diferente naturaleza juridica, aunque materialmente
idénticas. El alejamiento, en efecto, puede ser impuesto como pena, como medida
cautelar, medida de seguridad y como regla de conducta. En todos los supuestos
implica una prohibicion al destinatario de la misma de aproximarse a la victima o a
aquellos de sus familiares u otras persona que determine el Juez o tribunal, y rebasar
un determinado dmbito espacial de seguridad respecto a las persona o personas cuya
proteccion se pretende.

En cuanto pena, su naturaleza es la de pena privativa de derechos. La prohibicion
en que se concreta supone, segun ha precisado el Tribunal Constitucional (STC
60/2010 de 7 de octubre) una restriccion de los derechos fundamentales a la libertad
de residencia y libre circulacion ( Art. 19.1 CE) y al libre desarrollo a la
personalidad(Art. 10 CE); no asi al derecho a la intimidad familiar. Por otra parte, es
una pena accesoria sui generis, pues no se contempla en funcién de otras penas, sino
subordinada a determinados delitos.

La ley contempla con caracter general esta pena en el articulo 57.1 del CP en
relacion con los delitos que tutelan bienes personales (vida, integridad, libertad,
honor, intimidad) pero también en los patrimoniales y contra el orden
socioeconémico, atribuyendo al Juez o Tribunal la facultad de su aplicacion atendiendo
a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente. Esto es, se hace
depender la aplicacion de la pena de un juicio de prondstico sobre la reiteracidon
delictiva efectuado a partir de la gravedad del hecho o la peligrosidad del autor; la
imposicion de la pena es por tanto ejercicio de un arbitrio reglado.

Sin embargo, cuando tales delitos se cometen en el &mbito doméstico (y no sélo en
el contexto de la relacién de pareja) se prevé con caracter imperativo, es decir,
prescindiendo de dichos presupuestos. Asi se recoge en el mismo articulo 57 en su
numero 2.

Se ha cuestionado la constitucionalidad de la pena asi configurada en el dmbito

domeéstico, por su supuesta contradiccidn con el principio de personalidad de las penas
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(articulo 25.1 CE), con el derecho de la victima a no padecer indefension (articulo 24.1
CE), con el principio de proporcionalidad de las penas (articulo 25.1 en relacion con el
9.3 de la CE) vy con las libertades de residencia y circulacién (articulo 19 CE). Se
argumenta en este sentido, que la proyeccién de los efectos de la pena sobre la propia
victima por su bilateralidad y la prescindencia de la voluntad de ella en la decisién
sobre su imposicion, vulneraria aquéllos dos primeros derechos constitucionales; y que
la prevision legal de dicha pena con caracter general y facultativo, al margen de los
casos de violencia doméstica, hace que la misma en este ambito resulte innecesaria,
inidonea y desproporcionada.

El Tribunal Constitucional en su STC 60/2010 de 7 de octubre, desestimé la
cuestién de inconstitucionalidad y declaré conforme a la Constitucion el articulo 57.2
del Cédigo Penal. Con toda razdn rechazé que el precepto vulnerara el principio de
personalidad de las penas sobre la base de la distincion de los efectos propios de la
pena, que inciden directa e inmediatamente en exclusiva sobre el penado como
destinatario de la prohibicién, de aquellos otros efectos indirectos o mediatos
incidentes sobre otros derechos o intereses legitimos, como es el caso de la victima.

De ello se deriva que la valoracion critica de los efectos que sobre la esfera juridica de
la victima conlleva el alejamiento rebasa la dimension constitucional y debe cefiirse al
plano de la politica criminal.

Ma3s interesante es la argumentacién empleada por el Tribunal Constitucional para
salvar el escollo del principio de proporcionalidad. De ella cabe destacar la idea que
formula sobre la finalidad perseguida por la pena, que no se vincularia solamente a
fines preventivo-especiales y cautelares de proteccion de la victima y disminucién del
riesgo de reiteraciéon, sino también al de proteccion de los bienes juridico-
constitucionales tutelados por los tipos penales a los que se refiere el precepto. De
esta forma, la imposicion imperativa de la pena de alejamiento encuentra justificacion
desde consideraciones preventivo-generales que parecen dejar en un plano secundario
la proteccion de la victima, al menos desde el punto de vista de la justificacion de su
constitucionalidad.

