UniversidaddeValladolid

Facultad de Derecho

Grado en Derecho

Tipos penales integrantes de la
proteccion (penal) integral a las
victimas de violencia doméstica y/o de
género: estudio y analisis.
Presentado por:

Laura Espeso Sanz

Tutelado por:

Juan Manuel Santos Beneit

Valladolid, 17 de julio de 2020



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el estudio y analisis de los tipos penales integrantes de la
proteccién penal integral de las victimas de violencia doméstica y/o de género. En primer lugat,
se intenta dar una visiéon global de la violencia de género, incluyendo su génesis, la evolucion del
tratamiento que nuestro ordenamiento juridico ha dado a la misma, el encaje constitucional de la
actual regulacion, y una visién panoramica a nivel internacional y comunitario. En el segundo
epigrafe se diferencia tres conceptos que, aunque relacionados entre si denotan realidades distintas,

a saber; la violencia de género, la violencia doméstica y la violencia asistencial.

Continda el trabajo sumergiéndose en un estudio pormenorizado de la Ley 1/2004, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género. Iniciandose con un estudio multidisciplinar
de la misma, para centrarse posteriormente en el tratamiento que el Codigo Penal espanol ofrece
a la violencia machista. Se incluye, a continuacion, el analisis de la respuesta penal que nuestro
ordenamiento juridico anuda a los distintos tipos penales integrantes de la violencia de género.
Para finalizar, se incorpora un ultimo epigrafe que intenta poner de manifiesto una emergente
forma de ejercer la violencia de género, es decir, las nuevas tecnologfas como nuevo vehiculo de

conduccién de este tipo de violencia.

ABSTRACT

This work aims to study and analyze the criminal types that make up comprehensive criminal
protection for victims of domestic and/or gender violence. In the first place, an attempt is made
to give a global vision of gender violence, including its genesis, the evolution of the treatment that
our legal system has given to it, the constitutional fit of the current regulation, and an overview at
the international and Community level. In the second section, three concepts are distinguished,
which, although related to each other, stand for different realities, namely, gender violence,
domestic violence, and welfare violence.

The work continues immersing itself in a detailed study of the Law 1/2004, on comprehensive
protection measures against gender violence. Starting with amultidisciplinary analysis of it, to later
focus on the treatment that the Spanish Criminal Code gives to male violence. The criminal
response analysis that our legal system offers to the different criminal types that involve gender
violence is included below. To conclude, a last section is added that attempts to highlight an
emerging way of exercising gender violence: the new technologies as a new vehicle for driving this
kind of violence.
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1. INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio y analisis de la problematica social de la violencia de
género, manifestaciéon ultima de todo un proceso de discriminaciones por razén de sexo
instauradas a rafz del sistema patriarcal vigente en las sociedades contemporaneas desde la
antigiedad. Este estudio se centra no solo en el actual tratamiento penal de la violencia doméstica
y de género, sino en el reconocimiento de los logros alcanzados hasta la actualidad en materia de
igualdad, y las deficiencias que el mismo presenta para alcanzarla plenamente. Poniendo el punto
de mira en el tratamiento penal de la violencia de género, se intenta dar una vision global de la
amenaza que hoy en dia el machismo representa para las mujeres, tratando de aportar en definitiva

un paso mas hacia un futuro mas igualitario.

La desigualdad entre hombres y mujeres es una realidad que ha existido siempre. Mientras que el
hombre se encargaba del poder de decision y de las cuestiones relevantes, la mujer estaba relegada
al hogar. Se instaura as{ un tipo de sociedad patriarcal regida por un Ordenamiento Juridico
elaborado tnicamente por el sexo masculino y que sin embargo era aplicado a la sociedad en su

conjunto.

Esta situacién de dominacion del hombre sobre la mujer da lugar a una situacion de discriminacién
persistente que tiene su mas cruel manifestacion en la violencia de género. La violencia ha sido y
continua siendo el método utilizado para perpetuar el sistema patriarcal. Por medio del miedo y la
dominacién crean y repiten la idea de que la mujer debe situarse en una situacion de subordinacion
respecto del hombre. En efecto, lejos de ser un problema superado en la actualidad, continua
siendo una de las grandes lacras sociales de nuestro pais que desgraciadamente se ve atacado

diariamente con nuevos episodios de violencia de género.

Se trata de una serie de delitos que atacan practicamente a la totalidad de derechos de la mujer,
afectando a su esfera mas intima, impidiéndola participar en la vida social. Supone una vulneracién
integral de su bienestar generando graves secuelas no solo fisicas sino psicoldgicas, sexuales,
relacionales, familiares etc. Nos encontramos ante un tipo de violencia a la que se ve sometida la
mujer por el mero hecho de haber nacido mujer, sin embargo, en muchas ocasiones ésta es ejercida
en el seno de la vida familiar afectando también a este ambito y en numerosos casos a hijos

menores.

En Espafia hemos acudido a un auténtico van y ven de mejoras y retrocesos legislativos, dejando

en principio atras un derecho penal marcado por un fuerte caracter machista. Siendo la maxima



expresion de igualdad la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género. Este texto normativo trata de dar un enfoque multidisciplinar al problema
de la violencia machista, suponiendo un considerable avance en nuestro pais. Intenta proteger y
prevenir a la mujer frente a posibles episodios de violencia recibidos por parte de su pareja o ex
pareja, si bien, si no existe dicho vinculo entre los sujetos el acto de violencia no tiene cabida en la
Ley que eleva el nivel de protecciéon de la mujer, no solo aumentando la pena de tipos penales ya
existentes sino elaborando nuevos delitos. De la misma manera incorpora como podremos
estudiar con posterioridad medidas en materia de educacién, sanidad, pero también en materia
laboral, procesal, incluyendo una lista de derechos que se reconoce a quien acredite su condicién

de victima de violencia de género.

En todo caso, debemos senalar que actualmente la LOPVG ha quedado en cierta medida atrasada,
dejando desprotegidas o sin regulacion algunas nuevas realidades o manifestaciones de la violencia

de género.

Como mencionabamos al inicio, el objeto del presente trabajo no es otro que analisis y estudio de
los tipos penales integrantes de la proteccion penal de la victima de violencia de género. Asi, en
primer lugar, iniciando con el estudio del origen de este tipo de discriminacién, procedemos a un
analisis de la evoluciéon que nuestro sistema legislativo en la materia, asi como el enfoque tanto
internacional como comunitario dado a la violencia de género. En el segundo epigrafe, se incluye
el analisis y diferenciacion de tres conceptos que, aunque relacionados entre s denotan realidades
distintas: violencia de género, violencia doméstica, y violencia asistencial. Introduciéndonos en el
sistema legislativo espafiol, realizamos un estudio de la mencionada ley 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral de la Victima de Violencia de Género, y de la regulacion que nuestro Cédigo
Penal concede actualmente a la materia objeto de estudio incluyéndose las sanciones penales que
anuda a los delitos de violencia de género. Por ultimo, se incluye ultimo epigrafe que intenta poner
de manifiesto una nueva forma de ejercer el machismo surgida en los dltimos afios, a saber: las
nuevas tecnologias y las redes sociales. Con ello se pretende mostrar la amenaza que este nuevo
portal supone para las mujeres como vehiculo de conduccion de la violencia de género carente en

la mayoria de las ocasiones de regulacién alguna.

