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En este trabajo se realiza una tarea de revision de la evolu-
cién y aplicacion del delito de violencia habitual recogido
en el art. 173.2 y 3 del cédigo penal. Un delito, cominmente
conocido como delito de violencia familiar, que carece de
perspectiva de género, cuando en verdad, los datos nos
muestran que son las mujeres quienes mayores probabili-
dades tienen de ser victimizadas, por encima de los hijos
o los ancianos. En pleno s. XXI, tras mas de quince afos
de la aprobacién de la LO 1/2004 de Medidas de Protec-
cion Integral contra la violencia de género (LOMPIVG), el
concepto «género», parecia estar aceptado tanto en lo
social como en lo juridico. Sin embargo, nos encontramos
con que un sector pretende regresar al debate de los afos
ochenta, reivindicando el término de «violencia domésti-
ca». Estas demandas abonan el terreno para que, desde
el Feminismo, se haga balance sobre las ventajas y des-
ventajas que se han desprendido de las ultimas reformas
penales en la materia, que nos llevan hasta los afios 2003 y
2004, para tratar de reconducir la estrategia.

Si la LOMPIVG acerté al introducir una proteccién diferen-
ciada hacia las mujeres, desde luego, no lo hizo al seleccio-
nar los delitos a los que aplicar la agravante especifica de
género, centrandose en el combate de las conductas mas
leves. La penalizacién de estos micromachismos ha logra-
do arrinconar el delito de violencia habitual, cuando sin
duda, el ejercicio de violencia reiterada hacia las mujeres
sigue siendo una tarea pendiente, y una realidad silenciada
y ocultada por esos delitos mas leves. Es por ello, que esta
investigacion reivindica la habitualidad como el eje sobre
el que hacer pivotar la estrategia penal en este dmbito.
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INTRODUCCION!

En pleno s. XXI, después de trascurridos quince afios desde que se apro-
bara la LO 1/2004 de Medidas de Proteccién Integral contra la violencia de gé-
nero (en adelante LOMPIVG), el concepto «género» en Espafa, parecia estar
aceptado, tanto en lo social como en lo juridico. Sin embargo, nos encontramos
en un momento politico en el que un sector pretende regresar en el tiempo, al
debate de los afios ochenta del pasado siglo, volviendo a reivindicar el término
de «violencia doméstica». Y no sélo ha habido actividad politica al respecto, sino
un cierto activismo por parte de algunas asociaciones como Aazteoir. Asi, en
tebrero de 2019, un autobus de esta organizacién, circulé por algunas ciudades
espafolas con el siguiente mensaje; «No es violencia de género, es violencia domés-
tica. Las leyes de género discriminan al hombre. Casado, Rivera, Abascal. Derogad
las leyes de género. #StopFeminazis’». Por eso, ahora mds que nunca, es tiempo de

1 Este trabajo es resultado del Proyecto de investigacién: «Multiculturalismo, Segu-
ridad y derechos humanos. Innovacién en politicas publicas para la inclusién y la
defensa de las mujeres inmigrantes», Subvencién destinada al apoyo de los grupos
de investigacién reconocidos de universidades publicas de Castilla y Leén (Orden
EDU/667/2019, de 5 julio de 2019, de la Consejeria de Educacién de la Junta de
Castilla y Leén). IP, Nieves Sanz Mulas.

2 Campaiia «No es violencia de género, es violencia doméstica. #StopFeminazis»
de la organizacién Hazteoir, https://elpais.com/sociedad/2019/02/28/actuali-
dad/1551358015_148714.html (ultimo acceso: 20 de mayo 2020).

17
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reivindicar los logros en este campo y no dar ni un paso atras’, siempre desde
una reflexién critica y constructiva, que procure una revisién de nuestro cédigo
penal para mejorarlo. Es por eso, que en este trabajo queremos repasar la histo-
ria y los elementos del actual delito de violencia doméstica habitual recogido en
el art. 173.2 CP, su relacién con el género y, proponer algunas mejoras.