Ahora bien, el alejamiento del agresor respecto a la victima se impone también
imperativamente ex lege cuando se otorgan los beneficios de suspensidon de ejecucidn

y sustitucién de penas. Se produce asi un solapamiento entre pena y regla de conducta
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gue genera importantes distorsiones practicas, pero sin aportar realmente mayores
niveles de seguridad para la victima.

En resumen, en cuanto al alejamiento, por criterio legal se sustrae del Juez o
Tribunal la ponderacién de las concretas circunstancias del caso, y en especial del
autor del hecho, para valorar la oportunidad de su imposicién en razén a un prondstico
de riesgo de reiteracién, que es presumido por el legislador. Consecuentemente,
tampoco se prevé mecanismo alguno de revisidn del prondstico.

A nuestro juicio, este criterio no parece tener mas explicacion que el propdsito de
someter al penado a un mayor control endureciendo las condiciones de la ejecucidon de

las penas.

Llegados a este punto, es oportuno reflexionar sobre el papel asignado a la mujer
victima del delito en el marco normativo vigente.

Como antes deciamos, las dudas que desde el punto de vista constitucional
suscitaba la imposicion del alejamiento al penado prescindiendo de la voluntad de la
victima por la incidencia sobre ella de sus efectos, han sido despejadas por el Tribunal
Constitucional.

Asi mismo, el T.J.U.E. en su Sentencia de 15 de septiembre de 2011 resolvid sobre
la decisidn prejudicial ante él planteada respecto a la conformidad de la regulacion de
la pena de alejamiento en materia de violencia de género, con la Decision marco
2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal. En concreto, la cuestion se centraba en el analisis de los articulos 2, 8
y 10 de la Decisidn. El articulo 2 indica que los Estados reservaran a las victimas un
papel efectivo y adecuado en su sistema judicial penal y que éstas sean tratadas con
respeto a su dignidad personal, reconociéndose sus derechos e intereses. A juicio de
T.J.U.E. dicho precepto no se opone a la imposicidon preceptiva del alejamiento por
tiempo determinado aunque la victima se oponga, pues el articulo debe ser
interpretado en el sentido de que la exigencia que impone solo conlleva la obligacién
de dar la posibilidad a la victima de ser oida en el proceso exponiendo su punto de
vista y que su declaracién pueda ser tenida en cuenta como elemento de prueba. Y
respecto al articulo 8, que impone a los Estados la obligacion de garantizar a las

victimas un adecuado nivel de proteccidén, senté la misma conclusién argumentando
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gue los Estados no resultan obligados a permitir que las victimas influyan sobre las
penas a imponer ni que la proteccion se extienda a los posibles efectos indirectos de
las penas. Anade una importante declaracion, a saber, que el articulo 8 tampoco
puede ser interpretado como una limitacion a los Estados miembros a la hora de
determinar las sanciones penales que establecen en su ordenamiento interno.

Queda claro, pues, que el articulo 57.2 del Cédigo Penal no es contrarioala CE niala
normativa de la UE.

Otra cosa es el juicio que merezca desde el punto de vista politico criminal el
criterio adoptado por el legislador en relacidn con el papel de la victima.

La ley erige como uno de sus objetivos fundamentales la proteccién de la mujer.
Por las razones ya comentadas sobre la significacion y alcance del problema de la
violencia de género, dicho objetivo es ciertamente insoslayable. En la Ley Integral se
acomete de varias maneras. De una parte a través de la tutela penal reforzada de sus
bienes juridicos personales en el dmbito de la relacidn de pareja. De otra, por medio
de especificas medidas cautelares de proteccién personal que complementan el
sistema cautelar general de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; a lo que se afaden los
medios electrénicos de control del cumplimiento de las medidas de alejamiento. Asi
mismo, mediante el reconocimiento de un conjunto de derechos de variada naturaleza
gue conforman el estatuto de victima, en concreto el derecho a la informacidn, a la
asistencia social integral, a la asistencia juridica gratuita; derechos de tipo laboral y de
seguridad social; derechos en el ambito funcionarial y econdémicos.

