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LA INTERVENCION PENAL 
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO"· 

Luis Arroyo Zapatero1 

Introducci6n 

La cuestion de los malos tratos a las mujeres presenta gran complejidad 
por razones culturales, juridicas y criminologicas. 

En lo antropologico cultural baste decir que aunque hoy en dia - salvo 
los imanes radicales ·- no hay nadie que se atreva a afirmar que la mujer debe 
estar sometida al marido, incluso por la fuerza, como proclamo nuestra 
tradicion por boca de Santo Tomas y nuestra modernidad ilustrada por la de 
Rousseau, remachada por el propio Napoleon, de cuyo Codigo civil se acaba 
de cumplir el 200 aniversario2

• Apenas a finales de los ail.os 60 comienza a 
afirmarse la idea de la radical igualdad de hombres y mujeres en la pareja. En 
otro orden de cosas se plantea al filo del 68 la necesaria retirada del derecho 
penal en las relaciones homosexuales entre adultos, la primera victoria contra 
el derecho penal moralizante, bien es verdad que tuvo lugar en Alemania y 
que entre nosotros requirio veinte afios mas y una sentencia manipulativa de 
Tribunal Constitucional para acabar por via procesal con la Ley de peligrosidad 
y rehabilitacion social. 

En Espafia la vigencia de la tradicion llega - por razones bien conocidas 
- hasta antes de ayer. Solo en 1963 se deroga el privilegio del varon de su cuasi 
impunidad para dar muerte a su mujer sorprendida en adulterio3. Y solo ayer 

' Conferencia proferida em Lisboa, na Universidade Lusiada em Outubro de 2004. 
1 Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Castilla- La Mancha. Director de Instituto 

de Derecho Penal Europeo e Internacional. Presidente de la Societe Internationale de Defense Social. 
2 Como nos lo recuerda Robert BADINTER en un hermoso opusculo conmemorativo: "Le plus 

grand bien ... ", Fayard, Paris. 2004. El regimen subordinado es obra suya, no en vano presidi6 
personalmente 55 de las 107 sesiones de la Comisi6n de Codificaci6n v. p. 57. 

3 La evoluci6n hist6rica del tratamiento de la mujer por los C6digos penales esta muy bien 
desarrollada por M. J. Crwz BLANCA, Derecho penal y discriminaci6n por raz6n de sexo. La violencia 
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mismo, en los albores de la democracia, en 1977 ser despenalizaba el adulterio 
y se suprimia la discriminadon que el codigo penal hada de la mujer al requerir 
para el adulterio masculino el publico amancebamiento. A la mujer le bastaba 
con un unico descuido revelado por el marido, mientras que para incriminar 
a este se requeria la pl'1blica exhibidon. Debe recordarse tambien que la lega­
lizadon del divorcio llego solamente en 1981 y la parcial despenalizacion del 
aborto comenzo tan solo en 1985. y como sabemos no hemos superado aqui el 
sistema de indicaciones, que no permite la libre decision de la mujer en el 
periodo ordinaria europeo de los tres primeros meses de la gestadon. El pri­
vilegio del infanticidio y el aborto honoris causa tienen la misma raiz mas­
culina que todo lo anterior 

Es mas, resulta muy significativo que en la legislacion historica se hayan 
previsto de modo constante dos tipos de faltas singulares: la del marido que 
maltratare a su mujer aun cuando no le causare lesiones y la de "la mujer 
desobediente a sus marido que le provocare o injuriare" previstas en el art. 
483,1 del Codigo de 1848, que se reproducen en el art. 603, 2 y 3 del Codigo 
de 1870 y que se mantiene en el Codigo de 1932, perdiendo la referenda a la 
desobediencia y sustituyendo la provocacion y la injuria por el maltrato de 
palabra y obra, y que continua superstite hasta la reforma del Codigo de 1983, 
que crea la falta bilateral de malos tratos. Para lo que sirve la referenda 
historica es para poner de relieve la sabiduria de los legisladores de los codigos 
del siglo XIX: los maridos maltratan, las mujeres desobedecen y se rebelan. 

El sometimiento de la mujer estaba explidto en la moral ofidal y en la 
legislacion vigente hasta nuestro tiempo cercano. No es de extranar que esa 
moral oficial historica este todavia bien presente y vigente en la cabeza de 
muchos hombres, e incluso de sus victimas mujeres, y que esa concepcion de 
dominio natural sobre la mujer que tantos tienen a flor de piel o escondida en 
el reservorio mas profunda de la memoria emocional, rebrote ante la vida en 
una Espana moderna en la que la mujer se abre paso como ser autonomo e 
igual, a pesar de todas las limitaciones sabidas y por aprender. 