1.1 Origen de la violencia de género.

La violencia de género no es un fenémeno nuevo, si bien es cierto que se torna visible y se toma

consciencia social del grave problema que representa, sélo de forma relativamente reciente. En



efecto, en épocas pasadas era considerado como una cuestién privada que debfa solucionarse en
el entorno familiar, actualmente es considerado como una lacra social en tramite aun de ser

erradicada.

“Desde las épocas mas remotas de la cultura humana se ha manifestado siempre la subordinacion
de las mujeres respecto a los hombres. Este fendmeno no se ha limitado sélo a concebir la
inferioridad femenina, sino que ha trascendido las fronteras de lo racional, hasta llegar incluso a
manifestarse mediante comportamientos agresivos, que acreditados por el patriarcado y ratificados

luego por las sociedades ultetiores, conforman la ya histérica y universal violencia de género.”

Histéricamente la causa de la violencia contra la mujer se achacaba a la conducta provocadora de
la misma entiendo la como una forma de resolver los conflictos en el ambito familiar. No fue hasta
el surgimiento del movimiento feminista en el que se eliminé esta culpabilidad del sexo femenino,
creando la conviccién de que” las mujeres no eran las “provocadoras de la violencia” sino victimas
de un sistema dominado por los hombres, que asignaba un nulo poder al sexo femenino e imponia

una rigida separacion de roles entre los mismos «e2

Actualmente se defiende un origen multicausal y ecléctico, en el que se tienen en cuenta factores
de todo tipo: sociales, culturales, individuales, familiares econémicos etc. Han sido distintas las
teorfas creadas al respecto, si bien es cierto, todas desembocan en un origen o factor comun, a

saber; el patriarcado.

Son multiples los estudios que relacionan la violencia de género con el sistema patriarcal, entendido
este como “un patrén de comportamiento, basado en las diferencias de poder existentes entre los
diversos involucrados, y que tiene por finalidad mantener y perpetuar tal diferencia, y en

consecuencia, la dominaciéon™

Es decir, se crea una sociedad patriarcal, y sexista, en la que desde la infancia se atribuye
determinadas funciones o caracteristicas al hombre y otras diferentes a la mujer, ligadas
generalmente al ambito doméstico. “En definitiva, el sistema patriarcal ha elevado a axioma

indiscutible el artificio interesado de un mundo partido en dos: los varones que gobiernan deciden

W LD PAEZ CUBA Génesis y evolucion histirica de la violencia de género, en Contribuciones a las Ciencias
Sociales, febrero 2011

2 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la 1 iolencia de Genero, 2019 , pag215

> RAQUEL OSBORNE, Apuntes sobre violencia de género, 2008 Raquel Osborne pag. 48.



y ordenan, y las mujeres que acatan, aceptan y obedecen.” * Sistema que se reproduce
automaticamente de generacion en generacion. Asi, el momento en que la mujer decide dejar de
someterse a esta situacion de sumision, el hombre responde de manera violenta para mantener su

estatus de superioridad, dando lugar a la violencia de género.

En efecto, el patriarcado, encuentra en la violencia el mejor aliado para para su mantenimiento, ya
que ésta “confirma la estructura pues se basa en relaciones de poder jerarquizadas y dispares, y las
reproduce debido a que las agresiones actian como instrumento disuasorio respecto a las

potenciales demandas’.

Se trata de una violencia de caracter instrumental, cuyo fin, no es otro que el mantenimiento de un
sistema sexista y desigual, para dominar a la mujer y mantener los privilegios que creen que le son

propios. °

De esta manera, existen un conjunto de factores que tienden a perpetuar la violencia de género y
que, sin embargo, son percibidos por la sociedad como elementos de la vida cotidiana. Asi, entre
estos factores podemos encontrar algunos de indole cultural como la socializacién por género, las
expectativas de cumplimiento de los roles dentro de las relaciones, la nociéon de la familia como
una esfera privada bajo el control masculino o la aceptacion de la violencia como un medio para
resolver conflictos. Otros de caracter econémico como el acceso limitado a las mujeres al dinero,
al empleo, a la educacion, la dependencia econémica de las mujeres respecto de los hombres.
Existen también factores politicos como la falta de organizaciéon de las mujeres como fuerza
politica, la falta de participacion de las mujeres en el sistema politico o el riesgo de desafiar al statu
quo y las leyes religiosas. Por ultimo, también podemos destacar los factores de indole legal que
tienden a preceptuar la violencia machista como las leyes sobre el divorcio, custodia de menores,
pensiones, herencias, las definiciones legales de violacién y abuso de familia, el bajo nivel de
formacion legal entre las mujeres o la falta de sensibilidad en el tratamiento de la nifias y mujeres

por parte de la policia y la judicatura.’

Es decir, no se trata de episodios o situaciones aisladas de violencia o discriminacién, o de un

comportamiento existente en un determinado sujeto o sector de la poblacién. Sino que se ha

4+ ANA MARIA PEREZ DEL CAMPO NORIEGA FE/ sistema patriarcal, desencadenamiento de la Violencia de
Género, pag. 35

5 MARTA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la Violencia de Genero, 2018, pag,216

6 JUNTA DE ANDALUCIA, Documentaciin Violencia de Género red cindadana.

7 EVA MARIA PENA PALACIO, Firmulas para la ignaldad nimero cinco, 2007, pag. 8



estructurado todo un sistema que ubica a la mujer en una situacion de clara subordinaciéon frente

al hombre y que encuentra en la violencia el mejor instrumento para su mantenimiento y control.

Como vemos es dificil pues ubicar la géneris de la violencia de género en unico factor o momento
histérico, sino que nos encontramos ante todo un sistema patriarcal creando histéricamente,
necesitado pues de evolucién y de un compromiso global para poder considerarlo completamente

desmantelado.

1.2 Tratamiento de la Violencia de Género en el Ordenamiento Juridico espaiiol.

El Ordenamiento Juridico espafiol es una clara muestra del papel que ha ocupado la mujer a lo
largo de la historia. Asi en nuestra legislacién decimonodnica se encuentra enmarcada en un derecho

penal claramente machista relegando a la mujer a un papel de gran desigualdad.

El Cédigo Penal de 1822 establecia delitos que tnicamente podian ser cometidos por el sexo
femenino, como el adulterio o el deber de guardar luto al marido. En su articulo 106 disponia
como circunstancia atenuante “el sexo femenino”. En este mismo texto legal se permitia la llamada
“pena marital” que consistia en un castigo que podia imponer el marido a su esposa en supuestos

de desobediencia.

El camino hacia un sistema juridico mas igualitario se inicia en Espafia a partir de la aprobaciéon de
la Constitucion de 1931 bajo el gobierno de la Segunda Republica Espafiola. Se prohibe en su
articulo 25 cualquier privilegio por razén de sexo, se reconocia el derecho de voto a la mujer
(Articulo 30), la igualdad de los conyuges y el divorcio, la igualdad de los hijos e hijas tanto
matrimoniales como extramatrimoniales (art 43). Se permite el acceso de la mujer al mercado
laboral en igualdad de condiciones, el derecho a la eleccion libre de la profesion (art 33) e incluso

el derecho a ocupar cargos publicos (art 40)

Sin embargo, este periodo de avances fue efimero, ya que con la Guerra Civil Espafiola y la
Dictadura Franquista, se suprime todo inicio de instauraciéon del principio de igualdad en nuestro
pais. Esta etapa destaca por la ausencia de un marco constitucional, rigiéndose por el Codigo Civil
y el Coédigo Penal. Entre las medidas civiles podemos destacar la limitacién de la capacidad de
obrar de la mujer equiparandola en ciertos aspectos a la de los menores de edad o tutelados, y la
conocida como licencia marital del articulo 61 del Cédigo Civil, conforme a la cual la mujer

necesitaba el consentimiento de su marido para ejercer actos de caracter juridico- patrimoniales.



