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RESUMEN: En los ultimos afos y tras la entrada en vigor de la CE., se ha producido en
Espana una serie de reformas legales para dar respuesta, desde el Derecho Penal, al
fendmeno de la violencia de género. Esto ha producido una evolucién de nuestro
ordenamiento juridico que, partiendo de un derecho sexista que incluia figuras
delictivas sexuadas, ha pasado a ser concebido como un Derecho formalmente neutro.
La persistencia de la discriminacién de género en la sociedad ha producido un salto
cualitativo, introducido a través de la LOIVG que, asumiendo la perspectiva de género
en su regulacion, introduce delitos sexuados, para hacer frente a dicha discriminacion
material. Pero todas las reformas y opciones de politica criminal se han encontrado
con un freno fundamental: los sesgos de género que, en la aplicacidon de la norma,
impiden la cabal perseguibilidad penal de estos hechos.

ABSTRACT: In recent years and following the entry into force of the Spanish
Constitution, there have been a series of reforms to respond from criminal law to the
phenomenon of gender violence. This has produced an evolution of our legal system
that included sexually delinquent figures, has come to be conceived as a formally
neutral right. The persistence of gender discrimination in society has produced a
qualitative leap introduced through the LOIVG with, assuming the gender perspective
in its regulation introduces sexed crimes, to deal whit such material discrimination. But
all de reforms and opinions of criminal policy have been found with a fundamental
brake: the gender biases that, in the application of de norm, prevent the complete
criminal prosecutions of these facts.

PALABRAS CLAVE

Estereotipos, género, estereotipos de género, discriminacion de género, violencia de
género, huida del Derecho, hecho diferencial, inaplicacion del Derecho, minimizacién
de la violencia de género, tutela judicial efectiva, reformas legales, tipos penales,
victima, proteccidn de la victima.



I.- INTRODUCCION: MARCO GENERAL.

1. Antecedentes y estado actual de la situacion. El dia 29 de enero de 2005
entré en vigor la Ley 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral
contra la violencia de género (LOIVG). Esta Ley supone una ruptura fundamental en
nuestro sistema legal, al introducir en el ordenamiento juridico la perspectiva de
género. Esta circunstancia se ha recibido en algunos dmbitos como una conmocién,
sobre todo en el dmbito juridico penal -que es al que vamos a ceiiir este trabajo- que
habia pasado desde un Derecho que amparaba la discriminacion de la mujer por razén
de género, a un Derecho que habia asumido el principio de igualdad formalmente
recogido en el art. 14 de la Constitucién Espafiola y, ahora, se sometia a la irrupcién de
unas normas que volvian a incluir tipos penales sexuados, en los cuales, el sujeto activo
solo puede ser el hombre y el sujeto pasivo, sélo la mujer. Esto produjo una gran
reaccion tanto de la dogmadtica juridica -que pensaba haber alcanzado las maximas
cotas de igualitarismo legal tras las reformas posteriores a carta magna y que sentia
gue se volvia a un Derecho discriminatorio-, como, por los mismos motivos, alcanzo al
ambito politico -durante la tramitaciéon parlamentaria-, al técnico -con diversos
informes juridicos muy duros contra la reforma- y, posteriormente, al ambito
jurisdiccional, al que corresponde la aplicacion del Derecho.

Lo cierto es que la LOIVG se ha situado al final de un proceso normativo que,
frente a la violencia de género, empezd incorporando al codigo Penal figuras delictivas
—tipos penales- neutros, a través, sobre todo, del delito de violencia habitual
introducido en nuestro Cdédigo Penal en 1989, con sujetos activos y pasivos en el
ambito familiar no sexuados (conyuge, hijos/as, etc.) Pero ha sido el sentir de buena
parte de la critica juridica como de asociaciones feministas y de quienes atienden la
defensa de mujeres victimas de violencia de género, que estos tipos delictivos, que
cada vez han ido ampliando el nucleo subjetivo de este delito, en una evolucién
constante y sostenida en periodos cortos de tiempo, no habian resuelto ningun
problema. La tesis que se mantiene en este trabajo y que es la hipoétesis fundamental
de partida, es que esto ha sido debido a una causa principal: La persistencia en nuestra
sociedad de los llamados sesgos de género, las concepciones sobre la mujer en una
sociedad que todavia se estructura sobre la discriminacion de la misma —por lo tanto,
en el hecho de que nuestra sociedad, aunque se haya dotado de un Derecho
formalmente igualitario, sigue siendo estructuralmente desigual- y que un Derecho
igualitario no era suficiente para erradicar la diferencia. Porque si el Derecho se
concibe de modo abstracto, con olvido de lo que ocurre en la realidad, resulta ineficaz
en su aplicacién: como nos dice RUBIO CASTRO (2004) la técnica juridica se nos
presenta con criterios cientifistas que alientan una discusién objetiva y racional de la
estructura formal del Derecho y desprecia la discusion de valores -la ética y moral que
el propio Derecho encierra- lo que no permite evaluar ni los criterios morales que
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contiene, ni las cuestiones éticas que su aplicaciéon suscita. Si la norma nace para
resolver conflictos sociales y darle una estructura de relaciones seguras a la sociedad,
si al mismo tiempo ignora los conflictos que subyacen en ella, no los resolvera o, lo
que es peor, los mantendrd. Estos sesgos de género han implicado, por un lado la
asuncién de criterios legales formalmente neutros, pero intrinsecamente patriarcales,
como el concepto de familia —esto ha supuesto una técnica legislativa ineficaz e
inadecuada- y, por otro lado, al enfrentarse la mujer a la aplicacién de la norma, verse
sometida a criterios distintos al del hombre —por ejemplo en lo tocante a lo que se
concibe “natural” en la mujer dentro del matrimonio o en el cuidado de la familia y en
el hombre no- lo que implicaba que un mismo principio legal se aplicara de modo
distinto a la mujer. Sostengo que es fundamentalmente por esto por lo que los
problemas sustanciales en la situacién legal de la mujer frente al Derecho, su tutela
judicial como victima de violencia de género, han persistido a pesar de la incorporacion
de los tipos penales no sexuados que, sin embargo, nacieron para sancionar estas
conductas. El fendmeno producido es el que en este trabajo llamamos la huida del
Derecho, produciéndose una discriminacién de género en la aplicacién de la norma
contra la mujer y sirviendo para sostener la diferencia por razén de sexo.

Por esto que se haya demandado la inclusion de la perspectiva de género en el
Derecho, es decir, una perspectiva que parte de cudl es la situacion real de la mujer en
la sociedad respecto del hombre y, por lo tanto, qué implica ello en nuestra cultura,
sobre todo dotando a las actuaciones de hombres y mujeres de distinto significado y
como éste es el que debe ser tenido en cuenta por la norma para amparar a la mujer.
Esto es: que distinga la diferente posiciéon de la mujer frente al hombre y la tenga en
cuenta. Pero si el significado de acciones de mujeres y hombres en una sociedad
determinada no es el mismo (LLARRAURI PIOJAN. 2009: pp. 10-11) la ley debera
incorporar normas sexuadas para contrarrestar esa diferencia. En el caso de la
violencia de género, si la violencia del hombre frente a la mujer adquiere en nuestra
sociedad patriarcal un significado distinto frente a la de la mujer, entonces no puede
ser sancionada del mismo modo.

La LOIVG tiene a sus espaldas mds de 10 afios de aplicaciéon y ya se puede
hacer una valoracion de la misma, sobre todo en lo tocante al Derecho Penal. La tesis
que sostengo de acuerdo con la hipdtesis expuesta y que serd la guia de este trabajo es
que, a pesar de los significativos avances que supuso como instrumento novedoso para
la lucha contra la violencia de género, los estereotipos de género subsisten. Aunque
haya habido avances en la sociedad, su tendencia es a mantenerse (GONZALEZ
GABALDON. 1998 Y CANTERA ESPINOSA, L. M. y BLANCH RIVAS J- M. 2010), y
adaptarse a las nuevas situaciones. Y estos estereotipos, en los que se asienta la
discriminacion de género, han supuesto un freno importante a la perspectiva que
incluye la LOIVG, manteniendo la tendencia que hemos denominado de huida del



Derecho, sosteniendo en muchos casos la indefensién de las mujeres victimas de este
tipo de violencia.

Aunque en todos los casos —también en la LOIVG- ha habido problemas de
técnica legislativa, lo cierto es que esta ha sido salvable. No dudo que la LOIVG heredd
algunos de los problemas técnicos de las leyes que la precedieron, siguiendo su estela,
pero también sostengo la tesis de que la inaplicabilidad de las normas y la indefension
qgue ha supuesto para las mujeres victimas de violencia de género ha sido sobre todo
un problema de aplicacién de la norma (RUBIO CASTRO.2004), en tanto que quienes
operan en el dmbito jurisdiccional no han incluido la misma perspectiva —la de género-
que la Ley incorpora. Por lo tanto, que el esfuerzo de politica criminal en la redaccion
de tipos penales, no ha ido acompanado del mismo esfuerzo por incorporar esa
perspectiva en la aplicacion de la Ley. Mientras los estereotipos de género se
mantengan, los problemas subsistiran. Cierto que con argumentos nuevos, alguno
incluso contradictorio con los anteriores, pero con la misma virtualidad de impedir la
aplicacién de aquella perspectiva y sancionar este tipo de violencia.

En definitiva, en cuanto a la situacion actual en el ambito aplicativo del
Derecho penal, creemos que subsisten los siguientes fenédmenos:

9.- Falta de identificacion de las desigualdades de género en la sociedad
actual, sobre la base de que la igualdad ya es un valor alcanzado y asumido por las
normas.

29.- Falta de identificacidon de los valores —sexistas- ocultos en dichas normas a
través de conceptos formalmente neutros.

2.- Ambas circunstancias propician que no se perciban por quienes han de
aplicar las normas, las diferencias de género que se “anclan” en las mismas bajo la
pretendida neutralidad y las desigualdades de género que su aplicacion, sobre la base
de los sesgos de género y de aquella circunstancia produce.

2.- Todo ello implica que se sigan unos criterios equivocados en la aplicacidn
de las normas, tanto que incluso, por esta via, se llega a invalidar, con su
interpretacion aplicativa, los objetivos de igualdad que se persiguen, frustrando
cambios sociales fundamentales en nuestra sociedad.

En la actualidad y muy recientemente se ha presentado el llamado Pacto de
Estado contra la Violencia de Género!, un informe con propuestas concretas
alcanzadas por unanimidad, en el seno del parlamento, que propone cuestiones de
mejora en la lucha contra este tipo de violencia, algunas atinentes a la LOIVG y la
estructura penal que de la misma ha surgido. Tras diez afios de la Ley muchos de los
problemas que antes de la misma habia subsisten, entre ellos que una Ley que nacid

1 Boletin Oficial de las Cortes Generales (congreso de los diputados) n2 199, de 3 de agosto de 2017
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como Integral, para hacer frente a la violencia desde todos los angulos, incluso con
medidas atinentes a cambiar la estructura social discriminatoria y que creaba
elementos de apoyo y atencidén a la victima extrajudiciales, se ha visto frenada por
fuertes recortes presupuestarios, resintiéndose su aplicacién por los cambios politicos
y de los rumbos en los objetivos, como ocurre con el sistema educativo que incorpora
la LOMCE, contradictorio con las propuestas de la LOIVG. Por lo tanto, la discusion
sobre la violencia de género y la mejor manera de afrontarla esta hoy de nuevo en la
agenda politica. Incluso los posibles cambios necesarios en el sistema penal, que se
han vuelto a poner sobre la mesa y afectaran a la Ley que nos ocupa. Es un momento
oportuno, entiendo, para las reflexiones de este trabajo.

2.- Justificacidn de esta investigacidon: una auto-etnografia.- El acercamiento a
esta materia de investigacién no es ajena a la labor profesional que desempefio. Es
mas, es esta labor la que ha determinado el interés por este objeto: Soy Asesor juridico
del Centro Municipal de Informacién a la Mujer del Ayuntamiento de Ubeda desde el
ano 1.998 y entre otros cometidos soy responsable del asesoramiento juridico y la
atencién a mujeres victimas de violencia de género en dicho municipio. Aquel fue un
momento histérico relevante, porque hemos de recordar que en 1997 se produjo el
asesinato de Ana Orantes en Cullar Vega, dias después de haber estado en un
programa televisivo denunciando su situacién como victima de malos tratos por parte
de su esposo (ex esposo en esos momentos) y que este hecho tuvo un gran impacto
social y puso en marcha no sélo una sensibilizacion social de rechazo frente a la
violencia de género, sino importantes movimientos para la “penalizacion” de la misma,
buscando una contundente respuesta del Derecho penal que, denunciaban, no se
habia producido hasta entonces; es mas, culpaban a la practica judicial de dejaciéon
ante las situaciones de maltrato. La sensacién que he tenido desde el primer momento
es que ante un asunto tipico de violencia de género se ha producido con frecuencia
por parte de quienes han de aplicar el Derecho lo que vengo denominando la huida del
Derecho, es decir, bien la busqueda de criterios que sirvan de justificaciéon a la
inaplicacién de las normas juridicas en las que pudieran haberse subsumido los hechos
propiciando la persecucion de estos mismos, bien la busqueda de criterios que
mitiguen los efectos de la aplicacion de la Ley. Por qué, por ejemplo, antes de aparecer
en nuestro ordenamiento juridico, primero los delitos de violencia doméstica y luego
ademas los de violencia de género, cuando un marido maltrataba a su mujer o el
asunto, en gran parte de los casos, era sobreseido -cuando no parece que lo hubiera
sido en una agresién similar entre hombres, por ejemplo- o muy frecuentemente se
encontraba una justificacion atenuante? Y da la impresidn de que esta situacion se ha
mantenido a lo largo del tiempo, incluso cuando aparecieron por primera vez los tipos
penales relativos a la violencia intrafamiliar o doméstica y luego, cuando se han
regulado los delitos especificos de violencia de género a partir de la LOIVG. En cada
caso se han buscado distintas justificaciones en el tiempo, algunas de las cuales,
puestas luego en relacidn, podrian resultar contradictorias, pero que siempre me ha
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dado la impresion de que se han sustentado en sesgos de género y que han puesto en
muchas ocasiones a las mujeres maltratadas en dificiles situaciones de salida, que
incluso las han puesto en peligro y han producido un verdadero efecto de victimizacion
secundaria. También es verdad que se ha producido una evolucién importante desde
entonces y que hoy contamos con mads herramientas juridicas y sociales. Pero sigo
teniendo la impresion de que el poso de aquellos sesgos sigue vigente en la practica
jurisdiccional y que siguen siendo un foco importante de indefensidn. Indagar las
razones de ello, cdmo se producen y como podria ponerse solucidn me parece esencial
para dar respuesta a los problemas que quienes trabajamos en este ambito somos
llamados a responder cotidianamente.

3.-Definiciones y conceptos.

*Los Estereotipos: Siguiendo a GONZALEZ GABALDON (1999) Y CANTERA ESPINOSA Y
MARCH RIVAS (2010) cuando hablamos en este trabajo de Estereotipos de Género nos
estamos introduciendo en un elemento cognitivo de nuestro comportamiento que se
inserta en las creencias compartidas en los grupos sociales sobre qué atributos
caracterizan a los diversos grupos humanos con elementos comunes (negros/as-
blancos/as; hombres/mujeres; norte/sur). Estamos hablando de cultura. Nuestro
comportamiento social depende de tres factores: el cognitivo (lo que conozco o sé) el
emocional (los que siento de acuerdo con lo que conozco) y el de la conducta (como
reacciono ante ello). Los estereotipos, pues, son creencias y, por lo tanto, cultura, que
categorizan a grupos por elementos comunes determinados y, como elementos
culturales, se transmiten de modo acritico y naturalizado. Son elementos de
socializacién: su asuncién convierte al individuo en parte de la sociedad. Segun
GONZALEZ GALBON (1999) son un elemento esencial de los prejuicios, que se definen
como los “juicios y creencias de ‘caracter negativo’ en relaciéon a un grupo social...son
considerados como fendmenos compuestos de conocimientos, juicio [es un elemento
valorativo] y creencias (pag. 80)”. En definitiva, son los rasgos y valoraciones culturales
basadas en las creencias sobre grupos determinados que se elevan a la condicion de
categoria uniforme. Son un fuerte soporte social. El trato que reciba socialmente cada
grupo dependera del estereotipo, que es un rasgo identitario, y del prejuicio -que
determina un valor a dicho rasgo: segln estos, cada grupo tendrda un valor
determinado en la sociedad- Es decir, este elemento de adaptacion e identidad social
tiene un valor funcional. Toda creencia es acritica y naturalizada.

*Los Estereotipos de Género en nuestras sociedades existe un estereotipo
fundamental, que estd en su base estructural —es parte de la matriz social- y es el de
las creencias sobre diferencias sociales entre hombres y mujeres, asentadas en la
diferencia fisioldgica —sexo bioldgico-: El estereotipo de género. De acuerdo con ello,
en funcién del sexo bioldgico, las actitudes y aptitudes de hombres y mujeres son
distintas: ellas son apreciadas como seres sensibles, afectivas, menos agresivas,
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capacitadas para el cuidado de otros miembros del grupo, con menos capacidad de
conocimiento y decision y mas dependientes. A estas aptitudes atribuidas que
establecen capacidades especificas, se les asignan las tareas mas afines: el dmbito
privado, la vida en el hogar, la reproduccién de la prole, el cuidado de la familia y las
labores del hogar, lo que se viene denominando labores reproductivas. Ellos son
percibidos como seres racionales, con capacidad de decisidn, fuertes, activos, con
capacidad de liderazgo y estas aptitudes implican capacidades especificas mas
adecuadas para tareas del dmbito publico: organizacion social, toma de decisiones, con
iniciativa, agresivos, menos afectivos y emocionales. Pero —prejuicio- a todo esto se le
asigna un valor, que esta en la base de la discriminacién, porque se entienden que las
aptitudes y valores masculinos son mas importantes y de mas valor a la sociedad y a
las femeninas, menos importantes socialmente se les asigna un valor inferior. Todo
ello implica la superioridad masculina sobre la femenina. Es decir, casa sexo tendra
asignado un rol de distinta significacién social.

*El Género?, Son precisamente esas distintas atribuciones fundamentadas en sesgos,
en relacién al sexo biolégico, sobre el cual realizan una construccion cultural a lo que
llamamos género. En ese sentido NURIA VARELA (2013) lo define como “todas las
normas, obligaciones, comportamientos, pensamientos, capacidades y hasta caracter
qgue se ha exigido que tuvieran...[las personas, segun su sexo. (pag. 181)]”. Una
construccion cultural.

*Discriminacion de Género: la distinta consideracion social de hombres y mujeres
determina que un grupo, el masculino, sea el dominante vy, otro, el femenino, el
subordinado, colocandolos en distinta posicion. El género femenino discriminado en
relacion al masculino. En este sentido (LORENTE ACOSTA 2001) amparandose en estos
roles y valoraciones diversos de hombres y mujer basado en el género, la sociedad
“..permite que el hombre mantenga una superioridad y la potestad de controlar a la
mujer (pag. 64). De esta suerte, el hombre tiene poder sobre la mujer de control sobre
la ella, dada la superioridad atribuida.

*Violencia de género: Es una manifestacion de la discriminacién de género y un modo
de ejercer el poder atribuido al hombre sobre la mujer (OSUNA RODRIGUEZ. 2011:
pag. 15 Y LORENTE ACOSTA. 2009: pp. 40-42). Sin discriminacién de género, ésta no
subsistiria. Su otra caracteristica, cuando hablamos del ambito domeéstico, es el
llamado ciclo de la violencia, que inserta a esta en un proceso continuo de diversa
intensidad y diversos estadios, en el que los factores psicolédgicos y afectivos son
predominantes para su continuacion (LORENTE ACOSTA 1998), por lo que un acto de

2 Autoras feministas como VARCARCEL BERNALDO (2009), ponen en cuestién el término género vy, por
ejemplo, para hablar de discriminacion, hablan contra las mujeres o machista; y si es de violencia, contra
las mujeres porque “...género es una categoria analitica, no moral ni politica...las mujeres tienen que
soportar un indice muy elevado de violencia justo por una razén que no pueden cambiar: porque son
mujeres (pag. 255)”
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violencia concreta no puede desvincularse de este continuum para definir su
particularidad. Este continuum en un ambito intimo y afectivo, tiene consecuencias de
dos tipos en las victimas: las secuelas producto del mismo ciclo, a las que se van
sumando los efectos de las agresiones concretas. Esto dota a cada agresién, por leve
gue sea en si misma desde su consideracion aislada, de una significacion distinta y
consecuencias mas graves. De ahi la importancia de apreciarlas penalmente en su
exacto valor.

* Desde un punto de vista legal, de acuerdo con el art. 1 de la LOIVG, la
violencia de género es la violencia que “...como manifestacién de la discriminacidn, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia... [y 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”

* Violencia doméstica Es un concepto legal, de acuerdo con el cual (art. 173.2Cp)
es la que se ejerce “...sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre persona que esté
haya estado ligada a él por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia, o
sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaliza, adopcién o afinidad,
propios o del conyuge o conviviente o sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la
patria potestad, tutela, curatela o acogimiento o guarda de hecho del cdnyuge o
conviviente o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las
personas que, por su especial vulnerabilidad, se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros publicos o privados”.

4.-Objeto de la Investigacion: Para puntualizar los aspectos del objeto de
investigacion que conforman este trabajo, en primer lugar aclararé que por su
extension, se va a cefiir exclusivamente al Derecho Penal y, dentro del mismo, a los
tipos penales relativos a lo que venimos llamando malos tratos en el ambito
doméstico, que iniciaron su andadura en 1989 con el primer delito de violencia
habitual en dicho ambito, para luego centrarnos en la evolucién del tratamiento
normativo del maltrato, desde este primer tipo delictivo (el art. 425 del Cp de 1973),
valorando las modificaciones que en el dmbito penal introduce la LOIVG. Me referiré
también a los aspectos procesales asociados cuando sean de trascendencia al objeto
de este estudio. En segundo lugar, este trabajo aborda la respuesta de quienes operan
en el ambito juridico, es decir, cdmo se han aplicado estos tipos y los efectos de dicha
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aplicacion en la realidad, pero desde una perspectiva de género3. Aplicar esta
perspectiva implica partir de la base de que el género es un elemento que esta en la
base de la estructura de nuestra sociedad, cuyas implicaciones son variadas: puede
producir limitaciones en el acceso a recursos; también supone que la sociedad otorga
distintos significados y, por lo tanto, alcances y consecuencias a las actuaciones de las
personas en funcién del sexo, asi como que aprecia a las personas en funcién a las
atribuciones que se le confieren por dicha razéon. Al impregnarlo todo, el género
subyace en nuestras normas y al ser parte de nuestra cultura, se expresa a través de
estereotipos culturales que por estar en la base de la misma y haberse recibido en el
proceso basico de socializacion, se asumen de modo acritico como aspectos
naturalizados de la realidad. Y estos sesgos se pueden encontrar en la aplicaciéon el
Derecho, de modo que el mismo, a su través, sirve para mantener la diferencia vy,
cuando la norma logra incorporar aquella perspectiva —de género-, como ocurre con la
LOIVG, neutralizarla. Se trataria, en este caso, de un conflicto de valores entre los que
la norma contiene y quienes estan llamados/as a aplicarla.

Por ultimo, los actos de violencia de género no han nacido con el tipo penal del
art. 425Cp de 1973, son previos a la misma y muchos de estos actos ya tenian cabida
en tipos penales no especificos (lesiones, coacciones, amenazas...) del Cddigo. Es
importante ver los antecedentes en cuanto a los tratamientos de estos casos previos a
la aparicién a de la norma. Son estos antecedentes los que pueden ayudarnos a
comprender por qué el desarrollo normativo que culmina con la LOIVG en relacion con
esta realidad ha sido el que es y no otro.

5.- Objetivos de la investigacion: Me he propuesto, de acuerdo con todo lo que
ya se ha dicho, los siguientes objetivos:

OBJETIVO GENERAL: De acuerdo con la hipétesis planteada, reconocer los sesgos de
género que se encuentran en las normas del Cp y en los conceptos y criterios de
interpretacion y aplicacion de las mismas, relativas a los delitos en los que se pudieron
subsumir los hechos de violencia de género desde el inicio de los afios 80, tras la
entrada en vigor de la Constitucién Espaiiola (CE), hasta los tipos penales especificos
que tuvieron entrada en nuestro ordenamiento juridico a través de la LOIVG y la
evolucién posterior a la norma. Asi como los efectos de ello sobre la tutela judicial de
las mujeres victimas de esta lacra.

Como objetivos especificos nos hemos propuesto:

3 Nos dice RUIZ CANTERO (2003) que “tener en cuenta en el dmbito de la investigacion al sistema sexo
/género, implica priorizarlo realmente e incorporarlo en los marcos explicativos de las investigaciones,
asi como en sus disefios y analisis metodoldgicos. Y parar ello es basico aceptar que el género actia
como principio organizador de la estructura social posibilitando el acceso a recursos y la distribucion de
los mismos y, también, que el género subyace en la base de los valores y las normas... (pag. 3)
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19 para constatar la actitud en relacién a la violencia de género, he pretendido
estudiar la evolucién de los tipos penales, especialmente desde que por Ley Orgdnica
3/1989, de 21 de junio se introdujera en nuestro ordenamiento juridico, el primer
articulo que recoge la violencia habitual en el ambito doméstico, lo que arrojara luz
sobre la percepcién del legislador sobre la materia y su mejor o peor técnica legislativa.
En definitiva: si los sesgos de género pudieron influir en el propio disefio normativo.

2 - jgualmente he intentado apreciar la actitud de los 6rganos jurisdiccionales
a la hora de interpretar y aplicar dichas normas. La idea es comprobar si el
acercamiento a los tipos penales se hace sobre criterios sesgados y, de ser asi, cudl fue
el resultado de su aplicacion.

9 - estudiar las causas de la evolucién normativa, a fin de comprobar si dicha
evolucién trata de dar respuesta a problemas surgidos por el disefio normativo y/o por
la aplicacién de la norma en el proceso histérico estudiado y, de ser asi, determinar
dichos problemas.

9 - verificar si esa evolucién normativa y sus novedades han sido acertadas v,
por lo tanto, suficientes para hacer frente a los problemas para cuya solucién nacieron.

9 -|dentificar, en su caso, los sesgos de género que han sostenido la
interpretacion y aplicacién del Codigo Penal, en el periodo estudiado.

62.- Identificar si los sesgos de género se han sostenido, durante todo este
periodo, a través de los mismos argumentos o si estos han evolucionado y cambiado a
medida que las normas en el Derecho Penal han ido evolucionando en relacidn a este
tipo de violencia, y en caso de modificacion de los criterios, si estos responden a dar
nuevos argumentos de freno a nuevos intentos de soluciones por parte del legislador.

72.- he entendido necesario detenerme en las situaciones creadas tanto en el
proceso de aprobacion como desde la entrada en vigor de la LOIVG, en tanto que
primera norma que introduce de manera sistematica e integral la perspectiva de
género en su disefio y, en concreto, da entrada en el Cdédigo Penal a los primeros tipos
penales especificos de violencia de género, a fin de ver la respuesta que politica y
juridicamente se dio al nacimiento de esta norma.

2 -apreciar el devenir de la aplicacidn de los tipos penales que introduce
aquella Ley, a fin de constatar si persisten los estereotipos de género en su aplicacidn.

2 - de ser asi, verificar su impacto en la aplicaciéon de la norma y, por lo tanto,
en la tutela judicial efectiva de las mujeres victimas de violencia de género.

109.- determinar las posibles soluciones a fin de alcanzar la eficacia efectiva de
dichos preceptos.
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6.- Preguntas para la investigacion: Por lo tanto, en el acercamiento al estudio
del objeto del trabajo que nos proponemos llevar a cabo, nos formulamos las
siguientes preguntas.

19.- ¢Qué acercamiento se ha hecho a la violencia de género desde el punto de
vista penal: es un hecho crimindégeno especifico, es suficientemente relevante a
efectos penales?

2.-Cudl ha sido el tratamiento tradicional de la violencia de género en el
ambito penal en nuestro pais. ¢Han tenido alguna influencia en dicho tratamiento los
sesgos de género?

9 - éCudles han sido los criterios de interpretacion de quienes operan en el
ambito juridico en relacién a la aplicacion del Derecho Penal frente a la violencia de
género desde los anos 80 hasta hoy?

9 -iHan sido determinantes en la aplicacion del Cddigo Penal a estas
situaciones los sesgos de género? Y, en tal caso ¢ Podemos identificar estos sesgos?

92 - iSe puede apreciar una evolucién y variacion en los argumentos sostenidos
en los sesgos de género a medida de el propio Derecho Penal ha ido variando a lo largo
de este periodo de tiempo en la regulacidn de los supuestos de violencia de género?

62.- {Qué consecuencias ha podido tener la persistencia de los sesgos de
género en relacién al cumplimiento de los objetivos propuestos por el legislador en la
LOIVG al introducir en el Codigo Penal tipos penales especificos relativos a la violencia
de género?

2.- ése podria extraer de ello algun tipo de propuesta de solucion?

7.- Metodologia:

7.1).Lo Cuantitativo y lo cualitativo: Tal y como hemos formulado el objeto del
trabajo, esto nos ha obligado a plantear un método de analisis adecuado para la
obtencidn de los datos necesarios a fin de contrastarlos con el planteamiento del estudio.
Se ha tratado de un proyecto de investigacion y en este sentido entiendo que en el caso
que nos ocupa no ha sido adecuado un mero analisis cuantitativo, sin desdefiar la gran
importancia que ha tenido en el mismo: si hubiéramos introducido sélo cuestiones y
datos estadisticos que pudieran ser medidos, no habriamos llegado a alcanzar las
respuestas a las preguntas que hemos enunciado anteriormente.

Hemos pretendido encontrar evidencias no sélo de que tras la denuncia por
violencia de género se adoptan una serie de decisiones relevantes -algunas de caracter
procesal- que hacen decaer, como hecho diferencial —un efecto discriminatorio- la tutela
judicial efectiva de las mujeres victimas de violencia de género, haciendo una aplicacién
diferenciada y limitada de las normas penales en la persecucion de estos delitos, bien no

15



aplicando el Derecho a determinadas situaciones, bien minimizando su gravedad y que
esta situacion estd relacionada con la aplicacidon de criterios que encierran sesgos de
género. Los numeros por si mismos no nos revelarian las causas de estas circunstancias.
Podriamos saber, por ejemplo, sobre un nimero determinado de denuncias en un ambito
geografico especifico, cudntas sentencias condenatorias han recaido, y qué tipos
delictivos aprecian las/los juzgadores con mas frecuencia, o cuantas sentencias han sido
absolutorias o causas sobreseidas; pero esto por si mismo no nos dice qué se esconde
detras de estas decisiones, a qué conceptos, interpretaciones y visiones de la realidad
responden. Lo que hemos querido saber es qué razones pueden ser las que justifican
estas decisiones judiciales y, si éstas estdn traspasadas por sesgos de género, qué
argumentos los sostienen, asi como el impacto que todo ello pudiera tener en lo tocante
a los objetivos planteados por el legislador al disefiar los tipos penales relativos a la
violencia de género y la normativa complementaria.

En tanto que partimos de los afios 80, he necesitado iniciar el trabajo con una
vision retrospectiva, preguntando qué ocurria entonces, es decir: cudl era la actuacion de
quieres operan en el dmbito jurisdiccional ante una denuncia de malos tratos. Para esto
el trabajo se ha sustentado fundamentalmente en la revision documental, la lectura
cientifica. En nuestro pais existen numerosos estudios cientificos y andlisis tedrico-
practicos y criticos recogidos por ejemplo en gran parte de la bibliografia que hemos
revisado en relacion al andlisis de los tipos delictivos aplicables a las situaciones de
violencia de género, invocados por la doctrina y seguidos por los operadores juridicos,
sobre la evolucion de dichos tipos y sobre los criterios interpretativos usados por
aquellos. Libros colectivos, textos de ponencias en diversos congresos y trabajos de
estudio sobre |la materia, articulos académicos, comentarios legales. Por esto he escogido
textos de doctrina y critica juridica que partieran de distintos principios: aquellos que
entendi que se basan en una dogmatica juridica sin perspectiva de género; aquellos que
parten de esta perspectiva; por ultimo, textos de critica juridica feminista. Esto me ha
permitido contrastar las diferencias interpretativas de la norma en funcién de la
introduccion de esta perspectiva o no, y las consecuencias, al menos tedricas, de ello.

En un inicio hice una seleccidon de 17 textos en una primera revision documental.
De dichos textos eliminé algunos por innecesarios o redundantes. No obstante, aquellos
leidos me llevaron a la busqueda de otros textos, haciendo una segunda revisidon que, mas
tarde, sobre todo en lo tocante a las teorias juridicas feministas, culminaron en una
tercera revisién documental. El peso de estos textos ha sido fundamental y principal en
este trabajo.

Dado el amplio periodo de tiempo que abarca este estudio, no parecia posible
hacer un analisis jurisprudencial exhaustivo, es decir, hacer una revisidon directa de las
sentencias recaidas en la aplicacidn de los distintos tipos penales en su evolucidn hasta
nuestros dias, por lo que he acudido a los analisis que sobre esta jurisprudencia se han
hecho por otros autores/as en sus obras de critica juridica. Sélo he analizado las
sentencias que me han parecido mas relevantes. También en este caso he escogido obras
de autores/as, unas sin perspectiva de género, otras con dicha perspectiva y unas ultimas
abiertamente feministas, que comentan la jurisprudencia recaida durante estos afios, lo
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gue nos permite apreciar con mayor exactitud la incidencia de la falta o no de esta
perspectiva en la aplicacion del Derecho.

He tenido en cuenta, ademads, los objetivos de la normativa estudiada en cada
periodo de tiempo, expresados en las exposiciones de motivos de las Leyes
Correspondientes.

Por ultimo he contrastado en cada periodo legislativo, es decir, antes y después de
cada reforma, los datos estadisticos que se obtenian sobre el nimero de resoluciones
segun sentido de las mismas, drganos que las dictaban, relacién entre ellas., para luego
poder analizar estas cifras y su variacién o no en todos estos periodos. Estas cifras me
han servido para corroborar o no lo que los andlisis criticos revisados afirmaban. Por lo
tanto, he podido poner de relieve la realidad de la situacion de la violencia de género
respecto del Cp en cada momento histdrico, y hacer una revisién histérica de la misma a
lo largo de las diferentes reformas legislativas. En este sentido han supuesto un apoyo
fundamental en el trabajo. Para ello hemos acudido a diversas fuentes:

- Cortes generales, donde hemos accedido a diversos documentos, ponencias y
trabajos de distintas comisiones sobre violencia de género.