Observamos, que se ha reabierto un viejo debate, iniciado el pasado siglo,
pero que cobré especial intensidad durante la tramitacién de la LOMPIVG?,
cuando el propio Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGP]J) cri-
ticé en su Informe al Anteproyecto de la LOMPIVG, que la violencia contra
ancianos y nifios resultaba incluso mds grave que la llevada a cabo sobre las
mujeres, precisamente por la nula capacidad de defensa y de denuncia. Insistia
entonces el CGP]J, en la circunstancia de que personas que no son mujeres,
constituyan una minoria en términos porcentuales, no deberia impedir que una
ley integral de medidas contra la violencia en dmbitos de subordinacién, exten-
diera su 4mbito de proteccién también a esas personas’. Ese fue el motivo por
el que el propio CGPJ concluyera que «no se obtiene mayor proteccién de la
mujer por la circunstancia de que la ley la proteja tan solo a ella excluyendo de
su ambito a menores o ancianos, incluso a los hombres®». Esta cuestién ha sido

3 Criticamente SALAZAR, O.; «No es violencia intrafamiliar: las palabras impor-
tan», El Pais, 15 de junio de 2019. https://elpais.com/elpais/2019/06/15/muje-
res/1560599152_768379.html (dltimo acceso: 20 de mayo 2020).

4 Muy critico con el término «género» se mostrd LAZARO CARRETER, F, «Con
algin género de dudas», en El Pais, 4 de marzo de 2002 https://elpais.com/dia-
ri0/2002/03/03/0pinion/1015110007_850215.html (dltimo acceso: 9 de noviembre
de 2020) quien critica que los nombres en inglés carecen de género gramatical, pero
nuestra lengua cuenta con género masculino y femenino, por lo que las personas
tienen sexo, no género.

5 Informe al Anteproyecto de Ley orgdnica integral de medidas contra la violencia
ejercida sobre la mujer, del Consejo General del Poder Judicial de 21 de junio de
2004, p. 17. Puede consultarse en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Ju-
dicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/In-
forme-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-integral-de-medidas-contra-la-violen-
cia-ejercida-sobre-la-mujer (Gltimo acceso: 9 de noviembre de 2020).

6 Ibidem.
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INTRODUCCION

respondida por la doctrina especializada, aludiendo que el Consejo con esa acti-
tud, estaria negando que esta sociedad sea sexista, obviando el dato de, segtin sus
propias estadisticas, casi el 90% del total de victimas de violencia intrafamiliar
sean mujeres. El Consejo en ese informe ademads estaria vaciando de contenido
el objeto de la ley, pues esta supuso un avance al senalar, que la violencia es una
manifestacién del dominio de los hombres sobre las mujeres, a lo que el CGPJ
objeta que, si la violencia es manifestacion del dominio, la ley debe proteger a
todas las personas en situacién de subordinacién, pero niega que esa subordina-
cién y esa violencia, tengan que ver con el dominio patriarcal’.

En este trabajo, queremos poner de manifiesto que, el acierto de la ley de
2004 estuvo en reconocer que la violencia contra las mujeres no puede equi-
parse con la de los menores o los ancianos. Sin embargo, mas discutible nos
resulta la eleccién de los delitos a los que aplicé la agravante de género, que se
centré en los denominados micromachismos. No acertamos a entender por qué
quedé fuera del debate el art. 173.2 CP, relativo a la violencia habitual. Como
consecuencia, a dia de hoy, el tipo de violencia habitual, castiga igualmente a las
mujeres que ejercen violencia sobre sus familiares o personas con las que convi-
ven, o inluso cuidan en guarderias o centros de mayores, que a los familiares o
convivientes, ya sean hijos o hijas, etc., a los maridos que ejercen esa violencia
fisica o psiquica habitual sobre las mujeres®. La habitualidad en el uso de la
violencia, genera un peligro para el bien juridico, cuyo resultado no es capaz de
crear un acto aislado de violencia.