Respecto a la legislacion penal, en el caso de delitos sexuales el parametro para la punibilidad de
los mismos era la honestidad, de manera que solo las mujeres consideradas como honestas eran
dignas de protecciéon quedando en otro caso la conducta impune. La violacién era considerada
como un delito contra el honor del hombre que podia ser el marido, el padre o el hermano.
Ademas, la violencia sexual dentro del matrimonio era atipica pues se entendia que el marido tenia
plena disposicién sobre su mujer, y se recogia como circunstancia atenuante el estado pasional,
“obrar por causas o estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan producido arrebato u
obcecacion” solucion a la que recurrian los tribunales para dejar a la mujer de nuevo necesitada de
proteccion, a la vez que se penalizaba el adulterio femenino y la distribuciéon de métodos
anticonceptivos. Si bien es cierto, con la aprobacién de la Ley 14/1925 del 2 de mayo se reforma
parcialmente el Codigo Civil y el Codigo de Comercio intentando instaurarse un sistema mas

igualitario.

Podemos empezar a hablar de cierta igualdad a partir de la aprobacién de la Constitucién espafiola
de 1978, si bien, con todo, fue de nuevo escasa la participacion de la mujer en su redaccién, siendo
excluidas en la elaboracién del Anteproyecto de la Constitucion. Debemos reconocer en todo caso
la gran labor que llevé a cabo nuestro poder constituyente en la transicion hacia la democracia, y
la instauracion de un sistema regido por la igualdad de todos los ciudadanos. De esta manera, se
establece el principio de igualdad ante la ley en el articulo 14, y el articulo 9 impone a los poderes
publicos la obligacién de promover las condiciones para que la igualdad del individuo -y de los
grupos en que se integran- sea real y efectiva, y se remuevan los obstaculos que la impidan o

dificulten.

En este contexto se aprueba el Cédigo Penal de 1995, en cuya exposicion de motivos establece:
“se ha procurado avanzar en el camino de la igualdad real y efectiva, tratando de cumplir la tarea
que, en ese sentido, impone la Constitucion a los poderes publicos”. Se procede asi a la reforma
penal de los delitos sexuales, se prohiben las discriminaciones en el ambito laboral, se establece el
delito de incitacion a la discriminacion o a la violencia contra grupos o asociaciones por sexo, se
prohiben las asociaciones que tengan como fin la incitacién al odio o violencia por motivos de
sexo. Y entre otras medidas es de destacar, la agravante incorporada en el articulo 22 por

discriminacion entre la que se incluye la sexual.

A pesar de los grandes avances producidos con el Codigo de 1995, la realidad denota la
insuficiencia de nuestro ordenamiento para permitir que las mujeres ejerzan sus derechos en
igualdad de condiciones que los hombres. Se hace necesario entonces la elaboracién de un Ley

para la efectiva proteccion de la victima de violencia de género y la consecuente reforma Penal. Se



aprueba asf la ley 3/2007, de 22 de marzo para la igualada efectiva entre hombres y mujeres que
supuso un gran avance en la sociedad espafiola. Podemos destacar que no es una ley que se dirija
unicamente a la mujer o a los poderes publicos, sino a la sociedad en su conjunto, intentado que
el principio de igualdad tenga acogida en todos los ambitos, siendo una ley profundamente
reformista. En ella ademas se incluye un mandato en su articulo 17 para que el Estado elaborara

periédicamente un Plan Estratégico de Igualada de Oportunidades.

Otro hito en nuestro pafs sera la aprobacion de la Ley Organica 1/2004 de Proteccién Integral de
la Violencia de Género que, como posteriormente examinaremos, Supuso un gran avance en
materia de igualdad, dando un enfoque multidisciplinar, y supuso ademas la gran reforma penal en

materia de violencia de género como tendremos ocasion de examinar en las siguientes paginas.

1.3 Discriminacion y discriminacién por razén de sexo. Encaje constitucional y estudio

jurisprudencial.

La Constitucion Espafola de 1978 pretendi6 ser el vehiculo que permitiera alcanzar la plena
igualdad de todos sus ciudadanos, siendo el llamamiento a la igualdad constante a lo largo de todo

el texto constitucional.

Asi, en su articulo 1, propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico: la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Tiene este precepto una funcién totalizadora e
integradora del resto de tipos de igualdad de nuestra Constitucion. En el articulo 14 CE se establece
la llamada igualdad formal o igualdad ante la Ley, al disponer “los espafioles son iguales ante la

Ley”, sin embargo, cabe apreciar que 8

el contenido de este precepto es mas amplio, pues junto
al principio de igualdad ante la ley, se incluye una prohibicion general de discriminacién que implica

también un derecho”.

Se establece ademas la llamada igualdad material o real en el articulo 9.2 CE como manifestacion
de la implantacién de un Estado Social. Se impone asi a los poderes publicos el mandato de que
promuevan las condiciones para que la igualdad y la libertad sean reales y efectivas asi como para
remover los obsticulos que la dificulten. Esta faceta de la igualdad determina que ° “no es

suficiente dar un trato igual a los supuestos iguales, ni es suficiente con que todos sean iguales ante

8 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la Violencia de Género, 2018, pag. 40
9 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio integral de la violencia de Género, 2018, pag. 40

10



la ley, sino que hay que dar un trato diferente y mas favorable, a los colectivos que se encuentran

en una posicion inferior de partida”.

Si continuamos examinando la Carta Magna encontramos diversas menciones a la igualad en los
derechos de los ciudadanos, asi por ejemplo podemos mencionar el articulo 32.1 que recoge la
igualdad para contraer matrimonio, el 23 que articula el acceso “en condiciones de igualdad a las

funciones y cargos publicos” o el articulo 139 CE.

Centrandonos en el articulo 14 CE que podemos considerar como nucleo esencial de la igualdad
en nuestro sistema constitucional, se propugna no solo la igualdad de todos los ciudadanos ante la
ley sino también una prohibicién de discriminacién mencionandose una serie de rasgos tendentes
en la historia a provocar discriminacion, y entre los que se en cuenta el sexo “ no es por tanto una
simple especificacion del principio, sino un mandato especial que incluye la mencién especifica de

ciertos criterios de discriminacion especialmente prohibidos “ 10

Asi, siguiendo a Diaz Revorio, “la discriminaciéon implica tratar a una persona o a un grupo de
personas de manera no solo diferente, sino inferior a la que deberia corresponderle, en base a una
condicién o circunstancia personal o a la pertenencia a la misma minoria o a un colectivo
tradicionalmente preterido”"' Por tanto existe una estrecha relacion entre el principio de igualdad
y discriminacién, ya que en muchas ocasiones para intentar eliminar la desigualdad y conseguir
que la igualdad sea real y efectiva es necesario llevar a cabo practicas discriminatorias, sin embargo
como ha perfilado la jurisprudencia constitucional, este trato diferenciado no puede suponer un
trato discriminatorio carente de un fundamento objetivo y razonable. Sin embargo, tal y como
destaca el Tribunal Constitucional en STC 108/1989 de 8 de junio, el mandato de igualdad va
dirigido esencialmente a los poderes publicos, mientras que la prohibicién de discriminacion afecta

a todos los ciudadanos.