- Consejo General del Poder Judicial, que, a través del Observatorio Estatal
contra la Violencia Doméstica y de Género, emite informes estadisticos sobre
la practica judicial, desagregada por sexo, es decir, sobre violencia contra las
mujeres y sus consecuencias jurisdiccionales. También he acudido a
publicaciones del CGPJ comentando dichos datos y obteniendo conclusiones
especificas.

- Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, del Ministerio de Sanidad,
Asuntos Sociales e Igualdad, que realiza informes estadisticos periddicos sobre
violencia de género en nuestro pais.

- Delegacidon del Gobierno para la Violencia de Género del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, que llevd a cabo una macroencuesta
sobre violencia de género en el afio 2015, de la que he podido extraer datos
muy importantes para este trabajo.

- Fiscalia General del Estado.

Es la yuxtaposicion de todo lo anterior lo que me ha permitido alcanzar las
conclusiones de este trabajo.

7.2).-La perspectiva de género: Es verdad que, como se nos dice en “Manual: El
Género en la Investigacién”4, abordar la dimension del género de la investigacion implica
que el género se considera una variable clave analitica y explicativa en la investigacién. Si no
se tienen en cuenta las cuestiones de género pertinentes o se abordan de manera
superficial, los resultados de la investigacion seran parciales y potencialmente tendenciosos.
Por lo tanto, el género puede constituir un factor importante en la investigacion de calidad”.

4 Manual cuya publicacién impulsara en 2011 el Ministerio de Ciencia e Innovacidn y que previamente
resultd publicado por la Comision Europea en 2009. Website:
http://www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Investigacion/FICHEROS/E|_genero_en_la_investigacion.pd
f
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Cémo hemos aplicado la cuestion de género en este trabajo resulta quiza obvio si
acudimos al concepto de UNIDAD DE ANALISIS, es decir, la unidad existente entre marco
tedrico y metodoldgico, de acuerdo con los objetivos propuestos. En nuestro caso
partimos de la base del estudio de la violencia de género que se refiere a aquellos
supuestos de violencia en el que el sujeto agente es un hombre y el sujeto pasivo
(victima) una mujer. Por lo tanto y en un principio -en el analisis de la situacidén desde los
anos 80 hasta la entrada en vigor de la LOIVG (cuando todavia no existia una cualificacién
de delitos de violencia de género)- me he centrado en la apreciacién de la subsuncion de
la violencia de género bien en tipos generales del Cdédigo Penal, bien en tipos de violencia
doméstica. Ello nos obliga a discriminar aquellos asuntos en los que el agresor es hombre
y la victima, mujer. Es verdad que he podido acudir a datos estadisticos desagregados por
sexo, ya que buscaban datos relativos a esta realidad. Pero la cuestion ha ido mas alla:
parto de la base de que el género es una cuestion que determina una posicion diferente
de hombres y mujeres en la realidad, un significado distinto a sus actos vy, por lo tanto,
con consecuencias juridicas diversas. Simplemente se trata de ver si esta diferencia es
apreciada tanto por la norma como por quien esté llamado/a a aplicarla y si le otorga
efectos juridicos o no.

En el analisis de la situacion tras la entrada en vigor de la LOIVG, con la que nacen
delitos especificos sobre violencia de género, el elemento de la perspectiva de género ya
se encuentra incluido en la propia Ley, por lo que ella misma ha dirigido con mas facilidad
el resto de la investigacion. Pero en cualquier caso, hemos seguido el rastro de la
apreciacion de la diferencia y sus consecuencias, no soélo desde la redaccion de la norma,
sino en el seno de los criterios interpretativos por parte de los érganos jurisdiccionales.

Esta perspectiva de género la he aplicado en la critica de los tipos penales -si
éstos, en su redaccion, han tenido en cuenta o no la discriminacién por razén de género y
sus consecuencias juridicas -y también en los criterios interpretativos de las normas: si
esta especial circunstancia se ha tenido en cuenta o no a la hora de interpretar el Cp y, en
cada caso, las consecuencias de todo ello.

De esta suerte el género ha sido clave analitica, por una parte al atender
siempre al resultado de la aplicacidn de la norma en las mujeres y en las situaciones de
violencia de género, de otra parte porque tras la LOIVG nacen una serie de delitos con
perspectiva de género que distinguen y cualifican la violencia de género como violencia
especifica, con niveles de gravedad también especificos y en los que la mujer es la Unica
posible victima y el hombre el Unico posible agresor. Es la propia norma la que propone
dicha perspectiva como elemento de justicia. Engloba pues el estudio la diferenciacion
entre hombres y mujeres, partiendo del andlisis diferenciado de la violencia de género -
que surge en las relaciones de hombres y mujeres y en el marco de la desigualdad de
género, sin el cual no existiria- e intentando alcanzar los criterios de apreciacidn de esta
realidad en el dmbito juridico a través del analisis de los criterios con los que los érganos
jurisdiccionales se acercan a dicha realidad, la analizan y, de ello, extraen consecuencias
legales. Todo ello nos ha revelado el impacto en lo concerniente a la tutela judicial
efectiva de las mujeres victimas de violencia de género.

18



Es sobre todo ello que, alcanzadas las oportunas conclusiones, hemos
formulado propuestas concretas de actuacién en el futuro. Esto en relacién a un posible
encaje de un concepto de violencia de género en el Derecho penal y su mejor tratamiento
legal.

Il.- INTERVENCION PENAL EN VIOLENCIA DE GENERO Y DOMESTICA: LOS MALOS
TRATOS.

1. Breve referencia a la evolucion Histoérica: El acercamiento a la LOIVG debe
partir de una premisa fundamental: Esta Ley se situa al final de una evolucién
normativa - que, por lo tanto, también lo es politica y de valores - a la que nos
aproximamos en este estudio desde la promulgacion de la Constitucién Espaiola y que
culmina con la incorporacién de la perspectiva de género en nuestra legislacidon de un
modo integral cuando, al mismo tiempo, se introducen en nuestro ordenamiento
juridico, en el orden penal, los primeros tipos delictivos que se refieren a la violencia
de género como hecho crimindgeno especifico y ya diferenciado de nuestro ya por
entonces clasico delito (o delitos) de violencia doméstica®. Un gran paso, entiendo, que
produce o deberia producir un cambio significativo de paradigma. De la nada, es decir,
de conductas para las cuales se venia reclamando la aplicacion de los tipos delictivos
generales (homicidio, lesiones, amenazas, coacciones etc.), pasando por los delitos que
tipifican la violencia doméstica en nuestro pais, hasta la LOIVG, hay recorrido un
amplio camino, plagado de desencuentros, reformas legislativas y una alarmante
puesta de manifiesto de los datos relativos a esta realidad. Una realidad que ha pasado
frecuentemente desapercibida y que, por lo tanto, durante mucho tiempo no sélo ha
sido expulsada del cddigo penal sino, ademads, no ha producido hasta recientemente

> En concreto parto de una fecha clave, 1989, que hace nacer el delito de violencia habitual en el seno
familiar. No hago referencia a momentos histdricos previos, referidos a cédigos Penales en Espaia
anteriores al que se introduce por texto refundido de 1973 e incluso a éste con anterioridad a 1989.
Podemos encontrar un analisis de esta circunstancia en CRUZ BLANCA (2002): ha habido preceptos, con
anterioridad a la fecha de corte de este trabajo, relativos al maltrato; de ellos se desprende que la
regulacién de este fendmeno siempre se ha cefiido al ambito familiar (fundamentalmente conyugal)
pero en un sentido muy distinto al que hoy nos ocupa. En 1989, como pronto veremos, se redacta un
nuevo tipo penal en el art. 425 del CP de 1973 (primer delito de maltrato habitual) que introduce
términos neutros desde el punto de vista sexual, es decir, que refiere la violencia entre conyuges o
personas unidas por andloga relacion de afectividad, o descendientes, hijos, menores o incapaces en las
situaciones que regula: Este precepto pretende recoger la antorcha constitucional (fundamentalmente
los arts. 1y 14 de la CE) y eliminar las referencias sexuadas incluyendo sujetos pasivos indiferenciados
por razon de sexo. Los preceptos anteriores son de muy distinto signo, porque, de acuerdo con esta
autora, la regulacion previa de los malos tratos ha venido diferenciando los tipos penales de acuerdo
con los sujetos pasivos y activos, diferenciando supuestos en el que el maltrato provenia del marido
contra la esposa (y otros sujetos del ambito familiar) de aquellos que regulaban los de éstas contra sus
esposos (utilizando términos como desobediencia de la mujer al marido o sdlo tipificando para ella,
como sujeto activo, los malos tratos de palabra) dentro del mismo cédigo; es por esto que haya de
entenderse que estos preceptos no hicieron mas que “...legitimar, con la expresion mas fuerte de
control social de la que se dota una sociedad, que es el Derecho Penal, una situacion que marca la
diferencia entre personas”(P 49) por razdn de sexo. Es decir, estamos ante un Derecho sexista.
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datos cuantificables oficiales que pudieran dimensionarla. El empuje propiciado por las
asociaciones, movimientos y estudios feministas y por los datos alarmantes antes
mencionados, cuando han ido aflorando, sin embargo no supusieron la aceptacion de
este fendmeno como realidad crimindgena especifica que requiriera una respuesta
penal también especifica. Cada impulso de regulacion llevd al legislador a crear (y
luego modificar, ampliandolos) los delitos -y las faltas, en tantos momentos- llamados
de violencia doméstica -que se referian al grupo familiar y afectivo que sucesivamente
se ha ido ampliando en la evolucién histérica de los tipos penales desde el afio 1989-
en los que se ha diluido la violencia de género, sirviendo para ocultarla aun mas. O
dicho en otros términos (VILLACAMPA ESTIARTE.2007): no se atendid a la perspectiva de
género en el disefio de los tipos penales que precisamente iban a dirigirse
principalmente a la mujer victima de violencia de género -aunque sélo fuera la
violencia de género intrafamiliar-®

FARALDO CABANA (2006: pag. 26) afirma que en el estudio de las figuras
delictivas relativas a violencia doméstica se ha producido una paradoja: a pesar de que
el impulso de la regulacidon provenia de la alarma social por la violencia de género,
sobre todo en la pareja, la regulacion ha ido por un derrotero mas amplio: de la
violencia intrafamiliar a la doméstica. Una situacion, pienso, que pone de manifiesto la
dificultad de asimilar esta realidad y de incorporarla al Derecho Penal. Al fin y al cabo
hasta la promulgacién de la LOIVG y en el ambito penal, la violencia contra las mujeres
no se contemplaba como tipo especifico y sélo podia subsumirse en los tipos de
violencia doméstica, a los que en breve haré referencia, impidiendo su visibilizacion vy,
por lo tanto, la atencidn especifica a dicha realidad ((LAURENZO COPELLO. 2005: pag.
8:3)

2. Estereotipos de Género y Violencia Doméstica: Mujer y familia. Desde luego
no vamos a afirmar aqui que no se produzca violencia de género en el seno familiar:
casi toda la violencia en este ambito es violencia de género, como en seguida
podremos constatar. Pero si creo necesario hacer un breve analisis, desde una
perspectiva de género, respecto de esta circunstancia -el hecho de que el tratamiento
de la violencia de género se haya abordado y diluido constantemente en la
denominada violencia doméstica y se haya cefiido sélo a este contexto-. Las
condiciones de la violencia en el seno familiar tienen caracteristicas concretas que a
nadie se nos escapan: la privacidad en la que se produce, los lazos afectivos y de
dependencia emocional, econdmica, etc.; y la violencia de género en el seno de la
familia aparte de las caracteristicas propias de la violencia de género, goza de aquellas
condiciones, pero pienso en lo dificil que le ha sido al legislador desvincular a la mujer

® Nos dice VILLACAMPA ESTIARTE (2007) que “..la violencia de género que se produce en el marco de las
relaciones familiares nunca, hasta el afio 2004, se habia tipificado especificamente, puesto que su
incriminaciéon se habia enmascarado siempre como una forma mas de violencia doméstica o
intrafamiliar. La violencia ejercida por el hombre frente a su pareja mujer se habia incluido asi de modo
indiferenciado entre otros supuestos de violencia familiar”( pag 12:1),.
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de la familia, apreciar a la mujer como un sujeto auténomo de derechos al margen del
papel tradicional que la sociedad patriarcal le atribuye fundamentalmente en el
ambito de la actividad reproductora con la asignacion de una posicidon subordinada en
esa institucion y, ademas, afrontar esta circunstancia desde un punto de vista critico
(feminista) lo que implicaria apreciarla como alguien que en dicho seno ocupa una
posicion bien distinta de las personas vulnerables menores o incapaces - porque hasta
ahora su situacion queda equiparada al resto de los familiares “vulnerables”- pues esto
oculta la causa mas profunda y distinta de su victimizacion: la discriminacién por razén
de género’. Como modelo de lo que afirmo podemos tomar la exposicién de motivos
de la Ley Orgénica 3/1989 de 21 de junio de actualizacion del Cédigo Penal, que es la
gue por primera vez introduce en nuestro derecho el Delito de maltrato habitual en el
seno de la familia a través de un nuevo art. 425 en el Cdédigo Penal de 19738-
Aparentemente introduce conceptos neutros - conyuge, persona unida por andloga
relacién de afectividad - pero al justificar la reforma la exposicion de motivos nos dice
que el objetivo de la misma se concentra en responder a “...la deficiente proteccién de
los miembros fisicamente mas débiles del grupo familiar frente a conductas
sistematicamente agresivas de otros miembros del mismo [por lo que] se tipifican
como delito los malos tratos ejercidos sobre menores o incapaces, asi como los
ejercidos sobre el conyuge cuando, a pesar de no integrar individualmente
considerados méas que una sucesion de faltas, se producen de modo habitual.”® Esta es
la respuesta al mayor impulso de creacion de la norma: los malos tratos a mujeres.
Esta es la paradoja o, algo mas que una paradoja: sin duda el estereotipo de la familia
tradicional, bajo la tutela y organizacion del pater familias, la mujer débil y

7 Estas mismas conclusiones las vemos en FARALDO CABANA (2006) y en LAURENZO COPELLO (2005).
Esta Ultima nos dice que “Sin embargo, como bien ha destacado Asua, se da la paradoja de que quien
menos encaja en esta perspectiva tuitiva centrada en las relaciones familiares de sujecién y
vulnerabilidad es precisamente la mujer, ya que en su caso no hay razones juridicas ni menos aun
naturales que la releguen a una posicion de dependencia o subordinacion en el contexto doméstico. Al
contrario, la ley le reconoce plena igualdad con su pareja y, salvo casos excepcionales que nada tienen
que ver con el sexo, sus caracteristicas fisicas y psiquicas no permiten calificarla como un ser
“naturalmente” débil. Su situacion no es asimilable, en consecuencia, a la de los nifios, ancianos o
incapaces que, por sus propias condiciones ocupan una posicion de partida necesariamente subordinada
en el ambito de la familia. Estos miembros del grupo doméstico son naturalmente vulnerables; a la
mujer, en cambio, es el agresor quien la hace vulnerable a través del ejercicio de la violencia. La
vulnerabilidad de la mujer no es consustancial a su posicion juridica dentro de la familia ni tampoco a
sus condiciones personales, sino que es el resultado de una estrategia de dominacion ejercida por el
varon -al amparo de las pautas culturales dominantes- para mantenerla bajo su control absoluto”. (p.
08:4):

8 Articulo 425: “El que habitualmente y con cualquier fin ejerza violencia fisica sobre su cényuge o
persona a la que estuviese unido por analoga relacién de afectividad, asi como sobre los hijos sujetos a
la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de hecho, sera castigado con
la pena de arresto mayor”.

9 Ley Orgdnica 3/1989 de 21 de junio de actualizacién del cédigo penal BOE n2 148 de 22 de junio de
1989, pp. 19351 y ss.
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subordinada en el seno de la familia!® - su funcidn principal: el cuidado de la misma -
estd primando en el visidn del propio legislador a la hora de hacer frente al fendmeno.
La actuacién penal se orientara indebidamente y, como veremos mas adelante,
centrara su vision mas en la familia (el bien juridico protegido como la paz familiar) que
en las mujeres y las causas de su discriminacién.

Lo que es peor: esta vision del problema incluso puede haber influido a la
propia LOIVG, desdibujando en parte sus propdsitos, sobre todo en dos aspectos!: en
la introduccioén en los tipos de violencia de género de un concepto restringido de la
misma y en la equiparacidon de la violencia de género con la agresion a “persona
vulnerable que conviva con el agresor”, sin lograr desvincular del todo la violencia de
género de otros ambitos y circunstancias.

I1l. ¢ TIENE GENERO EL DERECHO? SITUACION ANTERIOR A 1989

1.- Perspectiva General: Pero ¢la violencia familiar, aparte de “ocultar” la
violencia de género, no subsumia principalmente este tipo de violencia? Se nos dice
gue existen delitos en los que la victima es preferentemente mujer, y este es uno de
ellos, pero no existen delitos en los que la victima masiva sea el hombre por el mero
hecho de serlo (GIL RUIZ. 2004: pp. 129-130). Es relevante a tal efecto el Informe del
ano 1989 de la ponencia de Malos Tratos a Mujeres de la Comisién de Derechos
Humanos del Senado®?. En el afio 1986 se decidid crear una ponencia sobre malos
tratos a mujeres en Espafia, que, por cierto, empieza por recoger los trabajos de otra
ponencia que con el mismo objetivo se habia creado (y habia trabajado, pero no
concluido sus trabajos) la legislatura anterior!3. Pocos datos oficiales habia hasta
entonces -estos empiezan a producirse timidamente en el afio 1984-, pero de los
informes y datos recogidos en la ponencia ya se concluye que sélo se conoce un
porcentaje infimo de esa realidad y que ésta es alarmante. En este sentido los datos
especificos que resalta este informe, en relacion a malos tratos habituales, no
recogidos entonces en el Cdédigo Penal como tales son, en cuanto a numero de
denuncias:

Ano Denuncias

10 Eso sin entrar a valorar ahora que el precepto mencione al que ejerciera violencia fisica “con cualquier
fin”, que deja entrever que antes del precepto habia en el seno del derecho fines licitos que justificaban
la violencia en el seno familiar.

11 Una aproximacidn a esta situacion es estudiada en MORILLAS CUEVA (2009)

12 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. Il LEGISLATURA, 12 de mayo de 1989, n2313 en
http://www.senado.es/legis3/publicaciones/pdf/senado/bocg/10313.PDF

13 |a puesta sobre la mesa del problema de los malos tratos a mujeres y su intento de inclusidn en la
agenda politica es muy temprana en nuestra tardia democracia.
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1986..cciiiieiiicie e, 17.039
1987 vt 15.209
1988 ..o 14.711

(FUENTE: Direccion General de la Policia)

De acuerdo con los datos del Ministerio de Interior, segin este informe, el
79,2% de las victimas de delitos de Malos Tratos en 1987 eran mujeres. Este
porcentaje aumenta en 1988 al 81,2%. Por lo tanto, se puede afirmar que en el seno
familiar lo preponderante es la violencia de género -datos posteriores de mayor
fiabilidad elevan el porcentaje, como veremos mas tarde en este trabajo-

Este es un informe que pone de manifiesto la irrelevancia, en el ambito penal,
de los malos tratos hacia las mujeres, tanto que incluso no existen datos al respecto
por aquél entonces en el Consejo General del Poder judicial. No obstante ello esta
ponencia, tras la investigacion encomendada, alcanza una impresion, que luego el

o

tiempo vy los informes posteriores corroborarian afirmando que “... la impresién
generalizada que ha obtenido esta Ponencia es la de que existe un gran nimero de
expedientes por Malos Tratos que no llegan a juicio, o que un nimero considerable de
sentencias son absolutorias o se resuelven con multa de menor cuantia, especialmente
en lo que se refiere a faltas...esta Ponencia ha recibido la impresién generalizada de
gue la Administracion de Justicia es aun poco permeable a la gravedad social que
representan los casos de Malos Tratos a las mujeres en nuestra sociedad y no ha
tenido ocasién de escuchar otras informaciones que pudieran desmentirla(pp. 12190-
12193)”. Concluia con la idea que vengo en llamar la huida del Derecho: Primero, la
tendencia excesiva a la absolucién -se rechaza la sancién de las conductas tipicas-.
Segundo, la minimizacién de las consecuencias penales: preferencia a subsumir en
tipos penales de faltas hechos de violencia de género que deberian haberse
investigados como delitos. Tercero, el poco cuidado en la investigacion y busqueda de
pruebas - lo que supone un gravisimo error en un delito que se produce en el ambito
privado y, por lo tanto, es de mayor dificultad probatoria —y de gran incidencia, pues,
en lo relativo al gran nimero de absoluciones. Cuarto, la tendencia, en definitiva, a
trivializar estos hechos y darles un caracter privado al que el Derecho no “debe”
alcanzar.

Esto nos estd poniendo sobre la pista de la tolerancia hacia la violencia de
género y, por lo tanto, de que a pesar de que el Derecho formalmente sea igualitario,
pesa sobre él la historia de su propia evolucidon y las concepciones sociales arraigadas.
En refuerzo de lo dicho habremos de referirnos a que ha sido habitual la utilizacion de
otro elemento de la dogmatica juridica para eludir la aplicaciéon del Derecho Penal en
las amenazas e injurias en el ambito de los malos tratos en el seno familiar: el
principio de intervencién minima, que aun recientemente ha sido utilizado para
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absolver al agresor en, por ejemplo las sentencias de la Audiencia Provincial de Toledo
(seccién 22) de 8 de julio de 2009 y la de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién
272) de 4 de mayo de 2009% que revocan sentencias condenatorias, en aplicacién del
principio. Implican que, nuestro Tribunal Supremo, durante mucho tiempo en relacién
el tema de las injurias y las amenazas en el ambito familiar o conyugal las ha venido
considerando una simple cuestidn interna ajena al Derecho, en base al principio de
intervencién minima aplicado al Derecho Penal, de acuerdo con el cual, ampardndose
en el ambito privado y el cumplimiento de los deberes familiares, sélo propone la
aplicacion del Derecho penal en lo que denomina las actuaciones mas intensas, que
vulneren gravemente el ordenamiento juridico®. Quizd sea aqui necesario poner en
evidencia las conclusiones el Instituto Andaluz de la Mujer en 1999 (CARRACEDO
BULLIDO. 1999), de acuerdo con el cual, “las amenazas de muerte proferidas con
ocasioén o tras la ruptura del matrimonio, representan un grave riesgo para la mujer
amenazada. El 98% de las mujeres asesinadas durante el ultimo trienio (1997 - 1999)
estaban separadas o en tramites de separacion y habian denunciado y alertado sobre
los graves riesgos que corrian sus vidas (pag.54) También afirma que casi el 100% de
las mujeres que fueron asesinadas por sus maridos o ex maridos durante el afio 1998
habian acudido previamente al sistema judicial para poner en concomimiento el riesgo
que sufrian.'’ Por lo tanto, la gravedad de lo que decimos es evidente.

Quiere ello decir que la tutela de la mujer decae en estos supuestos de
violencia de género -lo que supone un hecho diferencial en su contra en la aplicacion
de normas aparentemente neutras (MONTALVAN HUERTAS. 2004) -.

2. El estereotipo de la mujer dependiente: Ello corrobora cémo se percibe la situacion
desde la perspectiva jurisdiccional: no es lejano a nuestro tiempo el concepto
tradicional de familia, en el que todos los miembros se situaban bajo la potestad del
pater familias, verdadero “cabeza” de la misma, bajo cuya tutela se encontraba la
esposa sobre la que tenia derecho de correccién. Y no estd lejos porque sélo hasta
muy recientemente han desaparecido del Cddigo Civil (incluso del Cddigo Penal)
vestigios de este modelo!®. La violencia de género esta normalizada y tolerada vy, por lo

III

tanto, se le deniega la suficiente relevancia penal, otorgandole al “cabeza” de familia

un ambito de poder y actuacién impune (GIL RUIZ.2004: pdg. 126). Por lo tanto,

14 EDJ 2009/155010. ST n2 104/2009, Rec. 31/2009

15 EDJ 2009/176017. St n? 387/2009, Rec. 582/2008

16 Como estas mismas sentencias recuerdan, este principio implica la utilizacién del Derecho Penal como
ultima ratio y, ademas, con cardcter fragmentario, cuando el ataque al bien no pueda ser respondido de
otro modo a través de otro ambito juridico, es decir, cuando sea el mas grave.

17 Esto entronca con el concepto de violencia de género que vimos al principio y equivale a que los
operadores juridicos no insertan los actos de violencia en la cuestion de género, es decir, se acercan a
ellos como hechos aislados, no propios de un ciclo especifico de violencia y, por lo tanto, un paso mas en
el desarrollo de un continuum, que a la vez se sustenta en una discriminacion real, social y constatada
de las mujeres en nuestra sociedad.

18 Un repaso sobre los antecedentes histéricos es efectuado por CRUZ BLANCA, 2002; y LORENTE
ACOSTA .1998.
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subsisten estereotipos que convierten en inaplicable o aplicable con menor rigor a la
mujer el Derecho Penal en supuestos de malos tratos intrafamiliares y, al mismo
tiempo, se afiade una tolerancia hacia el fendmeno que lo minimiza, asi como un
acercamiento a la violencia de género que la niega, al apreciar cada caso concreto
como un caso individual y cada asunto como un hecho especifico, con lo que
desaparece una de las caracteristicas de esta violencia: la insercién en un ciclo de
intensidad variable, pero acumulativa, y parte de una realidad social de discriminacion
de la mujer por razdn de sexo.

Creo que todo lo anteriormente expuesto confirma la aseveraciéon que fuera
hecha por Carol Smart de que el derecho tiene género. En este sentido (BODELON
GONZALEZ .1998)'°, aunque nuestro ordenamiento juridico sea formalmente neutro
en cuanto al sexo y proclame la igualdad de hombres y mujeres, en su interior
subsisten criterios y apreciaciones, valoraciones distintas de los actores segun su sexo
qgue suponen, de facto, la aplicacién del Derecho sobre criterios diferentes y, por lo
tanto, una aplicacion no igualitaria del mismo. En definitiva, se trata de Ia
incorporacion de estereotipos y valoraciones sobre la division de sexos, aunque sean
acriticas, aprehendidas, asumidas culturalmente y por lo tanto no conscientes.

IV.- LA RESPUESTA PENAL Y LA HUIDA DEL DERECHO (1989-1995)

1. Las Reformas legales: Podemos comprender, dados estos antecedentes, que
en el inicio, la respuesta del Cp al maltrato fuera la introduccién de un delito
auténomo relativo a la violencia habitual en el dmbito familiar, al que ya nos hemos
referido, en el art. 425 del Cédigo Penal de 1973, con cambios relativos a las faltas,
para introducir tipos de maltrato no habitual en dicho dambito?°, que luego pasd a

“

Esta autora afirma que se “..constata que las y los jueces suelen apoyar sus razonamientos sobre
consideraciones de tipo familiar. Afirma que los tribunales reproducen las relaciones entre sexos, pues
consideran a la mujer no como sujeto, sino en funcidn de dichas relaciones familiares. La rutina del
tribunal se convierte en un elemento de estudio principal. Se ilustra como los diversos operadores
juridicos incorporan a su actividad cotidiana estereotipos y valoraciones sobre la division de géneros.
Estas referencias familiares aluden a cuestiones tales como la responsabilidad familiar, el trabajo, la
relacion con la familia, la unidad familiar, etc. Es decir, refuerzan un concepto tradicional de familia
tanto en el caso de los hombres como en el de las mujeres. ...De esta manera se explicaria que la
aplicacion de criterios de igualdad formal ante el tribunal no afecte en la mayoria de los casos a la
sustancial desigualdad entre las mujeres y los hombres... Segun, Carol Smart la idea de que el Derecho
tiene género nos permite argumentar que las mismas practicas significan cosas diferentes para hombres
y mujeres. A su vez, también se puede decir que el Derecho actia como una "tecnologia del género", es

decir, que es un proceso de produccion de identidades fijas (pag. 194)".

20 Mantiene en este caso la tradicional falta de maltrato en el seno de las faltas de lesiones (no
habituales, pues) En ambos casos es curioso el “baile” de sujetos pasivos, que no concuerdan entre el
tipo de delito y el de falta. En 1989 se introduce el siguiente art. 582. 29:
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convertirse, con pocos cambios, en el delito de violencia habitual del art. 153%! del C.P
de 1995, incluyendo una falta de lesiones en el ambito intrafamiliar en el art. 617 del
mismo cuerpo legal. Ambos delitos en sede de lesiones y con la Unica diferencia de
ampliar este ultimo los sujetos pasivos, a hijos propios o del cényuge o conviviente,
pupilos “ascendientes” e incapaces “que convivan con el autor” -lo que en cierto
modo restringe en este caso el sujeto pasivo al exigir una convivencia que antes no
incluia el tipo, lo que fue muy criticado - “o que se hallen sujetos a la potestad, tutela
curatela o guarda de hecho de uno u otro”, ampliando notablemente las penas vy
anadir el inciso final: sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el
resultado que, en cada caso, se causare.

Podemos preguntarnos a qué respondian ambos preceptos. Tenemos los
antecedentes: Gran parte de los asuntos se archivaban y los que no se archivaban y
gue se conocian en los Juzgados por maltrato doméstico se convertian en faltas; el
acercamiento a la realidad de la violencia de género se hace de modo sesgado,
eludiendo la insercion de cada acto en un ciclo de violencia y en el marco de la
discriminaciéon de la mujer por razén de su sexo porque, dado que la aplicacién - por
inaplicacion- de los tipos generales no parecia la solucién, en la pugna por la
determinacién del injusto penal el legislador quiere imponer su criterio y elevarlas a
nivel de delito y su justificacidén tiene que ver con la naturaleza propia de los malos

“El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesidn, sera castigado con la pena de uno a
quince dias de arresto menor o multa de 25.000 pesetas. Cuando los ofendidos fuesen los ascendientes,
el cényuge o persona a quien se halle ligado de forma permanente por analoga relacion de afectividad,
o los hijos menores, la pena sera de arresto menor en toda su extension”

Introduce a los ascendientes que no recoge el delito, y en cuanto a los hijos, recoge a los hijos
menores sélo y no recoge a menor, pupilo o incapaz sujeto a guarda de hecho. Esta serd una constante
en la evolucién de los tipos. Para un estudio de esta circunstancia, me remito a Fernandez Pantoja, P
(2002)

2IArt. 153. “El que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que se halle
ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad o sobre los hijos propios o del céonyuge o
conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela curatela o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado que, en cada caso, se
causare”

Mantiene la falta de lesiones en el ambito familiar. Ahora serd en el art. 617. 2: “El que
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesidn sera castigado con la pena de arresto de uno a
tres fines de semana o multa de diez a treinta dias ... cuando los ofendidos sean el conyuge o persona a
quien se halle ligado de forma estable por analoga relacién de afectividad, o los hijos propios o del
conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes, siempre que con él convivan, la pena sera la de arresto de
tres a seis fines de semana o multa de uno a dos meses”. Volvemos a apreciar la incongruente no
coincidencia del sujeto pasivo.

26



tratos, su habitualidad??. Un tema de politica criminal, que es competencia del
legislador. Simplemente ejerce su funcion legislativa y responde a un criterio de
politica criminal que quiere hacer frente a las deficiencias que ya hemos puesto de
manifiesto?3. Pero no lo logré. Es més, la elevacién a rango de delito con pena que
puede alcanzar los 3 afos (a seis meses de arresto mayor en la versién de 1989),
podria haber dado posibilidad a la adopcidn de medida de prision preventiva. Hay,
pues, una pugna en la que el legislador quiere hacer evidente lo que para otros/as no
lo es 'y, por lo tanto, aunque con las deficiencias técnicas que estudiamos, introduce un
elemento comun al maltrato y eleva el grado del injusto penal.

La introduccion de este primer tipo delictivo auténomo produce un primer
choque frontal con el sistema judicial (que luego se repetird, aunque la pugna se
traslada en este caso al cuadrilatero del Tribunal Constitucional) al promulgarse la
LOIVG. El choque fue de tanta intensidad que, desde su introduccion en 1989 a través
del art. 425 del C.P. de 1973 y luego de acuerdo con su “réplica”, un tanto ampliada en
las relaciones intersubjetivas, del art. 153 en el Cddigo Penal de 1995, como pone de
manifiesto  MONTALVAN HUERTAS (2009) durante practicamente diez afios, ambos
preceptos no llegaron a aplicarse. Por lo tanto, los dos sufrieron el mismo avatar:
Verse relegados al texto del Cadigo sin virtualidad practica. La asociaciéon de mujeres
juristas THEMIS (1999) llevé a cabo un estudio en relacion a los procedimientos de
maltrato en el ambito doméstico en la comunidad de Madrid, haciendo un
seguimiento de 2.430 denuncias presentadas entre los anos 1992 y 1996. La conclusion
es desoladora: “los jueces de instruccién tienden a calificar como faltas las agresiones
fisicas y verbales que se producen entre parientes, incluso cuando los hechos, por su
gravedad son constitutivos de delito. El 3% de las denuncias tramitadas como faltas de
agresiones fisicas se refiere a agresiones graves, que deberian haberse considerado
delito, lo que hubiera incrementado, por si solo, en un 70% el numero de
procedimientos abreviados seguidos por violencia familiar. El 30% de las denuncias
tramitadas como falta se refieren a amenazas de muerte por las que deberia haberse

22 Nos recuerdan BOLDOVA PASAMAR y RUEDA MARTIN (2003) que “La doctrina ha venido
caracterizando este delito como una figura agravada de la falta de malos tratos, elevada al rango de
delito en razoén de la habitualidad y de las relaciones familiares o de convivencia presente o pasada en
gue se basa. Pero puesto que las relaciones aludidas en el art. 153 conforman ya un tipo agravado de la
falta, en el dltimo parrafo del art. 617.2 y, tras la reforma de 1999 mencionada, de otra falta similar en
el ultimo parrafo del art. 620, el elemento decisivo que dota de independencia a la figura del delito del
art. 153 y que lo convierte en delito autdnomo, es la habitualidad de las acciones tipicas de violencia...
(pp. 275-315)” que pueden ser o no constitutivas por si mismas de delito. En todo caso, una de las
criticas que se van a hacer a la evolucidn legislativa en relacidon a los malos tratos y, sobre todo, a la
LOIVG es que las reformas incidan de modo principal en los tipos relativos a hechos menos graves, y no
a los mas graves.