7 ANON ROIG, M. J. y MESTRE I MESTRE, R., «Violencia sobre las muje-
res: discriminacién, subordinacién y Derecho» en BOIX REIG, J., MARTINEZ
GARCIA, E. (Coords) en La nueva Ley contra la Violencia de Género (LO 1/2004, de
28 de Diciembre), lustel, Madrid, 2005, p. 46.

8 Respecto de la ausencia de agravante de género en el 173 CP, ver BOLDOBA PA-
SAMAR, M. A.; RUEDA MARTIN, M. A,; «La discriminacién positiva de la
mujer en el dmbito penal. (Reflexiones de urgencia sobre la tramitacién del Proyecto
de Ley Orgénica de medidas de proteccién integral contra la violencia de género),
La Ley, ario XXV, niim. 6146, Martes, 14 de diciembre de 2004, p. 9. En el mismo
sentido nota la ausencia LARRAURI, E.; Criminologia Critica y violencia de género,
Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 89.
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Ya desde entonces, LARRAURI, proponia un modelo que pivotara so-
bre el art. 173.2 CP?, y es precisamente esto lo que queremos reivindicar en
este trabajo. Porque, entendemos que, la LOMPIVG acert6 al introducir una
proteccién diferenciada hacia las mujeres, pero, a nuestro parecer, no lo hizo
al seleccionar los delitos a los que aplicar tal agravante especifica de género:
las lesiones agravadas (art. 148.4 CP), los malos tratos ocasiones (art. 153.1.
CP) y las amenazas y coacciones leves (art. 171.4 y 172.2 CP respectiva-
mente). En nuestra opinién, el debate debia haberse centrado en la violencia
habitual (art. 173.2 CP), y no en esos actos singulares y leves de violencia,
desvirtuando asi, el problema que enfrentan muchas mujeres. Seguramen-
te, el legislador de 2004, se dej6 llevar por la corriente iniciada en 2003, en
concreto, por los cambios promovidos por /a LO 11/2003 de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, que convirtié la falta de malos tratos en
delito, cuando esta se llevara a cabo en el 4mbito doméstico/familiar'®. De
forma que, el delito de violencia doméstica habitual, que venia recogiéndose
en el art. 153 del c6digo penal (en la rubrica de las lesiones), pasé a regularse
en el art. 173.2 CP, ubicado en el Titulo VII «De las Torturas y otros Delitos

9 LARRAURI PI]OAN, E.; Comparecencia de dofia Elena Larrauri Pijoan, Pro-
fesora titular de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Barcelona, acor-
dada por la citada Comisidn, para informar en relacién con el Proyecto de Ley de
medidas de proteccién integral contra la violencia de género. (219/000020). Dia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Afio 2004, VIII Le-
gislatura, Num. 67, Trabajo y Asuntos Sociales. Presidencia de la Excma. Sra. D2.
Carmen Maré6n Beltran, Sesién nim. 7 (extraordinaria), celebrada el jueves, 22 de
julio de 2004, p. 43. Consultar en http://www.congreso.es/portal/page/portal/Con-
greso/Congreso/Iniciativas?_piref73_2148295_73_1335437_1335437.next_page=/
wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IWIS&FMT=INITXDSS.fmt&-
DOCORDER=FIFO&OPDEF=ADJ&QUERY=%28121%2F000002*. EX-
PO.%29&DOCS=17-17 (dltimo acceso: 4 de noviembre de 2020).