Como he mencionado anteriormente, nuestra Constituciéon recoge una serie motivos especificos
de prohibicion de discriminaciéon por razones de sexo. “Tanto la igualdad como la prohibicién de
discriminacién, como el valor esencial de la dignidad humana, constituyen los valores
fundamentales que resultan lesionados en todos los supuestos de violencia de género”.'

Cualquiera de las manifestaciones de la violencia de género acarrea el correspondiente

comportamiento discriminatorio suponiendo un profundo atentado contra la dignidad, ubicando

YMARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la Violencia de Género, 2018 Pag 49

1 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la Violencia de Género, 2018 Pag 49
12 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la Violencia de Género, 2018. Pag 50
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a la mujer en una posicion de subordinacion por el mero hecho de su sexo, y una violacion integra
de sus valores constitucionales. De ahi, el llamamiento a los poderes publicos para adoptar las

medidas necesarias para la erradicacion de esta faceta de discriminacion.

Con la elaboracién de Leyes que pretendian dar una mayor proteccion a la mujer ante este tipo de
delitos, en especial la Ley 1/2004 se plantearon multitud de cuestiones de inconstitucionalidad por
considerar que conculcaban el principio de igualdad. El Tribunal Constitucional se pronuncié en
diversas ocasiones para mantener la constitucionalidad de la norma. Asf en la STC 59/2008 de 14
de mayo afirma que “no es el sexo de los sujetos activos o pasivos un factor determinante de los
tratamientos diferenciados. La diferencia normativa la sustenta el legislador en su voluntad de
sancionar mas unas agresiones que entiende que son mas graves y mas reprochables socialmente a
partir del contexto relacional en el que se producen”. Es decir, se trata de penalizar un tipo de
violencia que es” manifestacion de la discriminacion, situacion de desigualdad y las relaciones de
poder del hombre sobre la mujer”. Se trata de un tipo de violencia que tiene de trasfondo una
situacién de desigualdad, es decir, un mévil mas reprochable y por ello la opcion legislativa

tendente a una mayor punibilidad de la accién

En el mismo sentido se manifiesta en la STC 59/2007 de 14 de mayo, la mayor punicién de estas
acciones para los hombres se debe a la” mayor necesidad objetiva de protecciéon de determinados
bienes de las mujeres en relaciéon con determinadas conductas. Tal necesidad la muestran las
altisimas cifras en torno a la frecuencia de una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer
y por agente a la persona que es o fue su pareja. Esa frecuencia constituye un primer aval de
razonabilidad de la estrategia penal del legislador de tratar de compensar esta lesividad con la mayor

prevencion que pueda procurar una elevacion de la pena”.

Es decir, la opcion tomada por nuestro Ordenamiento Juridico de establecer una respuesta penal
mas severa para la violencia ejercida por parte de los hombres sobre las mujeres no es un capricho
dellegislador. Se trata de eliminar esta cruel practica a través de una mayor punicién de sus acciones
que lejos de contradecir el principio de igualdad, busca precisamente que dicho principio irradie
todos los ambitos de la sociedad hasta que la realidad muestre que no es necesaria esa proteccion

diferenciada por razén de sexo.

1.3 Violencia de género en el Derecho Internacional y en el Derecho Comunitario.

El fenémeno de la violencia de género es una realidad que acontece en todos los paises del mundo.

De ahi la preocupacién existente desde la comunidad internacional y de la Uniéon Europea de

12



adoptar instrumentos que permitan su erradicacién, asi como la proteccion de la victima de

violencia de género a través de una actuacion conjunta y coordinada de todos los Estados.

La primera vez que se toma consciencia de este problema fue en 1933 a través de la aprobacion
por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Declaracién para la Eliminacion
de la Violencia contra las Mujeres (DEVAW), en ella se “reconoce por primera vez de forma
explicita que la violencia contra las mujeres constituye una violaciéon de derechos humanos por las
asimétricas relaciones de poder entre hombres y mujeres que histéricamente han conducido a la
discriminacién y subordinacion de ellas.””” En dicha declaracion se hace un llamamiento a los
Estados firmantes para que adopten las medidas tanto preventivas como punitivas que permitan
la eliminacién de estos delitos asi como una eficaz proteccién de la victima, de manera que la
igualdad entre hombres y mujeres sea efectiva. A raiz de dicha declaracién, se aprueba también en
1995 la Declaracion y Plataforma de Accién de la IV Conferencia Mundial sobre los Derechos de

las Mujeres, también conocida como Beijin 95.

A partir de aqui y a nivel internacional podemos destacar la Convenciéon Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer de 1994, siendo el primer tratado de
caracter regional aprobado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Protocolo

sobre los Derechos de las Mujeres en Africa de 2003 adoptado por la Unién Africana.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 recoge un amplio catilogo de Derechos
Humanos, sin embargo, no realiza una estipulacién expresa a la violencia contra las mujeres, sino
que la misma se ha ido elaborado a través de la funcién que ha realizado el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos en esta materia.

Reiterando que dicha violencia supone una violaciéon de los derechos humanos de las mujeres”
Sera la intensidad y gravedad de la agresion la que determinara, de forma casuistica, que derecho o
estipulacién del CEDH servira como parametro de enjuiciamiento de la responsabilidad del Estado
ante tal agresion”'!. Sin embargo, el TEDH era en principio reticente a abordar la violencia de
género desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion, fue a partir del asunto Opuz c.

Turquia, de 9 de junio de 2009, en el que reconoce que “la violencia de género, incluida la

" ANA GIMENEZ COSTA Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde nn enfoque multidisciplinar,
2019 Pag 73.

1414 ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde un enfoque
munltidisciplinar, 2019, Pag 77 y 78
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doméstica, es una manifestaciéon de la discriminacién contra la mujer y que el hecho de que el
Estado no proteja a las mujeres contra esta violencia lesiona su derecho a la igualdad de proteccion

legal, y lo hace desde el reconocimiento de su gravedad y de su universalidad.””

Un texto que sin duda debemos destacar, debido a la vital importancia que tiene en la materia que
ahora nos ocupa es el Convenio de Estambul, aprobado el 11 de mayo de 2011 por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa. Se erige como el primer tratado vinculante en materia de
violencia de género en todas sus manifestaciones en el marco de los derechos humanos y nace con
la vocacion de ser el instrumento internacional que lleve a la erradicacién de esta lacra social
pudiendo ser ratificado por todos los Estados. Este convenio cubre la laguna que existia a nivel
internacional en la proteccion de los derechos de las mujeres, partiendo de las conocidas como 3P:
Prevencién, Proteccion y Punicién asumiendo como fin udltimo la igualdad entre hombres y
mujeres e imponiendo a los estados obligaciones de caracter positivo. Se crea ademas en GREVIO,
esto es, el Grupo de Expertos sobre la accién contra la violencia de género cuya mision es

supervisar el grado de cumplimiento del tratado por parte de los Estados parte.

Entrando ya en el Derecho Comunitario, no existe una mencién especifica respecto a si la
competencia en materia de violencia de género es materia compartida o exclusiva, de la misma
manera, es decepcionante la gran laguna en el derecho primario en la materia. Sin embargo, es de
destacar el trabajo llevado a cabo a través del conocido como <<soft law>>, pero que carece de

caracter vinculante.