Ahora bien, la forma en que provee concretamente a su proteccion personal a
través del alejamiento en la forma que hemos visto es cuestionable pues, a nuestro
modo de ver, parece tefiir de un cierto paternalismo la consideracion del papel de la
mujer como victima. La prevision de su imposiciéon imperativa no solo supone presumir
la necesidad de su tutela en todo caso, lo que resulta cuando menos discutible, sino
que al hacerlo sin consideracion a su voluntad, trasluce las dudas del legislador sobre
la capacidad de la propia victima de decidir responsablemente sobre su situaciéon
personal. Se ofrece con ello una visidon estereotipada de la mujer victima de un hecho
de violencia, como persona cuya capacidad de autodeterminacidon responsable estd

mermada significativamente.
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En nuestra opinidn, este modelo de victima responde a una visidn generalizadora, y
por ende simplificadora del problema. Es un arquetipo caracteristico de la mujer que
padece el llamado sindrome de la mujer maltratada. Este viene definido por la
aparicion de ciertos efectos psicoldgicos (se ha establecido incluso su analogia con el
sindrome de stress postraumdtico) manifestados en cuadros fébicos, ansiedad,
depresién, trastornos disociativos, etc. y se traduce en un debilitamiento de los
resortes psicoldgicos de la mujer para hacer frente al maltrato, lo que la torna mas
vulnerable aun.

La prdctica forense ensefia, sin embargo, que tal estado suele estar presente en las
victimas sometidas a situaciones de violencia habitual, cuando la violencia se instaura
por parte del hombre como patrén de conducta al servicio instrumental del control de
la mujer. Sin embargo, en los demas casos, y mas particularmente en los de violencia
leve aislada u ocasional, la mujer victima no responde necesariamente a esa imagen
estereotipada. Lisa y llanamente dicho, no es cierto que siempre que tiene lugar un
acto de violencia sobre una mujer por su pareja, la victima es una persona carente de
capacidad para decidir de forma auténoma y responsable.

En definitiva, se estd utilizando un determinado modelo uniformador de victima
para justificar la absoluta prescindencia del consentimiento y voluntad de la mujer so
pretexto de su proteccion.

La praxis refleja sin embargo una realidad mucho mas compleja. En efecto, en no
pocas ocasiones, la victima adopta una actitud procesal renuente a la colaboracién en
el procedimiento para evitar aquella consecuencia juridica, el distanciamiento respecto
al agresor. No son en este sentido infrecuentes los casos en que la mujer retira su
denuncia o se niega a testificar amparandose en la dispensa prevista por razon de
parentesco (articulo 416 de la L.E.Crim); o bien se retracta de su denuncia o previa
declaracion propiciando su eventual imputacién por posible delito de denuncia falsa o
falso testimonio(segin datos del C.G.P.J correspondientes a 2012, hubo 15.592
renuncias al proceso, que representan un porcentaje del 12’13 por ciento de las
denuncias presentadas). En otras ocasiones, recaida sentencia condenatoria, es la
propia victima la que impetra el alzamiento de la pena de alejamiento. En algunos
casos, apoyando incluso personalmente una peticion de indulto del agresor (las

solicitudes son siempre rechazadas por el Consejo de Ministros, incluso las que estdn
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respaldadas por la victima y tienen informe favorable del drgano judicial sentenciador
y del Ministerio Fiscal. Este criterio de politica criminal ha sido invariablemente
mantenido por los diversos ejecutivos de diverso signo politico que se han sucedido
desde la entrada en vigor de la Ley Integral, operando asi como elemento de cierre de
un sistema que veda toda virtualidad a la voluntad de la victima). Por ultimo, hay
también supuestos en que la victima acepta el retorno del agresor o colabora
activamente en la reanudacidon de la convivencia vedada, lo que ha dado lugar al
problema de la admisibilidad de la participacion de la victima en el delito de
quebrantamiento de condena cometido como autor por el agresor condenado.