2 Debemos afiadir que la caracterizacién de la violencia como falta impide la aplicaciéon de medidas
cautelares como la prision provisional o la propia detencién. También es importante en relacion a los
antecedentes penales y a la pena a imponer -por entonces este tipo de faltas normalmente llevaba
aparejada la imposiciéon de multa, que terminaba por perjudicar a la propia victima; o arresto
domiciliario en el domicilio comun, lo que suponia un evidente mayor riesgo para la victima-
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incoado procedimiento abreviado. El delito de malos tratos habituales carece de
aplicacion practica, a pesar de que el 50% de las victimas refiere en su denuncia haber
sufrido agresiones anteriores. La consecuencia es que por cada 300 juicios de faltas
solo se siguen 3 procedimientos ante el Juzgado de lo Penal y 1 ante la Audiencia
Provincial. Existe una fuerte descompensacion entre el nimero de procedimientos que
se tramitan como juicio de faltas frente a los que se siguen por procedimiento
abreviado...que confirma que la justicia penal sdélo interviene con contundencia en el
caso de acontecimientos luctuosos y nunca en prevencién de los mismos [y llega a la
siguiente conclusidn...:] la sancion penal de la violencia familiar no es un problema de
ausencia de normas especificas o de mayor severidad de las sanciones, sino
fundamentalmente de voluntad real de aplicacién legal de las normas existentes por
los operadores juridicos (pp.89-90)”.

Es decir, las conclusiones alcanzadas por la asociacion Themis respecto del
periodo 1992-1996, no difieren de las del Informe de la Ponencia de Malos Tratos a las
Mujeres en Espana en la Comision de Derechos Humanos del Senado. Ningun avance,
pues, significativo.

2. Los hechos de la realidad: Para dejar clara la situacidon, me permito poner un
claro ejemplo, que yo mismo vivi en el ejercicio de mi profesion de abogado vy, en
mayor medida, en los afios 1998-2000 como asesor juridico en el Centro Municipal de
Informacién a la Mujer en Ubeda. Imaginemos que acude a nuestro despacho una
mujer maltratada (lesionada, incluso) por el hombre con el que convive, angustiada,
huyendo de su domicilio y nos pide que la asesoremos en la solucion de la
circunstancia en la que estd inmersa. A parte de problemas mas profundos, que seran
atendidos més tarde?4, pongdmonos en la circunstancia de asesorarla a la altura en la
que nos encontramos de la evolucidn legislativa. Desde ya diré que el primer problema
que se nos planteaba era que el hecho de formular la denuncia era en si mismo un
factor de riesgo y que la situacidn normal en la que quedaba la victima era la
indefension, lo que no es dificil de entender si nos atenemos a todo cuanto llevamos
dicho hasta ahora: la victima sale de su hogar donde estan, normalmente, el resto de
familiares (hijos/as, personas mayores a las que muy probablemente cuida) y donde
estd su hogar y, posiblemente, de cuyo agresor depende econémicamente. Al formular
una denuncia, siguiendo la ténica vista, lo normal era:

1.- Algo que nos ocurria en la mayor parte de los casos y que tiene tanto que ver con
los sesgos de género que he venido comentando y que tan acertadamente seiala
MONTALBAN HUERTAS (2004: pag. 186), es que la practica policial (y judicial) sélo
interesaba la averiguacién e investigacion del hecho que motiva la denuncia?, por lo

24 En este supuesto suelo hacer uso, antes de nada, de la psicéloga del centro, a fin de que la mujer
reciba la atencién mas adecuada.

%5 En realidad a nuestras usuarias se les negaba la posibilidad de incorporar a la denuncia el iter mismo
de los malos tratos, con lo cual se negaba la apreciacién misma de la violencia de género, ya que no se
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que se negaba la posibilidad de denunciar los hechos previos relativos a la
habitualidad?®. En definitiva, como hecho diferencial en el tratamiento de la mujer en
el dmbito jurisdiccional, se le desincentivaba el uso de un derecho recogido ya
entonces en los art. 265 y ss. en relacién con los arts. 109 y 110, todos ellos de la
Lecrim.?’” -a denunciar los hechos tipicos-.

2.-Cuando se habla del mal funcionamiento del turno de oficio (THEMIS. 1999) -lo que
ya recogia el informe de Comisiéon de Derechos Humanos del Senado de 1989 visto
supra, se nos estd diciendo que el sistema habitual era que la mujer denunciara sola 'y
que hasta que se produjera el llamado ofrecimiento de acciones (arts. 109 y 110
Lecrim), en la primera comparecencia judicial, si decidia entonces ejercerlas, podia
solicitar la asistencia letrada personandose en la causa. Eso equivalia a que
normalmente la denuncia la efectuara sin asistencia y que, no personada, no tuviera
luego derecho a conocer si se habia o no sobreseido la causa, si se celebraba juicio -
salvo que fuera llamada como testigo- y el contenido de la resolucién que se dictara -
gue no se le notificaba-, ya que su consideracién juridica era la de mero testigo —lo que
agravaba la consideracién del hecho como faltas, en cuyo caso no tenia derecho a
asistencia letrada gratuita-. Sin informacion y con todo en contra, lo tenia muy dificil
para ser atendida.

3.-Ya hemos visto el nimero de sobreseimientos y absoluciones tan elevados
(denuncias que no llegan a nada) asi como que la mayor parte de las veces los hechos
eran calificados como falta, lo que en ambos casos impedia la adopcion de medida
cautelar alguna (en ese momento no, desde luego) que no se contemplaban para las

investigaban los hechos anteriores a los que justificaban la denuncia. Por esta via ya empezaba a ser
imposible la aplicacion, cuando nacieron al Derecho, de los arts. 425 CP primero y, luego, del art 153 del
mismo cuerpo legal que estudiamos ahora.

%6 De hecho en el Estudio de la Asociacion de Mujeres Juristas THEMIS (1999) antes mencionado
también se resalta que las denuncias policiales no son completas, porque recogen someramente la
agresion y no todo el contenido de lo denunciado.

27 He sido testigo en muchas ocasiones en las que, cuando acudia la mujer a denunciar, se le pedia que
desistiera de ello, con expresiones como : “mujer, no es para tanto, solucionad los problemas en casa” o
“ieso le vas a hacer al padre de tus hijos?” De hecho esta circunstancia fue tenida en cuenta al redactar
la Ley 35/1995 de 11 de diciembre de Ayudas y Asistencia a las Victimas de delitos Violentos y contra la
Libertad Sexual, cuando en el art. 15. 3 se establece que “El Secretario Judicial cuidara de que la victima
de un hecho que presente caracteres de delito, en el mismo momento de realizar la denuncia o, en todo
caso, en su primera comparecencia ante el drgano competente, sera informada en términos claros de
las posibilidades de obtener en el proceso penal la restitucion y reparacion del dafo sufrido y de las
posibilidades de lograr el beneficio de la justicia gratuita.” Es decir, le esta diciendo que lejos de
desincentivar la denuncia, debe informarle de los derechos que por el hecho de denunciar puede
ejercitar, un recordatorio que resultaria una redundancia, ya que se limita a recordar y reiterar algo que
ya se encontraba en la Lecrim, si no fuera porque no se llevaba a la practica. Es mas, de acuerdo con
este mismo art. se requiere que se le informe en términos claros del ofrecimiento de acciones, ya que
nuestro derecho en ese momento, la victima no tenia una consideracion especifica en nuestro Derecho
Penal, de modo que si no ejercia la accion penal, es decir, si no se personaba en las actuaciones con
asistencia letrada —que podia ser de oficio - no podia (art. 302 de la Lecrim) tomar conocimiento de las
actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento y era considerada mero testigo.
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faltas. Es decir, habia de volver al domicilio con su agresor o huir. Esta era la tesitura
normal: o denunciar y huir o no denunciar y mantenerse en el ciclo de la violencia?8.

4.-Piénsese ademds en la nula respuesta civil, que ha sido estudiada por DURAN
FERRER (2001). Segun este estudio la jurisdiccién civil tampoco ofrecia respuesta a la
situacion asi creada. Lo normal es que una vez formulada la denuncia se intentara
solicitar, al mismo tiempo, medidas previas o provisionalisimas en el ambito civil. Pero
estas, de acuerdo con la jurisprudencia, se atienden siempre que haya motivos de
urgencia y en muchos casos no se entendia que hubiera tal urgencia?® -por los hechos
denunciados o porque estos se habian sobreseido- a pesar de los malos tratos. En las
ocasiones en que se adoptaron medidas, estas fueron las habituales de una separacion
sin tener en cuenta la violencia de género y sélo excepcionalmente se adoptd alguna
medida diferente. En alguna ocasion se atribuye la custodia de los/as hijos/as al
maltratador. Y en el ambito de los procedimientos de separacién y divorcio, los
juzgados civiles eluden el maltrato como elemento de influencia al adoptar decisiones.
Es decir, nuestra jurisdiccion civil negaba la violencia de género como factor no ya
determinante, sino a tener en cuenta a la hora de adoptar las medidas civiles
oportunas. Anadase que dejaba una familia en una situacion dificil y, sin embargo, la
respuesta civil era muy lenta (GIL RUIZ. 2004: pag. 134).

Ante la naturaleza de este delito, que ocurre en el seno de la familia, nucleo de
convivencia, residencial y de subsistencia, la denuncia era, pues, un factor de riesgo no
contemplado por la Ley. Y lo peor es que el art. 13 de la Lecrim establecia como uno de
los objetivos del proceso penal la proteccidn de la victima3® pero la ley no contemplaba
mas medidas cautelares que la de prision provisional o libertad provisional y la
detencién y sdlo para delitos.

3.- La inaplicacion de la norma. La huida del Derecho: Entiendo que la
inoperancia de estos articulos se debid a dos factores fundamentales: una técnica
legislativa inadecuada y unos criterios interpretativos invalidantes. En cuanto a lo
primero, los dos articulos implicaron la proliferacion de una literatura abundante: La
primera pregunta que surge es por qué la delimitacién del tipo a esos sujetos pasivos y
no a otros, que también estan en el ambito de las relaciones afectivas y familiares
(FARALDO CABANA. 2006 Y MAQUEDA ABREU. 2009) y por qué los sujetos pasivos del

28 A vueltas con el informe de la asociacién de Mujeres Juristas THEMIS (1999) en el mismo se achaca a
la falta de mecanismos judiciales de proteccién y apoyo a las victimas el que en el 56% de los supuestos
la victima renuncie, es decir, desista, no comparezca a juicio o perdonen al agresor( pag. 11).

2% En la mayor parte de las ocasiones porque auln vivian juntos o ella habia vuelto tras la denuncia.

30 Entonces dicho precepto era del siguiente tenor: “Considéranse como primeras diligencias: las de dar
proteccion a los perjudicados, consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, recoger y poner
en custodia cuanto conduzca a su comprobacién y a la identificacién del delincuente y detener en su
caso a los reos presuntos”. Pero basicamente sélo contemplaba la prisién provisional o la libertad
provisional como medidas cautelares posibles, inaplicables en un momento en el cual casi todas las
acciones denunciadas se calificaban como faltas.
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delito de malos tratos habituales y la falta de malos tratos no coinciden (FERNANDEZ
PANTOJA. 2009). Lo segundo es que al centrarse en el ambito familiar la jurisprudencia
ha venido delimitando el bien juridico protegido lejos de los bienes que la violencia de
género conculca y centrdndolo en la paz familiar®!, aunque en principio referido a la
vida, salud e integridad fisica (propia de las lesiones) Un estereotipo de género al que
nos venimos refiriendo, y en el que vemos se insiste, confirmando asi la visidn
tradicional de la mujer en la familia =y no como sujeto auténomo- y desviando las
causas, modos y consecuencias especificas de la violencia, lo que pudimos comprobar
en concreto al estudiar la situacion general antes de 1989, en el estudio realizado
sobre malos tratos a las mujeres en el Seno de la Comision de Derechos Humanos del
Senado, presentado en ese afo. Y hemos visto cdmo ya entonces se nos decia que “las
mujeres y los nifios se siguen viendo sometidos a formas especificas de violencia que
suponen una violacion de sus libertades individuales, dignidad y autodeterminacién
(pdg. 12183)”, lo que parecia apuntar a un bien juridico mas amplio que el
estrictamente de la paz familiar y desde luego mas alla del tipico de las lesiones.

La inclusién en los delitos de lesiones delimitaba un cuadro de la situacién que
no se corresponde con la habitualidad, es decir, con un delito que no pretende castigar
las lesiones o las agresiones, sino la habitualidad en las mismas -entrando, en su caso,
en concurso con aquellas-

En cuanto a los criterios interpretativos, unidos a esta deficiencia técnica ya
hemos visto su resultado. En palabras de MAQUEDA ABREU (2009) esta regulacidon
cred un “espacio “vacio” de inaplicacion de la Ley. La dogmatica juridica, amparandose
en estas deficiencias técnicas, volvid a encontrar argumentos de expulsiéon de la
realidad que estudiamos del ambito penal y que fueron contestados en un primer
momento por la circular 1/1998 de la Fiscalia General del Estado3?. Con cardacter
general y en atencién al contenido de dicha circular, desde un primer momento, es
decir, en su redaccién del art. 425 de CP, los argumentos de inaplicacion fundamental
no soélo estaban en que no se definia la habitualidad, sino en que, al no definirse, se

acudia al concepto de reo habitual del art. 94 del CP, de acuerdo con el cual “a los
efectos previstos en las secciones 12 y 22 de este capitulo, se consideran reos

habituales los que hubieran cometido tres o mds delitos de los comprendidos en el

31 LAURENZO COPELLO (2005) nos dice que: “Muy pronto la jurisprudencia recogié el testigo que le
entregara el legislador penal y se inclind por centrar la mirada en la ‘preservacion del ambito familiar
como una comunidad de amor vy libertad presidido por el respeto mutuo y la igualdad’, explicando la
razon de ser del delito de maltrato habitual como un mecanismo adecuado para la tutela de ‘la paz
familiar’, seriamente afectada por unos actos violentos ‘que exteriorizan una actitud tendente a
convertir aquel ambito en un microcosmos regido por el miedo y la dominacién’, dafiando asi el primer
nucleo de toda sociedad como es el nucleo familiar (pag. 08:02)”. También para el estudio del bien
juridico protegido y su evoluciéon ver MORILLAS CUEVA. 2004

32 A parte de la web de la FGE (www.fiscalia.es) podemos encontrar todas sus circulares en “Law Center
Social” (http://lawcenter.es/w/blog/view/4610/todas-las-circulares-de-la-fiscalia-general-del-estado-
actualizado-16072015) En concreto nos estamos refiriendo a la Circular 1/1998de la FGE de 25 de
octubre de 1998.
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mismo capitulo, en un plazo no superior a diez afios y hayan sido condenados por ello”
. Pero si se necesitaban tres o mas condenas por lesiones y el art. 425, luego 153 del
Cdodigo Penal de 1995 se ubicé en sede de lesiones, el principio “non bis In idem”
impide la consideracion de las condenas ya efectuadas en anteriores sentencias: en
definitiva, imposible, no el hecho de acreditar la habitualidad, sino de condenar por
ella, ya que todos los delitos se encontraban en la érbita de las lesiones y, segun esto,
protegian igual bien juridico. Es decir, también su ubicacidn sistematica era relevante
al efecto.

La respuesta de la Fiscalia General del Estado demuestra que los criterios de la
dogmatica juridica utilizados en la interpretacion (para su anulacién efectiva) de dichos
preceptos era sélo una de las posibles, llegando a otra conclusion:

1.- El bien juridico protegido en el delito de maltrato habitual es distinto al de los
delitos de lesiones, ya que introduce el término habitual, es decir, el injusto castiga la
habitualidad. Por lo tanto “debe repararse, pese a dicha sistematica, en que el art. 153
no pretende Unicamente la proteccion de la vida, salud o integridad fisica de las
personas, sino que tutela, ademas y esencialmente, otros bienes necesitados de
proteccién que podrian reconducirse al ambito de proteccion de los arts. 15y 39 de la
CE: la integridad moral o el derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante
(art. 15) asi como la paz y el orden familiar, la normal convivencia y la proteccién de las
condiciones en que pueda tener lugar el pleno desarrollo de la personalidad de los
miembros del grupo familiar -art. 39-(pag.4)”

2.- El concepto de habitualidad, por su propia formulacién, es distinto del de
reincidencia y propone que esta se dé cuando existen tres o0 mas actos, exista condena
previa o no, pero deben estar en conexion entre si>3 (pp. 4-6).

3.- Por lo tanto no es aplicable el principio “non bis in idem”, ya que se trata de tipos
que refieren hechos distintos y bienes juridicos diversos, es decir, que estamos ante un
delito autéonomo, diferenciado (pp. 7-8).

Mas tarde la sentencia n2 927/2000 del tribunal Supremo, Sala 22, de lo penal
de 24 junio de 2000, recoge estos mismos argumentos y no casa un sentencia que
condenaba al agresor por delito de maltrato habitual®*.

33 Precisamente para evitar esta interpretacién se incluyd el dltimo inciso en el art. 153 que no contenia
su antecesor 425, que se impondra la pena por maltrato habitual “...sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare”, inciso que, por cierto, vemos
gue tuvo poco éxito.

34STS 927/2000, Sala 22, de 24 de junio de 2000 (Rj 2000/5.7929). Resefiamos aqui de la misma lo
siguiente: “el bien juridico protegido trasciende y se extiende mas alla de la integridad personal al
atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden como el derecho a la dignidad de
la persona vy al libre desarrollo de la personalidad --art. 10--, que tiene su consecuencia légica en el
derecho no solo a la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccion de los tratos inhumanos o
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4. El derecho también es masculino. Los criterios del intérprete y los
estereotipos: Reafirmamos, pues, lo que ya dijéramos anteriormente: el Derecho tiene
género y de nuevo volvemos a verlo en este momento evolutivo de la norma. Solo asi
se explica la aplicacién (o inaplicacion, en su caso) diferenciada del Derecho que
denuncia THEMIS (1999) y que se revela en sus estudios sobre casos concretos
seguidos en los Juzgados de Madrid.

Esto es asi porque la visién de las relaciones hombre/mujer no cambian al
mismo ritmo que las normas que proclaman su igualdad ya que la transformacion de
las estructuras que sostienen la discriminacion de la mujer es dificultosa y cuenta con
refuerzos que anclan su persistencia. Y lo que decimos queda demostrado porque
todavia en 1998, a través de la circular 1/1998, en el punto Il (“La Necesaria y Variada
Respuestas del Cddigo Penal”), la Fiscalia a General del Estado recuerde que “el
principio de intervencion minima no tiene ocasidon de entrar en juego a la vista de los
derechos constitucionales que se ven afectados y de las consecuencias que las
conductas de esta naturaleza suponen en el desarrollo de la personalidad de quienes
las padecen o de quienes contemplan, pasivos e impotentes, cdmo otras personas de
su entorno familiar y educativo las sufren (pag. 2)”. Es decir, que aun dicho principio,
aplicado con claros dejes sexistas, era usado en este ambito. Es mas (SOTORRA
CAMPODAVE. 2007. pp. 381-427) en el afio 1995 el delito de lesiones ex art. 147.12 ya
contemplaba las lesiones psiquicas que, sin embargo, al regular la violencia habitual no
se contempla. Una reticencia mas relativa a un abordaje sesgado del fendmeno.

Pero entiendo que en este analisis debemos ir mas alla. He afirmado que el
Derecho, nuestro Derecho, tiene género y que en ello se cifra buena parte de lo que
hemos entendido un hecho diferencial: la huida del Derecho en los supuestos de
violencia de Género. Pero debemos apreciar que la teoria feminista ha sefialado
distintas “etapas” en la concepcién del Derecho (BODELON GONZALEZ .1998), desde la
afirmacion de que el Derecho es sexista, pasando por la de que el Derecho es
masculino, hasta la afirmaciéon posterior, ya vista en epigrafes anteriores, de que el
Derecho tiene género. En el caso que nos ocupa, la adopcién de tipos penales que,
insistiendo en el papel tradicional de la mujer, terminan por confundir violencia de
género con violencia doméstica, quizd nos remita al concepto “Derecho masculino”
(familia en su connotacidén cultural del patriarcado)3>. Los tipos penales que

degradantes --art. 15-- y en el derecho a la seguridad --art. 17--, quedando también afectados principios
rectores de la politica social y econédmica, como la proteccién de la familia y la infancia y proteccion
integral de los hijos del art. 39... Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacion del
ambito familiar como una comunidad de amor, y libertad presidido por el respeto mutuo y la igualdad
dicho mas sintéticamente, el bien juridico protegido en la paz familiar, sancionando aquellos actos que
exteriorizan una actitud tendente a convertir aquel ambito en un microcosmos regido por el miedo y la
dominacion, porque en efecto nada define mejor el maltrato familiar como la situacion de dominio y de
poder de una persona sobre su pareja y los menores convivientes.”

35 Desde este punto de vista nos dice esta autora que esta idea “...Se relaciona con la de la presencia de
elementos relacionados con la masculinidad en sentido cultural [en el seno del Derecho]...Afirmar la
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estudiamos acogen una institucidon aparentemente neutra, como es “la familia” y se
refiere a sujetos pasivos neutros (cdnyuges, ascendientes, descendientes, parejas etc.)
pero el concepto familia no es neutro, sino que se trata de una institucién patriarcal
fuertemente sometida a criterios discriminatorios en la realidad. Y esto atafie, por lo
tanto, también al legislador: La vision de la realidad estereotipada ha llevado al
legislador a disefar unos tipos no adecuados a la misma, confundiendo género y
familia -o mas bien ocultando el primero en el segundo-, y propiciando el uso de una
institucion que no escapa a los roles tradicionales asighados3®.

Pero, como dijéramos al principio de nuestro trabajo, en realidad también
hemos visto que no estamos tanto ante un problema de técnica juridica -que es
manifiestamente mejorable- cuanto ante un problema de aplicacién del Derecho, que
qgueda en evidencia cuando la propia Fiscalia General del Estado en 1998 y luego el
Tribunal Supremo en el afio 2000 hacen posible una interpretacion distinta de los
preceptos, que apoya su aplicabilidad -volvemos a que el Derecho tiene género-. Es,
pues, un problema de rechazo de la norma, que nos introduce en los valores juridicos
y creencias de quien aplica el Derecho. No era imposible, porque a partir de entonces
el precepto empezd a ser aplicado, pero lo hicieron imposible durante mucho tiempo.

V.- LA PROTECCION DE LA MUJER VIiCTIMA DE DE VIOLENCIA DE GENERO (1999-
2003)

1. Punto de partida: La victima desprotegida. Que los objetivos que se
propusieron en sede parlamentaria no se cumplieron y encontraron dificultades serias
es demostrable, incluso, con un mero analisis superficial: es suficiente contemplar que
los preceptos y las normas han sido constantemente sometidas a reformas. De hecho
SOTORRA CAMPODAVE (2007: pag. 382) se refiere al art 425 como el detonante de
una profusa actividad legislativa. Son éstas, reformas continuas y que, en buena parte
muy enraizadas en los estereotipos vistos, no resultaron satisfactorias y han obligado
a seguir el proceso modificativo hasta casi nuestros dias. Es por esto que en esta parte
del trabajo me voy a referir a las reformas que se introducen en 1999 y en el afio
2003

masculinidad del derecho supone identificarlo con un conjunto de caracteristicas. Esta perspectiva
afirma que cuando un hombre y una mujer se enfrentan al derecho, no se produce una discriminacién
porque el derecho se aplique de forma desigual a la mujer, sino porque se aplican criterios-
aparentemente objetivos y neutrales, pero que en realidad responden a un conjunto de valores e
intereses masculinos” (p. 132). No se me escapa que la diferencia entre los conceptos de Derecho
masculino y de género es difusa. En todo caso parece que la primera concepcién hace mas alusion a la
apreciacion del Derecho como una unidad, como producto de un estado liberal y patriarcal que encierra
significados patriarcales ocultos. Es en este sentido que lo utilizo: el concepto de familia en su seno ha
seguido teniendo un valor patriarcal evidente.

36 Esta misma afirmacién: el Derecho es masculino y tiene género, podemos encontrarla en GIL RUIZ
(2004. Pag. 127)
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Desde el aio 1999 las modificaciones que se producen en el seno de la llamada
violencia doméstica toman un nuevo enfoque: acentuan el objetivo de dar proteccién
a la victima. De ahi que se centren en buena medida en modificaciones en el ambito
procesal. También pretenden dar respuesta a los problemas que estamos poniendo de
relieve en cuanto a la aplicacién de los tipos penales. No seré yo quien no aplauda la
introduccion de buena parte de dichas modificaciones normativas que, entre otras
consecuencias, empiezan a dar carta de naturaleza a quien hasta ahora habia sido la
figura olvidada de nuestro Derecho Penal -la victima-, lo que beneficia sin duda a la
mujer maltratada. Pero entiendo que en todas ellas se sigue el tono desenfocado que
ha venido produciendo la ocultacién de la violencia de género, como violencia
especifica, en un mdas amplio contexto que ha partido desde la violencia familiar o
intrafamiliar cada vez mas ampliado a relaciones de convivencia y afectivas y que esto
se ha hecho asi obviando los propios resultados obtenidos en el transcurso de las
sucesivas reformas legales, que ponian en evidencia que ese desenfoque estaba
produciendo perturbaciones aplicativas evidentes. Hemos visto reformas penales
sustantivas en los afios 1989 y 1995 y que en ningun caso éstas habian sido efectivas o
todo lo efectivas que se habian propuesto al disefiarlas. Y los datos que emanaban del
propio Consejo General del Poder Judicial en relacién a esta violencia no hacian mas
gue poner de manifiesto esta situacion, como seguidamente veremos.

En cualquier caso queremos hacer constar que es precisamente en el
ambito protector de la victima donde encontramos los mayores aciertos de las
sucesivas reformas, aunque también ha sufrido fuertes rechazos de la doctrina.

2. El art 153Cp y la Ley Organica 14/1999 de 9 de junio’, de modificacién del
Cdédigo Penal de 1995 en materia de proteccion a las Victimas de Malos Tratos y de la
Ley de Enjuiciamiento civil. Es evidente que esta reforma, tal y como propone el
enunciado de la Ley, escapa al mero rehacer de tipos penales y atiende a normas
encaminadas a proteger a quien pretende denunciar el maltrato. Pero cifiéndonos
ahora a los tipos penales y mdas en concreto al art. 153, éste, a través de la Ley
Organica que ahora estudiamos, sufre una nueva modificacion3®. Ahora bien, las
reformas insisten en alejarse de la violencia de género y centrarse en un cada vez mas

37 Desde ahora, L14/99

38 Art. que queda redactado del siguiente modo: “el que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica
sobre quien sea o haya sido su cdnyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de forma
estable por analoga relacién de afectividad, o sobre los hijos propios o del cényuge o conviviente,
pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica....Para apreciar la habitualidad a que se
refiere el parrafo anterior, se atendera al numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi
como la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido
sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”.
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amplio dmbito de sujetos pasivos®. Este alejamiento es alin mas tozudo si observamos
que los datos que el propio Consejo General del Poder Judicial ponia en conocimiento
insistian en el sentido de la violencia de género como hecho criminégeno especifico,
segun entiendo.

2.1).- la realidad en cifras: En el afio 2003 se publica un estudio del
CGPJ titulado “El Tratamiento de la Violencia Doméstica en el Ambito de la
Administracién de Justicia” (CALVO GARCIA. 2003) en el cual se analizan 4.648
resoluciones recaidas en Espafia en el afio 1999, el 88% de las cuales provienen de
Juzgados de Instruccién y el 12% del Juzgado de lo Penal. Las primeras conclusiones de
este informe creo que deberian haber llevado, en el seno de los drganos legislativos y
en quienes intervienen en la aplicacién de la norma, a una reflexion mas profunda en
lo que atafie a la violencia de género, ya que de acuerdo con dicho informe:

1.-El 78% de la violencia doméstica o intrafamiliar es violencia de pareja, es decir, que
se produce en la relacién de pareja: 3.640 asuntos de los 4.648 analizados (pag. 57 del
informe)

2.- Por otro lado, dentro de todo el ambito de la violencia intrafamiliar el 83% de las
victimas son mujeres y dentro de la relacion de pareja el 88% son mujeres (pag. 60)

3.-Por ultimo, los hombres suponen el 86’5% de los inculpados, cifra que se eleva al
88% en el caso de violencia en la pareja (pag. 60).

Estos datos nos estan poniendo de relieve una situacién especifica de las
mujeres que hubiera, insisto, necesitado de una mayor reflexién a la hora de promover
reformas legislativas atinentes a esta situacion. Si eliminamos el concepto tradicional
de familia y contemplamos a la mujer como sujeto auténomo de derechos équé
identidad puede tener con los y las menores, ascendientes, hermanos/as etc. a la hora
de ser considerada victima de violencia en el seno de las relaciones propuestas por la
norma?

En segundo lugar, en lo que concierne a esa doble afirmacién que hemos hecho
con anterioridad: el Derecho es masculino y tiene género, el resultado no puede ser
mads grafico (CALVO GARCIA. 2003) “... con respecto a [los] datos, hay que hacer una
aclaracidn previa: la hipdtesis de la que se partia era la de que la reaccién punitiva al
grueso de los casos de violencia intrafamiliar se sustancia mediante el Juicio de faltas y
s6lo en muy pocos casos —por otro lado los de consecuencias mas tragicas y de mayor

39 Afirma FERNANDEZ PANTOJA (2002) que “...ya cuando el legislador de 1989 justificaba la introduccién
del delito de malos tratos...se olvidaba entre otras cosas de que no sélo aquellas personas [que recogia
como sujetos pasivos el art. 425 CP] ...podian ser objeto de malos tratos, de que ademdas de una
violencia fisica, existia la psiquica igualmente lesiva para el/los sujetos pasivos de estos hechos o del
enorme peligro que suponia la indeterminacién juridica del importante término sobre el que giraba la
razon de ser de aquella norma, el de ‘habitualidad’(pag.82)”. Y tienen razén, desde el punto de vista de
la tendencia de las reformas: la violencia doméstica.
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alarma social- se sustancian ante los Juzgados de Lo Penal y Audiencias. De alguna
manera la hipdtesis se ha visto confirmada (pag. 62)” Es esta desproporcién lo que
lleva a analizar 4110 sentencias de Juzgados de Instruccién (es decir, el 88% de las
estudiadas) frente a 538 de otros organos (12%) Esta desproporcion se amplia en el
caso de la violencia en el seno de la pareja, que se incrementa al 90’3% de juicios de
falta (Pag. 23).

Estos datos nos devuelven a las conclusiones alcanzadas en el seno de la
Comision de Derechos Humanos del Senado del afio 1989 que vimos supra, y al estudio
de la asociacion THEMIS (1999) anteriormente analizado. No nos resulta por lo tanto
extrafia ya en este estudio la siguiente afirmacién (GARCIA CALVO. 2003): “Por regla
general las denuncias por violencia doméstica son consideradas faltas y decididas
como tales [es por esto que] desde la perspectiva de las organizaciones defensoras de
los derechos de la mujer, se ha venido apuntando reiteradamente que numerosos
hechos que deberian ser considerados como delito, reciben un tratamiento procesal
de faltas” (pag. 64)”.

Ademads, la huida del Derecho se nos vuelve a poner de manifiesto cuando
tomamos en consideracidon(GARCIA CALVO. 2013) otro dato: que de todos los asuntos
analizados el 66’5% recibieron sentencias absolutorias -3.033 asuntos- frente al 33’5%
gue fueron condenatorias -1.531- (pag. 157) por lo que, de acuerdo con dicho informe
“estos datos parecen estar en consonancia con la hipdtesis mas barajada de la
tendencia a la absolucién en los casos de violencia doméstica, lo cual sintoniza con la
impresion generalizada —casi una alarma social- sobre la impunidad de los malos tratos
intrafamiliares” Concretando aun mas, “la absolucién es la norma en los juicios (en el
caso de juicios incoados por falta el 73% son absoluciones frente al 27% de
condenas).Y en caso de condena, la norma es la apreciacion de falta, lo que lleva
aparejado que la mayoria de las penas impuestas sean las de multa vy, por ultimo, una
apreciacién de los tipos penales por los que se condena (GARCIA CALVO. 2003), arroja
que el art. 153 CP tiene un peso del 6% en relacion al resto de las condenas®. Lo
curioso de esto es que se nos diga (GARCIA CALVO. 2003) que “otro dato importante a
tener en cuenta...es el de las agresiones anteriores. Por lo que se refiere a [esto] en los
supuestos de violencia en la pareja se observa que en el 59% de los casos ha habido
agresiones previas -el 72% si descontamos las fichas en las que no constan datos o
estos no han podido ser categorizados- (pag. 145)” Es decir, en mds de la mitad de los
casos de violencia doméstica (utilizando la cifra mas conservadora) han existido
agresiones anteriores” Lo que no esta en relacion con la escasa subsuncion de los
hechos en el tipo del art. 153 CP ( delito de violencia habitual). Entiendo que ello nos

40 5@ sefialan en este informe (GARCIA CALVO. 2003) que las condenas se refieren al art. 153CP en un
6%, al delito de amenazas en un 4%, lesiones un 7% vy en cuanto a las faltas del art. 617.1 (lesién no
constitutiva de delito) el 34%; del art. 617.2 (agresidn sin lesién) el 9%; del 620.1 (amenazas leves con
armas u otros instrumentos peligrosos) el 2% y del 620.2 (amenaza, coaccidn, injuria o vejacion injusta)
el 28% (pag. 183).
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habla, creo que de modo muy grafico, de la inaplicacidn de este precepto. Volvemos,
pues, a la huida del Derecho. En definitiva, El hecho diferencial sigue siendo norma.

2.2) Los sesgos de género en la reforma. De nuevo, a mi modo de ver, sin
embargo, el impulso legislativo lleva a ampliar el circulo subjetivo del tipo sin dar
respuesta cabal a los problemas practicos del precepto ya enunciados anteriormente.
Se insiste en la violencia doméstica, que existe y debe ser atendida, pero no en la de
género. Las modificaciones que la L14/99 lleva a cabo, en lo relativo al art. 153,
propone una ampliacion del sujeto pasivo a:

I- Ex conyuges o ex parejas de hecho. Se supera el margen del dmbito
que hemos venido llamando “intrafamiliar’4! Puede apreciarse que el problema en
este caso, no se sitla en la nueva inclusién que, como se ha dicho ya (FERNANDEZ
PANTONA P, 2009)*y con base en los datos que hemos venido poniendo de
manifiesto a lo largo de este estudio, el ambito de la pareja y ex pareja se acerca mas a
una parte real de la violencia de género. Desde mi punto de vista el problema esta en
la inclusion de una ampliacién con conceptos neutros, con ninguna alusién a la
discriminacién de género, de nuevo, del ambito subjetivo, donde se desdibuja este tipo
de violencia como fendmeno crimindgeno especifico. Se insiste, pues, en lo que ya
estaba en los origenes de la norma*3.