En el Derecho Comunitario las tres piezas angulares de la materia que nos ocupan son dos
directivas y un reglamento que por tanto si tienen caracter vinculante, Si bien, “no se dirigen a la
violencia de genero de forma especifica se preocupan por establecer un nexo directo con este tipo

de victimas y de agresiones™."®

En primer lugat, la Directiva 2011/99/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 13 de
diciembre de 2011, sobre la orden europea de protecciéon (DOEP), que junto al Reglamento

606/2013 del Parlamento Europeo y de Consejo de 12 de junio de 2013 relativo al reconocimiento

5 ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde un enfoque multidisciplinar,
2019. Pag 79

16 ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde un enfoque multidisciplinar,
2019 Pag 87
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mutuo de medidas de proteccion pretenden unificar el nivel de proteccion por parte de los Estados
miembros, de manera que las medidas de protecciéon adoptadas en un Estado miembro resulten
de la misma eficacia en otro. Estas medidas gozan sin duda de una gran importancia en materia de
violencia de género ya que es habitual que los agresores viajen, se trasladen o se desplacen dentro
de la Unién Europea. A través de estas normas las victimas se ven amparadas por un nivel de

proteccion que serfa imposible lograr sin la colaboracion del resto de Estados miembros.

Por ultimo, la Directiva 2012/29/UE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre,
en la que se establecen normas minimas sobre derechos, apoyo y proteccion de las victimas de
delitos. En dicha directiva se trata de dar un papel mas relevante a la victima partiendo de un
estudio individualizado de la victima para establecer el nivel de protecciéon adecuado. La Directiva,
ademas reconoce “que las mujeres victimas de violencia por razén de género, tanto si esta violencia
se produce en el ambito doméstico como fuera de él, se encuentra en una situaciéon de especial
vulnerabilidad y que, por tanto, deben recibir una proteccién mas amplia e intensa por parte de las
autoridades competentes. Ahora bien, la determinacion de sus necesidades especificas de

proteccion debera establecerse a través de una evaluacion puntual e individual”."”

Se reconoce ademas en su articulo 18 un “derecho de proteccion”, en el cual podemos diferenciar
un derecho de proteccion mas “débil” en el sentido de que permite un mayor margen de actuacion
por parte de los Estados en cuanto a las medidas a adoptar para proteger ala victima, y un derecho
de protecciéon mas estricto reservado a aquellas victimas consideradas como mas vulnerables, entre
las que se encuentran las victimas de violencia de género, mucho mas exigente y para las que se

establecen medidas de proteccioén y procesos penales mucho mas estrictos.

2. CONCEPTO JURIDICO: VIOLENCIA DE GENERO; VIOLENCIA
DOMESTICA Y VIOLENCIA ASISTENCIAL.

Vamos a proceder a continuacion al analisis de tres tipos de manifestacion de violencia: violencia
de género, doméstica y asistencial. Se trata de tres conceptos que, aunque relacionados entre si, y

en ocasiones coincidentes, engloban realidades distintas; siendo por ello preciso diferenciatlas.

El delito de violencia doméstica se recoge como tal por primera vez en la reforma del Codigo Penal
realizada a través de la Ley 3/1989, de 21 de junio, en el que se limita a tipificar la violencia habitual

unicamente de tipo fisica ejercida sobre determinados sujetos especialmente vinculados con el

7 Ditrectiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
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agresor. Dicho tipo penal ha sido objeto de mdltiples reformas, ampliandose tanto el campo de
sujetos que pueden ser objeto de dicha violencia como el tipo de violencia que se puede ejercer

(fisica y psicologica).

Asi, podriamos afirmar que la violencia doméstica es “la violencia ejercida por la persona agresora
sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o
del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con ¢l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o
sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo

de la convivencia familiar.”'®

Se excluye por tanto del concepto a las personas recogidas en el articulo 153.1 CP: “esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin

convivencia”, que seran objeto de otro tipo de violencia mas especifico, la violencia de género.

Esto no quiere decir que la mujer no pueda ser victima de violencia doméstica, puede serlo, y de
hecho en la mayoria de las ocasiones es coincidente. Sin embargo, este tipo de violencia puede ser
sufrida por la mujer, pero también por el resto de los miembros de la familia, y la sufre no por el
hecho de “ser mujer”, sino en cuanto a integrante de la unidad familiar. De la misma manera puede
sufrirse violencia de género fuera del ambito familiar como es el caso de agresiones sexuales o el
acoso laboral, es decir, como advierte Maqueda, la violencia de género apunta a la mujer y la violencia

domiéstica a la familia.

Por otra parte, tenemos que sefialar el concepto de violencia asistencial, recogido también en
nuestro Codigo Penal. Consiste ésta en aquel tipo de violencia que se ejerce sobre personas que
por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a guarda o custodia en centros publicos o

privados.

La violencia asistencial por tanto protege a un colectivo que, aunque no se encuentra dentro del
nucleo familiar, es necesitado de proteccion por su especial vulnerabilidad. Vemos por tanto como
“las modificaciones del Cédigo Penal en materia de violencia doméstica delimitan como tal los
casos de ejercicio de violencia en un entorno que no es propiamente el doméstico pero que tiene

un denominador comun: la relacién especial entre victima y agresor.”"”

8 EDUARDO RAMON RIVAS, Violencia de Género y Violencia Domestica, 2008, pagina 90
19 JULIO MUERZA ESPARZA Cometario a la 1ey Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,

2005 pagina 15
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El concepto de violencia de género lo encontramos recogido en el articulo 1 de la LO 1/2004 de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que en su apartado 3° recoge “la violencia de
género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia fisica y psicolggica, incluidas las agresiones a
la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.”, y en el apartado 1° realiza
una limitacién de los sujetos objeto de la misma: “La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los homibres
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.”

No siempre que se cometa un acto de violencia doméstica tiene por qué producirse un delito de
violencia de género, pues “es preciso que concurran diversos requisitos: en primer lugar que el
autor sea un hombre y la victima una mujer; en segundo término, que ambos estén o hayan estado
casados o bien exista o haya existido una entre ellos una relacién sentimental de similar afectividad;
y por ultimo, que el acto de violencia se manifieste como una manifestaciéon del primero respecto
de la segunda, por razén, precisamente, de la condiciéon femenina de la victima, evidenciandose en

el acto una situacion de desigualdad , una relacién de poder del autor sobre la mujer.”

iguiendo la jurisprudencia marcada por el Tribunal Constitucional, en la Sentencia n

Siguiendo 1 1 denci d 1 Tribunal Constitucional, en la Sentencia n® 59/2008,
de 14 de mayo: No es el sexo lo que guifa al legislador para agravar la conducta a tipica, sino la
mayor reprochabilidad de la accién, al tratarse de “una manifestacion especificamente lesiva de
violencia y desigualdad”. I.a agravaciéon de esta conducta, tal como sefiala dicha Sentencia, se
justifica en definitiva en “una gravedad o un reproche peculiar en ciertas agresiones concretas que
se producen en el seno de la pareja o de quienes lo fueron, al entender el legislador, como
undamento de su intervencién penal, que las mismas se insertan en ciertos parametros de
fund to d int 1 1, 1 i 1 t iert t d

desigualdad tan arraigados como generadores de graves consecuencias, con las que aumenta la

inseguridad, la intimidacion y el menosprecio que sufre la victima.”