Pero junto a la moral oficial y a las leyes esta siempre la concepcion del 
mundo de los aplicadores del derecho penal y, al margen de un porcentaje 
relevante de mentalidades mas proximas a Santo Tomas que a Rouseau, no es 
menos cierto tambien que hasta la actual crisis la idea general preponderante 
consistia en que lo mejor y mas prudente era la minima intervencion en los 
conflictos de la vida domestica". Con ello, lo que no se veia se acompanaba del 
no querer ver. 

domestica en la codificaci6n penal, en L. MORILLAS, Estudios penales sob re violencia domestica, Edersa 
Madrid, 2000, p. 19 y ss.; Maria ACALE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el 
ambito familiar, Tirant, Valencia 2000, p. 23 y ss .. 

4 Yid. Enrique Ru1z V ADILLO, La violencia fisica en el hogar, en" Actualidad Aranzadi", 22 enero 
1998, p. 2.; v. asimismo JJ Rurz Rrco, El sexo de sus sei'lorias, Madrid, 1991. Resultan de mucho interes 
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Pero un buen dfa todo lo que era invisible o no se querfa ver se col6 lo en 
la primera pagina de los peri6dicos y en las ediciones de los telediarios, sin 
soltarla, y el parafso de la igualdad de hombres y mujeres de nuestra democracia 
se quebr6 al mostrar un infierno radicalmente intolerable. 

2. Las sucesivas reformas penales 

1. Las primeras reformas legales se centraron en el C6digo penal y abor­
daron la cuesti6n como si el asunto fuera de lesiones y de homicidio. La reforma 
del c6digo de 21 de junio de 1989 introdujo en el art. 425 la incriminaci6n con 
prisi6n de seis meses a seis afios de quien habitualmente ejerciera violencia 
ffsica sobre los miembros del grupo familiar. El precepto no contemplaba la 
violencia psfquica y daba pie a una concepci6n cuantitativa y formal de la 
habitualidad, para lo que terminaron requiriendose tres 0 mas episodios 
concretos de violencia, frente a la tesis que luego intent6 imponer el Tribunal 
Supremo, en sentencia del 7 de julio de 2000, en el sentido de que lo relevante 
era el que la vfctima "viva en un estado de agresi6n permanente". El nuevo 
C6digo penal de 1995 mejor6 la figura del anterior art. 425, incremento la 
severidad de la pena y precis6 la compatibilidad concursal del maltrato habitual 
con las faltas y delitos de lesiones concretos producidos. Pero daba lo mismo, 
pues como reconociera el propio Consejo general del Poder Judicial los jueces 
segufan calificando los hechos principalmente como faltas, con los conocidos 
efectos de tener que prescindir de prisi6n provisional que era la unica medida 
cautelar sobre el acusado de que se podfa entonces disponer y dar pie a que 
el maltratador terminara por acabar con la vida de la mujer delante del juzgado, 
sumido en culpable impotencia las mas de las veces5• 

Pero en el infierno se aviv6 el fuego y el problema se convirti6 en radical­
mente insoportable, en especial con el asesinato de Ana Orantes en 1997. S6lo 
desde entonces muy en numerosas las iniciativas de todo orden, entre ellas, 
muy especialmente la ley de Castilla - la Mancha cuya presentaci6n en el 
otofio de 2000 dio lugar a un gran debate institucional y social y que termin6 
aprobandose el 17 de mayo de 2001 

2. La Ley Organica de 1999 abord6 el problema de modo mas decidido 
que en las anteriores ocasiones: crea las penas y medidas cautelares de prohi-

Ios informes anuales que publica la Federaci6n de Mueres Progresistas sabre !as sentencias 
parcialmente recogidas en Ios peri6dicos en www.mujeresprogresistas.org, el IV alcanza el afio 2003, 
aun cuando serfa necesario un examen pormenorizado sabre !as propias sentencias. 

5 Para el regimen penal del C6digo de 1995 ver, por todos Luis GRACIA MARTIN, en la coedici6n 
con J.L. Dm Rrrouils, Comentarios a! C6digo penal. Parte especial, Ti!·ant, Valencia, 1997, p. 413 y ss .. 
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bici6n de aproximaci6n y comunicaci6n con la victima, reconoce a la violencia 
psiquica junto a la fisica en el delito de maltrato habitual - cuyo concepto 
precisa positivamente - y amplia el espacio temporal de las violencias tipicas 
al tiempo posterior a la ruptura de la convivencia6

• 

En el afio 2001 el Consejo General del Poder Judicial presenta un informe 
de gran interes sobre la materia, y tras un examen critico del marco legal pone 
de relieve el desamparo de las victimas y la impunidad de los agresores deri­
vado de la falta de posibilidad legal de recurrir a la prisi6n provisional ante 
las faltas, que siguen siendo las calificaciones juridicas preponderantes en sede 
judicial, apunta la posibilidad de ampliar el delito de malos tratos habituales 
renunciando a la exigencia de la habitualidad, lo que supone absorber buena 
parte de las faltas de lesiones y malos tratos, e incluso sugiere la supresi6n de 
la falta de malos tratos entre parientes, para garantizar su calificaci6n como 
delitd. 