41 A este respecto se ha llegado a afirmar (BOLEA BARDON. 2007), que “con esta reforma se da el primer
paso hacia un progresivo abandono de los fendmenos violentos exclusivamente domésticos [yo diria,
exclusivamente intrafamiliares], esto es, producidos en el marco de la convivencia actual, y se amplia la
proteccion también a las personas que fueran objeto de violencia por parte de su ex cényuge o ex
pareja. Ello implicaba dar al delito de violencia doméstica una naturaleza radicalmente distinta de la que
habia tenido hasta el momento. El ejercicio de la violencia penalmente relevante a los efectos de ser
castigado de forma independiente ya no era sélo el que se producia en el contexto de una convivencia
‘anormal’ sino que también lo era el que se producia por razén de los vinculos afectivos...pasados”.( p.
02:7))

42 Nos dice esta autora “..buena prueba de la deficiente regulaciéon que ya empezaba a ponerse de
manifiesto desde distintas instancias sociales y juridicas, fue la reforma que se realizé en 1999 —tan sélo
cuatro afos después de un ‘nuevo codigo’ —con mas que significativos avances que hace asomar de
alguna manera lo que hoy consideramos violencia de género, al menos respecto a la cuestion de los
sujetos que podian ejercer la violencia al incorporar como posibles autores a ‘ex cényuges’ o ‘ex
companieros sentimentales’ (pag. 246)”. Son cuestiones como estas las que ponen en evidencia que el
avance en materia de violencia de género ha sido progresivo y ha requerido espacios de discusion y
aceptacion social y politica constantes. Lo que la LOIVG, luego lo veremos, no aplaca, sino que
acentuara.

43 Una circunstancia significativa: respecto de la falta de lesiones (maltrato no habitual) del art. 617.2.
Se pretende corregir (de hecho se corrige) la incongruencia legal que determinaba distintos ambitos
subjetivos a la falta respecto del delito de maltrato habitual, por la via de la remisién al art. 153, es
decir, sera falta de maltrato siempre que el hecho tipico (“el que golpeare o maltratare de obra a otro
sin causarle lesidon”) se produzca en el ambito del art. 153 y se introduce (volvemos a esa tendencia a
producir las reformas a través de los hechos mas leves) un nuevo parrafo en el art. 620 CP, que da
entrada a la falta de amenazas leves (con armas u otros elementos peligrosos) con remision al ambito
subjetivo del art. 153*3, Es decir, las reformas son de mera técnica legislativa, manteniendo el sentido de
la normativa anterior.

“
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ll-Introduce como modalidad de maltrato habitual, la violencia psiquica
(nada que objetar)

Ill- Pretende mejorar la definicion relativa al concurso de delitos, para
dar facilidad a una interpretacion acorde con la intencion del legislador, que facilite la
aplicabilidad de la norma.

IV- Introduce una definicion de la habitualidad, en consonancia con lo
que se dijera en la circular 1/1998 de la Fiscalia General del Estado, que alejara el

III

concepto de “reo habitual” del art. 94 del CP, que aquella denunciaba.

Pero a pesar de toda la literatura y jurisprudencia habida hasta el momento,
sobre todo en cuanto a la discusion sobre el bien juridico protegido, se mantiene la
ubicacion del precepto en el ambito de las lesiones -aunque tal concepcion estd ya
superada en dicho momento por la propia jurisprudencia, como hemos visto- quiza
sobre la base de una visidn histdrica y restringida de qué es el maltrato y, desde luego,
en nada atinente a la naturaleza de la violencia de género, ni al tipo del propio
precepto. Es cuando menos sospechosa esta reticencia del ambito legislativo a
desvincular la violencia que tratamos (un tipo especifico de discriminacion) de las
meras lesiones, lo que es muy significativo si tomamos en consideracion que la
violencia que estd en el empuje legislativo es la violencia de género, siempre “tapada”
en otro circulo subjetivo mas amplio. Es decir, parece que, de nuevo, el concepto de
familia estereotipado, el que atribuye el tradicional papel de la mujer a este ambito y
gue delimita una esfera privada de poder del pater familias puede estar en la base de
esta reticencia. Porque reconocer que el bien juridico es distinto equivale a reconocer
a la mujer como sujeto autonomo de derechos al margen del ambito en el cual su
relacion se desenvuelva.

2.3) la proteccion de la victima.

2.3.a).- La denuncia y la desproteccion En el epigrafe titulado “los hechos de
la realidad” ya mencioné las circunstancias que rodeaban la denuncia de la victima en
estos casos y como el mero hecho de formularla dejaba a la denunciante en situacion
de indefensién, creando una verdadera tesitura de peligro para la misma.
Principalmente hicimos una primera aproximacion a las presiones que desincentivaban
a la victima a formular la denuncia -necesaria para las faltas de acuerdo con el art. 104
Lecrim-, a las que luego deberemos volver, la ausencia de medidas de proteccion
limitativas de derechos adecuadas a estas circunstancias que procuraran una
inmediata proteccion a la misma dando respuesta a la situaciéon creada por la denuncia
-agravado por el hecho de la habitual calificacion de los hechos como falta- e
inoperancia de los procesos civiles en el ambito del Derecho de Familia para regular la
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situacién familiar tras la denuncia por estos hechos*. La L14/1999 pretende dar
respuesta a estos problemas, que requerian una modificacion normativa superadora
de las meras redacciones de tipos penales sustantivos y que introdujera los
instrumentos necesarios para poder corregir esta situacién, dando herramientas de
proteccién y apoyo a las victimas de estos delitos.

2.3.b).- Medidas cautelares limitativas de derechos. Debemos
iniciar, pues, el recorrido de esta parte del estudio por la incorporacion a nuestra
Lecrim del art. 544 bis*> -y, en relacién con ello, la reforma del art. 13 del mismo
cuerpo legal-. Aquel art., dando respuesta a una de las necesidades expuestas, regula
la posibilidad de adoptar medidas cautelares distintas a las de detencidon o prision
provisional. Pero aunque la reforma se produce en el marco de una Ley que introduce
modificaciones legales en materia de malos tratos, va mas alld, de modo que estas
medidas cautelares pueden ser adoptadas en el marco de los delitos del art. 57 del
Cédigo Penal*® (MARTIN ESPINOSA. 2001: pag. 79; RUBIALES BEJAR, ESTHER EVELIA

44 Para tener un méas exacto conocimiento de la dimensién de este problema, baste poner de relieve los
datos, extraidos de la Macroencuesta llevada a cabo afos después, en 2015, por el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, estudiados por PERAMATO MARTIN (2016), de acuerdo con la
cual “...resulta escalofriante saber que de los familiares a los que la victima contd su situacién, el 18% les
aconsejaron que dieran otra oportunidad al maltratador, el 18'1% reaccionaron con indiferencia y, lo
que es peor, el 11’5% recrimind a la mujer maltratada (pag.3)”, lo que deja un escaso margen de
personas de su circulo de confianza para brindarle apoyo. Afiadamos la propia complejidad de la
relacidn de pareja, los efectos trascendentales que la denuncia produce en la familia, las repercusiones
en los lazos afectivos y emocionales y, también en lo econdmico, asi como las consecuencias
psicoldgicas propias del modus operandi de esta violencia (el ciclo) y tendremos un cuadro mas preciso
de la situacién (DELGADO MARTIN, 2001; pp. 115-118)

4 Este art. resulta del siguiente tenor: “En los casos en los que se investigue un delito de los
mencionados en el art. 57 del Cddigo Penal, el Juez o Tribunal podrd, de forma motivada y cuando
resulte estrictamente necesario al fin de proteccidn de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la
prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o
Comunidad Auténoma....En las mismas condiciones podra imponerle cautelarmente la prohibicién de
acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o Comunidades
Autonomas o de aproximarse o comunicarse, con la graduacién que sea precisa, a determinadas
personas....Para la adopcion de estas medidas se tendrd en cuenta la situacién econémica del inculpado
y los requerimientos de su salud, situacion familiar y actividad laboral. Se atendera especialmente a la
posibilidad de continuidad de esta ultima, tanto durante la vigencia de las medidas como tras su
finalizacion...El Incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el Juez o Tribunal,
podra dar lugar, teniendo en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y
circunstancias, a la adopcidon de nuevas medidas cautelares que impliquen una mayor limitacion de su
libertad personal, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar”.

46 Que, tal y como queda redactado en esta Ley, se refiere a los “...delitos de homicidio, aborto, lesiones,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el
orden socioecondmico”. En este ambito, pues, se produce un proceso que entiendo es paralelo, aunque
no exactamente con el mismo alcance, a aquel en cuya virtud ante demandas relativas a la
consideracion penal de la Violencia de Género, se contestd con una sucesion de reformas que fueron
desde la regulacion de la violencia intrafamiliar a supuestos de relaciéon intersubjetiva mas amplios. En el
caso de la proteccion, la toma en consideracién de la victima tiene detras el mismo impulso, por esto
gue se incluya en una ley reguladora de los malos tratos, pero acaba produciendo una reforma que
excede este ambito al mas amplio de los delitos comprendidos en el art. 57 CP.
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2002, p. 427) %’. En paralelo se produce una modificacién en el art. 57 del Cédigo Penal
para incluir, entre las penas accesorias (para los delitos que contempla) las medidas de
prohibicion de aproximacion y/o comunicacion con la victima (sus familiares u otras
personas que el Juez determine), que se afiade a la medida de prohibicién de volver y
acudir a determinados lugares, y, lo mas trascendente, posibilitando la adopcion de
estas penas en los casos de faltas del art. 617 y 620 del Cp*®, muy importante ya que
lo cierto es que (MARIN DE ESPINOSA. 2001) los malos tratos consisten en conductas
que forman parte de un ciclo de violencia, conductas frecuentes que se repiten
periédicamente. Estas conductas unas veces son faltas, otras —casi siempre- se
catalogan como tales dada la minimizacién del fendmeno. Pero son conductas que
ponen de relieve el riesgo de producir otra agresion, o como afirma GIL RUIZ (2004),
son actos que por si mismos exteriorizan la violencia [de género] (pdg. 142) Se
contemplan, asi, estas penas, como formulas de proteccidon de la victima una vez
dictada la sentencia y para su posible aplicacion a todos los supuestos,
independientemente de su catalogacioén juridica en delitos o faltas.

La intencion es, pues, proceder a la inmediata proteccion a la victima, de ahi
que ahora el art. 13 quede redactado del siguiente modo: “Se consideraran como
primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la
de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la
identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables
del delito y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares
0 a otras personas, pudiendo acordarse, a tal efecto, las medidas cautelares a las que
se refiere el art. 544 bis de la presente Ley”

Es decir, se dota de mayor contenido al deber de proteccién a la victima. Es
mas, le empieza a dar sentido, porque las medidas cautelares de detencién y, sobre
todo, de prisién, no tenian una finalidad de proteccidn, sino de asegurar el proceso:
evitar la destruccién de pruebas, la incomparecencia del inculpado en la causa. Es mas,
el art. 503 Lecrim (prision provisional) sefialaba que el juez deberia atender, para
adoptarla, a la naturaleza del delito, antecedentes del inculpado o la frecuencia con se
comentan hechos andlogos: lo que equivale a una cuestion de prevencion general.

2.3.c).- El caracter publico de los tipos penales relativos a los malos tratos
También en respuesta a uno de los problemas mencionados, con la reforma de 1999
desaparece del art. 104 del CP la referencia a las faltas de malos tratos, que dejan de
requerir para su persecucion denuncia de la victima y pasan a ser publicas. ESPINOSA

47 Estas autoras sefialan la frecuencia con que en la violencia de género se producen, tras la sentencia,
acercamientos y hostigamiento tanto a victima como a su entorno, de ahi la extension de la pena de
“alejamiento” a la victima u otras personas que el juez determine: esto demostraria el impulso de la
violencia de género en esta reforma.

48 Donde se contienen las faltas de malos tratos, lo que afiade argumento para la demostracién que el
impulso legislativo se encuentra en éstos, aunque luego lanormavaya mas alla
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CEBALLOS. (2001,) hace referencia al informe emitido por la Comisién de Estudios e
Informes del Consejo General del Poder judicial, aprobado en Pleno de 19 de Junio de
1998, que proponia esta regulacion, alegando que “... no cabe duda de que una vez
interpuesta la denuncia por la victima, su retirada no impedira la persecucién de oficio
de estas conductas, cuando, ademas, el desistimiento en el ejercicio de estas acciones
puede venir provocado en la practica por circunstancias externas a la voluntad e
interés de la victima (pp. 82-89)”. Se trata de evitar las presiones que desincentiven a
la victima y obligar al érgano jurisdiccional a investigar los hechos. Lo que, por cierto,
como mas tarde veremos, no ha sido recibido de modo pacifico por la doctrina.

2.3.d).- Estereotipos de género: las limitaciones para la aplicacion de
las medidas cautelares. Art. 416 Lecrim, versus tipos penales de caracter publico. De
acuerdo con el contenido de las modificaciones normativas introducidas por la
L14/1999, entiendo que debo sefialar dos problemas:

a) En la diccidn literal del art. 544 bis, observamos que las medidas cautelares estan
previstas sélo para delitos, lo que excluye la posibilidad de su adopcién para la gran
mayoria de supuestos que, como vimos, se tramitan como faltas. La reduccion es
importante y trascendente, porque acabamos de ver como la justificacion cabal de la
reforma la encontramos en la violencia doméstica y que esta se corresponde con una
sucesion de hechos calificados, la mayor parte de las veces, como leves, lo que limita
mucho su virtualidad y da de nuevo un camino a la dogmatica juridica para encontrar
férmulas de aplicacion restrictiva.*® Esto nos parece el fruto légico de la minimizacion
de la violencia de género, restando trascendencia al fendmeno®°. Desde luego no da
respuesta a la gran mayoria de los supuestos de violencia tramitados en los érganos
jurisdiccionales. Bastaria insertar cada acto de violencia en el ciclo de la violencia de
género para comprender que el alcance es distinto del que tendria el acto aislado por
si mismo.

En cualquier caso, (FREIRE SAN JOSE .2005) en el afio 2002 la ténica era “... la
falta de adopcion de estas medidas de proteccién...” Y sefiala que la propia Memoria

49 Algun sector de la doctrina se ha inclinado por una interpretacidn que permitiera la aplicacion del art.
544 bis a las faltas. Asi, se ha afirmado (BOLDOVA PASAMAR. 2003) que “..tal y como sucede en
ocasiones en el Cédigo Penal, el término delito se puede utilizar en sentido amplio comprensivo de
delitos y faltas...y como la LO 14/1999 de 9 de junio....en materia de proteccidn a las victimas de malos
tratos y de la Ley de Enjuiciamiento criminal introdujo entre otras novedades la aplicacion de las penas
accesorias del art. 57...también a las faltas...se puede concluir que la voluntad objetiva de la Ley apunta
a que tales medidas cautelares podrian aplicarse no sélo durante la tramitacion de delitos, sino también
de faltas de malos tratos (pag. 307)

>0 MAQUEDA ABREU (2006) hacen referencia a que el propio CGPJ entendia que “...con frecuencia las
agresiones primeras...aparentemente carentes de verdadera gravedad..son calificadas como faltas
[pero] en muchas ocasiones llevan el germen de la violencia moral...que a veces tiene un reflejo fisico [o,
no siendo asi] comporta una gravedad intrinseca apreciable cuyas nefastas consecuencias se acaban
manifestado con el tiempo... (pag. 129)” por lo que propone que las medidas cautelares alcancen a las
mismas. También hace una reflexion critica sobre este informe en otros textos (MAQUEDA ABREU
2007).
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del aifio 2002 de la Fiscalia General del Estado puso de relieve que “...En Espaiia sdlo se
adoptaron medidas de alejamiento en el 11’22% de los procesos seguidos por delito...”
(pdg. 25) Era facil preverlo, no sélo por la tendencia a la huida del Derecho que es la
base de nuestro estudio, sino porque ademas, la propia literalidad del precepto dejaba
abiertas puertas de escape que facilitaban dicha huida - que facilmente fueron
acogidas, dada la inercia que ya conocemos-. Basta con hacer una somera lectura del
penultimo pdarrafo de ese articulo para apreciarlo: el dérgano jurisdiccional, para
adoptar la medida, “tendra en cuenta la situacidn econdmica del inculpado y los
requerimientos de su salud, situacién familiar y actividad laboral. Se atenderd
especialmente a la posibilidad de continuidad de esta ultima, tanto durante la vigencia
de las medidas “. Es decir, introducen medidas de proteccién que no son absolutas
porgue relativizan dicho objetivo en atencién a otras circunstancias —del agresor- que
entiende mas relevantes - el imperativo “tendrd”, no deja lugar a dudas-. Prima el
derecho al trabajo, por ejemplo, o la estabilidad econédmica del agresor sobre la
situacion de riesgo de la propia victima, que queda relegada, en tal supuesto, a un
segundo plano. A ello hay que afiadir la dificil apreciacién de estas circunstancias en
las primeras diligencias, porque requieren de ciertos elementos de investigacion vy
estos de tiempo. Un problema del legislativo, de redaccién de la norma, pues, que
suponen un sesgo minimizador de la gravedad de la violencia de género y los peligros
y consecuencias que produce, y una continuidad de la inercia de huida del Derecho.

b).- En relacién con el cardcter publico de las faltas de malos tratos -ahora los
sesgos se refieren a la aplicaciéon de la norma- siguiendo con el fendmeno de
minimizacién de estas conductas y de buscar vias de salida del derecho, resulta
paraddjico que se establezca el caracter publico de las mismas, es decir, que deban ser
perseguidas de oficio y que, sin embargo, se mantenga una interpretacion del art. 416

o

Lecrim en cuanto a la dispensa de declarar contra el inculpado por parte de “...los
parientes del procesado en linea directa ascendente, su cdnyuge o persona unida por
relacion de hecho andloga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y
los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los parientes a
que se refiere el n2 3 del art. 261...” porque por esta via se facilita la retirada de la
denuncia y, dado el ambito privado de perpetracion del delito y la dificultad de prueba,
parece darle carta de naturaleza al perdén del ofendido (que no debe tener
operatividad nunca en estos tipos de delitos®!), porque al facilitar la retirada de la
denuncia -no volvemos aqui sobre las presiones que para ello sufre la victima y que
acabamos de ver que el propio CGPJ reconoce- en la mayor parte de las ocasiones ello

implica el sobreseimiento o la absolucién®2. Una interpretacion un tanto extensiva, si

51 Lo que se regula, con caracter general, en el art. 130 del CP

52 Ya vimos supra como el propio informe de la asociacion THEMIS (1999) achacaba al mal
funcionamiento de la justicia y la desproteccién en que dejaba a la victima, el 56% de las retiradas de
denuncias por éstas.
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tenemos en cuenta que el precepto nace en 1882 con una finalidad bien distinta®3

Para apreciar el sesgo, habra de senalarse que la jurisprudencia ha venido sefialando
gue esta postura se corresponde no sélo con la salvaguarda de la solidaridad entre los
miembros de la familia, acorde con el deber de proteccion de la familia ex art. 39 de la
Constitucién Espainola, sino ademads, con el derecho a proteger la intimidad del
dmbito familiar>*. Volvemos al estereotipo de género encerrado en un concepto
aparentemente neutro: la familia. Preservar la intimidad familiar ha llevado a una
interpretacion del precepto ex art. 416 Lecrim que va mas alld de las intenciones que
en el S. XIX se propusiera el legislador

3. Las importantes reformas del afio 2003 ¢antesala de la Ley Integral?

3.1.- los nuevos tipos penales de violencia doméstica: Hemos visto, tras las
reformas impulsadas en 1999, que muchas cuestiones antiguas quedaron sin resolver y
aparecian otras nuevas al hilo de las reformas introducidas. Es por esto que el afio
2003 se produzca otro impulso legislativo de calado, que afecta tanto a los tipos
penales como a la esfera de proteccién de la victima abierta en 1999. Es verdad que
pretenden resolver cuestiones que necesitaban de atencidn pero, ademas, introducen
modificaciones que tendran una gran influencia en la LOIVG —en algun caso se han
llegado a tildar de antesala o precedente de dicha Ley-

Cuatro afios después de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, la
L14/1999 introdujo una reforma a los delitos de la érbita de la violencia doméstica v,
de nuevo, cuatro afios después de la Ultima reforma y por Ley Organica 11/2003 de 29
de septiembre, “de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracién social” se acomete una nueva revisién de los tipos penales
relativos a esta violencia. Importante si tomamos en consideracidén que, en buena
parte, las reformas van a influir en la posterior LOIVG, sobre todo en lo que respecta a
la ubicacidn sistematica de los preceptos correspondientes a los delitos que esta Ley
configura y a la idea de integralidad -primera vez que se recoge en un precepto legal la
atencion integral-, es decir, de actuacion coordinada en todos los dmbitos de atencion.
Podriamos, en este caso, sefialar como relevantes, en lo que interesa a este trabajo,
los siguientes aspectos en relaciéon a la nueva regulacion legal:

53 CASTILLEJO MANZANARES. (2014) no dice que “el grupo de expertos del Violencia Doméstica y de
Género del CGPJ, en su informe de 20 de abril de 2006 relativo a los problemas detectados en la
aplicacion de la LO 1/2004, concluyd que ‘cuando un pariente es la victima, resulta légico entender que
no puede aplicarse el art. 416 de la Lecrim., previsto en su momento sélo para proteger al pariente que
interviene como testigo, no como victima.( p. 65)” Vid. OSUNA RODRIGUEZ. 2011. pp. 45 a 52)

54 Un estudio de esta circunstancia lo encontramos en PERAMATO MARTIN. (2016). Esta autora sefiala
las siguientes sentencias: STS Sala Il, secc. 12 292/2009; STS 1547/2009; STS 2648/2010; STS 3041/2016.
Cierto que esta autora indica una evolucidn jurisprudencial mas limitativa del ejercicio de este derecho,
cuando, por ejemplo, SSTS 101/2008 y 449/2015, entienden que si la victima denuncia, el hecho de
denunciar supone que acude a la policia en busca de proteccién o a la autoridad competente
formulando denuncia, en cuyo caso no tiene por qué hacerse la advertencia de la dispensa contenida en
el art. 416 Lecrim., pues se debe entender que tacitamente ha renunciado a ello
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1.- El anterior art. 153Cp (violencia habitual), pasa a ubicarse entre los delitos contra
la integridad moral, por esto que se traslade el tipo al art. 173.2°° CP, que se encuentra
entre los delitos de torturas y contra la integridad moral (Titulo VII del Libro Il del Cp)°®.
Estamos, pues, ante una respuesta al problema suscitado doctrinalmente y en la
practica juridica en relacién con el bien juridico protegido por un delito que, aun
ubicdndose entre las lesiones, ya se entendia como auténomo y cuyo objeto juridico
diferia de aquellas. De hecho se tuvo que referir a ello la Circular de la Fiscalia General
del Estado en 1998°’. También hemos visto con anterioridad como ya en 1989 |a
Comision de Derechos Humanos del Senado apuntaba que los actos constitutivos de
malos tratos suponian una atentado contra bienes juridicos que trascendian la
integridad y la salud fisica (entonces no se contemplaba la psiquica) > También nos
hemos referido en péginas anteriores a una jurisprudencia que, a partir del afio 2000 y
dentro de la paz familiar, ya hacia referencia en cuanto al bien juridico protegido a la
proteccién de la dignidad humana, del derecho a no ser sometido a trato inhumano o
degradante, aunque en el seno de la proteccidén de la familia - que, como veremos

>SEste art. queda redactado como sigue: “...2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica
sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre los
menores 0 incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del cdnyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacién por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las
personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afos, privaciéon del
derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo
estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco anos, sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica... Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los
actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el
domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la
misma naturaleza... 3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al
numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los
mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas
de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores”.

56 Para un analisis completo de la reforma, ver MUNOZ SANCHEZ ( 2007)

57 . Observemos que ya entonces en dicha circular se nos decia que “Debe repararse, pese a [su...]
sistematica, que el art. 153 no pretende Unicamente la proteccion de la vida, la salud o la integridad
fisica de las personas [propio de las lesiones], sino que tutela, ademas y esencialmente, otros bienes
necesitados de proteccion que podrian reconducirse al ambito de proteccién de los arts. 15 y 39 de la
Constitucién Espafiola: la integridad moral o el derecho a no ser sometido a trato inhumano o
degradante (art. 15),asi como la paz y el orden familiar”

58 Se decia entonces que los malos tratos “suponen una violacidon de sus libertades individuales, dignidad
y autodeterminacién”.
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seguidamente, ha ampliado tanto sus limites que ha acabado por desdibujarse
también ella->°. Pero hemos tardado catorce afios en atender esta necesidad®®

2.- Ampliacién del dmbito subjetivo. Nos mantenemos, pues, en lo que ya conocemos
en expresiéon de FARALDO CABANA (2006) como la paradoja propia de estos delitos,
que impulsados por las cifras y la sensibilidad ante la violencia contra las mujeres,
terminan por crear tipos que incluyen un cada vez mayor circulo de sujetos activos y
pasivos, en el que como el azucar en el agua se diluye la violencia de género. Una
inercia que se mantiene constante desde el afio 1989 y que ahora rebasa los limites
familiares y afectivos®!, de modo que (BOLEA BARDON, C. 2007) “...a partir de este
momento en un mismo precepto se hallan recogidos tres tipos de violencia:
doméstica, de género y asistencial (pag. 02:12)”. Los limites subjetivos se difuminan
aun mas. Se sigue una inercia que ha acompafnado al tipo penal durante
aproximadamente 15 afios, a lo largo de cuatro redacciones sucesivas, insistiendo en
aquella paradoja, porque el impulso originario de la violencia de género se mantiene,
pero los tipos penales cada vez se han alejado mas de ella.

9 - Siguiendo la ténica que venimos observando en las reformas legales
precedentes, se vuelve a insistir en los tipos menos graves. En este caso, las faltas ex.
Art. 617 y 620 del CP del ambito de la violencia doméstica pasan, con una dudosa
técnica legal®?, a la consideracidn penal de delito a través de una nueva redaccion en

% Nos dice MORILLAS CUEVAS (2009) que “...la ampliacién del circulo de sujetos que supone la reforma
rompe definitivamente con la idea de proteccién familiar para abrirse a otras hipdtesis en una version
mas moderna, integradora y realista de la denominada violencia doméstica. Desde ese momento el
punto de referencia de dicha forma de violencia es el susodicho articulo, con su caracter de
habitualidad, en el que se mantienen, como no podia ser de otra mantera, los conyuges que sean o
hayan sido o las personas que estén o hayan estado ligadas por analoga relacion e afectividad, aun sin
convivencia...”( p. 29)

€0 Otras cuestiones resaltables de la reforma si corresponden a un intento de respuesta a necesidades
detectadas de las victimas. Tiene que ver con que en el tipo en cuestion (también ocurre en el nuevo art.
153 de maltrato no habitual) se incluyan como penas, ademas de las de prisidn, la de “...privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios” que es evidente tiene una intencidn tuitiva,
de proteccién de la victima “...y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacidn especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de uno a cinco afios” Con lo que se inicia una atencién a los menores victimas
de violencia de género que luego sera continuada en la LOIVG. Ademas introduce ciertas conductas
agravadas que entiendo acertadas, en concreto: “Se impondran las penas en su mitad superior cuando
alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o
tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena
de las contempladas en el articulo 48 de este Cddigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion
de la misma naturaleza”. Aunque como veremos, esta agravacion automatica por datos o circunstancias
objetivas también ha sido recibida de modo no pacifico por la doctrina.

61 Abarca relaciones familiares, cuasi familiares; el nicleo convivencial del agresor o asimilado, el de las
relaciones afectivas y de tutela y asimilados. La familia esta incluida, pero rebasada.

52 no se comprende muy bien cdmo las amenazas — provenientes del art. 620 — se incluyan en el dmbito
de las lesiones, donde se ubica el precepto reformado, cuando las amenazas tradicionalmente se ubican
en nuestro Cadigo Penal entre los delitos contra la libertad
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el art. 1533, Sobre este precepto volveremos al internarnos en la LOIVG. En todo caso,
el dmbito subjetivo coincide con el del art. 173.2, la pena se eleva considerablemente,
pues desde las penas de arresto, en un caso, de tres a seis fines de semana o multa de
uno a dos meses (art. 617.2 ahora reformado) y, en otro (art 620. 3 ahora reformado)
de dos a cuatro fines de semana o multa de diez a veinte dias, se pasa ahora a la pena
de prisiéon de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80
dias®

3.2.). Ningun cambio significativo en relacidon a la violencia de género. La
reticencia de los sesgos. En definitiva, vista la progresion de los tipos penales desde el
ano 1989, podriamos decir que seguiamos en 2003 en lo tocante a la violencia de
género, a su consideracién como hecho crimindégeno especifico —un tipo especifico de
discriminaciéon- sin novedades. Los tipos han evolucionado, se han limado algunos
problemas técnicos y se ha fomentado su aplicabilidad, pero se han alejado cada vez
mas de la realidad que los impulsa. Es obvia la reticencia a asumir su singularidad y
otorgarle valor juridico a la misma. Pero el impulso sigue, a mi juicio, siendo el mismo:
la violencia de género en el ambito de la pareja.

3.3.) La orden de proteccidn y la atencion integral de la victima.

3.3.a).- Justificacion de la reforma. Acabamos de ver que las medidas
recogidas en el art. 544 bis Lecrim contenian lagunas importantes y que todavia en el
ano 2002 el resultado era una adopcidn muy restringida. Es decir, la situaciéon de la
denunciante no habia variado sustancialmente en relacién a su proteccion. Por lo
tanto, de nuevo se hacia necesario afrontar reformas legales para hacer frente a estos
nuevos retos. Se introduce entonces el art. 544 ter de la Lecrim que ahora quiere
abordar la proteccién a la victima (todavia de violencia doméstica) desde una posicién
mas realista y adecuada. Este articulo regula la Orden de Proteccion y, con la misma,

3 Que queda redactado del siguiente modo: “El que por cualquier medio o procedimiento causara a
otro menoscabo psiquico o una lesidn no definidos como delito en este Cédigo, o golpeara o maltratara
de obra a otro sin causarle lesién, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumentos
peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2, sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la
comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno
a tres anos, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de seis meses a tres afos. Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se
perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comuin o en el
domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de
este Cdédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”.

®No hay quien no haya criticado la ubicacién del precepto entre las lesiones. Asi, nos dice TAMARIT
SUMALLA (2016) que “...cabe llamar la atencion sobre el criterio sistematico adoptado por el legislador,
pues podria parecer que las mismas razones que justifican el cambio de ubicacion del tipo delictivo del
anterior 153 concurren en la nueva figura tipica incorporada ahora en este mismo articulo, de modo que
hubiera parecido mas coherente ofrecer un tratamiento sistematico conjunto de las dos infracciones
gue tienen una buena parte de elementos comunes y responden a una misma orientacion politico-
criminal (PP. 122-123).”
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se da entrada en nuestro Derecho Penal por primera vez a la idea de actuacién Integral
frente a la violencia de género en relacion a las victimas, que luego serd clave en la
LOIVG.

No es este el lugar adecuado para un analisis exhaustivo de todos los factores
que intervienen en la violencia de género Existen numerosos articulos y estudios al
respecto, en Espafia sobre todo desde los hermanos LORENTE ACOSTA (1999). Se ha
estudiado la especificidad de su causa, que se encuentra inmersa en un problema
estructural de la sociedad: la discriminacién por razén de género® ; la especificidad del
modo de desarrollo de la misma -sobre todo en lo atinente al Ilamado ciclo de la
violencia, que en el ambito de las relaciones de pareja, ademas, incluyen la afectividad
y los proyectos de vida- y la especificidad de las consecuencias, especialmente agudas -
a las consecuencias a largo plazo que el ciclo produce, se afiaden las lesiones vy
consecuencias puntuales de cada hecho, resaltando en este tipo de maltrato las
secuelas psiquicas-. Estamos en el ambito juridico y me quiero ceiiir al mismo pero, al
propio tiempo, no se puede ignorar la realidad a la cual se aplica y en la cual el
Derecho quiere desplegar sus efectos. Con esto quiero decir que afrontar la proteccion
de la victima requiere conocer su situacion real. El ciclo de la violencia no termina (si
no es la propia victima la que le pone fin), porque es un ciclo perpetuo con picos mas
intensos y mas suaves, es sostenido en el tiempo y cada agresién no es un hecho
puntual, sino otro hecho més que pone de manifiesto el riesgo de su continuidad®®.

La situacion en la cual queda la mujer victima de un hecho de maltrato en el
ambito doméstico sabemos que atafie a su necesidad de proteccién frente al agresor,
pero también de la situacion familiar - respuesta civil a la situacién tras la denuncia-,
laboral -sobre todo si es la mujer la que tiene que huir, pero también por las secuelas
propias de este tipo de violencia- o econdmica -respecto de ella y su circulo familiar-y
que tras la denuncia, dado que se existe una relaciéon familiar de agresor y victima -
muchas veces, tras la separacion o el divorcio, a través de las relaciones con las y los
hijos- se ha venido denunciando la necesidad de una respuesta global, integral, que

%5 Sélo hay que invitar a estudiar las distintas estadisticas relativas a todos los ambitos de la realidad
(politica, cultural, social, familiar, laboral, de organizacion del tiempo y tiempo libre, de conciliacién de
la vida profesional, personal y laboral y de corresponsabilidad) para apreciar que las cifras arrojan como
dato la discriminacion de la mujer en todos ellos. A pesar de la legislacidn igualitaria, la realidad insiste
en la diferencia, porque ésta se adentra en nuestra historia, en nuestros origenes culturales y el
desarrollo de nuestra cultura, porque se trasmite por todos los medios de socializacién y trasmision de
la cultura, como parte de la misma vy, por lo tanto, como una cuestién naturalizada, de un modo acritico
(cuentos, relatos, modelos).

% SOTORRA CAMPODARVE (2003) nos dice de la victima: “....cuyas circunstancias personales por un
lado y la profunda afectacidn que la situacién vivida les produce, a través del denominado Sindrome de
la Mujer Maltratada, por otro, con una dependencia psicoldgica y emocional de la pareja a consecuencia
de sus relaciones, tendencia a la sumision, temerosa de posibles represalias, con baja autoestima e
incapaz de tomar decisiones sin [...] supervision, aboca frecuentemente, primero a silencios que impiden
la puesta en conocimiento del hecho delictivo en el ambito judicial, segundo, caso de que arriben al
mismo, sentencias absolutorias por falta de pruebas (pag. 384)".
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ayude a la mujer denunciante a salir del circulo de la violencia, a asegurar su persona y
la de sus familiares y a rehacer sus vidas.

Por lo tanto, este es un paso mds en el camino de proteccién a la victima
iniciado en 1999 a que nos referiamos anteriormente, que ahora se amplia y hace
entrar, como veremos en seguida, en funcionamiento elementos juridicos vy
extrajuridicos®’.

3.3.b).- Las claves de la orden de proteccion. Pues bien, la orden de
proteccién es un paso mds en el desarrollo de un estatuto juridico para la victima, en el
nacimiento para la ella, por el mero hecho de serlo y sin tener que ejercitar accién
penal alguna, de derechos especificos y, al propio tiempo, un elemento mas de
contenido del deber de proteccion de la victima y otras personas que senala el art. 13
de la Lecrim. que esta misma Ley reforma para incluirla entre las “primeras
diligencias®®”. Y su &mbito seran los delitos de violencia doméstica. Seguimos, pues, en
la tonica general de las reformas anteriores. Pero aunque esto es asi, no me parece
trivial que la exposiciéon de motivos de la Ley que lo regula le dé carta de naturaleza
expresa a la violencia de género, al mencionarse explicitamente ésta: “La violencia
ejercida en el entorno familiar y, en particular, la violencia de género constituye un
grave problema de nuestra sociedad que exige una respuesta global y coordinada por
parte de todos los poderes publicos”. Ya lo sabemos: el impulso sigue siendo el mismo,
la violencia de género, pero la respuesta penal sigue diluyéndola.