Esta actitud de la victima, que resulta dificilmente comprensible para quienes no
conocen a fondo el problema de la violencia de género, encuentra explicacion en
diversas razones, la confianza, generalmente vana e ilusoria, en un cambio en el
agresor, dificultades econdmicas, falta de apoyo, incomprensiéon familiar, dependencia
emocional respecto al agresor, miedo, renuncia a aceptar el fracaso de su proyecto
vital familiar, desconfianza en la Administracién de Justicia, etcétera.

A nuestro juicio, sin embargo, tales circunstancias no convierten sin mas a la mujer en
un sujeto desvalido cuya voluntad deba obviarse en todo caso y ser sustituida por la

voluntad estatal.

B) Otro aspecto que debemos considerar en el analisis del modelo punitivo
desarrollado por el legislador, es de los instrumentos legales que introduce orientados
a la rehabilitacion del agresor. Se contemplan, como vimos, en la imperativa sujeciéon
del penado a tratamiento formativo y rehabilitador en los supuestos de suspensién de
condena y sustitucion de penas y en este Ultimo caso, ademds, su sumisién a
tratamiento psicolégico. La ley Integral prevé también la intervencion terapéutica del
maltratador a través de especificos programas psicolégicos para los penados internos
en centros penitenciarios. Asi se dispone en su articulo 42.

Esta estrategia terapéutica recibié objeciones criticas; no sélo desde posiciones
identificables ideolégicamente como feministas, reacias a admitir, con un erréneo
enfoque economicista de la cuestion, la aplicacion de fondos publicos a los
maltratadores en supuesto detrimento de los destinados a las victimas, sino también

desde el plano estrictamente cientifico (Lorente). No obstante, dado el imperativo
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criterio legal, hubo de procederse al desarrollo de dicha prevision, habiéndose
implantado ya especificos programas para maltratadores que estan siendo aplicados
tanto a los condenados internos como a los penados no internos a los que se conceden
aquellos beneficios.

Desde la perspectiva politico criminal, no interesa tanto entrar en el debate
cientifico sobre la eficacia de los tratamientos, como la identificacion del modelo a que
responden.

En este sentido, a nuestro juicio, la previsién legal parece mas obediente a una
estrategia de control del penado que a su efectiva rehabilitacién. Como admiten
qguienes defienden su eficacia terapéutica (sefialadamente Echeburuia, que desarrollo
el programa adoptado por Instituciones Penitenciarias) el agresor debe cumplir ciertas
premisas, como son el reconocimiento del maltrato, la asuncidn de la violencia ejercida
y mostrar una motivaciéon minima para el cambio.

El problema estriba, sin embargo, en que el legislador ha concebido el seguimiento
de tales programas como condicionante para la obtencion de determinados beneficios
penoldgicos (suspensién y sustitucion de penas) o penitenciarios (como elemento de
valoracion para las progresiones de grado, permisos y libertad condicional). Las
ventajas secundarias al tratamiento pueden por ello mediatizar la motivacion del
agresor, cuya aquiescencia y aceptacion al mismo pueden resultar asi viciadas y
compromer sus expectativas.

En la motivacién para el tratamiento se ha visto precisamente la base de su éxito, y
en su ausencia, la explicacién de buena parte de los numerosos abandonos de quienes
incluso voluntariamente asumieron su seguimiento.

Asi las cosas, parece razonable cuestionar que la imperativa imposiciéon de la
terapia a los penados por violencia de género como regla de conducta u obligacién
penitenciaria, obedezca realmente una estrategia rehabilitadora del legislador y no a

una politica de mero endurecimiento de la respuesta punitiva.