3. Las reformas de 2002 

A las alturas de la preparaci6n de la reforma del C6digo penal de 1995, 
que se realiz6 mediante varios instrumentos legales durante 2002, las medidas 
penales no parecian servir gran cosa para atajar la epidemia. Con la inter­
venci6n penal a partir de los tipos de homicidio y lesiones los jueces llegaban 
manifiestamente tarde, y cuando se les presentaba el problema en la fase inicial, 
con lesiones leves y maltratos, no s6lo se llegaba tarde sino que el proceso y 
las consecuencias juridicas de las faltas, ademas de no proteger, parecian 
envalentonar a los maltratadotes y generaban en las victimas mayor descon­
fianza en la justicia y des nacimiento8

. 

Se debe recordar que la figura juridico penal de las faltas no permite 
adoptar en que al imputado la prisi6n provisional, por lo que, siendo la cali­
ficaci6n judicial del hecho mas frecuente la de falta, la denunciante no encon­
traba nunca la protecci6n que esa un otra medida cautelar pudieran ofrecer 
frente al peligro de reiteraci6n de las violencias. De tal manera que lo que 
generaba mayor impotencia era que frente la evidencia de los indicios de 
grave peligro en los hechos denunciados evidenciaban se terminaba en lo pe01~ 
sin modo conforma de poder ofrecer a la victima una tutela eficaz. 

6 Vid. P. GARCfA ALVAREZ y J. DEL CARPIO DELGADO, El delito de malos tratasen el ambito familiar~ 
Tirant, Valencia, 2000. 

7 En "Actualidad Penal" 2001(2). 
8 Vid. el amplio Informe sobre el tratamiento de la violencia domestica en la Administraci6n 

de Justicia de Manuel CALVO GARCfA, en Laboratorio de Sociologia Jurldica de la Universidad de 
Zaragoza, www. unizar.es/ sociologia_juridica. 
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Todo ello madura y tiene un resultado en tres tiempos. En primer lugar 
la Ley 27 de 2003, relativa a la Orden de protecci6n de las victimas de la 
violencia domestica, de 31 de julio, la reforma de la prisi6n provisional por la 
L. 0. 13/2003, de 24 de octubre, y la reforma del C6digo penal que se adopta 
por la Ley Organica 11 de 2003, de 29 de septiembre9

• 

a) La Orden de protecci6n en un instrumento capital, pues con la atribu­
ci6n de la competencia concentrada en el Juez a quien llega la denun­
cia, tanto para las medidas penales como para la civiles, otorga el 
instrumento mas necesario en un conflicto en el que la denuncia pre­
senta un hecho que, por no ser materialmente la "primera vez ", revela 
el grado de peligro real que la victima corre en "ciclo de la violencia" 
en que suele estar inmersa. A la Ley debe seguir la practica, con organi­
zaci6n y con medios, pero tambien la disciplina conceptual por parte 
de los 6rganos judiciales. Baste hacer una referenda en este aspecto a 
la demanda de ampliaci6n espacial de la Orden de alejamiento que en 
los primeros meses se viene estableciendo en distancias minimas y 
espacios incompletos que no evidencian mucho sentido comun. 

b) La reforma de la prisi6n provisional en lo que aqui interesa incorpora 
expresamente al elenco de los fines que la autorizan el "evitar que el 
imputado pueda actuar contra los bienes juridicos de la victima, espe­
cialmente cuando se trate de algunas de las personas a las que se 
refiere el art. 153" (por 173.2) y excluye en estos casos la limitaci6n de 
que el delito por el que se imponga tenga prevista pena privativa de 
libertad igual o superior a dos afios de prisi6n, bastando que tenga 
pena privativa de libertad es decir a partir del 1 de octubre prisi6n de 
tres meses. 

c) La reforma de C6digo que opera la L. 0. 11/2003 consta de los siguien­
tes elementos: 

1. Lleva las violencias domesticas habituales, que se situaban en el 
art. 153, al delito contra la integridad moral del articulo 173, en el 
n. 0 2, ampliando mas el elenco de lo domestico hasta extremos ridi­
culos y dificilmente comprensibles: ademas del c6nyuge y analogos, 
los padres, hijos, hermanos, tios, tios politicos, del c6nyuge o 
conviviente, los menores o incapaces que con el convivan, los que 
por cualquier otra relaci6n esten integrados en la convivencia 
familiar y, ademas, los guardas o custodios de centros de acogida 
de personas vulnerables. 

9 Sabre el conjunto vid. Patricia LouRENZO CorELLO, Los nuevos delitos de violencia domestica: 
Otra reforma precipitada, en "Articulo 14", v. 4, diciembre de 20003, Instituto Andaluz de la Muje1~ 
p. 4 y ss .. 
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2. El nuevo delito contra la integridad moral resulta punitivamente 
compatible con las penas de los delitos o faltas que se hubieren 
podido cometer en el curso del maltrato. 

3. Las penas se agravan desde la basica de 3 meses a 3 afios a su 
mitad superior cuando las violencias se hayan realizado en el 
domidlio comun o en el de la vfctima, en presencia de menores, 
portando armas, o con quebrantamiento de una pena u orden 
cautelar de alejamiento. 