Se trata ahora de que cuando se denuncie un hecho no sdlo constitutivo de
delito, sino también de falta de violencia doméstica®® —se responde asi a una de las
mas importantes lagunas que vimos contenia el art. 544 bis Lecrim. para la proteccion
de la victima y que incluso ya en el afio 1999 reclamaba la Fiscalia General del
Estado’’- si tal necesidad se deriva de una situacidon “objetiva” de riesgo percibida, el

67 Podemos decir que este nivel protector culmina poco después con la ley 13/2003 de 24 de octubre de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional. Porque desde este
momento, al objetivo de prevencidn general que ya vimos en la pagina 26, se le afiade otro, ya que se
puede adoptar la medida con el fin de “evitar que el investigado o encausado pueda actuar contra
bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere
el art. 173.2. Es evidente aqui también, pues, que el impulso de la reforma es también la violencia de
género, y que pretende facilitar la imposicion de esta medida cautelar en estos supuestos, porque
ademas, en los mismos no tienen por qué atenderse las limitaciones de gravedad de pena imponible
gue se sefialan con caracter general.

®8 E| art 13 queda ahora redactado del siguiente modo: «Se consideran como primeras diligencias la de
consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto
conduzca a su comprobacién y a la identificacién del delincuente, la de detener, en su caso, a los
presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere
el articulo 544 bis o la orden de proteccidn prevista en el articulo 544 ter de esta ley.»

8 Circunscrita ahora a los delitos contra la vida, la integridad fisica y moral, |a libertad o seguridad de
alguna de las personas ex art. 153 Cp.

70 3 idea es (DELGADO MARTIN .2001). que, partiendo de la naturaleza de la violencia de género (la
habitualidad, la reiteracion, el ciclo de la violencia) y tomando la falta (de acuerdo con las circunstancias
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Juez de instruccidon puede dictar esta Orden de Proteccién que se constituye en un
Estatuto Integral de proteccion para la ella’, titulo que habilita la puesta en marcha de
medidas de proteccidn integrales, de modo que la orden recogerd no sélo las medidas
cautelares penales (las contempladas en la Lecrim con caracter general), sino, ademas,
las civiles -que en este momento requieren, para su adopcion, solicitud’? de parte y
siempre que existan hijos/as menores- en un claro intento de vincular la decisién civil a
los malos tratos, otorgdndole relevancia a la hora de determinar qué ocurre en el seno
familiar sobre todo en lo relativo al régimen de custodia, de visita y/o estancia vy
alimentos; por ultimo, también concita la puesta en marcha de medidas sociales’3. Y se
establece que la decisidn sea urgente - se encarga en primer lugar al propio Juzgado de
guardia de modo urgente (sdlo excepcionalmente y por imposibilidad se podra hacer
mas tarde, hasta en un plazo de 72 horas) la tramitacién de la audiencia para su
resolucion-74. Incluso se pude adoptar de oficio’>.

en las que esta se produzca) como una muestra de peligro, sobre todo teniendo en cuenta que ambos,
victima y victimario, pueden vivir en el mismo domicilio o mantener relaciones familiares a través de
hijos o hijas, se entienda la agresion constitutiva de falta como un signo de violencia de género y una
muestra de riesgo de continuidad en las agresiones. Nos dice, por esto este autor que “...se trata de
proteger a la victima mediante medidas destinadas a ordenar y controlar el alejamiento fisico entre el
agresor y la agredida, garantizando la seguridad fisica y psiquica de esta mientras permanece en el
hogar familiar, sustituyendo al sistema de proteccion consistente en ‘esconder’ a la victima en centros
de acogida de mujeres maltratadas, sacando a ésta y a sus hijos del entorno donde desarrollan su vida
diaria y campando a sus anchas la persona que indiciariamente es autor de una o varias infracciones
penales. Muy al contrario, el agresor debe asumir las responsabilidades derivadas de sus actos (pag.
135)”.
71 El n2 5 del art. 544 ter resulta del siguiente tenor: La orden de proteccidn confiere a la victima de los
hechos mencionados en el apartado 1 un estatuto integral de proteccién que comprendera las medidas
cautelares de orden civil y penal contempladas en este articulo y aquellas otras medidas de asistencia y
proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico”.
72 De este modo el 2 7 del art. 544 ter establece que Las medidas de naturaleza civil deberan ser
solicitadas por la victima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos
menores o incapaces.
73 De hecho, en por RD-Ley 5/2002 se regula por primera vez la posibilidad de acceso a la RAI a las
victimas de violencia doméstica, que luego queda muy vinculada, con posterioridad, a la orden de
proteccion
74 Se ha sefialado (PEREZ VIEJO; MONTALVO HERANDEZ. 2014) que los principios sobre los que pivota
esta Orden son:
- Principio de Proteccion de la victima y de la familia: se trata de que tanto la victima como
su familia se sientan seguras.
- Principio de aplicacion general: tanto si el supuesto de violencia se puede clasificar como
delito o como falta [se] podra aplicar la orden siempre que [... se] considere necesario.
- Principio de urgencia: conseguir que el procedimiento sea agil y rapido para que haya una
verificacion judicial de las circunstancias del suceso y las medidas de proteccidn oportunas.
- Principio de accesibilidad: la solicitud debe ser de facil acceso para la victima
- Principio de integralidad: en el momento en que se toma la medida...se obtiene una accién
de tutela que redne medidas civiles, penales y de proteccidn social
- Principio de utilidad procesal: debe facilitar la recogida, tratamiento y conservacion de
pruebas para favorecer el proceso de instruccién criminal y el trabajo de la policia judicial.
75 En este sentido dispone el art. 544 ter 2 que “la orden de proteccidn serd acordada por el juez de
oficio o a instancia de la victima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el
apartado anterior, o del Ministerio Fiscal”.
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Pero para mi modo de ver, la mayor virtualidad de la orden de proteccion, es
que su adopcion implica, necesariamente, la ruptura del circulo de la violencia
(CABRERA ESPINOSA. 2011:pp 549 — 550) y un intento de que la mujer victima de
violencia tenga resortes de salida, subsistencia y seguridad. Creo sinceramente que es
una de las mejores herramientas puesta a disposicién de los drganos jurisdiccionales
para atender a la seguridad de la victima y su entorno, y proveer a su recuperacion’®.

3.3.c).- los limites de la reforma: aplicacidon sesgada del art. 544.ter de
la Lecrim. Sin negar ahora lo acertado del objetivo de la reforma y del importante
mecanismo de protecciéon a la victima que introduce en nuestro ordenamiento
juridico, debemos también sefialar —es el objeto de nuestro trabajo- que en este punto
las reticencias y obstaculos a la regulacién de la violencia de género en el dmbito
doméstico han tenido consecuencias: la proteccidn a la victima se regula también aqui
de forma amplia, introduciendo derechos para las victimas de un conjunto de delitos,
aungue el impulso sigue siendo la violencia de género. De nuevo la asuncion de la
proteccién se ha llevado a cabo de forma fragmentaria y escalonada en el tiempo
(sobre todo con las reformas de 1999 y de 2003), que no termina nunca de abordar el
fendmeno de modo reflexivo y global, sino que encuentra obstaculos y reticencias. Un
dato: cuando se incluyen las faltas entre los supuestos en los que se pueden adoptar
medidas cautelares, es cuando casi todas las faltas de violencia doméstica han pasado
a constituir delito, quedando éstas sometidas a unos tipos residuales en el Cp, un
desfase que por si mismo es suficientemente grafico. Otro dato: aunque deberemos
volver necesariamente a este instituto juridico cuando nos refiramos a la LOIVG, que
es del afio siguiente (2004) a su apariciéon en nuestro ordenamiento juridico, lo cierto
es que podemos adelantar ciertos problemas que todavia en el afio 2010 deja patente
las conclusiones del Encuentro Celebrado los dias 19 y 20 de Noviembre de 2010 para
abordar el Tratamiento Judicial de la violencia de Género en el Ambito de la Pareja y
que la asociacién de mujeres juristas THEMIS (2010) pone de manifiesto, podriamos
sefalar:

19.- para que se puedan solicitar medidas civiles, es necesario, de acuerdo con la
literalidad del precepto, que existan hijos/as menores de edad. Entiendo que de nuevo
nos vemos inmersos en la apreciacion de la mujer desde su papel de madre,
reproductivo. Sin embargo, el problema de las medida civiles también atafie a la

76 Otro paso mas —y este de gran calado- en la consideracién penal de la victima —de violencia de
género- en cuanto al nacimiento para ella de derechos por el mero hecho de serlo. En este caso, por
ejemplo, ademas de lo visto, se indica que (art. 544. 9 ter) “la orden de proteccion implicara el deber de
informar permanentemente a la victima sobre la situacion procesal del investigado o encausado asi
como sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular...de la situacidon
penitenciaria del presunto agresor...” Y, ademas (parrafo tercero del punto 4 del art. 544 ter) “durante
la audiencia, el Juez...adoptara las medidas oportunas para evitar la confrontacion entre el presunto
agresor y la victima, sus hijos y los restantes miembros de la familia. A estos efectos dispondra que su
declaracién en esta audiencia se realice por separado”
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convivencia entre la pareja, que normalmente reside en el mismo domicilio conyugal,
entre las que existen relaciones econdmicas y de dependencia.

2 - Se denuncia la apreciacidon de reticencias a admitir por los Juzgados medios de
prueba, ademas de las declaraciones de las victimas y agresor y documental (como las
de testigos, hijos/as etc.) que pueden servir de apreciacidon de la circunstancia de
riesgo.

2 - Se denuncian las reticencias de los Juzgados a conectar las consecuencias civiles a
la violencia de género, aun adoptandose en el mismo acto, por el mismo Juzgado y a
través del mismo instrumento juridico, con el hecho de la violencia de género que se
denuncia e investiga. Es decir, un nuevo margen de inoperancia legal por defectuosa
aplicacion de la norma.

4. Novedades en el art. 57 del C.P. Este mismo afio se introducen por la LEY
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal una reforma sustancial en el art. 57,
concretamente en su n? 2, que establece que en los supuestos de delitos que prevé
este mismo articulo, cuando el sujeto pasivo sea alguno de los que se recogen en el
art. 173.2 (violencia doméstica), en todo caso y de modo automatico, se aplicara la
pena accesoria de, art 48.2 que vulgarmente llamamos de alejamiento. Se insiste
desde el poder legislativo en la necesidad de proteger a la victima a la vista de una
practica judicial no muy adecuada al respecto.

5. éQué es lo que ocurre con el abordaje penal de la violencia de género?
Hasta ahora creo que ha quedado claro que enfrentar el problema de la violencia de
género desde el ambito penal (sustantivo y procesal) no ha sido facil. Muy al contrario
ha encontrado elementos de freno, tanto en el disefio de las normas como en la
aplicacion de las mismas. No obstante, en una primera aproximacion, quisiera hacer
referencia a las que creo que son causas generales de esta situacion:

* Aunque la violencia de género no es un fenémeno nuevo, si lo es su abordaje
desde el ordenamiento juridico y mucho mas desde el ambito juridico penal, lo que
luego veremos no sélo no dejara indiferente a nadie cuando se haga de modo
singularizado, sino que resultara dificil encontrar un equilibrio de disefio de la
respuesta adecuada.

* Porque rompe inercias de valores, es decir, estereotipos y, por lo tanto, se
enfrenta a la cultura dominante. Los elementos de reflexiéon critica son dificiles y
encuentran grandes reticencias. Parece que los valores de quienes estan llamados/as a
aplicar las normas se encuentran en conflicto con los de quienes deben legislar. Incluso
los valores de quien ha de legislar con los de quienes impulsan la toma en
consideracion en la agenda politica de un tema especifico (en nuestro caso, la violencia
de género). No se puede olvidar que no mucho antes nuestro Derecho se encontraba
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en una posicidn opuesta: regulaba, es decir, daba cobertura legal a la discriminacién
por razdn de género.

* Porque propone retos nuevos que, sin embargo, se quieren enfrentar con las
herramientas de siempre, que estan creadas mas para perpetuar lo que ahora se
“persigue” que para su persecucion. Esto es a lo que hace referencia la triple
afirmacion de que el Derecho es sexista (ha sido fundamentalmente sexista), es
masculino y tiene género. No podemos olvidar que ha existido una aplicaciéon
diferencial del Derecho en perjuicio de las mujeres, lo que creemos ha quedado
aclarado alo largo de las pdginas precedentes

* Porque parece que podemos adelantar ya que el Derecho no es una
herramienta eficaz, por si mismo, para la erradicacién de esta realidad. Por si solo,
simplemente, es ineficiente. Lo que no quiere decir que no tenga que actuar.

* Porque existe un imperioso empuje que obliga al ambito legislativo a incluir el
tema en la agenda politica, pero dadas las circunstancias anteriormente expuestas y
los tiempos politicos, la respuesta no ha sido siempre sopesada y reflexionada
suficientemente, ademas de recibir el rechazo de parte de la comunidad politica y
social -antes mas soterrado, ahora mas explicito - esto ultimo en relacion al granero
de votos de cada formacion politica.

Por lo tanto son respuestas que, aunque proceden de un buen impuso, han
resultado lentas, insuficientes, fragmentarias en su disefio y han encontrado
elementos de friccion en el ambito de la aplicacion de la norma, un choque de valores
entre ese impulso originario de la norma y los de quienes estdn llamados a aplicarla 'y
hacerla cumplir e incluso a ser objeto de su aplicacion.

V.- LA LEY ORGANICA 1/2004 DE 28 DE DICIEMBRE DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO. NUEVAS PROPUESTAS:

1. Los Estereotipos de Género y su Influencia en la Ley Integral.

Hasta ahora hemos sido “testigos” de una evolucion legal sostenida, sobre
todo, en la tensién constante que se ha mantenido entre la necesidad de atender
penalmente a las conductas de violencia de género -se entiende que las subsumibles
en tipos penales- pues habia una reclamaciéon explicita al respecto y |las
consideraciones valorativas de quienes llamados/as a la aplicacién del Derecho, de las
normas y los tipos penales simplemente estaban produciendo un hecho diferencial en
detrimento de la mujer, de lo que han dejado constancia los estudios y las cifras por
estos arrojados a que nos hemos referido a lo largo de este trabajo. Sostengo que son
principalmente los sesgos de género los que han estado en la base de esta situacién y
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que éstos han influido tanto en una defectuosa técnica legislativa o, al menos, esta es
la tesis que se mantiene en este trabajo, como, y sobre todo -porque aquella era
salvable, como diversos documentos oficiales y sentencias que con el tiempo se han
ido produciendo han puesto de manifiesto- en la aplicacién discriminatoria de la
norma, que han hecho decaer, para las mujeres maltratadas, su derecho a la tutela
judicial efectiva’’ ,produciéndoles indefension.

Numerosas reformas acaecidas en periodos sucesivos en el transcurso de un
escaso tiempo, que no han terminado de satisfacer con sus resultados las expectativas
puestas en las mismas, dejando, por ello, un poso de frustracién evidente -aunque han
sostenido el debate sobre la violencia de género y la gravedad del fenédmeno, sirviendo
para transmitir un juicio de valor critico en relacion a esta situacién- han puesto de
manifiesto que, en el contexto de esta tensidn, el abordaje de la violencia de género
desde el ambito penal sufria muchas dificultades, primero porque se trataba de sacar a
la luz lo que los estereotipos de género ocultaban y, por otro, porque ademas se ponia
el acento en la victima, la gran olvidada de nuestro ordenamiento juridico’®. Novedad
sobre novedad o, lo que es lo mismo, resistencias sumadas a otras resistencias.

El modelo de politica criminal parecia no servir para dar respuesta a la situacion
de las mujeres que acudian a los tribunales y venia forzando constantes ajustes que
terminaron por producir una legislacion fragmentaria, no siempre coherente vy
fuertemente eludida en su aplicacion. En el seno de esta tensidn, trasladada a la
dogmatica y la critica juridica, mientras las reformas han pretendido dar respuesta a
necesidades constatables y exigencias explicitas, una de las criticas que se han vertido
a las mismas es que han tendido a crear muchos automatismos’® (ORTUBAY FUENTES.
2015; SERRANO MASIP. 2016) y que esto ha producido el fendmeno de olvido de los
deseos de la victima tratdndola como una persona incapaz de decidir por si misma
sobre su propia vida. En el proceso penal la voluntad de la victima se desconoce.
Criticas que no nacen sélo desde fuera de sectores tradicionales y no feministas, sino
que también afecta a algun sector del feminismo que ha llegado al punto de afirmar

77 Art. 24 CE: Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension

78 En este sentido afirmaba BERISTAIN IPINA (2002) que las victimas han venido siendo “las grandes
ausentes del Derecho Penal y del Sistema Penitenciario”, cuando en su opinién “...Ias victimas merecen
no menos atencion que los delincuentes” y, afiade, “...que el delito en cuanto conflicto grave entre autor
y victimas corre peligro de entenderse...como excusa para el ejercicio del poder punitivo del Estado,
cuando en realidad el delito es una auténtica herida social que debe, ante todo, sanarse, aunque sin
olvidar que también existe una mal adicional al delincuente... (pp. 187-196)"

7% como que todos los delitos -y antes las faltas- pasaran, en el dmbito de la violencia de género a
considerarse publicos, o la imposicién de modo obligatorio de la pena de alejamiento (arts. 57 y 48.2 del
CP, ) para todos los delitos en la drbita de la violencia de doméstica, que implican una prohibicién de las
relaciones victima/agresor e, incluso, la prohibicion de mediacién; también la elevacion de las penas -
cada reforma ha supuesto una importante elevacién de la consideracion del injusto penal y las penas
imponibles- que han tenido causa en el paso a la consideracion de delitos de lo que anteriormente eran
menas faltas. O el que no pueda la victima incumplir la orden de proteccion.
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que la tendencia en lo relativo a la consideracidn penal de la violencia de género es a
crear un derecho represivo, en tanto se impone a la mujer sin tenerla en cuenta, como
si no fuera capaz de tomar decisiones por si misma®’, y porque se impone incluso en
relaciéon a hechos menores —antiguas faltas- no respondiendo con ello, se dice, a una
necesidad real, a un dafo penalmente atendible y que vuelve a considerar incapaces a
las mujeres, exigiendo una excesiva intervencion del Estado por via represiva
(MAQUEDA ABREU, 2007). Se nos dice que muchas no desean la condena, sino liberarse
de la agresién, o que vuelven con el agresor y que el sistema, por estos automatismos
y por no escucharlas se vuelve contra ellas o que el sistema decide por ellas en
aspectos muy personales. Pero esto parece que nos lleva a un posible callején sin
salida: sin automatismos no hay aplicacién de la norma®' —se perjudica a la victima-y
con automatismos el Derecho se vuelve contra ella. No obstante creo que podriamos
empezar nuestra reflexién haciéndonos una pregunta, que surge de modo evidente del
desarrollo de este trabajo: ¢Podemos entender este camino, la estrategia penal que
venimos estudiando, si no es sobre la base de lo que venimos denominando la “huida
del Derecho” en el dmbito de la violencia de género? Quiero decir que da la impresion
de que partiendo de una suerte de desconfianza en el sistema judicial (ACALE SANCHEZ.
2009: pag. 44) parece que el objetivo ha sido intentar delimitar la posible respuesta de
jueces y juezas, su ambito de decisién, “obligando” a adoptar las decisiones
“olvidadas” tradicionalmente por mor del hecho diferencial mencionado. En otras
palabras: este automatismo ha ido mas dirigido a evitar la discriminacion judicial que a

80 Esta critica se extiende a la LOIVG, en tanto mantiene la tendencia que manifestamos, hasta el punto
de que se ha llegado a afirmar (MAQUEDA ABREU (2009) que “si alguna conclusion es posible, a partir
de una toma de conciencia de las conflictivas situaciones a que conduce el desconocimiento de la
voluntad de la victima es la de reflexionar acerca de una linea de actuacién distinta, desde el Estado,
gue no potencie la intervencidon penal ni, por lo tanto, el deber de denunciar de las mujeres. En
definitiva, romper con el signo represivo de la Ley Integral —que, por ejemplo, prohibe siempre la
mediacién o condiciona sus recursos asistenciales a la denuncia penal- y de las campanfas institucionales
que lo refuerzan...(pag. 59)”, Vid. En este mismo sentido CASTILLEJO MANZANARES 2014:pp. 49-73.

81 Un ejemplo: El Codigo Penal de 1995 incluyd la agravante especifica de discriminacion por razén de
sexo. Pero las resoluciones son escasas y alguna incluso aplica criterios cuando menos dudosos. CRUZ
BLANCA, (2009:) nos dice que son “...casi inexistentes [...] las resoluciones dictadas en relacion a la
especifica discriminacidn por razén de sexo. En particular en la agravante genérica del art. 22.4 CP” y
pone el ejemplo de una sentencia dictada por una Audiencia Provincial (afio 2006) en un supuesto de
delito contra la integridad moral, en el que sustenta la agravante en “...Ia necesidad de otorgar a la
mujer el respeto y la consideracion que por serlo es acreedora (pp. 284 -286)”. Tenemos las cifras de
mujeres que han sido matadas por sus maridos, las recoge el CGPJ y nos vamos a referir a ello en este
estudio, pero ¢donde esta el tipo agravado por discriminacion por razén de sexo a pesar de reconocerse
que son victimas de violencia machista? ftem mas: la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo de
modificacién del Cédigo Penal entre otras reformas, ha introducido algunas en relacién a la violencia de
género, para adecuar nuestro Cédigo al llamado Convenio de Estambul. Esta Ley ha introducido en el n2
4 de art. 22 Cp, junto a la agravante por razon de sexo, la agravante de género. Pero ¢podra aplicarse
dicha agravante sin la perspectiva de género? Haré yo ahora el augurio: pienso que no. Si se pensd que
esta introduccion podria dotar de mas coherencia a las reformas penales de la LOIVG, creo que su
aplicacion sera en todo caso residual, -eso si no encontramos sentencias que agravan por género las
agresiones a hombres-.
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imponer a la victima un modelo represivo®. Pienso, pues, que con este tipo de
evolucidn se ha intentado afianzar, con mayor o menor fortuna, la tutela judicial
efectiva de las mujeres, impidiendo, en la medida de lo posible, vias de escape —
sostenidas en sesgos de género-. Porque en este tipo de criticas, a las que luego
volveremos a atender, creo que queda sin resolver la aplicacidon sesgada del Derecho
cuando el arbitrio judicial es mayor. ¢ Qué queda sin los automatismos?

En este contexto, pues, nace la LOIVG: en el seno de una pugna no resuelta
entre los valores que sostienen las normas desde el legislativo y los de quienes han de
aplicarla. Del panorama en el que nace, en relacién a la violencia de género destacaria:
Primero, que el abordaje de la misma quedaba oculto en otros tipos de violencia, sin
recibir un tratamiento adecuado. No era contemplada como una discriminacién
especifica, sino como un modo de violencia doméstica comun. Segundo, que el
método utilizado para afrontarla habia sido fundamentalmente el Derecho Penal®3,
pero ya hemos dicho ser comun a todo el Derecho Penal en Espaiia el olvidado
sistematico de las victimas. Tercero, que se habia sostenido el disefio sobre una
técnica legislativa defectuosa, fragmentaria y no siempre coherente, que mucho tiene
que ver con los sesgos de género. Y cuarto, que una aplicacion sesgada de las normas
estaba produciendo la huida del derecho y la minimizacion de la consideracion penal
de esta violencia, con pocas garantias para las mujeres victimas en cuanto a su
proteccién.

Es cuando desde el ambito legislativo se decide dar un vuelco a las politicas en
relacién con la violencia de género y proponerse una respuesta distinta a la actual: la
respuesta integral, es decir, que atienda a todas las facetas que la violencia de género
involucra. Porque si partimos de la base de que la violencia de género es estructural y
cultural, una cara de la discriminacién de las mujeres en nuestra sociedad y asentada
en valores todavia presentes en la misma, sélo puede atenderse al fenédmeno, por un
lado para la prevencién, desde la educacién, desde los sistemas de transmision de
modelos (por ejemplo: Los medios de comunicacion) y fomentando el traslado a la
sociedad de una sensibilidad hacia la igualdad y contra la discriminacién por razén de
sexo y la violencia que esta genera; por otro para su correccién, promoviendo acciones
positivas en todos los ambitos en los cuales la mujer esta subrepresentada o encuentra
obstaculos de acceso -empleo, politica, cultura, etc., que sirve al mantenimiento de la

82Nada, entiendo, es mas represivo que la violencia de género.

83 De ahi la necesidad de un procedimiento judicial para acceder a la tutela y proteccién por parte de las
mujeres maltratadas. Aunque es verdad que desde el Instituto de la Mujer se habian puesto en marcha
planes de igualdad y contra la violencia, igual que ocurrié en Andalucia. Pero creo que el acento en el
Derecho penal siempre ha sido muy fuerte. En todo caso y por hacer honor a la verdad, la Comunidad
Andaluza que en el afio 1992 inicid la puesta en marcha de los Centros Municipales de Atencién a la
Mujer en colaboracion con los municipios (hoy hay en Andalucia 163 centros) y antes, en 1988, a través
de la Ley de Presupuestos de ese afio se cred el Instituto Andaluz de la Mujer y disefid dos planes de
igualdad (1990-1992 y 1995-1997) y dos planes para erradicar la violencia de géneo (1998 — 1999 vy
2001-2004)
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discriminacién de género-, creando y fomentando las instituciones adecuadas para la
promocién de la igualdad a la que obliga el n2 2 del art. 14 de la Constitucién Espaiiola
y produciendo los cambios necesarios para la atencién y proteccion de las victimas, a
fin, con todo ello, de erradicar esta lacra y aquello que la sostiene; por ultimo,
sancionando las conductas de violencia de acuerdo con el Cddigo Penal. Todo esto se
propone en una Unica ley®*y, lo que es mas importante, atendiendo al fendmeno de
modo singularizado, como un tipo de discriminacién especifica, lo que implica
introducir por primera vez en una norma la perspectiva de género, es decir, partir de
la base de la discriminacién de la mujer por el hecho de serlo, el significado que esa
discriminaciéon da a las relaciones juridicas y, a partir de ahi, legislar contra dicha
discriminacion.

Hay, pues, una toma de consideracion politica sobre el caracter de la violencia
de género, su trascendencia, lo que supone para las mujeres que la padecen, asi como
de sus causas y la necesidad de lucha contra la misma. Es por esto que la propia LOIVG
en la exposicién de motivos nos diga que “la violencia de género no es un problema
que afecte al ambito privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo mas brutal
de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige
sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus
agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respecto y capacidad de
decision. Nuestra Constitucion incorpora en su articulo 15 “el derecho de todos a la
vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ningln caso puedan ser sometidos a
torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes’....” Abordado con mejor o peor
fortuna, lo que en buena medida dependera del ojo critico que se pose sobre la Ley, lo
cierto es que este es un propdsito loable tanto como necesario y que la situacidon que
hemos venido poniendo de relieve exigia una toma de consideracién y una apuesta
politica -al fin y al cabo detrds de toda norma hay un juicio de valor politico y ético-,y a
este objetivo politico responde®.

84 De hecho regula temas como la obligacion por parte del Estado de adoptar medidas de sensibilizacion,
prevencion y deteccidn; también medidas en el ambito educativo para favorecer la coeducacién; en el
ambito de la publicidad, para cuidar la trasmision de modelos; el sanitario para la prevencion y atencion
de esta violencia y sus victimas; los derechos laborales de las trabajadoras (publicas o no) victimas de
esta violencia; el desarrollo institucional de organismos adecuados, el desarrollo de tipos penales
nuevos para hacer frente a este tipo de violencia asumiéndola como hecho crimindgeno especifico y
llevando a cabo una reorganizacion institucional judicial para la especializacion de drganos
jurisdiccionales (los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer), la especializacién de la Fiscalia y en los
miembros de la policia a los que se atribuya dicha materia.

85 Tampoco sobre esto hay unanimidad, ni siguiera en algun sector feminista: sobre todo en lo tocante
al disefio legal (en el ambito penal) de la violencia de género que resulta de la LOIVG, lo que se
corresponde mas a un escenario de posicionamientos enfrentados sobre la visién de como abordar la
discriminacion de género —desde las instituciones oficiales, a través de un feminismo ‘normalizado’ o
‘institucionalizado’- o fuera de ellas —partiendo de que desde las instituciones no se mantienen objetivos
coincidentes con el feminismo -, se ha llegado a decir (MAQUEDA ABREU. 2009) al criticar el rumbo de
la normativa penal al respecto, que éste se fundamenta en diversas circunstancias “..empezando
[porque...] no hay que perder de vista que, una vez reconocida publicamente la gravedad de esa
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Se habla de una ley feminista, y lo es, pero hay quien utiliza el argumento para
descalificarla®®. La perspectiva de género no puede partir de otro lado y por lo tanto,
la LOIVG responde a un interés propio del feminismo: la igualdad, aunque la haya
suscitado en su seno posiciones encontradas, mas por su adecuacion a los objetivos
que por el propdsito. Y es feminista tanto como la situacion de la realidad que hemos
descrito es machista (los sesgos de género) y el machismo es ideolégico. Porque
cuando se nos dice que la Ley es feminista como reproche, se nos quiere decir que es
ideoldgica y enfrentarlo a lo aparentemente natural: lo que existe, que al fin y al cabo
es discriminacién de género vy, por lo tanto, una posicidon politica determinada, ni
neutra ni natural —por mucho que los sesgos de género lo ‘naturalicen’-

Esta norma con grandes pretensiones tiene, pues, la virtud de incluir algo sin lo
cual se torna dificil luchar contra la situacion de discriminacién de las mujeres, la
perspectiva de género, pero no ha dejado indiferente a nadie y menos aun cuando ha
intentado incluir esta perspectiva en el ambito penal (Titulo V. “Tutela Judicial”)
estableciendo tipos penales diferenciados cuando la victima es “quien es o haya sido
su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacién de
afectividad aun sin convivencia...?””, o lo que es lo mismo: en los que el sujeto activo
siempre es el hombre y el sujeto pasivo la mujer, castigando mas severamente estas
conductas que las tipicas de violencia doméstica —que recoge sujetos “neutros”-.

Es por esto que entienda que no ha sido irrelevante que antes de entrar a
valorar lo que la LOIVG supone en cuanto a la regulacion penal de tipos delictivos
contra la violencia de género, hayamos hecho un recorrido por la trayectoria legal
previa y los problemas de disefio y aplicabilidad que esta encontré. Porque para hacer

violencia, crecieron los intereses en pugna para visibilizarla y sacarle rentabilidad politica. Los diferentes
actores sociales encontraron buenas razones para manipular la realidad de su existencia. Osborne se
refiere a dos de ellos: de una parte, las instituciones, empefiadas en capitalizar el nuevo interés social
hacia el problema y en dar la impresion de realizar politica ‘feminista’ desde el poder y, de otra, el
propio feminismo, desmovilizado desde finales de los afios ochenta, que, se re-configura y se re-moviliza
ganando mas espacio social con la promocion de la denuncia del maltrato. La violencia contra las
mujeres se habia convertido en una cuestién politica (PAG. 42)”. No es la primera vez que he escuchado
criticas similares, desde ambitos distintos: una justificacién para obtener dinero para las asociaciones
feministas —a pesar de que los recortes presupuestarios habidos desde 2008 lo desmientan- y mera
“pose” politica. Puede que el rumbo no sea el adecuado, mds que todo, puede que no se hayan
cumplido todas las expectativas, pero no puedo aceptar que la Ley sea una mera pose politica vacia de
interés y contenido. Al menos no en su impulso y no desde todos los sectores politicos implicados en su
redaccién. Tampoco creo que se corresponda con la realidad de los distintos espacios sociales para las
distintas formaciones politicas, ni con la de que la lucha contra la violencia de género ha polarizado
mucho a la sociedad y ha encontrado una feroz oposicién y, por lo tanto, la apuesta por la misma no es
necesariamente un nido de votos en todos los espacios politicos.

8 Algun autor afirma al respecto (REY MARTINEZ. 2009) que “...El contexto politico especialmente de la
anterior legislatura explica algunas de las razones de la imperfeccién técnica de la norma, que fue
elaborada demasiado deprisa, desde presupuestos ideoldgicos radicales no siempre respetuosos con la
igualdad constitucional o con los presupuestos de la pena o sus funciones que en dicho texto se
establece...(pdg. 32)” Que es lo mismo que decir que un partido mayoritario sin mayoria absoluta se ha
visto presionado por el feminismo -ese sector “radical”-

87 Nuevo art. 153. 1 Cp, segun la redaccién dada por la LOIVG.
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frente a estos nacié y, por lo tanto, influyeron en la redacciéon de la misma. Es
precisamente la puesta en relieve de estos problemas lo que hace que parezca que
uno de los principales empujes de la Ley es acabar con el “hecho diferencial” en la
aplicacién del Derecho Penal en perjuicio de la Mujer -una mala praxis judicial- lo que
ha partido del no reconocimiento de la violencia de género como realidad especifica.
Pretende sacarla del ostracismo legal a que se veia sometida en gran medida. A mi
modo de ver el resultado de la Ley no es (y mucho menos su propdsito) perpetuar los
valores que mantienen la violencia de género (MAQUEDA ABREU. 2007. VILLACAMPA
ESTIARTE. 2007) la imagen de vulnerabilidad y sometimiento de la mujer, de necesidad
de tutela, sino mds bien poner en evidencia -el valor simbdlico de la norma en este
caso nos parece evidente®- la existencia del fendmeno, la discriminacién por razén de
sexo, la discriminacién sexista en detrimento de las mujeres en la aplicacion de la ley y
en forzar su aplicabilidad, corrigiendo, por ejemplo, por via del incremento del valor
del injusto en los supuestos menos graves, su consideracidon penal®’, que ahora se
incluye al alza, agravando las penas y elevando a delitos las faltas. Una distorsién
sexista en la practica que ha condicionado la reforma legal y le ha dado unos tintes
extrafios, también fragmentarios y de técnica legal no siempre correcta®®. Porque toda
la trayectoria legislativa que venimos estudiando ha estado presidida por igual
fendmeno y por el mismo intento.