IV.- El segundo elemento de la regulacion legal que consideraremos para valorar las
lineas de politica criminal subyacentes, son los tipos penales.
Como ya dijimos, la Ley Integral limita la tutela penal reforzada a los supuestos de

lesiones del articulo 148 del CP, lesiones leves y malos tratos de obra, amenazas y
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coacciones leves. Todos ellos responden al mismo esquema estructural, esto es, la
descripcién de la conducta incriminada, la determinacién de la relacion personal
existente entre sujeto activo y pasivo y las penas con que se conminan las conductas
prohibidas. Los tipos no incorporan ningun elemento subjetivo teleoldgico relativo a la
finalidad perseguida por el autor, ni de caracter objetivo referente a la existencia de
una posicion de dominio sobre la victima, pese a que la Ley proclama en su articulo 1.2
que la violencia contra la que pretende actuar es la que es manifestacion de la
discriminacion, la desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre sus
mujeres.

La doctrina se ha planteado por ello si los tipos penales deben ser interpretados
conforme al paradigma que define el objeto de la Ley o, por el contrario, si basta para
su aplicacion la realizacion de la conducta prohibida en el contexto personal tipico con
independencia de su significado o motivacién.

Esta dualidad interpretativa alcanzd también a los tribunales, con negativas
consecuencias para la seguridad juridica. Por razdon de los criterios de atribucién de
competencia objetiva, el enjuiciamiento de delitos contenidos en los tipos especificos
corresponde en primera instancia a los Juzgados de lo Penal y en apelacién a la
Audiencia Provincial, de forma que sdlo cuando por conexidn con otros delitos graves
el enjuiciamiento se atribuyera a la Audiencia, podria por via de casacion llegar la
cuestiéon al dmbito decisorio del Tribunal Supremo. La consecuencia de todo ello ha
sido la polarizacién de la respuesta judicial a nivel de Juzgados de lo Penal y Audiencias
Provinciales en torno a esas dos posibles interpretaciones, de suerte que el mismo
supuesto de hecho ha sido merecedor de divergentes respuestas juridicas, con las
notables diferencias penoldgicas que de ello se derivan.

En buena medida, el planteamiento de esta cuestidon obedecia a las dudas que se
suscitaban sobre la constitucionalidad de los tipos penales, pues para algun sector
doctrinal la primera de dichas interpretaciones era la Unica que permitia salvar los
principios de culpabilidad y proporcionalidad.

El formal cuestionamiento de la constitucionalidad de los tipos especifico generd
por ello una notable expectativa, no sélo por el sentido de la decisién del TC sobre este
extremo, sino también por la previsible aportacion por el Tribunal de criterios

aclaratorios de la cuestion debatida. Sin embargo, como ya dijimos, eso no ha sido asi.
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Como se recordara, la primera Sentencia que dicté el TC fue la 59/2008, de 14 de
mayo de 2008, en la que se suscitaba la constitucionalidad del articulo 153.1 del
Cédigo Penal. En ella se establece la fundamentacién juridica que sirve de base a la
declaracion de conformidad con la CE del precepto cuestionado, que se reiterd para la
resolucién de las otras cuestiones planteadas respecto a los demas tipos penales. Los
tres afios que transcurrieron desde su formulacién por el juzgado de lo penal
proponente hasta el dictado la sentencia resolutoria por el TC y los 4 votos
particulares que incorpora, son de suyo suficientemente elocuentes de la dificultad del
problema abordado.

Las dudas de constitucionalidad afectaban a los articulos 10, 14, y 24.2 de la CE. Por
una parte, el proponente entendia que la ley establecia una discriminacion por razén
de sexo que derivaba de la configuraciéon de los sujetos activo y pasivo, hombre y
mujer respectivamente, y la disparidad del trato punitivo para la misma conducta
segun el autor fuere uno u otra. De otra parte, se esgrimia la violacién del principio de
culpabilidad como principio estructural basico de nuestro Derecho Penal, emanado del
de la dignidad personal, asi como del principio de presuncion de inocencia.