4. A su vez, el articulo 153 se aprovecha para incorporar en el los 
malos tratos que hasta el momento se consideraban faltas, en con­
creto todos los malos tratos violentos - los que causan menoscabo 
psfquico o lesiones no constitutivas de delito, los golpes y maltratos 
de obra sin causar lesion y las amenazas leves con armas, pro­
yectado todo ello sobre el elenco de vfctimas incorporado en el 
173.2. Todo ello se castiga con pena de prisi6n de 3 meses a 1 afio 
o trabajos en beneficia de la comunidad de 31 a 80 dfas y otras 
penas accesorias. Las principales se imponen en su mitad superior 
si concurren las drcunstancias enunciadas antes al hacer referenda 
al 173.2 

Posiblemente estas conductas que constitufan faltas de lesiones y malos 
tratos se han elevado a delito para "forzar" a los Jueces poco rigurosos a 
"hacer Justicia", dificultandoles la calificaci6n de falta y posibilitando el recurso 
a la prisi6n provisional. Pero serfa mejor que se hubiera hecho asf por la plena 
conciencia de que estas conductas presentan un grado de injusto y culpabilidad 
mayor que la propia de las faltas, como veremos despues, pero el maremagnun 
de situadones y reladones del autor y las vfctimas impide entenderlo asf. 

Con todo, la reforma en este punto es globalmente positiva, salvo en el 
mantenimiento de todo el elenco de vfctimas a que se ha hecho referenda que 
creo dificulta captar debidamente el problema de las violencias de genero en 
la pareja. 

4. Propuestas penales del Las Proyecto de Ley Organica de medidas de 
proteccion integral contra la violencia de genero 

Lo primero y principal es que por vez primera nos encontramos con una 
ley integral que fija y articula todas las polfticas sociales y jurfdicas para la 
lucha contra la violencia de genero una ley de esta clase integral es reclamo 
fundamental de la polftica criminal ante problemas complejos. Se complementa 
asf el principio de codificaci6n con acciones y disposiciones horizontales 
coordinadas y con dotaciones presupuestaria que lo soporten. Por vez primera 
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no nos encontramos con una ley que confia todo al Derecho Penal. Y lo que al 
Derecho penal se refiere es lo siguiente: 

a) Agrava la pena de los delitos de lesiones afiadiendo a las causas de 
agravaci6n de las mismas previstas en el art. 148 (empleo de annas, 
ensafiamiento, minorfa de edad o incapacidad de la victima) la circuns­
tancia de que la vktima "fuere o hubiere sido esposa o mujer que 
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una analoga relaci6n de 
afectividad, aun sin convivencia". 

b) En el delito previsto en el articulo 153 redactado por la L. 0. 11 I 2003, 
de malos tratos y de amenaza leve con armas respecto del cfrculo de 
vfctimas del art. 173. 2 el Proyecto se limita a suprimir la referenda al 
uso de armas, que lleva luego a las nuevas amenazas del 171.4. No 
hace aquf menci6n aut6noma ni agravada a la violencia de genero 
como en el anterior. 

c) Configura como delito de amenazas las amenazas leves constitutivas 
ordinariamente de falta, cuando estas se profieran contra la esposa o 
mujer que .. . , como en el 148. La pena se incrementa sobre la falta de 
multa de 10 a 20 dfas (conforme a la nueva redacci6n del art. 620. 2 
de la LO 15/2003) a prisi6n de seis meses a un afio o trabajos al servicio 
de la comunidad de 31 a 80 dfas. Esta pena admite un parrafo terror 
puede ser reducida a la inferior en grado "en atenci6n a las circuns­
tancias personales del autor y a las concurrentes en la realizaci6n del 
hecho", pero "razonandolo expresamente en la sentencia". 
El nuevo delito parte pues de la consideraci6n del amenazas leves 
cuando sen de genero como conductas mas graves que las demas, y 
conforme al saber empfrico y criminol6gico. Pero para permitir 
correcciones por el injusto y la culpabilidad preve la clausula de 
reducci6n de la pena en un grado, es decir, por seguir la argumentaci6n 
antes expuesta, para cuando excepcionalmente en la practica el hecho 
denunciado fuere propia mente "la primera vez" y sin situaci6n de 
riesgo de relaci6n de sindrome. 

d) Como n .0 4 del art. 171 situa las amenazas leves con armas u otros 
objetos peligrosos frente a las personas del cfrculo del 173.2, que desde 
la LO 11/2003 se habia residenciado en el art. 153, pero excluye las 
proferidas contra el c6nyuge que considera implicitas en el apartado 
anterior. 