Para aclarar lo dicho: a la pregunta que a quienes trabajamos en el ambito de la
violencia de género se nos hace frecuentemente de que, si era posible la represiéon
(el castigo) de los hechos constitutivos de violencia de género a través de los tipos
genéricos, para qué, entonces, tipos especificos, la respuesta, visto lo que hemos visto,
es obvia: La pregunta parte de una premisa falsa, porque, dado el hecho diferencial -ya
sabemos que el derecho es masculino y tiene género- simplemente o no se aplicaban
o se aplicaban con menor contundencia en los supuestos de malos tratos. Buena parte
de las quejas contra la Ley por la inclusion de la cuestion el género en los tipos penales,
proviene de quienes ante un supuesto de malos tratos, o no aplicaban los tipos
genéricos o minimizaban la consideracion penal de los mismos en estos casos. Ellos/as,
en cierto modo, han “forzado la maquina” con una aplicacién inadecuada del Derecho
en perjuicio de las mujeres y, por lo tanto, quien ha actuado asi, no deberia invocar un
Derecho que no ha aplicado. Son los sesgos de género los que llevan ahora, al criticar

88 para el estudio de la utilizacién del valor simbdlico en el Derecho Penal puede verse DELGADO
MARTIN. 2001)

89 Ya que la calificacién tiende siempre a los tipos mas benévolos, se incrementa la consideraciéon penal
de estos.

90 Es quizd esto lo que quiere decir CARMONA RUANO (2003) cuando afirma “....Esta aproximacién a la
realidad juridica, mas alla del solo analisis de las normas, resulta especialmente indicado cuando, como
ocurre en este caso, la interaccion entre la norma y su aplicacion es especialmente visible, de modo que
en muchas de las modificaciones legales puede encontrarse el rastro de la respuesta directa a
determinada aplicacidon —o no aplicacién- de las normas anteriores”. (pag. 195)
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la Ley, a contradecir su actuacion pasada. {Deberemos creer que ahora si aplicarian
dichos tipos?

Ello sin eludir lo que venimos afirmando reiteradamente en este trabajo: que la
violencia de género constituye una realidad criminégena especifica. No obstante
debemos reconocer que los limites del Derecho Penal y la propia realidad de Ila
violencia de género -sus especificas caracteristicas, ya abordadas en este estudio- que
llama a una actuacién e intervencion integral, la situacién de las mujeres que padecen
dicha violencia —es decir, que padecen sus consecuencias- y la obvia necesidad de
considerar a la mujer como un sujeto auténomo exigen a la hora de enfrentar desde el
Derecho -y desde cualquier otro dambito- esta realidad, un equilibrio muy dificil de
sostener, cuando ademas, poco se ha podido contar con el sistema judicial al respecto.

2. La violencia de Género como objetivo de la Ley Integral.

Dado que estamos ante una Ley cuyo objetivo declarado es la formulacién de
“...medidas de proteccion integral [con la] finalidad [de] prevenir, sancionar y erradicar
[...Ia violencia de género...] y prestar asistencia a sus victimas®'” incorporando para ello
la perspectiva de género -poniendo, pues, el foco en la situacién de discriminacién de
las mujeres- deberiamos de preguntarnos primero por el concepto de violencia de
género de la que parte dicha ley, lo que podria clarificar —o no- el resto de la normativa
que nos propone.

En este sentido, el art. 1 de al LOIVG, resulta del siguiente tenor: “1.- La
presente ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la
discriminacidn, la situacién 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, aflade en su n? 3: “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 privaciéon arbitraria de libertad”

No diré nada nuevo si afirmo la evidencia de que esta definicion restringe
demasiado los limites de la violencia de género a la que se refiere, ya que la arrincona
al ambito de la pareja, ex pareja o noviazgo, aunque, como sabemos, se trate de una
violencia fundamentada en una circunstancia estructural que afecta a las mujeres en
todos los ambitos de la vida y que conlleva violencias mas alld de las relaciones
mencionadas®?. Pienso que con esta definicion se pone de manifiesto que la inercia
que estd en el origen del tratamiento de esta realidad en el ambito legal,

91 Art. 1.2 LOIVG
92 Si no consideramos la discriminacién misma como un tipo de violencia.
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fundamentalmente desde el afio 1989, y que puso el acento en los tipos penales, ha
continuado y ha sido de fundamental influencia en esta definicidn. Dicho en otros
términos, la definicidn “mira” hacia lo ocurrido en este ambito (el penal) con los tipos
relativos a la violencia doméstica. Por esto al reformar la regulaciéon, cambiando de
paradigma, sigue, sin embargo, pensando en el dmbito subjetivo de esta violencia en
aquellos tipos y anuncia el peso principal que en la misma se va a otorgar al Derecho
Penal®?, peso constatado y que ha sido pasto de abundante critica por parte de la
doctrina®®. Un problema porque, aunque la Ley haya tenido la virtud de incorporar la
perspectiva de género y promover la integralidad de la respuesta a esta forma
especifica de discriminacion, sin embargo ha limitado su dmbito de accién (ORTUBAY
FUENTES. 2016: pag. 14).

Habra de tenerse en cuenta que la ley se aprobé por unanimidad, aunque los
desencuentros mayores se localizaron en el ambito juridico-penal °>, donde
precisamente la inclusion de la perspectiva de género del modo que se ha hecho -
agravacion en tipos en los que el sujeto activo sea hombre y la mujer, sujeto pasivo-
encontré muchas resistencias. Esto también esta en el fondo de no llegar mas lejos —
ser mas conservadores- al acometer una propuesta que ya por si misma, por novedosa,
por romper tantos esquemas y por enfrentar posiciones tan enconadas, podria dar al
traste con una apuesta politica de una enorme envergadura. En todo caso, esto la hace
nacer con una primera limitacion de peso. Para agravar este dato, se afiadid al tipo,
junto a la victima de violencia de género strictu sensu a otras personas especialmente
vulnerables que convivan con el autor®®.

9 Porque ya lo tiene en la propia definicién del objeto de la Ley. En todo caso conocemos la frecuencia e
intensidad de esta violencia.

9 Especialmente beligerantes, BOLEA BARDON, (2007) y REY MARTINEZ (2009). Desde luego es un
sentir generalizado de todas (y todos) las autoras que el Derecho Penal, por si mismo, no es una
herramienta suficiente para erradicar la violencia de género (FERNANDEZ PANTOJA. 2009: pag. 251). En
cualquier caso, el excesivo peso que la Ley otorga (y la realidad de su practica) al Derecho penal también
es puesto de relieve por muchas otros autoras, como TORRES ROSELL. (2016)

95 BOLDOVA PASAMAR Y RUEDA MARTIN (2006) nos dicen: “...El proyecto inicialmente presentado por el
gobierno ante el Parlamento (en primer lugar ante el Congreso de los Diputados) el 1 de julio de 2004
desatd desde un principio una interesante polémica entre los diversos agentes juridicos y sociales, en
particular en lo relativo a la proteccion penal. Encontrd las oposiciones mas enconadas entre algunos
sectores de los jueces y de la doctrina penal, que estimaban con diversos argumentos que el Proyecto
del Gobierno chocaba con los principios basicos que deben informar la legislacion penal...al incorporar al
Cadigo Penal tipos agravados de violencia en la pareja en funcidon de la condicién sexual de uno de ellos,
pero no del otro. En la tramitacién parlamentaria se logré alcanzar una unanimidad politica en relacién
con el conjunto del proyecto tanto en el Congreso de los Diputados (320 votos a favor), como en el
senado (334 votos a favor y una abstencidn). Recordemos también que incluso en el titulo del Proyecto
de Ley Organica se ha reflejado la unanimidad politica frente a la opinion de la Real Academia
Espafiola... Sin embargo no se ha logrado alcanzar la unanimidad en los aspectos politico-criminales del
Proyecto, ni en el Congreso ni en el Senado. De hecho afiade que el resultado en relacion a “los arts. 28
bis a 32 del Proyecto que comprenden la tutela penal, fueron aprobados por 190 votos a favor, 130 en
contra y una abstencién...(pp. 18 — 19)”

% Lo que por cierto no estd en la redaccion del art. 1 al definir esta violencia. Pero los argumentos de
inconstitucionalidad ya anunciados en sede parlamentaria (MORILLAS CUEVA. 2009:pp. 31-32) llevaron
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Para finalizar este apartado, he de referirme a una cuestion de importancia en
cuanto a la definicidn de la violencia de género, que luego entiendo debe haber tenido
influencia en la declaracidn de constitucionalidad de los preceptos penales y que se
pudo de manifiesto en los tramites de informacién al anteproyecto de Ley. Es algo a lo
que, sin embargo, no he encontrado referencias en los textos doctrinales consultados.
Me refiero a que en su formulacidn original, el anteproyecto, al definir la violencia de
género (entonces en el n2 2 del art. 1), establecia que es la que se lleva a cabo (sobre la
mujer) “como instrumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres” °” es decir, que requeria una
finalidad discriminatoria especifica. Esto dio paso a una critica en el informe del
Consejo General del Poder Judicial de 24 de Junio de 2004. Hoy dicha referencia no
existe y se define la violencia de género como “manifestacion” de la desigualdad vy
discriminacién. Luego esta definicion expresamente retir6 de su formulacion la
intencionalidad, quizd ajustdandose mas a la realidad, pues la violencia de género se
sustenta en un contexto de discriminacion y es una de sus facetas.

3. Los nuevos tipos penales. La LOIVG dedica su Titulo IV, que titula “Tutela
Penal”, a las reformas bdsicas relativas a la nueva politica criminal contra la violencia
de género, en concreto dedica a ello los arts. 33 a 66. Intentaré explicar someramente
el contenido de las reformas. Ya hemos visto que en esta Ley la tutela de la violencia
de género como discriminacién especial y hecho crimindgeno especifico se lleva a cabo
a través de definir los tipos penales de manera que el agresor sea hombre y que la
agredida sea su esposa 0 ex esposa 0 mujer con la que tenga o haya tenido andloga

4

relacion de afectividad aun sin convivencia -siempre afiadiendo “..o persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor...”-. Esto es a lo que desde ahora
voy a llamar ambito de la violencia de género. Pero esto no sirve para todos los tipos

penales, sino para algunos. Veamos.:

a incluir una expresién que apaciguara a quienes no podian entender que el tipo penal diera cobertura
sélo a un sujeto activo hombre y un sujeto pasivo mujer. Es decir, que limitara una posible declaracion
de constitucionalidad de la norma. Lo que implica la negacién, creo, de la evidencia, sostenida en la no
admision de la discriminacion atendiendo a un Derecho formalmente igualitario pero materialmente
discriminatorio.

9 Informe al Anteproyecto de Ley orgdanica Integral de Medidas contra la Violencia Ejercida Sobre la
Mujer de 24 de junio de 2004 (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-integral-de-
medidas-contra-la-violencia-ejercida-sobre-la-mujer) A esto se refiere dicho informe en las paginas 29 y
siguientes. De hecho plantea ciertas posibles distorsiones a la hora de aplicar la “finalidad” de la accion,
ya que su apreciacion o no apreciacion podria dar lugar a la subsuncion de los hechos en diferentes tipos
penales, llevando los temas “familiares y domésticos” a distintos drganos jurisdiccionales (los generales
o los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, especiales) segun la calificacién concreta del hecho. En Ia
pagina 33 de dicho informe se propone como alternativa que se defina la violencia de género como
“todo tipo de violencia basado en el sexo de la victima...”
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1.- Se incorporan unas agravantes especificas (por realizarse los hechos en el dmbito
de la violencia de género) al tipo basico de lesiones (art. 147 del Cédigo Penal) a través
delosn24y5delart. 418.%8

2.-Creacion de los siguientes tipos agravados:

- un tipo agravado para el maltrato ocasional ex. Art 153CP en el n? 1 por
producirse en el ambito de la violencia de género.

- Un tipo agravado para las amenazas leves (que antes se ubicaban en el art.
153) por llevarse a cabo en el ambito de la violencia de género -en caso de violencia
doméstica es necesario que la amenaza haya sido efectuada con armas u otros
instrumentos peligrosos- en el art. 171 Cp

- Se eleva a delito la antigua falta de coacciones leves, cuando se produzca en el
ambito de la violencia de género a través del art. 172. 2Cp (poco a poco van
incorporandose mas faltas a delitos, es decir, seguimos con la agravacién de este tipo
de ilicitos penales, continuando con una ténica que ha acompafiado a todas las
reformas desde 1999)

Todos ellos tienen prevista igual pena, las mismas agravantes y atenuantes
especificas®

Muchas son las incégnitas y, desde luego, las criticas a este sistema de regulacion
penal de la violencia de género, que ignora los tipos mas graves (homicidio, lesiones
graves —para las que no se contempla agravante alguna-) y otras conductas tipicas de
la violencia de género (detenciones ilegales, por ejemplo) y se cifie a los tipos menos
graves. Esto dota al sistema de cierta incoherencia, en principio en relaciéon a la

%8 En tal caso (Art. 148.1 CP), esta agravante especifica no es de aplicacién automatica, sino que, de
concurrir, las lesiones....podran ser castigadas con la pena de prisidon de dos a cinco afios, atendiendo al
resultado causado o riesgo producido...” Es decir, con un margen de discrecionalidad amplio para el
Juzgador.

% En todos los casos, se prevé una agravante (ésta opera de modo automdtico por circunstancias
objetivas y supone que la pena se imponga en su mitad superior) para los supuestos de que los hechos
se hayan llevado a cabo “en presencia de menores, o utilizando armas [ no se prevé para las coacciones
en el ambito de la violencia de género] o tenga lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la
victima o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el art. 48Cp o una medida cautelar
o de seguridad de la misma naturaleza” Y se prevé como una atenuante -que no opera
automaticamente, sino que en este caso se otorga a quien juzgue un amplio ambito de arbitrio, y puede
suponer la imposicién de la pena inferior en grado- que podra aplicar “..el Juez, razonandolo en
sentencia en atencidn a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realizacion del
hecho” En cualquier caso las penas previstas son las mismas: “seis meses a un afo de prisidon o de
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias, y en todo caso privacion del
permiso del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el
Juez lo Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, la inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de hasta cinco afios”(arts. 153.1, 3
y 4; 171.4 y 6; 172.2 todos ellos del Cp) Como puede verse, la nota comun es el amplio abanico de
posibilidades, de otorgar mayor o menor gravedad a los hechos que enjuicia y aplicar una pena concreta
gue estime quien enjuicie proporcional al caso concreto.
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definicion de violencia de género del art. 1 de la LOIVG, porque, si bien todos ellos
cifien sus acciones a las esposas, ex esposas, parejas, ex parejas, aun sin convivencia
(art. 1.1 de la Ley) no deberiamos olvidar que el n2 2 del art. 1 establecia como
contenido de la violencia de género a que se refiere la Ley: “... todo acto de violencia
fisica o psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las
coacciones o la privacion arbitraria de libertad...”*% Sin embargo, siguiendo la pauta
gue he mencionado al inicio del apartado anterior, lo que se ha hecho con caracter
general es mds bien “extraer” la figura de la violencia de género de los delitos y faltas a
qgue se habian venido refiriendo las modificaciones legales sucedidas desde 1995. Es
decir, de los tipos penales de violencia doméstica (esa actitud conservadora a que
antes me he referido) de ahi que dijéramos que las y los legisladores tuvieron sus
miras puestas en lo que hemos venido definiendo como hecho diferencial, es decir,
queriendo dar carta de naturaleza penal a lo que se expulsaba del sistema por la via
de la aplicacion discriminatoria de la norma. Eso si, dejando a salvo,
incomprensiblemente, al art. 173.2.Cp de maltrato habitual, donde estd la conducta
tipica de violencia de género por excelencia, pero que sigue referida a la violencia
doméstica. Y, por otro lado, la dota de una incoherencia interna entre los distintos

tipos penales®?,

En definitiva, como ya afirmaramos, esto hace que tengamos la
impresion de que se ha pretendido “doblar el pulso” a los sesgos discriminatorios en la
aplicacién de la Ley. La reforma, que por su propio objetivo, por incluir la perspectiva
de género y establecer tipos penales especificos se convertia en una de las reformas de
mayor envergadura de los ultimos afios —y de referencia en otros paises- nace con
limitaciones evidentes que, a pesar de su integralidad, la dotan, al menos en el sistema

penal, de un fuerte caracter fragmentario.
4. La constitucionalidad de la Ley Integral.'®?

La aceptacion de la LOIVG, tanto desde lo jurisdiccional como desde la critica
juridica no podia ser pacifica, en primer lugar porque al introducir la perspectiva de
género, pretende dar directamente en la linea de flotacién de los sesgos de género. En
segundo lugar, porque al incluir tipos penales que suponen la distincion de sujetos
activos hombres y sujetos pasivos mujeres parecia contradecir el principio de igualdad
formal consagrado en nuestro ordenamiento juridico; en tercer y ultimo lugar por sus

100 Nos recuerdan BOLDOVA PASAMAR Y RUEDA MARTIN (2006) que “...por lo tanto, el concepto de
violencia de género...comprendera los delitos de homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.) aborto (arts.
144 yss.) lesiones (arts. 147 y ss.) detenciones ilegales y secuestros (arts. 163 y ss.) aborto (arts. 144 y
ss.) amenazas (arts. 169 y ss.)... coacciones (arts. 172 y ss.)...delitos contra la integridad moral (art 173)
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (178 y ss.) delitos contra el honor (205 y ss.)...falta de
vejaciones injustas de caracter leve (art. 620.22 ..) o cualquier delito cometido con violencia o
intimidacion. (pag. 1)”. Este amplio espectro de posibilidades ha sido eludido.

101 5j |a discriminacién de género dota de valor més acusado al injusto de los tipos penales regulados,
también deberia hacerlo a los excluidos, porque, por ejemplo, un homicidio en el contexto de la
violencia de género también debe merecer un mayor desvalor.

102 5on numerosos los estudios al respecto, no obstante, me permito sefialar los siguientes: DOMINGUEZ
RUIZ LIDIA (2010). ORTUBAY FUENTES (2015). BOLEA BARDON,(2007) Y FUENTES SORIANO (2005)
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propias incoherencias internas, que dan pabulo a los argumentos contrarios a la Ley. El
choque, de hecho, ha sido de profundidad y al dia de hoy ha supuesto la interposicidn
de mas de 180 cuestiones de inconstitucionalidad contra la Ley por parte de titulares
de Juzgados espafiolest®,

Los argumentos fundamentales esgrimidos contra la Ley son, primero que al incluir
estos tipos penales se estd haciendo uso del Derecho Penal para llevar a cabo acciones
positivas, que son incompatibles con el mismo; segundo, que al elevar las penas tanto
y sélo para el caso de que el sujeto activo sea hombre —y el pasivo, mujer- se conculca
el principio de proporcionalidad penal?®; tercero que tipos penales que recogen que el
sujeto activo sélo puede ser hombre y el sujeto pasivo sélo puede ser mujer atentan
contra el principio de igualdad; cuarto que al imponer al hombre una pena mayor que
cuando la agresora es la mujer, se rompe el principio de culpabilidad (Derecho Penal
del Autor, frente al Derecho Penal del Hecho). Digamos desde ya que el Tribunal
Constitucional ha resuelto, en todos los casos, la constitucionalidad de la Ley'%°.

La incongruencia o falta de coherencia en la reforma se ha intentado utilizar
como un elemento de inconstitucionalidad alegando la conculcacion del principio de
proporcionalidad extrinseca -entre distintos delitos de un mismo tipo relacionados, por
ejemplo: todos los tipos relativos a las lesiones-, que el Tribunal Constitucional ha
remitido a una mera falta de coherencia sin relevancia constitucional, a veces
justificada en la baja consideracién penal de los supuestos menos graves en momentos
anteriores del Cédigo Penal (desproporcionalidad a la baja). Se trata de valorar la
incidencia de los principios de igualdad y culpabilidad en relacion a la pena, es decir, a
la consideracién penal de la conducta.

También se alegd una conculcacién de la proporcionalidad intrinseca, mas
valorativa -mas de juicio de valor- y relativa a la consideracién de si las conductas
agravadas en los tipos de violencia de género respecto de la doméstica revisten la
suficiente gravedad como para ser castigadas de modo mas grave penalmente. Dos
respuestas: 12.-la amplitud que se da al juzgador a la hora de aplicar estas penas u
otras alternativas previstas —por ejemplo, la de trabajos en beneficio de la comunidad-
y deja gran capacidad de concrecidn al Juzgador al darle posibilidades de adecuaciéon a
las circunstancias del agresor y de los hechos por la via de atenuaciones especificas. Es
decir, permite al Juzgador ajustar la pena a la realidad concreta de los hechos que

103 Hecho insélito en la historia de nuestro Derecho.

104 Sugiere REY MARTIENZ, FERNANDO (2009) que deberia volverse atras y “..acudir a los delitos
antidiscriminacion y en aquellos acasos en que la accion atentara contra la igualdad, elevada a bien
juridico digno de proteccion penal independientemente o conjuntamente con otros bienes juridicos
(pag. 34)”.

105 Como digo, son numerosos los recursos y las sentencias, por lo que lo que a continuacidn se dice se
corresponde con un resumen de las tesis del Tribunal Constitucional, que se ha visto obligado a repetir
los argumentos en todas las ocasiones. Casi todas ellas parte de una de las primeras de las recaidas, la
STC 59/2998 de 14 de mayo ( «BOE» nim. 135, de 4 de junio de 2008, pp. 14 a 35).
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enjuicia 22.- La equiparacion de los delitos de violencia de género entre si y en relacién
a los existentes en el dmbito de la violencia doméstica revela que la diferencia en la
pena imponible es nada significativa, ya que la Unica variacidn ostensible es la que se
produce en el tramo minimo de la pena de prisidn, que en el de violencia de género
parte de los seis meses y en los de violencia doméstica de tres.%

Habremos de decir que en este ambito nos hallamos siempre en el limite de lo
juridico y lo propiamente valorativo. Por ejemplo, cuando ACALE SANCHEZ (2009)
manifiesta que es desproporcionado que un mismo hecho (como puede ser unas
lesiones: un bofetdn, un arafiazo) se valore distinto segun los sujetos -hombre contra
mujer, en violencia de género- en la base esta haciendo un juicio de valor sobre qué es
la violencia de género y qué gravedad tienen los actos constitutivos de la misma. El
Tribunal Constitucional nos esta diciendo que es razonable que quien legisle entienda
la mayor gravedad de la violencia de género y que la misma tenga una consideracién
penal especifica y mas grave, porque son mas graves y asi son considerados
socialmente. Esto no implica que no reconozca que no toda situacién de violencia de
género sea igual de grave. Por supuesto es un juicio de valor, tanto como el contrario.
Y ese juicio de valor se le atribuye a quien legisla, a quien le corresponde definir la
politica criminal (ajustandose a Derecho, claro). El TC nos estd diciendo que es
razonable entender que la violencia de género - la cometida por un hombre sobre la
mujer- es mas grave que otras violencias en el seno de lo que venimos llamando
violencia doméstica, porque esta considerando que es un hecho crimindgeno
especifico, es decir, una violencia distinta, con unas causas, un modus operandi y unas
consecuencias propias que hacen que la conducta sea mas grave por mas lesiva. De ahi
que el TC niegue que se estd llevando a cabo una accidn positiva: si se produce un acto
de discriminacion del hombre sobre la mujer por razones de discriminacién de género,
esta conducta atenta contra derechos constitucionales basicos, es intolerable y se

107

prevé su sancién especifica. No se discrimina en positivo'?/, simplemente se sanciona

un modo de discriminacién especificol®. Es, pues, un juicio de valor razonable que

106 Cierto que al elevarse a categoria de delito las coacciones, en este caso si supone un incremento
importante, pero en todo caso equiparado e igualado a los demas delitos del ambito de la violencia de
género.

107 Como por ejemplo se argumentaba en el Informe al Anteproyecto de Ley del Consejo General del
Poder Judicial, de fecha 24 de junio de 2004, ya citado anteriormente. También citado como argumento
a contrario en el voto particular a dicho informe de 24 de junio de 2004

108 Es verdad que la LOIVG se refiere a las acciones positivas y puede ella misma ser entendida como
una accion positiva. Pero todas sus medidas no lo son: cada medida debe cumplir sus funciones en el
ambito a que se refiere -laboral, social, econdmico...- Por eso la Ley debe ser vista como un puzle en el
gue cada pieza cumple su funcién y se complementa con la de las demas. La funcidon penal no es la
accion positiva, sino [como nos dice CRUZ BLANCA. 2009) que la funcion del Derecho Penal es “...Ia
proteccion de bienes juridicos, esto es, de los intereses y valores mas importantes para una sociedad
concreta. La eleccidn de cuales deben ser aquellos y la forma de protegerlos es una cuestion valorativa
estrechamente vinculada al contexto sociocultural de cada momento... Pag. 276" Por lo tanto, se trata
de sancionar las conductas mas graves contra los bienes juridicos esenciales. No hay accién positiva
posible, segun entiendo.
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hace razonable la norma que el mismo sostiene. Razonable, se nos dice, y adecuado al
fin que persigue. Esto quiere decir que estos preceptos no discriminan al hombre.
Porque (ORTUBAY FUENTES. 2015) “en nuestra cultura las manifestaciones violentas
no tienen el mismo significado si las realiza un hombre sobre una mujer (pag.16)”
Entiendo que la discriminacién de la mujer (de las mujeres) es previa al hecho delictivo
mismo, es incluso el contexto cultural normalizado de relaciones hombre/mujer —la
estructura social es en si discriminatoria para la mujer- es la estructura relacional en la
que se produce el delito. La violencia de género es posible porque las mujeres no
encuentran la misma respuesta cultural, social y/o personal ante la violencia del varén,
ni esta violencia tiene las mismas implicaciones morales, éticas, familiares, sociales que
otras pues estd sometida a los criterios que producen la discriminacion en si misma?0°,
Los estereotipos de género a los que pretende ceiiirse este trabajo ponen en evidencia
qgue esto es asi. Si, por utilizar uno de los posibles ejemplos “corre el rumor” de las
“denuncias falsas” y este rumor es absorbido con naturalidad como una verdad no sélo
posible sino incuestionable por nuestra sociedad, esto implica que el concepto sobre la
capacidad de veracidad y de la fiabilidad de la mujer es inferior a la del hombre, que
concebimos que su caracter la hace merecedora de menos credibilidad:
automaticamente esto supondrd un reproche social a quien denuncia, merma su
derecho a denunciar y puede colocarla en una posicidn mas precaria en el proceso,
pues determinara una labor de investigacion policial y/o judicial menos intensa. Esto
ocurre también en relacion a los hijos e hijas, pues los criterios de apreciacidén de los
deberes y relaciones padres/madres- hijos/as varian y determinan constantemente
una distinta posicion de mujeres y hombres en los procesos en los que se dilucidan
cuestiones paterno-filiales. Y la violencia que se produce en este contexto tiene esta
significacién especifica. Es decir, cuando un hombre maltrata a una mujer no es el
mismo hecho que cuando una mujer actla a la inversa, porque, como nos dice
LARRAURI PIOJAN (2009)*° no hay hechos iguales cuando sus “propiedades
relevantes difieren”.

109 piscriminacién que ha alcanzado, incluso, al dmbito jurisdiccional, donde ha quedado acreditada una
aplicacion no igualitaria de la norma.

110 Esta autora sostiene que “en un reciente escrito procuré expresar la diferencia que a mi juicio existe
en la agresion del hombre hacia la mujer. Manifesté que en mi opinidon no son comportamientos
idénticos aquellos cuyas ‘propiedades relevantes’, como expondré a continuacion, no lo son...Hay
supuestos de ‘comportamientos idénticos’ que tienen consecuencias distintas, asi por ejemplo el hecho
de que una mujer sea seguida por un grupo de hombres en la noche, o que un hombre sea seguido por
un grupo de mujeres, es un comportamiento idéntico con significados y consecuencias diversas; del
mismo modo que no es lo mismo tocar el pecho a un hombre que a una mujer...Creo que la discusion
general implicita es que tomar en consideracién el género conlleva reflexionar acerca de como éste
transforma todo el sistema penal. Es curioso que en general se acepte que el nivel de ingresos altera el
significado de ‘idénticos comportamientos’ y que sepamos cdmo 500 euros de multa no significan una
‘multa idéntica’. Y que, sin embargo, se encuentren tantas reticencias frente a la idea de que el género
modifica el significado de un comportamiento...A mi juicio, incorporar la variable género implica analizar
como ésta produce alteraciones precisamente en normas e instituciones que estan redactadas de forma
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Y en buena parte de la critica lo que se hace, ademas, es valorar los hechos de
modo aislado, no en el contexto discriminatorio y en el propio ciclo de la violencia,
como hitos en un camino largo de violencia y discriminacion. Pero debo afirmar: no
son un mismo hecho con distintas penas segun los sujetos, sino hechos con distinta
significacién y con distintas consecuencias. La perspectiva de género elimina una
concepcion formalista de la igualdad: simplemente no somos socialmente iguales, no
nos dejan serlo las condiciones culturales actuales. Por mucho que el Derecho haga
proclamaciones de igualdad y asuma formalmente el principio, seguimos siendo
compelidos a la diferencia. Por eso he insistido en que la regulacién de la LOIVG no
afianza dicha diferencia, sino que la constata y sanciona —lo que, ademas, tiene efectos
simbdlicos evidentes, traslada valores de importancia a la sociedad- Pretende
coadyuvar a su eliminacion, no perpetuarla. Simplemente hemos pasado tres etapas:
de un Derecho Discriminatorio a un Derecho que alcanza la igualdad formal y, de este,
a un Derecho que pretende la realizacion de la libertad material (FARALDO
CABANA.2006: pag. 73) 11

En cuanto al principio de culpabilidad, es interesante resaltar las
consideraciones de la STC 59/2008 de 14 de mayo a la que ya nos hemos referido,

4

cuando afirma que “..en los casos cuestionados... el legislador [ha] apreciado
razonablemente un desvalor anadido, porque el autor inserta su conducta en una
pauta cultural generadora de gravisimos dafios a sus victimas y porque dota asi a su
accion de una violencia mucho mayor que la que su acto objetivamente expresa,
[esto] no comporta que se esté sancionando al sujeto activo de la conducta por las
agresiones cometidas por otros cényuges varones, sino por el especial desvalor de su
propia y personal conducta: por la consciente inserciéon de aquella en una concreta
estructura social a la que, ademas, él mismo, y solo él, coadyuva con su violenta
accion...” Esto es lo que no ven quienes singularizan cada acto denunciado como un
hecho aislado: Pero no son aislados, estan insertos en una realidad y en ella se incluye
la culpabilidad del actor. El actor, al ejercer su voluntad de violencia no se abstrae del
contexto discriminatorio (el contexto socio—cultural) en el cual la ejerce, sino que es
consciente del mismo y de ello se sirve; la discriminacion es parte de la violencia que
ejerce, uno de sus elementos constitutivos. Ademds contienen un plus de peligrosidad
si lo incardinamos dentro del ciclo de la violencia, a la que ya nos hemos referido en
paginas anteriores -existen en el cddigo penal otros delitos cuya accion viene

rn

neutral, y supone admitir la posibilidad de que los resultados para los géneros no son ‘idénticos’.” (pp.
10-11)

111 Quien afirma que la LOIVG nos sitta al final de un proceso que va, desde un Derecho —sexista- que
daba cobertura a la discriminacion vy, por lo tanto, recogia tipos en funcion del sexo para determinar la
distinta posicion de hombre y mujer en la sociedad, superada por la etapa de la igualdad formal, que
desterraba esas diferencias discriminatorias en la Ley, hasta llegar a la Ultima etapa, en la que se
reconoce la desigualdad real y se pretende eliminar los obstaculos a dicha desigualdad que la mera
formalidad de la Ley no sélo no hace desaparecer, sino que se sostienen en ella (pag. 73).
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112

constituida por la puesta en peligro de bienes juridicos'*4, como los de conduccién

temeraria. No hay sospecha, sino un plus del injusto y de una peligrosidad constatable-

Pero no debemos olvidar que la practica judicial ha venido produciendo una
intolerable discriminacidn hacia la mujer -y no sélo en el ambito penal, también en el
civil al desconectar al violencia de género de las resoluciones en el dmbito de las
relaciones familiares- que ha sufrido un trato desigual y por lo tanto, que ha visto
conculcado sistematicamente su derecho a la tutela judicial efectiva. Hay errores de
técnica juridica, si, pero también necesidad de forzar el Derecho para procurar su
practica. Hay evidentes ajustes que realizar en el ambito jurisdiccional, para evitar que
los sesgos de género impidan la efectividad de los derechos de las mujeres, como ha
venido ocurriendo hasta ahora. Y si no desaparecen estos, no habra reforma posible
que haga efectivos los derechos de las mujeres en igualdad de condiciones con los
hombres.

5. é¢Se puede afirmar todavia que el Derecho es masculino y tiene género?

5.1).Las cifras y la realidad: Ante todo esto se hace necesario hacer una
primera valoraciéon de la aplicaciéon de esta norma, de cuya entrada en vigor han
trascurrido mas de diez afios y que ya arroja bastantes resultados. Si nos cefiimos a los
numeros, la conclusion final puede parecer ambigua y quizd desmoralizadora. Es
verdad que el debate de la violencia de género estd en la sociedad —con sus ciclos
también, muy unidos a hechos de asesinatos concretos, como ocurrié con el caso de

Ana Orantes!!3

o con casos muy medidticos como los de Juana Rivas'*-. Quizd en
relacion a esto encontremos el hecho del fuerte incremento de las denuncias que se
ha producido de modo constante en todos estos afios a los que se ha venido
refiriendo este trabajo. Porque empezamos con los datos de la década de los ochenta,
poco fiables y con tipos penales muy diferentes. De esas cifras a las producidas a partir
del 2000 no existe equiparacion posible: en el afno 2002 fueron formuladas 47.165
denuncias; 67.171, en 2004; 80.751 en 20061, Y esta progresién contintda (CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL. 2015): en 2007 la cifra de denuncias fue de 126.293; en
2010 de 134.105; en 2015 de 123.000 y en 2016 alcanzaron las 142.893. No parece

que haya habido un efecto disuasorio al respecto. La verdad es que en el ambito

112 No de hecho consumado, sino de riesgo.

113 Para un seguimiento del caso en El Mundo:
https://www.google.es/search?rlz=1C2WLXB_enES582ES582&source=hp&qg=ana+orantes&oqg=ana+ora
ntes&gs_|=psy-ab.3..35i39k1j0I3.1115.5864.0.6407.25.18.5.0.0.0.287.2330.0j75.12.0....0...1.1.64.psy-
ab..10.15.1987.0..0i131k1j0i10k1j0i19k1j0i67k1.qN55exL9aqw

114 para un seguimiento del caso en el diario El Pais: https://elpais.com/tag/caso_juana_rivas/a

115 | 3 fuente de estos datos: Observatorio Estatal de Violencia Sobre la Mujer (Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales y Sanidad): Informe Anual del ano 2007.
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaENCIFRAS/observatorio/informesAnuales/home.htm
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judicial la violencia de género cada vez se hace mas evidente. Ello sin descartar las que
no llegan a aflorar!?®,

Parece, sin embargo, que subsisten problemas de envergadura -no son nuevos,
sino una continuacién de lo que ya conocemos-. Por un lado el gran nimero de
sobreseimientos, que se anaden a las absoluciones: De acuerdo con el CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2015) los delitos de violencia doméstica son el tipo de
delitos que recibe menos condenas, porque “el porcentaje de condenas por violencia
de género es ligeramente inferior al de violencia doméstica y muy inferior al del resto
de los delitos (pag. 23)”. Tomando como ejemplo el afio 2015, en violencia de género
las condenas suponen un 51’8%, en violencia doméstica un 59°0% y en el resto
suponen un 80°'9%. ¢ Una persistencia del hecho diferencial? Eso parece y es alarmante
porque, de acuerdo con la misma institucidn, la gran mayoria de denuncias no llega a
juicio -y esto se suma a lo anterior-, sino que sufren un gran numero de
sobreseimientos provisionales (dejando ahora de lado, por sus especiales
caracteristicas los sobreseimientos libres) de tal forma que por las 192.804 sentencias
habidas en los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer durante el periodo que
comprende los afios 20057 —segundo semestre- y 2015 —primer semestre- de las que
el 22’78% fueron absolutorias, se dictaron 414.083 sobreseimientos provisionales -un
68'2% en relacion las sentencias!®.