10 La Exposicién de motivos de la LO 11/2003 lo justificaba de la siguiente manera;
«las conductas que son consideradas en el codigo penal como falta de lesiones, cuando se co-
meten en el dmbito doméstico pasan a considerarse delitos, con lo cual, se abre la posibilidad
de imponer pena de prision y, en todo caso, la pena de privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas».
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contra la Integridad Moral», en el que permanece actualmente. La conse-
cuencia inmediata de tal reforma, fue que, el art. 153 CP, lejos de quedar
vacio de contenido, introdujo el delito ya comentado de maltrato ocasional
en el dmbito doméstico/familiar. Delitos que permanecen hasta hoy. Esta
transformacién de la falta en delito, supuso el inicio de una deriva legislativa
que se fue reproduciendo en los afios siguientes, sobre todo en las reformas
de 2004, con la denominada ley de género, que elevé mads faltas a delito, no
solo los malos tratos simples, sino también las amenazas y coacciones leves
cuando se llevaran a cabo contra la mujer-pareja. Una deriva que culmina en
la reforma de 2015, que directamente eliminé el libro III del cédigo penal,
donde se regulaban las faltas, y muchas de ellas pasaron a ser delitos leves del
libro II. Por tanto es hora creemos, de poner cierto orden en el tema, que nos
devuelva a una aproximacién mds real al problema de las mujeres, asi como al
respeto de los principios de lesividad y u/tima ratio.

Lo cierto es, que, en los ultimos afios, los delitos tipificados como vio-
lencia de género son los que han recibido mayor atencién en la literatura
especializada, pasando a un segundo plano la violencia habitual. Y no solo
ha ocurrido en el plano doctrinal, sino también en el jurisprudencial. De esta
forma, segin las estadisticas judiciales de 2019, la violencia habitual se aplicé
en un 13,6% de los casos, frente al delito de lesiones y malos tratos ocasio-
nales (del art. 153 CP), que se aplicé en un 51,6% de los casos'’. Por eso, este
trabajo reivindica el delito de violencia habitual como eje primordial sobre el
que deberia girar la estrategia de erradicacién de la violencia hacia las mujeres.
Nuestra hipétesis es, que, en muchos de esos casos donde se aplica el delito de
violencia ocasional, quizds se oculten situaciones de violencia habitual. Pensa-
mos que, se recurre mds ampliamente al delito de violencia ocasional, ante la
mayor dificultad de prueba que supone el elemento de la habitualidad. Es por
eso que, creemos necesario volver la mirada hacia el delito que nunca debia de
haber dejado de ser el protagonista, esto es, la violencia reiterada.

11 Informe sobre Violencia de género del afio 2019, del CGPJ, p. 11. Consultar en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Ac-
tividad-del-Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-
estadistica-judicial---Anual-2019 (dltimo acceso: 4 de noviembre de 2020).
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EL DELITO DE VIOLENCIA HABITUAL: CONSIDERACIONES EN RELACION
A LA DESPENALIZACION DE LOS «MICROMACHISMOS»

MARIA CONCEPCION GORJON BARRANCO

Sobre este elemento de la habitualidad, y demds elementos tipicos, versa
esta monografia, que hemos dividido en cinco capitulos. En el primero de ellos,
se trata de poner de manifiesto el problemdtico concepto y las cifras, asi como
la adecuacién del legislador espafiol al nuevo escenario europeo, que, en 2011
alumbra el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, también denominado Con-
venio de Estambul, y ratificado por Espana en 2014%2. Hasta la fecha, la tnica
consecuencia directa de su transposicién al ordenamiento juridico espafiol, ha
sido afnadir la circunstancia discriminatoria por motivos de género, a la agravan-
te discriminatoria del art. 22.4 CP. En el segundo capitulo, se realiza un andlisis
de la evolucién legislativa que ha habido en Espana en la materia, para después,
en los siguientes capitulos, analizar los cambios que se han producido en los
elementos mds importantes del delito. Asi en el tercero, se hard un estudio sobre
el bien juridico objeto de tutela. La habitualidad de las conductas serd objeto del
cuarto capitulo, asi como el resto de elementos diferenciales de este delito, como
los sujetos protagonistas, el elemento subjetivo, y la cldusula concursal, que se
abordardn en el quinto y tltimo capitulo.

12 Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre preven-
cién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en
Estambul el 11 de mayo de 2011. Consultar en https://www.boe.es/diario_boe/txt.
phprid=BOE-A-2014-5947 (tltimo acceso: 4 de noviembre de 2020).
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