Se trata de un tipo de violencia que la mujer sufre “por el hecho de ser mujer”, debida a la posicion
de superioridad del hombre que la ejerce, que ubica a la mujer en una situaciéon de subordinacion.
De ello podemos extraer, y asi ha ido perfilando la jurisprudencia, que para que una determinada
conducta sea subsumida bajo los tipos penales de la violencia de género, no es suficiente con que
se produzca dentro de una relacién de efectividad entre los sujetos, sino que es necesario que sutja

“en el seno de una relacién de sumision, dominacién y sometimiento a la mujer por parte del

20 EDUARDO RAMON RIVAS, Violencia de Género y Violencia Domestica, 2008, pagina 96
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hombre, esto es, de una discriminacién de todo punto inadmisible.”” Es decit, para ser calificado
de violencia de género sera necesario que los actos sean manifestacion de un comportamiento

machista que dé lugar a un claro comportamiento discriminatorio y de desigualdad.

A partir del concepto legalmente establecido y de su perfilamiento por parte de la jurisprudencia,

es preciso realizar una serie de matices:

En primer lugar, se extiende la protecciéon de la victima de la violencia de género a las menores de
edad, la Fiscalfa General del Estado ha entendido que, en tanto, tengan capacidad para iniciar una
relacion sentimental, estan necesitadas de la misma proteccioén que las mayores de edad, a pesar de

que no tengan plena capacidad de obrar.

La extension a las mujeres transexuales es en principio aceptada. En la Circular 6/2011 se establece
que es necesario estar sometido a tratamiento quirdrgico de cambio de sexo, tener apariencia
femenina y comportamiento como tal. Sin embargo, esta materia es regulada fundamentalmente
por parte de las Comunidades Auténomas, siendo objeto de una mayor protecciéon por dichas

normas.

Sin embargo, se rechaza su aplicacion a las personas homosexuales, en tanto que, como se ha
sefialado, la violencia de género es aquella que sufren las mujeres por parte de los hombres por el hecho
de serlo. De modo que las homosexuales podran ser objeto de violencia e incluso de violencia
discriminatoria, pero no de “violencia por razén de sexo”, a pesar de que se encuentren unidas por
una relacion de afectividad. Ya que, como hemos mencionado previamente, es conditio sine gua non
para apreciar este tipo de delitos la diferencia de sexo entre los sujetos, siendo la victima —con la

salvedad mencionada s#pra- de sexo femenino.

Se plantea sin embargo en la actualidad la necesidad de una modificacién del concepto legal de
“violencia de género”, sin que sea preciso que la misma sea ejercida por quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones analogas de
afectividad, aun sin convivencia. Si de lo que se trata es de erradicar aquellos comportamientos
discriminatorios que supongan una vejacion de la mujer y una profunda violacion de sus derechos
fundamentales, deberfa de ser indiferente que el autor se encuentre ligado a la victima por una
relacién de afectividad, siempre que el mévil de la accion sea de tinte machista. La violencia de

género supone una mayor reprochabilidad de la accién como consecuencia de una relacién de

21 STC, 1177/2009, de 24 de noviembre
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superioridad que no tiene por qué darse en el seno de la pareja o ex-pareja, sino que se da, y la

realidad asi lo muestra, en todos los ambitos sociales y culturales.

3. ESTUDIO DE LA: LEY ORGANICA 1/2004, DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO.

3.1 Cuestiones generales: preambulo y justificacion de la Ley.

La Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género, de 28

de diciembre, trajo desde su aprobacién un largo y complejo debate sobre su procedencia y eficacia.

Esta ley surge para dar respuesta a las alarmantes cifras de muertes y episodios de violencia de
género que ponian de relieve y evidenciaban la enorme gravedad del problema, y requerfa de una
respuesta urgente por parte de los Poderes Publicos, en cumplimiento del articulo 9 de nuestra

Constitucion de hacer reales y efectivos los derechos y libertades de todos los ciudadanos.

La severa constatacion de una violencia sufrida por las mujeres por parte de sus parejas o exparejas
no es parangonable con la sufrida por otros colectivos por razén de sexo; lo que las sitda en un
plano en el que la desigual situacién de hecho requiere soluciones juridicas desiguales para su
reparacion, reclamando al legislador la adopciéon de medidas sustentadas en la interpretacion del

articulo 14 CE, en necesaria conexion con el articulo 9 CE.%

Se trata de un tipo de violencia reconocida por la comunidad internacional, como “aquélla sufrida
por las mujeres por el mero hecho de setlo”. Se trata de una serie de conductas discriminatorias
de tal magnitud que afectan a bienes juridicos tan importantes y necesitados de proteccién como
la dignidad, la integridad fisica o moral, e incluso la propia vida. Por ello, se hace necesario la
elaboracién de una normativa especifica en la que incluso estarfan justificadas las discriminaciones
positivas a favor de la mujer. En efecto, una situaciéon marcada por una desigualdad tan profunda

no puede ser corregida desde luego con medidas iguales.

En la exposicién de motivos de la propia ley se trata de dar una mayor visibilizacion a este tipo de
conductas, sefialando 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 setlo,

2 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio Integral de la Violencia de Género, 2019 pagina 139
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por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y

capacidad de decision.”

La ley se aprueba también en cumplimiento de las reclamaciones recibidas desde el ambito
internacional, dando constancia asf de la necesidad de realizar un esfuerzo global por parte de toda

la comunidad internacional para acabar con esta lacra social.

En dltimo término el fin de la ley es la restructuracion de todo el sistema y sociedad espanola,
asentandola bajo el principio de igualdad efectiva entre hombres y mujeres, a través de medidas
que afecten a los distintos ambitos de la sociedad, dando una respuesta global y efectiva, para al

fin conseguir la definitiva abolicién de la violencia de género.
3.2. Sistematica.

La Ley Organica trata de dar un cambio profundo en el sistema de protecciéon de la violencia de
género que existia en nuestro pafs. “Pretende enfocar la regulacién de un modo integral y
multidisciplinar, empezando por procesos de socializacion y de educacion. En este sentido, se
establecen medidas de sensibilizacion e intervencion en el ambito educativo. Se apoya a las victimas
a través del reconocimiento de derechos como la informacion, la asistencia juridica gratuita y otros
de proteccion social y apoyo econdémico. En definitiva, se trata de dar una respuesta legal integral
comprendiendo tanto normas sustantivas como procesales incluyendo la debida formacién de los

diversos colaboradores de la administracién de justicia”. *

La Ley se estructura en un titulo preliminar, cinco titulos, veinte disposiciones adicionales, dos

disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y siete disposiciones finales:

El Titulo Preliminar (articulos 1y 2), tratan el objeto y principios rectores de la ley.

El Titulo I (articulos 3 a 16), se dedica a las medidas de sensibilizacion, prevenciéon y
detencion en lo relativo al ambito sanitario, educativo y de la publicidad.

El Titulo II (articulos 17 a 28), articula los derechos de la victima de violencia de género.
Titulo III (articulos 29 a 32), tratan la tutela institucional. Y crean dos nuevas instituciones,
a saber; la Delegaciéon Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la mujer y el

Observatorio Estatal de Violencia sobre la mujer.

Titulo IV (articulos 33 a 42) incorpora nuevas medidas en materia penal.

BJULIO MUERZA ESPARZA, Comentario a la ey Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
2005 pag. 11.
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°  Titulo V (articulos 43 a 72) sobre las medidas en materia procesal e incorporando un nuevo

6rgano judicial: el Juzgado de Violencia sobre la mujer.