116 Nos dice PERAMATO MARTIN (2016) que “..de acuerdo con la macroencuesta del afio 2015,
podemos concluir que, de toda la violencia en el ambito de la pareja o ex pareja, llega a conocimiento
del Juez sdlo el 28’5%. Lo que quiere decir, si descontamos el 6'4% de las encuestadas que no contestan,
qgue el 65% de la Violencia de Género permanece oculta y ello debido no sélo al silencio de la propia
victima, sino también de los familiares, vecinos, amigos que conocen esa situacidn y callan y a la falta de
denuncia por los profesionales socio-sanitarios... (pag. 3)”. Se esta refiriendo a la macroencuesta llevada
a cabo por la delegacién del Gobierno para la Violencia de Género del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, publicada en la Coleccién Violencia de Género, cuaderno n2 22 .Las entrevistas se
realizaron a una muestra representativa de 10.171 mujeres.

117 Este trabajo elude los datos de las sentencias de los juzgados de instruccidn. Sin embargo otros
autores han podido indagar en ello, en particular quiero hacer mencién a CEREZO DOMINGUEZ (2007:
Pp. 314-316). Esta autora hace referencia a un trabajo, que nace del grupo de expertos en su momento
constituido en el seno del Observatorio contra la violencia doméstica (CGPJ), a fin de hacer seguimiento
de las sentencias dictadas en este ambito por Juzgados y Tribunales. En 2003 inicié sus trabajos sobre
sentencias en toda Espafia de los afios 2000, 2001 y 2002 y concluye que la mayoria de estas sentencias
absolutorias se estaban produciendo en los Juzgados de Instrucciéon, absoluciones que alcanzaban el
72'3% (se referian a las antiguas faltas). Y algo mds importante, en todos los érganos jurisdiccionales, ya
sean Juzgados de Instruccion, Audiencias Provinciales o Juzgados de lo penal -entonces no existian los
Juzgados de violencia contra la mujer- la mayoria de las absoluciones tenian causa en, bien falta de
acusacion, bien falta de pruebas.

118y 45,288 sobreseimientos libres. De acuerdo con el informe del Observatorio de Violencia de
Domeéstica y de Género del primer trimestre de 2017, el peso de los sobreseimientos provisionales en
este periodo ha sido del 40'5% vy las sentencias condenatorias un 12'20%. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-
Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-judicial--Primer-
trimestre-de-2017
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No se refiere al dato sobre la influencia concreta de la retirada de la denuncia

por parte de la victima®®®

en lo relativo al sobreseimiento, pero en cualquier caso el
peso debe ser importante: Esta misma institucion, en el mismo informe, nos dice que
en los procedimientos con sentencias absolutorias, las debidas a retirada de la
denuncia desde 2007 a 2015, ambos inclusive, ha sido de una media de 13'9%, esto en

cuanto a sentencias absolutorias es importante.

Afiadamos otro dato significativo, que creo que nos servird para afianzar las
conclusiones sobre todo lo anterior (CONSEJO GENERAL DE PODER JUDICIAL. 2015:
PAG 23): durante los diez afios de aplicacién de la LOIVG el peso del delito de violencia
habitual (el 173.2CP) es aun residual, suponiendo las condenas por este delito el
10,9%, frente al 57°1% que lo fueron por el art. 153 Cp (violencia no habitual). Y en el
primer trimestre de 2017, el peso es del 12’1% frente al 55'2%.

Para finalizar, si la LOIVG y todo lo que la misma conlleva (sus medidas
integrales) ha tenido efecto en lo relativo al incremento en el nimero de denuncias -
qgue desde su entrada en vigor casi se ha mas que duplicado-, no parece que lo haya
tenido en lo relativo al nimero de mujeres asesinadas. Tampoco en esto,
desgraciadamente, ha habido unas consecuencias disuasorias. Las cifras en este caso

120

se mantienen altas'?®, sin variaciones significativas. Haciendo una media de los datos

reflejados en el portal estadistico de la Delegacién del Gobierno para la Violencia de

Género!?!

, entre los anos 2004 y 2016, se obtiene un promedio de 63 mujeres victimas
mortales al afio. Y no observamos diferencias significativas en la media desde el ano

2000. Es decir, en 16 afios el promedio es muy similar —antes y después de la Ley-

5.2). Sesgos de género y huida del Derecho El incremento de las
denuncias afio tras afio parece hacer referencia a una mayor concienciacién sobre la
violencia de género, una menor permisividad hacia este fendmeno y, quiza, una
mejora en el conocimiento de esta realidad por parte de las victimas y de la sociedad
en general. Esto equivale a decir que la LOIVG ha servido para la visualizacidon de un
fendmeno que hasta ahora se habia mantenido oculto. Luego los efectos simbdlicos no
parecen no hacer tenido consecuencias. Las mujeres victimas de violencia de género
acuden cada vez mas a los Juzgados y Tribunales demandando una respuesta.

119 A este respecto, por ejemplo, nos dice PELAYO LAVIN, (2009). Que “la memoria general de la Fiscalia
General del Estado de 2006 pone de manifiesto que durante el afio anterior, fueron retiradas 86
denuncias acogiéndose las mujeres a la dispensa del art. 416, lo que supone un 33’'7% de los supuestos.
Elevandose estas cifras en el siguiente afio, ya que la memoria de 2007 sefiala que el porcentaje
aumenta hasta un 39°60%... (pag. 508)”

120 pe acuerdo con el Informe del observatorio estatal de violencia sobre la mujer del afio 2007, desde el
afo 2000, la cifra de mujeres victimas de sus parejas fueron 63 en el afio 2000, 54 en 2002, 71 en 2003 y
74 en 2004, 58 en 2005 y 68 en 2006. Si vamos al portal estadistico de Violencia de Género de la
Delegacion del gobierno para la Violencia de género del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
lgualdad, vemos que la progresidon ha continuado siendo muy parecida: 2008, 76 mujeres victimas;
2009, 56; 2010, 73; 2013, 52, 2016, 44.

121 Acceso: http://estadisticasviolenciagenero.msssi.gob.es/
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Pero équé respuesta obtienen? Parece ldgico pensar que el fendmeno de la
huida del Derecho sigue estando presente en nuestro caso. Los dos datos mas
significativos son el n2 de sobreseimientos -al que se afiaden las absoluciones-y el que
el art. 173. 2Cp sea un delito residual para la justicia. Ya avisaba la oposicién del CGPJ
en su informe al anteproyecto, lo predecian las mas de 180 cuestiones de
inconstitucionalidad formuladas a la Ley y lo anunciaba la doctrina: la aplicacién de la
LOIVG no iba a evitar fuertes obstaculos. El primero, la incomprensién con que fue
recibida y, el segundo, eventuales movimientos de “escapada”, que ya estaban
asentados en la actuacion jurisdiccional. Se nos volvia a decir (MAQUEDA ABREU.2009;
ACALE SANCHEZ .2009) que lo mas probable era que se siguiera con la tendencia a
minimizar los hechos -ahora mas aun, que los tipos penales castigan mas- y que el
delito de malos tratos habituales quedaria, por este efecto, relegado a un tipo residual.
En efecto, el art. 153.1Cp (maltrato ocasional) tiene aparejada menor pena de prision y
el érgano judicial tiene la oportunidad de imponer, alternativamente, la de trabajos en
beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias, mientras en el maltrato habitual (173.2Cp)
la pena es superior y no existe esa alternativa (también la pena de “retirada de armas”
—del derecho a su porte y tenencia- es menor en el primer caso)*?2. ¢ Minimizacion de
la violencia de género? Creo que si. La violencia habitual es minimizada hasta el punto
de hacerla desaparecer de la actividad investigadora y de las resoluciones?!?3.
Paraddjicamente éstas se refieren a un tipo que agrava la LOIVG (el 153. 2, aunque
sigue siendo menos grave que la violencia habitual) y rechaza el que esta ley ha dejado
como estaba antes de la misma. Es evidente que si seguimos la pauta jurisdiccional, en
Espana la violencia de género, en su sentido genuino, es una cuestion residual, que no
coincide ni con los datos de encuestas ni con las propias denuncias. En mi opinién, a la
dificultad de prueba se afade una insuficiente diligencia probatoria. No otra
circunstancia puede llevar a “negar” en lo jurisdiccional, lo que en la realidad es un
hecho evidente y constatado. Mientras el legislador hace una consideracién valorativa
—desde la perspectiva politico criminal- de la violencia de género, la practica judicial
simplemente le estd dando otra’?*. Y no es ajeno a ello - a estas vias de escape- los
mecanismos que se han puesto a disposicidon de la justicia desde el ambito del Derecho
Procesal, que dan cobertura a la falta de actividad probatoria. Primero porque el art.
796.2.a) Lecrim incluye entre los delitos que pueden ser enjuiciados por el

122 En ambos casos existe la atenuante ya comentada que opera por apreciacién judicial y que puede
conllevar pena inferior en grado.

123 porque evitar la investigacion o no llevarla lo suficientemente adelante, es minimizar el problema
antes de conocerlo. No parece que hayan necesitado un incremento de penas: la expulsion del
Derecho ha sido constante, con todos los tipos penales y en todos los tiempos, incluso antes de la
reforma de 1989.

124 Dice LURENZO COPELLO (2008) que “...el problema residia en una defectuosa practica judicial que, al
identificar de modo casi automatico la primera denuncia con el primer acto de violencia, acabd por
calificar como simples faltas muchas situaciones graves de violencia habitual que permanecian ocultas,
tras un aparente episodio aislado de maltrato. Lo que hacia falta, entonces, no era un incremento
punitivo, sino una actuacion decidida sobre los operadores juridicos para modificar esta inercia
jurisprudencial” (pp.45 y 46)
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procedimiento “para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos”, los “...delitos
de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica habitual, cometidos
contra las personas a que se refiere el art. 173.2...” lo que reconduce el conocimiento
para el enjuiciamiento de los hechos tipicos de violencia de género!?®, aunque otra vez
a través de la doméstica, al llamado Juicio Rapido, cuya virtualidad es la rapidez (es un
procedimiento sumario) a costa de la actividad probatoria, que queda reducida a su
minima expresion. Lo que en principio fue pensado para agilizar procedimientos que se
eternizaban en momentos en los cuales no existian muchas posibilidades de adoptar
medidas cautelares para las victimas, y de prueba facil, que no es el caso, puede
haberse vuelto en contra de las mismas. Maxime porque ademas el procedimiento
admite dos tipos de conformidad: Uno, en el propio juzgado de instrucciéon — esta
modalidad fue introducida por la Ley 38/2002 de 24 de octubre- de acuerdo con la
cual, el acusado puede conformarse con la acusacion en el propio Juzgado de Guardia,
siempre que el delito por el que se acusa no supere los tres afios de prision y la

126

acusacion*®, cuando pida pena de privacién de libertad, no supere, rebajada en un

tercio, los dos afios de prision. Esta apreciacion del tercio tiene que ver con el

“premio” que se obtiene por conformarse, es decir, si se conforma el acusado, la pena

127

se le rebaja en un tercio’®/, pena que para poder ser objeto de conformidad ya ha

solido rebajarse. Esta via supone que en el mismo dia —o en las 24 horas siguientes- en

128

el que la denuncia llega al Juzgado éste dicte sentencia'?®. Insisto: a costa de la

129

actividad probatoria'?® -se trata de un procedimiento sumarisimo, al que se reconduce

la violencia de género y la doméstica con asiduidad-. El otro tipo es la Conformidad en

130y como sabemos quienes hemos practicado

el Juicio Oral, que también es frecuente
el Derecho, se hace también “a la baja”, aunque estas si llevardn una mayor carga

probatoria’3?l.

Por otra parte parece que, dado el alto grado de sobreseimientos, la huida
hacia otros tipos penales como las amenazas o las coacciones no se ha producido. Son
tipos penales poco aplicados. También en esto se sigue, pues, la pauta anterior,

125 Téngase en cuenta que ademads se requiere, de acuerdo con el art. 795 Lecrim que el delito esté
“...castigado con pena que no exceda de cinco afios o con cualesquiera otras penas, bien sean Unicas,
conjuntas o alternativas, cuya duracion no exceda de diez afios, cualquiera que sea su cuantia.”

126 Esto pone en evidencia una actitud no muy activa al respecto de la prueba por parte de Fiscalia.

127Y ello aunque suponga imponer una pena equivalente a un delito inferior (por ejemplo, de un delito
leve —antigua falta-). Ver art.801. 32 y 49 Lecrim.

128 M experiencia personal, es que esta via es muy utilizada por los Juzgados de Instruccidn.

129¥ para quieres estamos de acuerdo con la necesidad de tomar en consideracién a la victima y la
necesidad de satisfaccion de la misma, lo peor: el procedimiento se lleva a cabo de manera que se cita a
imputado, a la victima y al M2 Fiscal, entran en sala quien representa a la Fiscalia y el imputado y sale
este con sentencia sin que la victima haya entrado en la misma. Casi un “delivery sistem”, si se me
permite la expresion.

130 Arts. 652.1, 655, 688 a 700 y 784.3 y 787.1, todos ellos de la Lecrim

131 De acuerdo con el informe del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2015: pag.24), de las
192.804 sentencias condenatorias de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer, 107.264 han
correspondido a conformidad de acusado, lo que supone cerca del 56% de las sentencias.
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cuando eran consideradas faltas, cuyas resoluciones absolutorias llegaron a suponer
algo mas de un 72% en los Juzgados de Instruccion como vimos en paginas
precedentes. Tenian razén los “augures”: si las faltas ya eran consideradas excesivas,
mas aun cuando su consideracion penal las eleva a delitos —parece que no hemos sido
capaces de acabar con la idea de privacidad desjudicializada de ciertas relaciones, ni
con la inercia de la aplicacion del principio de intervencién minima, que nos persigue
desde el inicio de este trabajo-. No es esta la realidad y este tipo de actuacion tiene
consecuencias, no sélo en cuanto a los datos estadisticos, sino porque las absoluciones
dejan sin respuesta a las victimas y porque evidentemente las repercusiones de una
violencia habitual y de una violencia ocasional no son las mismas, ni las medidas
cautelares ni las civiles deberian ser iguales, ya que el grado del injusto del delito
normalmente aplicado es menor. Y esto es mas desconcertante si tenemos en cuenta
que la LOIVG crea los Juzgados de Violencia contra la Mujer con los que pretendia la
especializacion para la mejor actuacion judicial en estos tipos de procedimientos®3?,
Era légico pensar que la introduccién de la perspectiva de género no podia llevarse a
cabo en nuestro sistema sino a través de la especializacion. Pero ¢ha dado sus frutos?
Me plantea serias dudas, no sdlo por cuanto antecede: Hemos de considerar que estos
Juzgados asumen, al mismo tiempo, los asuntos civiles (del dmbito de Derecho de
familia) que estén relacionados con la violencia de género junto a los penales y que,
como digo, se pretendia con ello que la consideracién de la violencia de género no
pasara desapercibida a la hora de determinar medidas civiles*?, Tengamos en cuenta
gue, ademas, todo esto ha supuesto la especializacion de Fiscalias en las capitales de
provincia —no en el resto de los partidos judiciales-. Pero si acudimos a las resoluciones
civiles: de acuerdo con el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2015: pag. 17), la
realidad es que en estas resoluciones la suspension del régimen de visitas sdélo se
produce en el 3’4% de los casos, de la patria potestad en el 0'3% y de la guarda y
custodia en el 7’1%. Mads aun: a pesar de la prohibicién expresa de mediacion (art. 44
LOIVG) de acuerdo con dicho informe, se han consensuado durante estos diez afos en
los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer el 62°2% de los divorcios y el 67% de las
separaciones, lo que aleja a la gran mayoria de las decisiones de la situacidon de
violencia de género. Esto acarrea problemas con los/as menores y la violencia de
género y ha determinado la sustanciacién de asuntos que han finalizado con su

132 En |a Exposicidn de Motivos de la LOIVG, se nos dice al respecto: “En cuanto a las medidas juridicas
asumidas para garantizar un tratamiento adecuado y eficaz de la situacion juridica, familiar y social de
las victimas de violencia sobre la mujer en las relaciones intrafamiliares, se han adoptado las siguientes
[medidas]: conforme a la tradicion juridica espaiola, se ha optado por una férmula de especializacidon
dentro del orden penal de los Jueces de Instruccidn, creando los Juzgados de Violencia Sobre la
mujer....”

133 Estos Juzgados sélo existen en capitales de provincia y algunos partidos judiciales de gran poblacién.
Para el resto se ha procedido a una seudo especializaciéon a través de la atribucién, via normas de
reparto, por las que solo a ciertos juzgados de instruccion (para conocer sélo de ellos o no, depende del
partido judicial y el volumen de trabajo del mismo) se atribuye en exclusiva el conocimiento de los
asuntos —penales y civiles- derivados de violencia de género, pero sin especializacion Vid. Art. 87 ter de
la LOPJ
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muerte!34. La Ley 8/2015 de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccidn a la
infancia y a la adolescencia ha introducido modificaciones (a través de su disposicion
final tercera) a la LOIVG, para que las y los menores hijos de mujer maltratada sean
considerados/as victimas —directas- de violencia de género y, al mismo tiempo para
obligar (“debera”, reza el precepto) al Juzgado de Violencia Sobre la Mujer a resolver
necesariamente, lo haya o no solicitado la parte, sobre la situacién de la patria
potestad, régimen de custodia y visitas y estancia'® y sobre medidas cautelares3®. Es
decir, se insiste, como vemos, en los automatismos sustentados en mala praxis judicial.

Pero aparte de este problema, gran parte de la doctrina apunta a otro también
significativo: la necesidad de procedimiento penal para la integralidad de la respuesta.
El excesivo peso que el Derecho Penal y su aplicacién tiene en la norma hace que
buena parte de los medios que se ponen a disposicién de la victima requieran, dicen
denuncia (TORRES ROSELL. 2016; ORTUBAI FUENTES. 2015). Pero estamos ante delitos
publicos y lo que quieren decir es que todo intento de acceso de la mujer a la
proteccién se convierte en proceso penal, porque si ella no denuncia, la policia elevara
un atestado que equivale a denuncia, y los y las profesionales estan obligadas a
ponerlo en conocimiento de Juzgados, Fiscalia y en su caso policia, para la incoacién de
un proceso penal. Esto es lo que se debe entender cuando hablemos de necesidad de
denuncia. De hecho la Orden de proteccién -también la sentencia condenatoria- se
convierte en eje de la mayoria de estas medidas —las civiles y penales conjuntas, por
ejemplo- Es cierto que la LOIVG sefiala especificidades para los supuestos de violencia
de género, que no necesariamente quedan vinculados a la orden de proteccion en el
ambito civil, pero si a la denuncia: los arts. 64- 69 sefialaban en un principio la
posibilidad de adoptar -ya sabemos que desde 2015 el d6rgano ha de resolver
necesariamente sobre muchos de ellos, “en las actuaciones y procedimientos
relacionados con la violencia de género!3”” la salida obligatoria del inculpado del
domicilio —ya no hace falta que haya hijos/as comunes-, prohibicion de aproximacién a
la persona protegida y de comunicacidon con ella, asi como suspender la patria

134 L3 CEDAW emitié una comunicacion -la n2 47/2012, correspondiente al dictamen emitido en su 582
periodo de sesiones - sobre el asunto de Angela Gonzélez Carrefio, cuya hija fallecié en régimen de
visitas con el maltratador, a pesar de todas las ocasiones en las que anuncid que ello era probable y que
solicitara una medida de visitas vigilada. El comité nos dice que Espafia aplico la Ley a través de sesgos
de género que pusieron en duda a la victima y llevaron a resoluciones equivocadas
(http://ww3.lawschool.cornell.edu/AvonResources/CEDAW_C_Gonz%C3%Allez_Carre%C3%Blo_v_Spai
n.pd)f

135 Es decir, modifica los arts. 1. 2, 61.2; 65 y 66.

136 Al mismo tiempo introduce elementos valorativos para determinar el interés superior del menor (a
cuyos efectos interpretativos sera criterio “la conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un
entorno adecuado vy libre de violencia” (art. 2) e introduce entre los derechos del menor (art. 9) “el
derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por edad,...”

137 Art. 64 LOIVG
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potestad o custodia y, en su caso, el régimen de visitas**°. Igualmente para los

derechos que hace nacer con objeto de la proteccién laboral y prestaciones de la

Seguridad Social de la mujer victima de violencia de género!*

, que se ponen en
marcha fundamentalmente con la orden de proteccion -y con la sentencia
condenatoria-; y para asistencia social (p. ej. RAl) Esto se pone en relacién con los
automatismos de la normativa penal de violencia de género a los que ya hemos hecho
referencia con anterioridad y que la LOIVG refuerza. Piénsese que entre las
modificaciones que introduce en el ambito penal no sélo no cambia los anteriores,
sino que las afianza con las reformas de los arts. 83.1y 6, 84.3 y 88.1 todos ellos del
Cp.'%%, que suponen que para el caso de violencia de género, en el supuesto de
suspension de las penas (también para el caso de sustitucidon de penas, entonces aun
vigente), estas queden siempre condicionadas para el inculpado, a la prohibicién de
acudir a determinados lugares, prohibicién de aproximacién a la victima u otros, asi
como la obligacidn de participar en programas de educacidn sexual o similares*!. Y
que en caso de incumplimiento, la revocacion de la suspensién serd automatica'4?.

Ante esto tenemos, no soélo el dato de los sobreseimientos tan elevados, sino,
ademas, los de las mujeres que no denuncian o que, una vez formulada denuncia, o
desisten, no persistiendo en la denuncia o se acogen a la dispensa del art. 416 Lecrim.
Como hemos visto, buena parte de la doctrina achaca este problema sobre todo a
dichos automatismos. No obstante la Ultima encuesta llevada a cabo por la Delegacion
del Gobierno para la Violencia de Género, que ha publicado en el afio 20153 sobre los
motivos que llevan a las mujeres a inhibirse en los procesos arroja resultados variados
y muchos de ellos atinentes mas a la informacion sobre los derechos de las victimas y
al funcionamiento del sistema judicial y a la falta de apoyos de salida, que a dichos
automatismos e incluso el peso del Derecho Penal. Entre los motivos nos dicen que
estd: El miedo al maltratador y sus reacciones y, por lo tanto, a las represalias; el temor

138 Medidas que, en este caso, “...podrdn mantenerse tras la sentencia definitiva y durante la tramitacion
de los eventuales recursos que correspondiesen. En este caso, debera hacerse constar en el sentencia el
mantenimiento de tales medidas... (art. 69.LOIVG)”

139 | 3 LOIVG dedica al capitulo Il del Titulo Il a los que denomina “derechos laborales y prestaciones de
la seguridad social” —arts. 21-23 y 24-26 para las funcionarias publicas en el Ultimo caso.

140 Modificaciones que se introducen a través de los arts. 33 a 35 de la LOIVG

141 Desde la reforma de la Ley 1/2015 de 30 de marzo, desaparece la sustitucién de la pena en una
forma de suspension y la obligacion es a participar el programas de igualdad de trato y no
discriminacion.

142 Con caracter general el incumplimiento no tiene obligatoriamente que llevar la revocacién de la
suspension, sino que se pueden sustituir las conductas impuestas por otras o prorrogar el plazo de
suspension (vid. Art. 84Cp)

143 Puede leerse un resumen de la misma en

http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/laDelegacionlnforma/pdfs/DGVG informa Inhibicion Denun

ciar Victimas VG .pdf . La macroencuesta completa se puede encontrar  en:

http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciakEnCifras/estudios/colecciones/pdf/Libro_22 Macroe
ncuesta2015.pdf
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a no ser protegidas, es decir, desconfian que el sistema les dé proteccion; miedo al
proceso; miedo a perder a sus hijos/as; algunas ven que la denuncia complica las
cosas; miedo a no ser creidas —son conscientes de los mitos y prejudicios contra ellas-.
También victimas que manifiestan que no desean el proceso, porque lo Unico que
quieren es salir de la situacion y vivir libres de violencia; incluso hay quien no quiere
ver condenado al agresor, perjudicandolo de esa manera. Otras causas son: miedo a
no poder salir por ellas mismas adelante; no encontrar empleo; a no tener medios
econémicos; a ser tratadas con prejuicios; vergiienza de contar hasta donde han
soportado o “tolerado”. Por lo tanto, entiendo que los automatismos no son la Unica
fuente de inhibicidn'**, sino sélo una parte de las causas y no la principal. Parece que
lo que las mujeres nos estan diciendo es mas que no confian en el proceso, que se
sienten atendidas con prejuicios, que tienen problemas previos a la toma de decisién -
miedos que tienen mucho que ver con las consecuencias del ciclo de la violencia y con
el tipo de relacion en el que la violencia se produce- y falta de apoyo social durante el
proceso, y hay también quienes entienden que su objetivo no es el del proceso: no
quieren ver al maltratador condenado. Por lo tanto, la respuesta a todas estas
situaciones debe ser variada y no unidireccional, es decir, no poniendo el acento en
acabar con unos automatismos sin los cuales, creo, al dia de hoy la huida del Derecho
seria una estampida.

5.3).Viejos sesgos, nuevos argumentos. Desalentador, sobre todo si volvemos
la vista al inicio de este trabajo y a las conclusiones sobre la situacidon de la aplicacion
del Derecho Penal en el ambito de los malos tratos a mujeres en etapas anteriores —
desde antes de 1989, incluso-: la tendencia a la minimizacién y la huida del Derecho
parece sostenerse en el tiempo. También la desconexidn de la violencia de género y
las medidas civiles. Es verdad que ahora no podemos afirmar que los tipos penales no
recojan la violencia de género como un hecho criminégeno especifico, y es evidente
que han aumentado los asuntos y, por lo tanto, el nUmero de sentencias, asi como las
condiciones de proteccion de la victima, pero la tendencia general a no inmiscuir el
Derecho en el ambito privado de la pareja -o viceversa- subsiste incolume.

Lo que si se aprecia es que esta resistencia se actualiza y busca nuevos
argumentos, ante la poderosa perspectiva de género que ha entrado en el sistema y
que demuestran una consideracion de la mujer propia del patriarcado. Dada la mayor
proteccidén a las mujeres y la consideracidn de la discriminacién que ello implica, el
estatus quo se defiende con contraargumentos poderos. Muy poderos, porque
coinciden con los estereotipos y obtienen una respuesta inmediata. LARRAURI PIOJAN
(2008: pdags. 12-26) ha estudiado cinco de ellos: 1- La mujer que se mueve por

144 para ser mas precisos, la mayor fuente de inhibicién es la no percepcién de la violencia de género
como un problema grave, segin un 44’6% de las encuestadas, situandose en segundo lugar el miedo a
las represalias (22°6%) y, en tercer lugar, la vergilienza o apuro (13'5%). La causa “para que su pareja no
la dejara”, esta en octavo lugar (9°2%) -vid. pag.183 de dicho informe-.
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pasiones: dada la inhibicion del procedimiento, no manteniendo la denuncia o
acogiéndose al art 416lecrim -ella habla de “la mujer irracional”- 2- la denuncia con el
fin de cobrar la RAl u obtener otros beneficios -habla en este caso de “la mujer
instrumental”- 3.- Las denuncias falsas'*> —en este caso es “la mujer mentirosa”- 4.- la
mujer que provoca el maltrato —estamos ante “la mujer punitiva”- y, por ultimo, 5.- la
“mujer vengativa” —porque el hombre recibe mds sancién que si fuera ella la agresora-
Todos estos argumentos tienen contraargumentos para neutralizarlos!#® pero éson
suficientes? Piénsese que han calado en la sociedad y en la practica judicial (LARRAURI
PIOJAN.2008: pag. 13)'*’ porque entiendo que se corresponden al estereotipo
tradicional de mujer y dejan a la victima siempre bajo sospecha, lo que no puede sino
influir poderosamente en el procedimiento y en la actitud de las y los operadores
juridicos en general. Seguimos con la vieja idea: el Derecho tiene género -y es
masculino-.

5.4).La tendencia actual del Derecho Penal: el Convenio de Estambul y El
Pacto de Estado en Materia de Violencia de Género. Por un lado la tendencia del
Derecho penal, tras la LOIVG, ha seguido siendo expansiva, sobre todo a causa de la
entrada en vigor para Espafia el dia 1 de agosto de 2014 del llamado Convenio de
Estambul**8, que sobre una definicion mas amplia que la del art. 1 de la LOIVG sobre la

145 ORTUBAY FUENTES (2015) afirma que esta incomprension de las mujeres en el proceso produce “el
aumento de la desconfianza frente a las mujeres que denuncian violencia [lo que] estd llevando a un
correlativo incremento de la denegacidn de érdenes de proteccidn en los Juzgados de Instruccién y en
los especializados (pg 23). Lo que si observamos (CGPJ. 2015) es que casi no se deciden drdenes de
proteccion no solicitadas por las partes y que su concesion ha decrecido, desde el 77% 70% en el
periodo del informe. De hecho en el primer semestre de 2015 segun el Observatorio Contra la Violencia
Domeéstica y de Genero, han descendido al 68%.

146 Una mirada a la situacion de la mujer maltratada y el tipo de relaciones reguladas (de pareja y
afectivas) dan una pista mas “racional” de la situacion en cuanto al primer topico; una referencia a las
estadisticas acaba con el segundo: de acuerdo con la publicacion del GGPJ (2015: pag. 17) sobre los diez
afos de aplicacion de la LOIVG vemos que las medidas civiles no son profusas en estos procedimientos:
entre el segundo semestre de 2005 y el primero de 2015 las medidas relativas atribucién de vivienda se
acordaron en un 21% de los casos, y las de alimentos en el 23’9%; en cuanto a solicitudes de RAI, y de
acuerdo con el informe del Observatorio Estatal de Violencia de Género del aifio 2016, se otorgaron
33.566. Si las ponemos en relacién con el n? total de denuncias (129.193) la ratio es del 26%. La
obligatoriedad de la denuncia para poner en marcha las medidas de seguridad vy las cifras del propio
CGPJ acaban con el tercero: el ultimo informe del Observatorio Contra la Violencia Doméstica y de
Género —CGPJ- del afio 2016, habla de una incidencia del 0'4%, segun datos del Observatorio contra la
Violencia Doméstica y de Género. Sélo una mentalidad sexista puede sustentar el cuarto sobre
prejuicios claros; y también la obligatoriedad de la denuncia para acabar con el maltrato acaba con el
quinto-, asi como simplemente pensar en que es el maltratador el que crea la situacién injusta.

147 Nos dice esta autora: “...el sistema etiqueta negativamente a las mujeres victimas: impaciente con
ellas, incapaz de entender sus reticencias, enojado porque se le perturba en su correcto
funcionamiento, el sistema acaba produciendo unos discursos negativos acerca de las mujeres que
acuden a él...Ello es visible, por ejemplo, en cédmo se culpabiliza a la falta de declaracion de la mujer
como si la falta de pruebas [fuera] culpa suya que no viene a declarar, no de un atestado insuficiente, o
de un fiscal ausente, o de un juicio rapido...”

148 Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra la mujer y violencia de género, firmado el 11 de mayo de 2011. BOE N2 137, viernes 6
de junio de 2004, que entrd en vigor el 1 de agosto de 2014.
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violencia de género!*®

, establece en su articulo 5 que es obligacion de las partes tomar
“... las medidas legislativas y demds necesarias para actuar con la diligencia debida
para prevenir, investigar, castigar y conceder una indemnizacidon por los actos de
violencia incluidos en el dmbito de aplicacion del presente Convenio cometidos por

U

actores no estatales...”, obliga a los Estados parte a tipificar como delitos de este
ambito los siguientes: acoso, violencia fisica, violencia sexual —“incluida la violacion”-,
matrimonios forzosos, mutilacién genital femenina, aborto y esterilizacion forzosos,
acoso sexual y la asistencia, tentativa o complicidad de los mismos (arts.. 34 a 39 del
Convenio) Sobre esta base ya se introdujeron reformas en el Cédigo Penal espaiiol a
través de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo. Como delitos que afectan
mayoritariamente a mujeres (TORRES ROSELL. 2016) se introdujeron dos delitos

nuevos: el delito relativo a los matrimonios forzados!®°

151

y stalking, hostigamiento o
acecho™! -que contiene un tipo agravado en el ambito de la violencia doméstica- y
modificaciones en otros tipos delictivos en la drbita de la violencia de género®?: Al
derogarse el Libro Il del CP (“De las Faltas y sus Penas”), las injurias y calumnias
(173.4)y las amenazas leves (171 6, 22 parrafo Cp) , todos ellos en el ambito de la
violencia doméstica, pasan a ser considerados delitos leves'3. Se incluye el delito de
ciberacoso ex art. 197-7 CP. , con un tipo agravado en el dmbito de la violencia de
género. Ademas anade la posibilidad de dictar pena de libertad vigilada en los delitos
de violencia habitual y maltrato ocasional. El efecto expansivo del convenio es

innegable. Por la definicion misma y por las obligaciones que impone en este ambito.

Por otro lado, con el objetivo de evitar los vaivenes en la aplicacién de las
normas, y promover la puesta en marcha de los compromisos y la implantacién de las
medidas adecuadas para erradicar la violencia de género, se ha estimado oportuno
algo que —reclamado por las asociaciones feministas de base- ha pasado a la agenda
politica: un pacto de Estado que incluya iguales compromisos, las mismas
consideraciones e idénticos principios para todas las fuerzas politicas e instituciones y
colectivos implicados. La idea es que las medidas integrales se pongan en marcha y se
desarrollen y que la apuesta por ello sea definitiva y no sufra de acuerdo con los

149 De acuerdo con el art. 3 a) “Por «violencia contra la mujer» se debera entender una violacién de los
derechos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y se designaran todos los actos de
violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de
naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la
coaccion o la privacidn arbitraria de libertad, en la vida publica o privada;... c) Por «género» se
entenderan los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres; d) Por «violencia contra la mujer por
razones de género» se entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a
las mujeres de manera desproporcionada”. No entraré ahora a criticar un concepto muy criticable.