Del conjunto argumental expresado en la fundamentacion de la sentencia del TC,
debemos detenernos, en primer lugar, en lo que constituye el argumento nuclear del
analisis atinente al principio de igualdad. Es aqui, precisamente, donde se observa que
la decision del tribunal responde a la distincidon que efectia entre género y sexo. El
sexo es el elemento utilizado por el legislador como criterio de diferenciacidn, es decir,
como circunstancia sobre cuya descripcidn se articula normativamente la diferencia de
trato. Pero la razon ultima que justifica y explica la diferenciacion es el género, es
decir, el rol atribuido al individuo, hombre y mujer, basado en la construccién
sociocultural de sus identidades, que define su posicion y funcidn sociales con arreglo
a un criterio jerarquizador en el que la que la mujer asume un papel subordinado.

Y es a partir de la constatacidn de la diferente posicidn frente a la violencia en que
por razon de género se encuentran hombre y mujer en el contexto relacional de
pareja, en la medida en que la violencia sobre ella ejercida es reproduccion de un
modelo arraigado en la sociedad, lo que explicaria que el legislador aprecie,
razonablemente segun el TC, la necesidad del reforzamiento de los derechos de la

mujer a través del incremento punitivo. Al mismo tiempo, dicha tutela penal
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responderia al fin, también legitimo, de contribuir a la eliminacion de tales roles para
procurar la consecucion de igualdad real y efectiva en que se encuentra la mujer. Por
tanto, aquellas objeciones contenidas en alguno de los votos particulares
argumentando que en realidad el sexo es el Unico factor determinante del tratamiento
diferenciador, desconocen el sentido del planteamiento de la Ley Integral.

Pero son los razonamientos empleados por el TC para desestimar las alegaciones
sobre la contrariedad de los tipos especificos a los principios de culpabilidad y de
presunciéon de inocencia, los que propician las dudas sobre el sentido y alcance de los
mismos. A juicio del d6rgano proponente de la cuestion, el legislador sienta una
presunciéon de mayor desvalor en la conducta del hombre agresor por concurrir una
intencion discriminatoria, un abuso de superioridad o una situacion de vulnerabilidad
de la victima; asi mismo atribuiria al agresor una especie de responsabilidad colectiva
como integrante del grupo agresor, los varones. Sin embargo el TC, con razonamiento
gue se ha calificado de apodictico y elusivo, precisa que no hay tal presuncién sino una
constatacion razonable de su mayor lesividad deducida 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 relacion de pareja. El acto violento sobre la mujer en el
contexto relacional de pareja en si mismo considerado estaria dotado de un plus de
lesividad por lo que representa.

Al autor se le responsabiliza en exclusiva por el hecho realizado con el objetivo
significado que éste tiene, es decir, por llevar a cabo un acto de violencia, no por
ostentar ninguna cualidad o rasgo personal determinado, en este caso el ser hombre. Y
desde el punto de vista del principio de culpabilidad, el reproche se basaria en la
voluntariedad de su realizacion. Cuestion distinta es el contenido del dolo, es decir, si
éste cubre sélo la voluntad de realizar el hecho o exige también el conocimiento de su

significaciéon como reproduccién del modelo de dominacion que el legislador aprecia.

Asi las cosas, dado que la constitucionalidad de los tipos penales especificos parece
descansar en una determinada interpretacién del sentido de la norma cuestionada, se
ha achacado incongruencia a la sentencia al no haber traslado al fallo dicha
interpretacion. De hecho, todos los votos particulares contienen esa censura. La

consideracion de la sentencia dictada como interpretativa de rechazo no es sin
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embargo pacifica; en contra se pronuncia Aldez Corral, para quien la diccion literal de
la sentencia y las premisas de las que parte hablan en contra de atribuirle ese caracter.