El Titulo I, intenta llevar a cabo una sensibilizacién de la sociedad espafiola ante la problematica
de la violencia de género, haciendo énfasis en los valores democraticos e igualitarios que impulsa
nuestro ordenamiento juridico. En el articulo 3 se incluye el mandato a los poderes publicos de
elaborar un Plan Nacional de Sensibilizacion y Prevencién de la Violencia de género “que
introduzca en el escenario social las nuevas escalas de valores basadas en el respeto de los derechos
y libertades fundamentales y de la igualdad entre hombres y mujeres, asi como en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de convivencia, todo ello desde la

perspectiva de las relaciones de género.”

Se incorpora en los articulos 4 a 9 las medidas educativas, que podemos enmarcar dentro de la
denominada prevencién primaria consistente siguiendo a Calvo Garcia en la exigencia de
desarrollar iniciativas tendentes a transformar la sociedad en sentido amplio, para ello habra que
desarrollar politicas y acciones dirigidas a incidir en factores de poder y culturales sobre los que se
asienta la violencia de género. Si bien es cierto, que estas medidas de prevenciéon primarias han
supuesto un cambio en el paradigma de nuestro sistema legal, desde algunos sectores se reclama la
ausencia en la ley de un mandato para hacer exigible el desarrollo efectivo de las politicas adecuadas

para el fomento de igualdad y la proteccion efectiva del sexo femenino.”*

Estas medidas imponen el principio de igualdad como fundamento basico del sistema educativo
espafiol, incluyendo normas relativas a la formacion del profesorado en materia de violencia de
género y a la imparticién de la docencia en base a los principios de igualdad en todas las etapas
educativas. En efecto, la educacion desde edades tempranas puede resultar uno de los instrumentos
mas efectivos para luchar contra la violencia de género, ya que los nifios de hoy son los posibles
agresores de mafiana, de la misma forma si se consigue una plena igualdad en las oportunidades
sistema educativo, serd mas facil lograr una igualdad de oportunidades en el acceso al mundo

laboral.

De nuevo se hace necesario en este capitulo la inclusion de medidas realmente efectivas y
actualizadas, entre las que podrian incluirse la utilizacién de un lenguaje inclusivo, la aboliciéon de

estereotipos sexistas en libros de texto, cuentos e incluso juegos, la imparticién de una educacion

2 MANUEL CALVO GARCIA Andlisis Socio- Juridico de la 1.ey Organica de Medidas de Proteccion Integral contra
la Viiolencia de Género, 2006 pag. 120
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sexual basada en el respeto a la mujer, la informacién y formacién del alumnado sobre el

procedimiento a seguir en caso de ser victimas de violencia de género etc.

Continua la ley en el Capitulo II con las medidas relativas a la publicidad y los medios de
comunicacioén considerando ilicita “Ya publicidad que utilice la imagen de la mujer con cardcter vejatorio o
discriminatorio”. Se establecen obligaciones de control negativas encaminadas a hacer efectivos esos
derechos por parte de las Administraciones Publicas, a la par que se faculta a las autoridades
competentes y a las asociaciones que trabajen en favor de la igualdad para solicitar la retirada de

anuncios y campafias que contravengan estos valores.”

En el articulo 13 establece “Las Administraciones Piiblicas velardan por el cumpliniiento estricto de la legislacion
en lo relativo a la proteccion y salvaguarda de los derechos fundamentales, con especial atencion a la erradicacion de
conductas favorecedoras de situaciones de desigualdad de las mujeres en todos los medios de comunicacion social, de
acuerdo con la legislacion vigente.” Imponiéndose de esta forma obligaciones positivas a los poderes
publicos en pro de la igualdad. Si bien, se echa en falta medidas relativas a la utilizacion de la
publicidad y los medios de comunicacién para fomentar la igualdad efectiva entre ambos sexos, y

no solo medidas relativas a la erradicacion de la desigualdad. *°

Se incorporan también medidas encaminadas a la rapida deteccion de la violencia de género. La
detencion precoz de situaciones de riesgo por parte de profesionales sociales y juridicos mediante
la observacion de los determinados factores de riesgo que permiten adelantar la actuacion y evitar
posteriores situaciones de riesgo para la integridad de la mujer, encuadrables por tanto en la
. . . ’ . . , .
prevencion secundaria, entendida esta como” la prevencion articulada a través de factores de riesgo
especificos detectados a través de la investigacion y la praxis y los mecanismos de intervencion

dirigidos directamente a los sujetos involucrados en estas situaciones de violencia” ibidem.

En el capitulo III, se incorpora “medidas de sensibilizacion e intervencién en el ambito sanitario
para optimizar la detencidn precoz, la asistencia, y la rehabilitacién de la mujer en situaciones de
violencia de género, regulandose incluso una comisién especifica contra la violencia de género en
el marco del Consejo Interterritorial del sistema nacional de la Salud, con fines de coordinaciéon y

supetvision sobre los objetivos y programas establecidos en el articulo 157

25 MANUEL CALVO GARCIA Apdiisis Socio- Juridico de la ey Orgdnica de Medidas de Protecciin Integral contra
la Violencia de Género, 2006 pag. 123

26 MANUEL CALVO GARCIA Andlisis Socio- Juridico de la 1.ey Orginica de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, 2000, pag. 124
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El Titulo II incorpora el catalogo de derechos de la mujer victima de violencia de género, y como
la otra cara de la moneda, la obligacién de los poderes publicos de hacer efectivos dichos derechos.
Se reconoce, en el capitulo I el derecho a la informacién, a la asistencia social integral y a la

asistencia juridica gratuita:

- Derecho a la informacién: la mujer victima de violencia de género tiene derecho a recibir
informacién y asesoramiento adecuado a su situacién personal. A tal fin las
Administraciones publicas deberan disponer de organismos, servicios u oficinas que

faciliten la informacioén relativa a las medidas contempladas en la LVG?Y

- Derecho a la asistencia social integral: Consiste en el derecho a contar con unos servicios
sociales de atencién, de emergencia, de apoyo y acogida y de recuperacion integral,
asistencia social que prevé también para los menores que se encuentren bajo la patria
potestad o guarda y custodia de la persona agredida, debiendo contar los servicios sociales,
en el caso de los menores, con personal especificamente formado para su orientacién y
atencion.” Se impone el deber a las CCAA y a las corporaciones locales de organizar estos
servicios en base a los principios de atencién permanente, urgente, especializaciéon y

multidisciplinariedad. (ibidem).

- Asistencia juridica gratuita: aquellas mujeres que acrediten legalmente la falta de recursos
econémicos para litigar tienen derecho a asistencia letrada gratuita en todos los procesos
que tengan por objeto la violencia padecida. En caso de fallecimiento de la mujer, este

derecho recaera sobre sus causahabientes.

En el Capitulo II, se incluyen los derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social, y en el

capitulo siguiente los derechos relativos a las funcionarias publicas.

Debemos destacar que el disfrute de estos derechos se encuentra supeditado a la acreditacion de
la condicién de victima de violencia de género mediante la orden dictada por el Juez o,

excepcionalmente, informe del Ministerio Fiscal.