e) Configura como delito de coacciones en el art. 172, 2, con pena de seis 
meses de prisi6n a un afio o trabajos de 31 a 80 dias, la coacci6n leve, 
normalmente constitutiva de falta cuando se efectue sobre la esposa 
o ... etc., que en los demas casos se regira por lo dispuesto por la L015/ 
/2003 en el art. 620.2 y las realizadas sobre los sujetos del art. 173.2 se 
penan con localizaci6n permanente de 4 a 8 dias, con alejamiento res-
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pecto de la victima o con trabajos d_e 5 a 10 dfas. Lo que se mantiene 
y ajusta en el Proyecto. · 

f) El Proyecto propone la modificacion del delito de quebrantamiento de 
condena., que en la version de la 1015/2003, de proxima entrada en 
vigor tambien se modifica con un incremento punitivo. Lo que el 
Proyecto aquf propone es elevar la pena a prision de seis meses para 
el que quebrantare las penas y como las medidas de la orden de pro­
teccion en los casos relativos al drculo de victimas de art. 173.2 Este 
incremento resulta necesario y justificado desde el principio de propor­
cionalidad pues los quebrantadores de la pena y la medida de pro­
teccion, de alejamiento, etc, no solo lesionan el bien jurfdico de la Admi­
nistracion de Justicia, sino que lesiona la seguridad de la victima a 
quien se trata de proteger, genera en ella el fundado temor a la conti­
nuacion del maltrato, del ciclo de la violencia y de nuevos riesgos y 
peligros Esa perdida psicologica y material de la seguridad que pro­
porciona la orden de proteccion no es un mero peligro adstrato o con­
creto sino un dafio efectivo para la mujer. Bien es cierto que el asunto 
se plantea asf con mas claridad para las mujeres y no tanto par las 
demas victimas del 173.2. 

g) El proyecto concluye la parte penal sustantiva con una clausula dirigida 
a que la Administracion penitenciara incorpore programas espedficos 
de violencia de genero y y programas espedficos para los maltrata­
dores, que es una experiencia clfnicamente recomendada10

. 

5. La incomprendida esencia del problema del tratamiento penal de 
los malos tratos y violencias domesticas: el deficit del conocimiento 
criminol6gico. 

Mas alla de todo deficit normativo o funcional para abordar el fenomeno 
de los malos tratos a las mujeres11

, lo que encuentro mas relevante es la incom-

10 Vid. ECHEBURUA, FERNANDEZ MONTALVO, y DE LA CuESTA, Articulaci6n de medidas penaJes y de 
traamiento psicol6gico en Ios hombres violentos en el hogat~ en "Psicopatologia clinica, legal y 
forense, I, 2, 2001, p. 19 y ss .. 

11 La bibliograffa espafiola sobre la violencia de genera en la pareja puede seleccionarse en lo 
siguiente:: Maria Jose BENITEZ JiMENEZ, Violencia contra la mujer en el ambito familiar. Cambios sociales 
y legislativos, Edisofer, Madrid, 2004; FJ LABRADOR La bibliografia en castellano sobre la aproximaci6n 
criminol6gica a! problema puede seleccionarse y otros, Mujeres domestica. Programa de actuaci6n, 
Piramide, Madrid, 2004; Juan J, MEDINA, Violencia contra la mujer en la pareja: lnvestigaci6n comparada 
y situaci6n en Espai'ia, Tirant, Valencia, 2002, con bibliografia vic timas de la violencia cerrada a 2001; 
GANZENDLLER, EscuDERO y FRIJOLA, La violencia domestica. Regulaci6n legal y analisis sociol6gico y 
multidisciplinat~ Bosch, Barcelona, 1999; M. y J. A. LORENTE AcoSTA, Agresi6n a la mujer: Maltrato, 
violaci6n y acoso, Comares, Madrid, 1998; Enrique EcHEBURUA Personalidades violentas, Piramide, 
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prension de que esa violencia de hombres sobre mujeres en la pareja presenta 
caracteres materiales, sociales y psicologicos bien distintos de las demas vio­
lencias interpersonales, inclusive de aquellas a quienes se tiende a tratar del 
mismo modo: las violencias sobre menores y ancianos, a todo lo cual se le 
cubre incluso bajo un mismo titulo, "violencia domestica", como si lo unico 
singular de todo ello fue la relacion parental y la comunidad del espacio domi­
ciliario. Aun mas, se tiende a creer que en la pareja la violencia es bipolar, y 
ello por el mero hecho de que las estadisticas de resultados de muerte y lesiones 
arrojan un porcentaje de autores mujeres, sin que hasta ahora se haya pro­
curado completar la pobreza informativa de nuestra estadistica judicial con la 
averiguacion de en que medida esa violencia femenina es puramente reactiva, 
es decir de retorsion o de defensa12

. 