150 En una técnica legislativa extrafia, los incluye como una modalidad agravada de coacciones (art 172-
bis) y como un subtipo de la trata de seres humanos “para celebrar matrimonio forzado”

151 (nuevo art. 172.ter CP) Es muy tipico en la violencia de género que el agresor, siga, persiga y hostigue
a su victima.

152 Introduce modificaciones en los delitos de prostitucidn y contra la libertad sexual, por ejemplo.

153 Ademas se eleva la edad de consentimiento de relaciones sexuales a los 16 afios,
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resultados electorales a través de un compromiso comun. Este pacto se ha trabajado
en la Subcomisién para un Pacto de Estado en materia de Violencia de Género, en el
seno de la Comisidn de Igualdad del Congreso de los diputados, cuyo informe vy
compromisos (desde ahora me referiré a él como Pacto de Estado) se ha publicado el
3 de agosto de 2017*>4. En dicha subcomisidn han intervenido 66 expertos y expertas,
por si 0 en representacidon de colectivos feministas, érganos sociales e instituciones
publicas y privadas. La publicacion de los compromisos adquiridos nos da una pista
fiable de cudl es o puede a ser en el futuro préoximo la tendencia en materia de
violencia de género. Desde luego la posicidn del pacto es que ha fallado la integralidad
por no haberse cumplido las LOIVG'®>>y, por lo tanto, que han de ponerse en marcha
todos cuantos mecanismos son necesarios para erradicar la violencia de género, en
todos los dmbitos, con un especial interés en el disefio de un pacto de Estado sobre

educacion 1°°

que también defina un sistema consensuado y que ponga
definitivamente en marcha las medidas educativas adecuadas. Por lo tanto el pacto
afecta a todos los dambitos y hace un andlisis critico y pormenorizado de todos ellos
(sobre todo los de las y los expertos lo han sido) y su evolucidn en la puesta en marcha
de medidas y sus fracasos. Cinéndonos al objeto de nuestro trabajo, que centra su
mirada en el ambito juridico penal y su evolucidn, la tendencia, desde luego, es
expansiva, por usar un término comun a la critica juridica. Las propuestas adoptadas

por unanimidad mas relevantes en lo que ahora nos ocupa son:

1.- Que le concepto legal de la LOIVG de violencia de género se amplie adoptando el

del Convenio de Estambul antes referido (alguna de las ponentes ha propuesto

157

generalizar la proteccion reforzada™’ a los delitos que contempla el Convenio de

154 Acceso: http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-199.PDF

155 En su comparecencia en la subcomision para un Pacto de Estado en Materia de Violencia de Género
(Boletin Oficial de las Cortes Generales de 3 de Agosto de 2017), la Vicepresidenta de la Comision
Ejecutiva Confederal de UGT, manifestd la existencia de “...Déficits en la lucha contra la violencia de
género. Denuncié que las politicas contra la violencia de género de los ultimos afios han sido
insuficientes, lo cual va vinculado a los recortes presupuestarios relativos a la lucha contra la violencia
de género (entre 2010 y 2014 la reduccion fue de mas de un 30%), y la igualdad entre mujeres y
hombres (reduccién en casi un 40% durante los mismos afos), tal como denuncia el Informe Sombra de
la CEDAW. Sobre este tema, hizo el balance siguiente: — Recortes presupuestarios (en la Legislatura
2012-2016, el recorte en igualdad de género fue del 37,5% y en violencia de género de casi un 17%). —
Necesidad de superar los déficits que hoy en dia existen en el ambito educativo, para dar cumplimiento
al articulo 14 del Convenio de Estambul. — Problema derivado de la supresiéon de las competencias
municipales en materia de igualdad provocado por la Ley 27/2013, la cual suprimid el articulo 28 de la
LRL. Ello ha afectado a la red de asistencia integral en todo el territorio espafol, impuesta por el articulo
19 de la LO 1/2004.

156 “De hecho la propuesta 1.1.2 es del siguiente tenor: “Encomendar a la Subcomisién para la
elaboracion de una gran Pacto Social y Politico por la Educacion articular las medidas acordadas para
hacer efectivo el cumplimiento del art. 4 de la Ley 1/2004”. Recordemos que este articulo regula los
“principios y valores del sistema educativo”.

157 Ya sabemos: tipos en los que el sujeto activo sea hombre y el pasivo, mujer.
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Estambul®>8y ampliar la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer a
estos delitos'™?)

2.- Sobre esta idea, se propone, extender la perspectiva de género en la normativa
relativa a violencia sexual (acuerdo 84), que la declaracion de que los delitos
relacionados en el Convenio de Estambul son también violencia contra las mujeres
(acuerdo 86.3 )-lo que parece llamar a una nueva tipificacién reforzada-; generalizar
la aplicacion de la agravante de género del art. 22.4 recomendando su aplicacion
(acuerdos 90 y 92), perfeccionar la tipificacion de los delitos en el dmbito digital
(acuerdo 91) incluso ampliar los supuestos de stalking (acuerdo 93) o elevar la
consideracion de los delitos leves de injurias y calumnias entiendo que a delitos menos
graves, cuando se comentan en el ambito de la violencia de género y a través de las
redes sociales (acuerdo 94) proteccidn reforzada por violencia de género en los delitos
de acoso sexual (acuerdo 95); extender la aplicacion de la libertad vigilada a todos los
delitos en el ambito de la violencia de género (acuerdo 98) o incluir en el art. 544 ter
Lecrim (orden de proteccidn) criterios determinantes de la situacion objetiva de riesgo
para su implantacion —tendencia a un mayor automatismo, en este caso- (acuerdo
101) En fin, todos ellos son ejemplos de que la tendencia es mas bien a continuar con
la ténica anunciada.

Parece de mucho interés que también se adopten otros acuerdos, que influyen
en nuestra orbita, pero que se interesan en dar respuesta a cuestiones ya suscitadas
en este trabajo y que tienen mucho que ver con el tratamiento de la victima:

1. En lo relativo a necesidad o no de denuncia: se pretende introducir un sistema de
acreditacion extrajudicial para victimas de violencia de género, para que la
acreditacion de esta situacion no quede supeditada a la denuncia (acuerdo 62),
ampliando las entidades capacitadas para ello'®® . A esto se afiade en el acuerdo 64 la
propuesta de creacion de Unidades de Apoyo en el ambito local que actuaran sin
necesidad de denuncia en la deteccidn y seguimiento individualizado para atajar el
problema y proveer las ayudas necesarias.

2. También de “establecer un sistema de acompafiamiento y de ayuda a la toma de
decisiones, con el fin de evitar la desproteccidn de la mujer y garantizar el derecho a la
asistencia social integral que el art. 19 de la LO 1/2004 reconoce”(acuerdo 64).

158 Comparecencia de D2 Angeles Carmona Vergara, Presidenta del Observatorio contra la violencia
doméstica y de género del Consejo General del Poder Judicial (pag. 17)

159 D.2 Marisa Soleto Avila, Directora de la Fundacién Mujeres (pag. 41)

160 Se nos dice que “se procede a realizar reformas que permitan ampliar los organismos habilitados
para la acreditaciéon de la condicion de victima, dejando de condicionar esta acreditacién a la orden de
proteccion [el acuerdo 62 nos habla de no supeditarla a la denuncia]...Esta medida atiende a la
necesidad de extender a un mayor nimero de mujeres victimas de violencia de género el derecho a
acceder a servicios sociales de atencién multidisciplinaria, de emergencia, de acogida y de recuperacion
integral”. Con esto se pretende el acceso inmediato a los derechos y servicios reconocidos en la LOIVG
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3. O, en el acuerdo 67, el reforzamiento de la atencidn psicoldgica, la mejora del
sistema de valoracién del riesgo, acompafiamiento a la interposicidon de la denuncia
tanto como a la interposicién de la demanda en el ambito de familia (separacidn,
divorcio, relaciones paterno-filiales),

4- Mejorar los equipos multidisciplinares de apoyo a los érganos jurisdiccionales que
aporten los informes necesarios a Jueces y Juezas sin dilaciones (acuerdo 109)

5.- De la adecuacidon de los Juzgados para evitar la victimizacion secundaria -
dependencias separadas, videoconferencias...- (acuerdo 107)

6. La implantacién definitiva de las Unidades de Valoracién Forense integral, que
asistirdn a las y los jueces (acuerdo 110)

VIII-CONCLUSIONES

l.-Aunque la violencia de género en el ambito doméstico ha sido el germen de una
profusa actividad legislativa en el campo penal, lo cierto es que desde el afio 1989 y
hasta el afio 2004 las sucesivas normas han diluido este tipo de violencia en un cada
vez mas amplio nucleo de relaciones -de la violencia intrafamiliar a la doméstica,
rebasando los limites de la familia- que han terminado por desdibujarla y han ignorado
sus propiedades especificas. Esto ha desenfocado la regulacion, cuyo bien juridico
protegido no se ha cefiido a las caracteristicas propias de este tipo de violencia.

Il.-De hecho, todos los datos estadisticos que han impulsado las reformas han venido
demostrando que en el ambito doméstico y en las relaciones de pareja la mujer es la
victima sistematica y el hombre el agresor. Pero las causas, el modus operandi y las
consecuencias en ella son distintas a los otros miembros de la familia, ya que ella no es
ni legal (formalmente) ni por naturaleza mas vulnerable, como menores y ancianos/as.
Su vulnerabilidad la produce la discriminacidn de género.

lll.-Esta caracteristica de la regulacidén se debe, en gran medida, a sesgos de género
que han impedido apreciar a la mujer desde el Derecho como ser auténomo al margen
de su papel tradicional en la familia y a la incapacidad de apreciar la violencia de
género como hecho criminégeno especifico -sus causas: la discriminacién por razén de
género, no vulnerabilidades naturales-. Aunque tras la Constitucién Espafiola se
hicieron desaparecer los tipos delictivos sexuados y se generaron tipos neutros,
recogiendo la antorcha constitucional de la igualdad, sin embargo estos sesgos
demostraban que la desigualdad era un hecho de la realidad que esas normas no
corregian -se amparaban en ellas para mantenerla-.

IV.- Los Sesgos de género subsistentes en el sistema judicial y en quienes operan en el
mismo han venido produciendo un hecho diferencial —discriminatorio- en la aplicacién
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de la norma respecto de las mujeres victimas de malos tratos, lo que venimos
denominando la tendencia a la huida del Derecho: los casos tienden a sobreseerse, a
la absolucion o a calificarse del modo mas benévolo, con un sistema que favorece la no
asuncién de la diligencia debida en la practica de las pruebas. Sobreseimientos vy
absoluciones han venido siendo la ténica general. Asi como la ignorancia de esta
violencia al adoptar medidas en el ambito del Derecho de Familia. En definitiva, han
supuesto que el derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24 de la Constitucidn
Espanola decayera para las mujeres victimas de malos tratos. El problema no ha sido
una deficiente técnica legislativa, sino una aplicacién sesgada de la norma.

V.- Uno de los problemas es que, aun no siendo un hecho nuevo, sin embargo el
abordaje desde el Derecho Penal en términos histéricos si lo es. Quizd esto ha
equivalido a introducir un hecho nuevo en una herramienta antigua, no bien
preparada para asumir el fendmeno, ya que durante siglos ha sido un elemento para
su perpetuacion.

VI.-Su otra consecuencia inmediata: durante aproximadamente sus primeros 10 afos
de vigencia, el delito de violencia habitual -que recoge la caracteristica genuina de la
violencia de género: la habitualidad-, no se aplicé y, cuando ha empezado a aplicarse,
ha quedado reducido a un tipo residual: desde el punto de vista jurisdiccional, la
violencia de género ha quedado, en tal caso, reducida a una circunstancia de menor
peso, lo que no se corresponde con su influencia real en la vida de las mujeres en
nuestra sociedad.

VII.-Se ha sostenido en este trabajo, sobre los analisis feministas del Derecho, que
estos sesgos han determinado, por un lado, la asuncién de instituciones y conceptos
formalmente neutros pero profundamente patriarcales, por eso que hayamos
afirmado que el Derecho es masculino. Ademas, en la aplicacion del Derecho, estos
sesgos conducen a la atribucidn de criterios distintos y discriminatorios en el abordaje
de los asuntos respecto a hombres y mujeres, que determinan una aplicacién desigual
del Derecho, por lo que también hemos afirmado que el Derecho tiene género. La
familia patriarcal, por un lado, y la apreciacién de la mujer (las mujeres) en relacién a
su papel tradicional en la misma y no como sujeto auténomo de derechos, son los
sesgos bdsicos de todo ello. Esta circunstancia se ha mantenido constante durante
todo el periodo al que nos referimos, aunque la LOIVG, al introducir la perspectiva de
género en el disefio legal, pretende imponer un Derecho no masculino.

VIII.- Entre los argumentos sostenidos en los sesgos en la aplicacion del Derecho, se ha
dado un sentido exacerbado al principio de intervencién minima, basado en Ia
intimidad familiar —lo que favorece la no intervencion jurisdiccional- y, con base en el
mismo principio, una interpretacién extensiva de la dispensa del art. 416 de la Lecrim,
no previsto en principio para cuando el familiar es victima del delito, lo que ha
supuesto en muchos casos la neutralizacién de la caracterizacién, a partir de la
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reforma legal introducida por la L14/99, de las figuras delictivas del ambito de la
violencia doméstica como delitos y faltas publicos y una via de entrada de una suerte
de perdon del ofendido, que ha favorecido el sentido de las presiones que la victima
recibe de su entorno y del sistema para no denunciar, asi como las absoluciones,
haciendo recaer la “culpa” de la falta de pruebas en ellas y no en la falta de la
diligencia probatoria.

IX.- Entiendo que las sucesivas reformas legales han tenido como objetivo
fundamental intentar corregir los desequilibrios producidos en la aplicacion de las
figuras delictivas, a causa de la mala praxis sustentada en los sesgos de género
descritos. Esta es la razén principal de que se hayan referido a los tipos penales mas
leves. Da la impresion de que se ha ido incrementando la consideracion penal de
aquellas figuras delictivas a las que la practica judicial reconducia las causas. También
es motivo de que las reformas hayan ido dirigidas a delimitar la capacidad de arbitrio
del/a Juez/a creando automatismos como la imposicion obligatoria de la pena cautelar
de alejamiento en estos delitos, el incremento de las penas, la elevacion al caracter
publico de todos los delitos y faltas, lo que obliga a iniciar de oficio las causas en todos
los supuestos. Pero pienso que estos automatismos, si bien han dado una rigidez
formal al procedimiento en el ambito de la violencia de género, van dirigidos a
asegurar la tutela judicial efectiva de las mujeres por parte de los tribunales. En la
situacion actual los automatismos son un cierto —solo un cierto- freno a los sesgos que
venimos comentando.

X.- En el ambito penal han sido primero en el tiempo los tipos penales vy, luego, las
normas de atencién a la victima, lo que siendo tradicional en nuestro Derecho (su
olvido) ha perjudicado enormemente la posicion de la mujer victima de violencia
machista en el procedimiento, creando un gran riesgo para la misma, al no atender sus
necesidades.

Xl.- La entrada, en 1999, de la primera normativa relativa a la proteccién de la victima
ha supuesto el inicio de un camino que luego dio lugar a la proteccién integral de la
orden de proteccion que ha sido una herramienta vital para los supuestos de violencia
de género y la primera institucion que introdujo la actuacién integral para atender
todos los aspectos relacionados con la mujer victima con violencia de género y puede
suponer un instrumento poderoso para interrumpir rapidamente el ciclo de la
violencia.

Xll.- La LOIVG ha sido una de las normas de mayor importancia introducida en nuestro
ordenamiento juridico, cuyas principales virtualidades han sido, por un lado,
incorporar la perspectiva de género, incluyéndola en la regulacién penal, y la idea de la
necesidad de una actuacidon integral contra este fendmeno y en la atencién a la
victima. Esto marca un cambio en la herramienta juridica con relacidn a la violencia de
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género, un nuevo paradigma que crea un nuevo instrumento que supere el llamado
Derecho masculino, para un hecho nuevo en lo juridico.

Xlll.- La inclusion de la perspectiva de género implica conocer la discriminacién real
que la mujer sufre en la sociedad y apreciar qué efectos diversos produce en ella, el
distinto significado de los hechos de hombres y mujeres en dicho contexto y en
consecuencia, los efectos juridicos de esta diferencia.

XIV.- El Tribunal Constitucional ha avalado que los delitos disefiados con perspectiva
de género por la LOIVG no conculcan ningun derecho fundamental de nuestro
Ordenamiento Juridico, ni principio rector alguno del Derecho Penal. Una mirada con
perspectiva de género pone de relieve que son hechos que se insertan en un contexto
de discriminacion, que conllevan una desvalor mayor, unas consecuencias mas graves,
y que ese contexto es parte constitutiva de los hechos. La violencia de género no
existiria sin la discriminacién de la mujer. Tampoco estos tipos delictivos son accidn
positiva: simplemente se limitan a sancionar una discriminacidn especifica.

XV.- De acuerdo con el Tribunal Constitucional, los tipos delictivos de la LOIVG son
razonables y adecuados al fin de sancionar la violencia discriminatoria a la que se
refieren.

XVI.- La LOIVG supone la culminacién de una evolucién en nuestro Derecho, que de un
Derecho discriminatorio, pasd a ser, tras la entrada en vigor de la Constitucidon
Espanola, un Derecho que asumia la igualdad formal. La ultima etapa lo sitla en un
Derecho antidiscriminatorio: que asume la necesidad de igualdad material. Por eso, en
el primer caso, incluia la distincidon de tipos entre hombres y mujeres para sostener la
discriminacién de género. En el segundo incluye tipos neutros, no sexuados y la tercera
etapa vuelve a la distincién entre sexos, pero no para afianzar la diferencia, sino para
sancionar la existente y neutralizarla.

XVIL.- La integralidad de la LOIVG implica el despliegue de una actividad multisectorial
a fin de acabar con las causas de la violencia -la discriminacion-, erradicarla y sancionar
los hechos delictivos. Por esto que regula medidas en todos los dmbitos.

XVIIl.- No obstante incluir la perspectiva de género, la definicién de violencia que
contiene ha quedado restringida al ambito de pareja o ex pareja. Entiendo que las
causas de ello estan en: 12.- ha seguido la drbita de los tipos penales anteriores a la
Ley, una inercia que recala en lo doméstico. 29.- las fuertes diferencias en el seno
parlamentario en cuanto a la inclusidn de la perspectiva de género en el ambito penal,
donde se discutié su posible inconstitucionalidad y sufrié fuertes reacciones, lo que
pudo sugerir no ir mas alld de estos tipos penales.

XIX.- Parece que también esta definicion, extraida de tipos penales anteriores a la
misma, anuncia el importante peso que en la ley se le otorga al ambito penal. De
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hecho casi todas las medidas de atencién y apoyo a las victimas requieren un
procedimiento penal en curso (denuncia). En este sentido la LOIVG ha seguido la senda
de los automatismos.

XX.-En este tipo de regulacion tiene mucho que ver, de nuevo, la intencion de corregir
el hecho diferencial en la aplicacién del Derecho Penal en el ambito de la violencia de
género en momentos anteriores, por eso que se refiera a la cualificacién desde los
tipos de violencia doméstica o a los delitos menores. El peso de la mala praxis sigue
siendo vital en la reforma.

XXI.- Esto ha producido una importante fragmentacién y cierta incoherencia interna en
la norma, que no contempla otros delitos tipicos de violencia de género en los que
también, cuando se producen en su dmbito, deberian tener mayor reproche penal.

XXIl.- En la aplicacion de la norma, tras diez afios desde su promulgacion, aunque han
aumentado considerablemente las denuncias, los procedimientos y las resoluciones en
términos absolutos, en términos relativos la tendencia en la aplicaciéon de la norma
sigue siendo la huida del derecho: gran numero de causas se sobreseen lo que,
sumado a las absoluciones, implica que la mayor parte de los asuntos son expulsados
del Derecho. El resto se tienden a calificar del modo mas benévolo, de forma que el
delito de violencia habitual sigue siendo residual.

XXIIl.- Esto se debe a los sesgos de género, que hoy encuentran nuevos argumentos
para fundamentar el tratamiento desigual, entre los que hemos considerado los
siguientes: denuncias falsas, denuncias instrumentales, denuncias pasionales e
irracionales, denuncias por venganza, denuncias por hechos que provoca la propia
victima. La tendencia es a culpabilizar y dirigir el reproche a la victima, neutralizando la
perspectiva de género. Las consecuencias: una posicion de la victima mas precaria en
el proceso, puesta en sospecha constantemente en el mismo. El resultado final: el
hecho diferencial; la huida del Derecho.

XXIV.- La incorporacién de la perspectiva de género en la norma no ha ido
acompafiada con cardcter general, de su incorporacion en la practica juridica, ni
siquiera en el ambito de los nuevos érganos especializados que la LOIVG incorpora, los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, cuya tendencia a la huida del Derecho no se ha
corregido y que siguen sin alcanzar un optimo grado de conexidn entre las
resoluciones propias del Derecho de Familia y la violencia de género en ella existente.
La tendencia de la afirmacién que hiciéramos al decir que el Derecho tiene género, se
mantiene. Ademas la incorporacion de estos nuevos érganos no es total en todos los
partidos judiciales.

XXV.- Se aprecia que la puesta en marcha de la LOIVG ha sufrido recortes
presupuestarios, fundamentalmente desde el aino 2010, que han impedido la puesta
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en marcha de las medidas extrajudiciales de apoyo a las victimas, lo que esta
produciendo gran parte de los abandonos del procedimiento por parte de las mismas.

XXVI.- Tras la entrada en vigor del lamado Convenio de Estambul, que introduce una
definicion muy amplia de violencia de género que supera la del art. 1.1 de la LOIVG, la
tendencia en nuestro Derecho penal ha seguido siendo expansiva, para incorporar, en
el aino 2015, nuevos tipos penales en la orbita de esa definicion y elevar nuevos tipos
de faltas a delito —sobre todo al derogarse el libro Il del CP de las faltas-.

XXVII.- Este mismo afio, 2017, se ha publicado el informe y las propuestas de actuacién
de la Subcomisién para un Pacto de Estado en Materia de Violencia de Género de la
Comision de Igualdad del Congreso de los Diputados, que marca las tendencias de un
futuro préximo en las politicas contra esta lacra, y que, en el ambito penal pueden
resumirse en, primero, la tendencia expansiva del Derecho Penal, con la propuesta de
qgue la LOIVG asuma una definicion de la violencia de género coherente con la del
Convenio de Estambul; segundo y en coherencia con lo anterior, se propone una
extension de la consideracién de delitos del ambito de la violencia de género a los
delitos que dicho convenio contempla y una apuesta en ellos por la proteccion
reforzada; tercero, tendencia a mayor automatismo.

XXVIIl.- En lo relativo a las medidas extrajudiciales necesarias para la atencion a la
victima, este gran Pacto de Estado propone, por un lado, un impulso de las medidas de
atencién, acompanamiento y apoyo a la mujer desde antes de la interposicién de la
demanda, con inclusion de medidas que se pondran en marcha sin necesidad de
denuncia, a través de un nuevo sistema de acreditacidon de la condicién de victima vy,
por otro lado, la creaciéon y mejora de los equipos multidisciplinares de apoyo a la
labor juridicial y de mejora de la determinacion del riesgo. En ultimo lugar, se
contempla la creacidn de un sistema de acreditacidon de la condicion de victima, sin
denuncia previa, que habilite la atencidn y puesta en marcha de medidas de apoyo a
las mujeres que sufren esta lacra aun sin intervencion judicial.

IX.- PROPUESTAS DE ACTUACION.-

Es dificil resolver el conflicto que se nos ha puesto en cuestion sobre los
automatismos y la atencién a la victima. i{Hasta donde debe llegar el Derecho Penal?
éHasta dénde estos delitos deben tener consideracién publica o privada? Dados los
antecedentes expuestos en este trabajo, entiendo que estas deben ser las lineas de
actuacién en el futuro:

1.-Desde luego lo primero y principal es introducir la perspectiva de género en la
practica judicial y respecto a todas las personas que operan en el sistema juridico.
Mientras los sesgos de género subsistan la perspectiva de género quedara anulada
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frenando los esfuerzos por incorporarla al dmbito juridico. Hablo de una
especializacién adecuada de todas y todos ellos, sin lo cual nada de lo que se haga
llegara a buen puerto. Y el refugio en un Derecho formalmente igualitario le esta
siendo rentable al patriarcado. Se ha puesto mas el acento en los cambios legislativos
que en la aplicacion del Derecho y el resultado es que ganan, por goleada, los sesgos.

2.-Entiendo que no se debe dar marcha atrds (rebajando penas, eliminando
automatismos) al menos no en atencion la afirmacién de que los mitos son causa de
un mala redaccién de las normas, que hacen que la mujer actle de una manera y esto
refuerza los argumentos sesgados contra ella, como si los mitos nacieran de esos
automatismos y determinaciones punitivas. Desde mi punto de vista eso daria la razén
a quienes los sostienen. Los automatismos no son los culpables de los mitos, ni la
situacion de las mujeres: un Derecho masculino y con género es el culpable. Estos son
parte de las distorsiones en la aplicacion del sistema.

3.- Tampoco me parece acertada la propuesta de eliminar los tipos penales de
violencia de género actuales por otros que no hagan distinciéon entre hombre y muijer,
creando tipos antidiscriminacion genéricos -esto es: que incorporen términos
“neutros”-. Hemos superado la inconstitucionalidad propuesta: la norma es
constitucional y hemos constatado el diverso significado social y juridico de los hechos
del hombre y de la mujer. Ademas la alternativa es inviable, ya sabemos el resultado:
los sesgos de género expulsarian a la mujer de la aplicacion de los tipos vy
desapareceria la consideracion de la violencia de género para el Derecho.

4. Poner en marcha todas las medidas integrales con la misma intensidad. Porque el
Derecho por si mismo no es suficiente. No, al menos, para erradicar la discriminaciéon y
la violencia que la sustenta. Parece que no puede sostenerse el sistema si a un cambio
de partido en el gobierno le sigue un drdstico reajuste presupuestario y el
incumplimiento de una Ley que, ya lo dijimos en paginas anteriores, es un puzle que
requiere la puesta en marcha de mecanismos de cardcter integral. Pero es
precisamente ahi donde la Ley no ha sido totalmente efectiva —o su aplicacién-. Es
decir, falla la integralidad. El incumplimiento ha sido un estruendo en el ambito
educativo, cuando en la legislatura pasada no sélo se hizo desaparecer una asignatura
como la de educacion para la ciudadania (plenamente constitucional), sino que con la
promulgacidon de la LOMCE se cambia el panorama y de facto se abandona el
cumplimiento de las medidas educativas que contiene la LOIVG. Sin cambio de
sociedad no habra igualdad y la violencia subsistira. Pero cifiéndonos a lo que ahora
nos interesa, de la macroencuesta de 2015, que ya hemos referido en este trabajo,
podemos llegar a una conclusién importante: lo que hace que muchas mujeres recelen
del sistema judicial, mas que los automatismos o la gravedad de las penas, que en la
practica no son graves casi nunca, es el funcionamiento del sistema judicial en si
mismo: ninguneadas, desinformadas, con miedo al maltratador y pensando que el
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sistema judicial no las va a proteger y con presiones de diverso tipo —econdmicas,
sociales-. Luego falla todo lo que debe intervenir al mismo tiempo que el sistema
judicial. Es dificil entender muchos de los problemas sin acudir a esos fallos. En parte
esto nos devuelve a la cuestion de la formacién en género porque la desinformacion es
un elemento poco comprensible, toda vez que con la LOIVG se puso en marcha en
nuestro pais un turno de oficio especializado para mujeres victimas de violencia de
género (arts. 17 y 20 LOIVG) que implica el derecho automadtico a la asistencia letrada
gratuita, inmediata al formular la denuncia, lo que de facto deberia equivaler a una
personacidon automatica en el procedimiento y a una adecuada informacién desde el
inicio.

5.-Implantar definitivamente y poner en marcha los equipos multidisciplinares de
apoyo al sistema judicial, (acabamos de ver que a ello hace referencia el Pacto de
Estado) dada la complejidad de este tipo de violencia y todo lo que implica, a través de
informes que aclaren a quien Juzga y a las partes intervinientes la verdadera
naturaleza de los hechos, su intensidad y gravedad, asi como el riesgo de la victima y
situacion del agresor. Asi se podra ajustar mejor la respuesta penal al significado del
hecho. El nuevo Estatuto de la Victima del delito, introducido en nuestro
ordenamiento juridico por la Ley 4/2015 de 27 de abril, regula la obligacion (art. 23)
durante la tramitacion de todo el proceso, en todas sus fases y desde la denuncia, de
hacer una evaluaciéon individual de las victimas, especialmente en los delitos de
violencia doméstica y de género, que incluya la valoracion de la naturaleza del delito,
las circunstancias del mismo y de la victima, obligando a cuantas personas intervienen
en el proceso (art. 19 del Estatuto) a proteger a la victima, su seguridad, su vida, su
intimidad, su dignidad y evitar la victimizacidon secundaria. Lo que equivale a decir que
es necesario que la valoracidon no sea la actual valoraciéon de riesgo (meramente
policial), sino a través de equipo multidisciplinar adecuado. Pero desde mi punto de
vista seria mas conforme a la realidad que se llevara a cabo desde antes de la denuncia
—ahora mds, que vemos se introduce un sistema de acreditacién previo a la misma-,
donde se haga una valoracion previa a la actuaciéon de los servicios de atenciéon y
apoyo.

6.- Mayor diligencia probatoria, con una actuacion mas activa del Ministerio Fiscal: lo
anterior tiene otra implicacién: un procedimiento distinto y, desde luego, acabar con la
posibilidad de conformidades en los Juzgados de guardia. La mayor diligencia
probatoria es necesaria para este tipo de delitos, que se suelen resolver en la
intimidad.

7- Hay que profundizar mas en la especializacion en género de todos los servicios e
instituciones que intervienen en la atencion de la mujer maltratada: una
especializacién que alcance a todo el territorio y partidos judiciales a todos los
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servicios de atencidn social, asistencial y de salud. Sélo asi se comprenderad la situacion
y se asegurara la atencién adecuada.

8.-Habra que poner en marcha todos los elementos que ya existen para hacer mas
amable a la victima el proceso, muchos de los cuales no siempre se aplican. Entre los
que seialaba la orden de proteccidon y la LOIVG -esta introducia el derecho a la
asistencia social integral, a la informacidon plena, al asesoramiento adecuado-, se
afiaden ahora los del ya mencionado Estatuto de la Victima del Delito: derechos como
el derecho a la informacidn, a la copia —certificada- de la denuncia, al acompafiamiento
por persona que designe la victima, a ser tratada con la dignidad debida, a la
privacidad de sus datos, y a preservar la intimidad, a no confrontarse con el agresor en
el juicio, a ser notificada de resoluciones vitales para su seguridad (situacién procesal,
del agresor, medidas cautelares o modificacién de las mismas vy situacion
penitenciara), derecho a la proteccion, al tratamiento integral, profesionalizado,
individualizado, el derecho a una justicia gratuita con Letrado/a que le informe desde
antes de formular la denuncia, a que se pongan en marcha las medidas de apoyo
médicas, psicologicas o materiales etc. -sin entrar a valorar un sistema de participacion
en la fase de ejecucion que entiendo altamente criticable-.

9. Atencion y acompainamiento continuado, desde antes de la denuncia y durante
todo el proceso por equipo profesional y con formacion en género, para hacer frente a
la situacién de la victima y sus requerimientos durante el mismo, para que se sienta
apoyada, escuchada y puedan atender a sus necesidades. Parece que las Unidades de
Apoyo a las que se refiere el Pacto de Estado pudieran tener dicha finalidad.

10.- éNecesidad de denuncia? Es verdad que la interposicién de la denuncia no
siempre es lo que desean las victimas. En los centros de la mujer sabemos que algunas
mujeres se sienten “traicionadas” si formulamos la denuncia cuando ellas no quiereny
que, en tal caso, no volveran a acudir a pedir ayuda. Es un debate abierto y que debe
mantenerse para llegar a las oportunas conclusiones. Por mi parte entiendo, primero,
que no todas las medidas de proteccién y apoyo deben hacerse depender de la
interposicion de la denuncia. Antes ya podrian ponerse en marcha las necesarias: En
muchos casos las mujeres necesitan empoderarse y asumir todos los cambios que se
van a producir y cual va a ser su nueva situacion, para poder estar en condiciones de
tomar decisiones que van a ser fundamentales para su vida. En segundo lugar, seria
necesaria la valoracion previa, desde antes de la denuncia incluso, a fin de determinar
la gravedad de los hechos, el riesgo real y las necesidades concretas de la victima y la
necesidad perentoria o no de la denuncia. En tercer lugar, protocolizar la actuacién de
las y los profesionales que atienden a estas victimas y, en relacién con ello, llevar a
cabo los cambios oportunos en cuanto a la obligacién de las y los mismos de
denunciar todo lo que conozcan por razéon de su oficio a la Policia, al Juzgado o a la
Fiscalia en determinadas circunstancias. En cualquier caso, en casos graves y de riesgo
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evidente la denuncia es la herramienta mas potente para su seguridad, por los efectos
cautelares para el agresor: son medidas que sélo el Derecho Penal puede poner en
marcha. El limite es difuso y la respuesta es dificil. Vemos que el Pacto de Estado
propone un sistema de acreditacién previa que, sin suponer denuncia, dé paso a una
actuacién previa con la victima. Me parece oportuno.

11.-Dotar a la LOIVG de mayor coherencia, a fin de dejar sentado el concepto de
violencia de género y la regulacién congruente, una vez salvado el escollo del Tribunal
Constitucional. Queda para el debate si en los delitos menos graves (pero los menos
graves de verdad, no los calificados asi por mala praxis) en todo caso seria necesaria la
denuncia, en cuyo caso se habrian de arbitrar medios de atencién claros y precisos y
féormulas civiles para que, al menos, el Derecho Civil tuviera en cuenta estas
circunstancias o si basta como hasta ahora —en mi opinién por ahora si- con tipos que
atribuyen al Juzgador un amplio abanico punitivo para adaptarse al caso concreto. Ya
sabemos qué es lo principal, introducir en nuestro ambito, el juridico, la perspectiva
de género. Sin ella, cualquier cambio legislativo en este sentido sera en perjuicio de las
mujeres. Primero el cambio de perspectiva, luego el cambio en el Derecho.

Pero nada de esto sera posible si no se pone en marcha todo el entramado que
regula la Ley Integral. Hoy se quiere volver a modificar y antes de eso yo me
preguntaria é¢se ha llevado toda ella a la practica? Porque sdlo el conjunto serd
realmente efectivo.
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