A nivel jurisprudencial, en el momento actual la cuestion parece decantarse a favor
de interpretar los tipos penales especificos conforme a los postulados del articulo 1 de
la L.O 1/2004. Asi se desprende de las STS 653/2009, de 25 de mayo; 654/2009 de 8 de
junioy 1177/2009, de 24 de noviembre. De forma elocuente, esta ultima dice:

“no toda accidn de violencia en el seno de la pareja del que resulte lesidon leve para la
mujer, debe considerarse necesaria y automaticamente como la violencia que castiga
el nuevo art. 153 del CP. modificado por la Ley Organica de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género , sino sélo y exclusivamente — y ello por
imperativo legal establecido en el art. 1.1 de esa Ley- cuando el hecho sea “
manifestacion de la discriminacion ,de la situacién de desigualdad y de las relaciones
de poder del hombre sobre la mujer”.

Ahora bien, esta interpretacién, por mds que se apoye en un argumento
sistematico de peso, rebasa el sentido literal de la ley penal y, en cierta medida,
soslaya el enfoque dado por el TC. Ademas, abre la puerta a dificultades practicas en
la persecuciéon de la violencia de género, al otorgar relevancia penal a los elementos
facticos que permiten constatar la motivacion del autor o la posicion que tengan

agresor y victima en la relacién de pareja.

Lo destacable, en definitiva, a nuestro juicio, es que el legislador al prescindir en la
construccion de los tipos especificos de toda referencia al significado de la conducta
como expresion de dominio sobre la mujer, identifica violencia de género con
cualquier acto de violencia del hombre sobre la mujer en la relacion de pareja
propiciando con ello una criticable asociacidon de la condicidon masculina a la conducta
de maltrato. Ademas, ofrece una respuesta uniformadora que somete a la misma
consideracion situaciones disimiles. En este sentido algunos autores, como Subijana,
clasifican la conducta violenta intrafamiliar en tres modalidades, la violencia de
dominio, la coyuntural y la cruzada. La distincidon puede parecer artificiosa, pero sirve
para poner de relieve que no todo acto de violencia necesariamente responde a ese

modelo homogeneizador que el Codigo Penal ofrece.
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Pudiera parecer, sin embargo, que la propia Ley Integral participa de esta idea. Al
regular la competencia de los Juzgados de Violencia en su articulo 44, que modifica el
articulo 87 ter de la L.O.P.J., prevé que cuando el juez apreciara que los actos puestos
en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen expresién de violencia de
género, podra inadmitir la pretension, remitiéndola al érgano judicial competente.
Empero, la interpretacion del alcance de este precepto dista de ser clara, pues ademas
de cefiirse al ambito o esfera estrictamente competencial, no precisa si el fundamento
de la exclusidn se refiere a la no concurrencia del elemento definitorio de la violencia
de género, es decir el abuso de poder, o a la falta de significacion o relevancia de la
relacion de pareja en el acto de violencia, o incluso como algin autor ha postulado(
Vargas Gallego) a la identidad sexual de los dos miembros de la pareja.

No podemos por tanto sostener indubitadamente que ese precepto refleja ese

caracter polifacético de la violencia intrafamilar.

V.- De lo hasta ahora expuesto cabe establecer las siguientes conclusiones :

La tutela penal de la violencia de género en nuestro derecho penal vigente parece
responder a un modelo politico criminal vinculado a un planteamiento actuarial. La
construccion de los tipos penales en la forma expuesta, la funcion atribuida al sistema

punitivo y el papel asignado a la victima, asi lo sugieren.

El enfoque actuarial se caracteriza por la identificacidon de un ambito de riesgo, el de la
mujer frente a las agresiones basadas en relaciones de dominio por sus parejas

masculinas, que trata de minimizar o controlar.

A tal efecto se decanta por un endurecimiento punitivo que parece perseguir
fundamentalmente el control del penado y su inocuizacion mediante el agravamiento
de las condiciones de cumplimiento de las penas previstas. La expresa prevision legal
de instrumentos tradicionalmente relacionados con la rehabilitacién no desvirtua la

idea anterior, considerando su concreta regulacién.
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