Las razones del deficit de comprension criminologica singularizada del 
fenomeno de la violencia de genera estriban en lo tardio de la elaboracion 
criminologica del "sindrome de la mujer maltratada" y en las dificultades 
afiadidas a la propia dificultad de la materia para su comprension general, 
toda vez que su elaboracion vino de la mano, en buena parte, de la criminologia 
"feminista", que como cualquier otro tipo del movimiento no podia carecer de 
manifestaciones o propuestas extremadas en otros aspectos, como aquellas 
que identifican fenomenos como la pornografia o la prostitucion con la violacion 
misma, con lo que al obstaculo de las mentalidades "tradicionales" se afiadira 
la confusion y el rechazo en las mentalidades mas "modernas" a estas pro­
puestas neomoralizantes.13 

La esencia y signo diferencial de la violencia de los hombres sobre sus 
parejas no es otra que la necesidad-deseo de dominio sobre la mujer. La accion 
violenta del hombre esta psicologicamente orientac:J.a a someter a la mujer 
mediante un combinado de agresiones fisicas y psiquicas que integran el elenco 
de las infracciones penales constitutivas de homicidio lesiones, malos tratos, 
amenazas y coacciones. El sometimiento se persigue a traves de la produccion 
del miedo en la mujet, miedo a seguir sufriendo dafios fisicos y psicologicos en 
si misma o sobre sus hijos, todo lo cual constituye ese sindrome de la mujer 
maltratada 14

. 

Madrid, 1994; Maria Jose JIMENEZ DIAZ, Mujer victima domes tica, trastorno de estres postraumatico y 
eximente de miedo insuperable, en L. MoRILLAS, ed. Estudios penales sobre la violencia domestica, 
Edersa, Madrid, 2002: Elena LARRAURI, L Por que retiran las mujeres maltratadas las denuncias?, en 
"Revista de Derecho penal Criminologia" n. 0 12 (2003), p. 271y s .. 

12 Vid. LARRURI, violencia domestica y legitima defensa, un caso de aplicaci6n masculina del 
derecho, en E. LARRAURI y D. V ARONA, Violencia domestic a y legitima defensa, EUB, Barcelona, 1995, 
p . 9 y ss .. 

13 Que en mi opinion ha tenido acogida, por ejemplo en la reforma de Ios delitos de violaci6n 
operada por la L.O. 12/2003 en el art. 179. 

14 Vid M .LORENTE AcoSTA, Agresi6n a la mujer ... , cit. p. 113, M. J. BENITEZ JIMENEZ cit.. p. 31 y ss., 
JIMENEz DiAz, cit, p. 289 y ss. LABRADOR y otros cit 24 y ss .. 
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En las conductas violentas y de malos tratos hay, por supuesto, dolo de 
lesionar - en su caso, de matar - pero lo mas relevante es la voluntad mas o 
menos intelectualmente elaborada por el autor de someter a su pareja15

• 

Las violencias contra la mujer por parte del marido no son tanto un 
hecho como un proceso y lo mas grave en ello no es tanto la lesion misma 
como la permanente exposicion al peligro de lesion flsica y el permanente 
dolor del sometimiento al maltrato y a la humillacion. Los golpes y el dolor 
duran mas o menos, pero el miedo, en no pocos casos verdadero terror, la 
humillacion, la impotencia, la destruccion de la personalidad, la quiebra de la 
integridad moral hacen que estas violencias y malos tratos sean continuados 
y permanentes. El proceso y la dinamica de la violencia de genera en la pareja 
estan hoy perfectamente identificadas en el "ciclo de la violencia" del "sindrome 
de la mujer maltratada": voluntad de dominacion y sometimiento, acumulacion 
de la tension, explosion violenta, reconciliacion o manipulacion afectiva, 
escalada y reanudacion del ciclo16

. 

Siendo asi las cosas, resulta que la denuncia o la intervencion penal no 
se produce casi nunca en el primer tiempo del ciclo, sino tras la fase de explo­
sion violenta de cualquiera de los sucesivos ciclos. La formulacion de la denun­
cia ante la policia o el juez nunca llega a producirse con ocasion de la "primera 
vez". Esta circunstancia tiene varias consecuencias muy relevantes: 

1. 0 El hecho que llegara a ser objeto de denuncia por la victima o de 
conocimiento por la autoridad tiene siempre un previa proceso de 
hechos de dafios y peligros que no solo es fundamental captar en la 
investigacion y en la prueba, sino tambien en el propio momento de 
la denuncia, pues solo asi se puede captar el grado de exposicion al 
peligro en que se encuentra la mujer y la propia naturaleza y gravedad 
del peligro que amenaza a la mujer, para tomar asi las medidas 
cautelares pertinentes. Asi lo ha captado perfectamente la Ley de la 
orden de proteccion, cuyo presupuesto es, ademas de los indicios fun­
dados de comision de un delito o falta, "una situacion objetiva de 
riesgo para la victima". 

2.0 Es esa situacion de peligro, que quien mejor capta es, naturalmente, 
la victima- la que convierte en graves hechos aparentemente menores, 
que de producirse por "primera vez" podrian tratarse como leves. Y 
esto es lo que ocurre precisamente en el espacio de las amenazas y 
coacciones: lo que violenta mas a la victima no es tanto el grado 
objetivo de la coaccion o amenaza "leves", sino la significacion que 

15 Yid. Miguel LOI~ENTE ACOSTA, El rompecabezas. Ana tomfa del maltratador, Ares y Mares, 

Barcelona, 2004. 
16 Vid . especialmente BENITEZ J!MENEZ, cit., p. 44 y ss. Y M. LORENTE AcORTA, Agresi6n a la mujer, 

cit, p. 96 y ss .. 

114 Lusiada. Direito. Lisboa, n.0 4/5 (2007) 



La intervencion Penal contra la violencia de genera, p. 103-118 

en verdad tiene para la victima ese hecho leve en el contexto del 
proceso del sindrome de los malos tratos. Lo que para el observador 
externa y superficial resulta leve, para la mujer, por las circunstancias 
del proceso de conflicto, puede tener un grado de credibilidad y de 
inexorable que la resultani. bien grave, asi como para el observador 
atento. Esto es lo que creo que acontece en la vida practica judicial: 
la lesion leve o el maltrato aparecen como hecho aislado, con desco­
nocimiento de la dinamica general y concreta de la violencia de genera 
en la pareja y, mas alla de operadores juridicos extravagantes, se 
termina calificando como falta lo que es grave, y que deberia ser, por 
tanto, delito. 

El debate sobre el originario articulo 153 del Codigo del 95 y la posterior 
creacion del delito de maltrato habitual contra la integridad moral en el art. 
173.2,y la nueva y distinta dimension que toma la cuestion con la integridad 
moral como bien juridico, de contornos no precisos, han inducido erroneamente 
a no captar la dimension de dano efectivo y real que presentan no solo los 
delitos y faltas de las lesiones leves los maltratos de obra, sino tambien las 
coacciones y amenazas leves en la salud fisica y psiquica y la libertad moral 
que son los bienes juridicos que tales delitos tutelan. Son delitos y faltas de 
lesion de los bienes juridicos y no meras puestas en peligro, ni abstracto ni 
concreto, aunque ademas de lesion se incorporen peligros concretos17

. 

Por otra parte, merece observarse que mientras que en la generalidad de 
las violencias interpersonales la denuncia y la subsiguiente intervencion policial 
o judicial ordinaria basta para interrumpir la accion criminal, no ocurre lo 
mismo en la violencia de genera. La compulsion del varon al maltrato esta 
preordenada a la dominacion y tiende a superponerse a las motivaciones ordi­
narias que suele producir la m era intervencion de la autoridad. La consecuencia 
de ello es la extraordinaria necesidad de disponer de las medidas cautelares de 
proteccion, desde la orden de alejamiento a la prision provisional y, a su vez, 
el asunto nos muestra lo largo que resulta el ciclo de la violencia y del some­
timiento al terror de la victima, poco propicio a ser bien entendido por a 
ideologfa mecanicista que todavfa pesa en la dogmatica de los delitos de 
violencia. 

Por todas estas razones estimo que esta bien fundamentado tanto el sistema 
de la orden de proteccion como la conversion de la falta de lesiones y de malos 
tratos en delito operada por la ley organica 11 del 2003 en el articulo 153, y 
por las mismas razones estimo que resulta razonable convertir en delitos las 

17 Vid. exhaustivamente sob re es ta polemicaL. GRACIAMARTIN, ob., cit. , p. 418 y ss, quien es, por 
otra parte, el que ve mas acertadamente esta cuesti6n en aquel momento. Vid sobre el delito del173 
Jesus BARQUfN SANZ, Delitos contra la integridad moral, Bosch, Barcelona, 2001. 
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faltas de coacciones y amenazas leves cuando se trata de las cometidas en el 
marco de la violencia de genero, es decir, por el hombre sobre la mujer, tal y 
como plantea el Proyecto de ley. 

6. Constitucionalidad de las propuestas del Proyecto de ley 

Tras lo expuesto creo que no se puede razonablemente ni pensar que nos 
encontremos ante un tratamiento desproporcionado. Bien al contrario, esas 
coacciones y amenazas que en las relaciones interpersonales pueden ser leves, 
y seguir siendo faltas, si se produce en el marco de conflicto de genero en la 
pareja y en los terminos que describe el sindrome de la mujer maltratada, 
deben convertirse en mas graves y por lo tanto, ser tratadas como delito, 
procesal y materialmente, es decir, con pena de delito y con posibilidad de 
prisi6n provisional por delito . 

Puede razonablemente alegarse que aunque la regla general sea la man­
tenida no se puede excluir el que al juez pueda llegar una amenaza o coacci6n 
propiamente leve, aislada por completo de toda situaci6n de conflicto, y por 
lo tanto carente del desvalor de acci6n y de resultado que he expuesto como 
comun u ordinario. 

Ante esta observaci6n, si asi se desea puede asegurarse la presencia del 
grado de desvalor aii.adido mediante la incorporaci6n a los diferentes tipos de 
las nuevas amenazas y coacciones la necesaria concurrencia de la "situaci6n 
objetiva de riesgo" para la victima, que es ademas el concepto que utiliza la 
Ley de la Orden de protecci6n y va ser merecedor de desarrollo y utilizable en 
la Orden y en tipo penal. 

Procede, ahora que segun mi criterio se ha expuesto la naturaleza propia 
de la violencia de genero en la pareja, el abordar la cuesti6n de la constitu­
cionalidad de la creaci6n de tipos que tienen por sujeto activo al var6n y por 
victima a la mujer. Creo que tras lo descrito nadie puede pensar que nos 
encontremos en la reforma penal propuesta ante un supuesto de discriminaci6n 
positiva o negativa alguno. Estamos ante el prop6sito de tipificar de modo 
aut6nomo un tipo de comportamiento que solo se da por parte del hombre 
sobre la mujer en la pareja y no de la mujer sobre el hombre. Los daii.os que 
sobre la salud y libertad de la mujer se producen en el contexto del sindrome 
de la mujer maltratada por via de lesiones, amenazas y coacciones son mas 
graves que cualquiera otras lesiones, amenazas y coacciones interpersonales 
comunes de mujeres sobre hombres dentro de la pareja, o de hombres sobre 
mujeres con quienes no tengan ni hayan tenido la relaci6n de pareja, o de 
hombres y mujeres contra cualesquiera otras victimas. 

Puede alegarse que son tambien mas graves que las lesiones, amenazas 
y coacciones comunes las infligidas a menores y mayores dependientes. Esto 
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es cierto solo si tales personas se encuentran en una especial situacion de 
desvalimiento, y en ese caso lo que procede es castigar mas gravemente a los 
que lesionan o maltratan a personas desvalidas del cfrculo domestico, para no 
incluir a menores o ancianos que se valen por si mismos y para no dejar fuera 
a quien siendo mayor, resulta estar desvalido por ser, p. ej., paraplejico. Pero 
estos tipos de violencias interpersonales no estan provistos de las mismas 
caracteristicas materiales de gravedad y de relaciones de peligro que las violen­
cias sobre las mujeres18, como se manifiesta en la practica de la orden de 
proteccion, y en especial de las variantes de alejamiento y prohibiciones de 
comunicacion, pues no son relevantes las aplicaciones a las violencias sobre 
menores y ancianos. 

Frente al derecho vigente me parece imprescindible tratar separadamente 
la violencia de genero domestica de las demas violencias domesticas, y todas 
estas referenciadas unica y exclusivamente a las ejercidas sobre personas des­
validas o en situacion de vulnerabilidad. 

Todo lo anterior se puede formular en los terminos mas propios de la 
dogmatica penal en del modo siguiente: El principio constitucional de igualdad 
requiere en las incriminaciones penales, en la configuracion tfpica y en la pena 
que no se traten de modo desigual, privilegiada o agravatoriamente, conductas 
cuyo valor de accion y de resultado sean iguales. Se dice lo mismo cuando los 
penalistas se expresan con la formula de que no se pueden hacer distingos de 
incriminaciones o de pena ante conductas lesivas del mismo bien juridico que 
ofrecen el mismo grado de injusto y de culpabilidad. A su vez, resulta legitimo 
constituir tipos agravados sobre los comunes o basicos de lesiones, amenazas 
y coacciones, para captar en ellos en mayor desvalor de accion en los tres 
supuestos y el mayor desvalor de resultado en las amenazas y coacciones que 
representan los casos de violencia masculina generadora del sindrome de la 
mujer maltratada. En estas conductas el grado de injusto es mayor, pues el 
dafio sobre la libertad, la seguridad y la integridad de la mujer es mayor, y 
tambien es mayor el grado de culpabilidad, pues resulta mas reprochable la 
motivacion que inspira al autor de la violencia de genero. 

Conclusiones 

El Proyecto de Ley Organica representa el cierre del largo e intenso proceso 
legislativo para afrontar el problema de los malos tratos fundamentalmente a 
traves de una Ley de caracter integral, que abarca todos los aspectos institu­
cionales, asistenciales, economicos penales y procesal penales. En lo penal 

18 Cfr. M. J., BENITEZ, p . 27 y s. con referencias y Miguel LoRENTE AcosTA, en todos Ios lugares. 
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mediante la creaci6n de tipos aut6nomos agravados para los supuestos de 
violencia de genero, de hombres sobre sus parejas, que es una realidad 
criminol6gica material, conocida como sindrome de la mujer matratada que 
presenta mayor desvalor de acci6n y de resultado que en las demas violencias 
interpersonales, por lo que este tratamiento no resulta ni discriminatorio ni 
inconstitucional y mediante la protecci6n penal singularizada y agravada del 
cumplimientos del sistema de medias de protecci6n con un nuevo delito de 
quebrantamiento de condena. En lo procesal porque concentra todas la 
competencias penales y civiles en el mismo 6rgano judicial que permitira una 
mas eficaz coordinaci6n interinstitucional, de la investigaci6n y de la protecci6n 
de las victimas. 

El texto de las propuestas penales merece algunas reformas, como la 
reconfiguraci6n de las personas particularmente vulnerales y quiza abordar 
de nueva planta en problema de los delitos contra la integridad moral. 
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