Procede pues la LO 1/2004, en su Capitulo II del Titulo II, a la reforma del Estatuto de los

Trabajadores, introduciendo una serie de derechos a favor de la trabajadora victima de violencia

27 noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales /4233-estudio-y-aplicacion-de-la-ley-
organica-1-2004-de-28-de-diciembre-de-medidas-de-proteccion-integral-contrala-violencia-de-genero-

especial-referencia-al-ambito-de-la-funcion-publica/
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de género. Se reconoce asi el derecho a una reduccién de la jornada de trabajo (Articulo 37.8 ET),
dejando su desarrollo al convenio colectivo. Si bien, a mi juicio, es dudoso el beneficio que para la
victima pueda comportar este derecho a la reduccion de jornada -con la correspondiente reduccion
del salario a percibir-, en la medida en que tal vez dificulte aun mas la independencia econémica
de la victima. En el mismo articulo 37 ET se reconoce también el derecho a la reordenacion del

tiempo de trabajo.

Se incluye el derecho al cambio de trabajo dentro de la misma localidad o en distinta (Articulo 40.4
ET).” Esta medida es muy eficaz para proteger a la mujer frente al agresor, al facilitar que la mujer
cambie de lugar de trabajo donde aquella cree tener localizada. Por ello se impone la obligacion al

empresario de informar sobre estos derechos.“*®

Se reconoce también el derecho a la suspension del contrato de trabajo con reserva del puesto de
trabajo y derecho a percibir prestacion por desempleo (Art 45 y 48 ET). “La medida es muy efectiva
pues permite a la trabajadora suspender su contrato sin quedarse privada de la renta sustitutoria,
ya que si tiene la cotizacion suficiente puede percibir prestacion por desempleo durante el periodo

de suspension. “ibidem.

La mujer victima de violencia de género tendra también derecho a la extinciéon del contrato de
trabajo con derecho a prestacion por desempleo, asi como a la acreditacion de dicha situacion
laboral. Resulta interesante el reconocimiento realizado en el articulo 21.4 LOMIVG de la
posibilidad de que los Servicios de salud o los Servicios sociales justifiquen la ausencia o el retraso

de la mujer como consecuencia de la situacion fisica o psicologica de la victima.

Es de destacar también las novedades introducidas en materia de despido, considerando nulo el

despido derivado de la situacion de la mujer como victima de la violencia de género.

Por otra parte, los derechos reconocidos a las mujeres victimas de estos delitos con la condicion
de funcionarias publicas se recogen en el Capitulo III y son practicamente paralelos a los de la
mujer con relaciéon laboral ordinaria. Debiendo acreditar de la misma manera, pero ante la

Administracion Publica correspondiente, su condicion de victima de violencia de género.

Se incluyen asi novedades en el Estatuto Basico del Empleado Publico, en aras de garantizar los

derechos legalmente reconocidos. Se incorpora pues, el derecho a la proteccion de la intimidad de

8 Eva Silvan. Gabinete Jutidico confederal CCOO Susana Brunel. Equipo Sectetaria confederal Mujer e
Igualdad CCOO “Derechos laborales y de seguridad social de las mujeres victimas de violencia de

género”, 2013 Pag 25

24



la victima de violencia de género (articulo 82), el derecho a la movilidad geografica (articulo 82),
derecho a las ausencias o faltas de puntualidad, reduccion de la jornada y reordenacion del tiempo

de trabajo (articulo 49 d).

La LOVG es también consciente de los problemas econémicos que puede suponer para la mujer
el ser o haber sido victima de la violencia de género. Por ello en el Capitulo IV del Titulo 1II, incluye
derechos econémicos para la victima de violencia de género. Se intenta con ello suplir la falta de
ingresos econémicos de la mujer como consecuencia de las dificultades que sus circunstancias
personales o familiares supongan para el acceso al mundo laboral, y siendo esta ayuda su unica

fuente de ingresos

“Se trata fundamentalmente de ayudas econémicas de pago unico cuya cuantia depende de las
circunstancias personales de la mujer a las que solo tienen derecho aquellas victimas de violencia
de género que consigan acreditar especiales dificultades para obtener empleo derivadas de la edad,
la falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales, y por tanto no concedidas
con caracter universal a todas. Su objetivo es fomentar la autonomia personal y econémica del
colectivo de mujeres maltratadas entendida como requisito fundamental para su recuperacion y
reinserciéon social, asi como atender a las nuevas responsabilidades que puedan derivar de la

separacién conyugal”?

. Si bien, en la mayorfa de las ocasiones estas ayudas son de cuantia
insuficientes de manera que no permiten lograr el objetivo pretendido de fomentar la

independencia econémica de la mujer victima de violencia de género.

En el Titulo III, se recoge las medidas en materia institucional, se crea una nueva institucion, a
saber, la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, en el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales a la que siguiendo la Exposicion de motivos de la propia ley “/
corvesponderd, entre otras funciones, proponer la politica del Gobierno en relacion con la violencia sobre la mujer y
coordinar e impulsar todas las actuaciones que se realicen en dicha materia, que necesariamente habrin de comprender

todas aquellas actuaciones que hagan efectiva la garantia de los derechos de las nujeres.

A través de la LO 1/2004 se crea también el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujet, como
un drgano colegiado en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y que tendri como principales funciones servir
como centro de andlisis de la situacion y evolucion de la violencia sobre la mujer, asi como asesorar y colaborar con

el delegado en la elaboracién de propuestas y medidas para erradicar este tipo de violencia.”™

2 MARIA MARTIN SANCHEZ, Estudio integral de la violencia de género, 2019 pagina 311.
30 Exposicién de motivos LO 1/2004
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En este mismo titulo (articulo 31) se incluye el mandato al Gobierno de crear en las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. Unidades especializadas en la prevencion de la violencia de
género y en el control de la ejecucion de las medidas judiciales adoptadas. Asi como la obligacion
de crear planes de colaboracion (articulo 32) para la prevencion de la violencia de género y en el

control de la ejecucion de las medidas judiciales adoptadas.

El Titulo IV es el relativo al tratamiento penal de la violencia de género. Es en este ambito en el
que la LO 1/2004 proyecta un mayor desarrollo y extension, pudiendo afirmarse incluso que su
regulacion es basicamente penal, y cuyo estudio procedemos a desarrollar de forma especifica en

los epigrafes siguientes del presente trabajo.

Se incorporan tanto tipos penales nuevos como una elevacion —endurecimiento- de la respuesta
punitiva de la conducta, cuando la misma se lleve a cabo en el contexto de la “violencia de género”.
Se reprocha a esta Ley el posible incumplimiento del “principio de intervencién minima” del
Derecho Penal, pues se ha elevado a la categoria de delito lo que antes Gnicamente era constitutivo
de una mera “Falta”, o incluso se prevén en la misma como nuevas figuras de delito, conductas
que antes no se encontraban tipificadas. Sin embargo, las altas tasas de estos delitos existentes en
nuestro pafs han puesto de manifiesto que estas medidas, lejos de ser excesivas, resultan incluso
insuficientes, ya que la violencia de género continda siendo un problema en ascenso, en nuestra
sociedad actual, con alarmantes cifras de la que a menudo se informa en los medios de

comunicacion.

El Titulo V, como hemos mencionado, incorpora los aspectos procesales para la efectiva

proteccion de la violencia de género.

A diferencia de lo que ocurtia en otros titulos, en los que observabamos existia una gran dispersion
normativa, el Capitulo IV del Titulo V si que recoge una regulaciéon auténoma y especifica de las
denominadas medidas judiciales de proteccién y seguridad de las victimas”, que remarca “la
necesidad de considerar la aplicaciéon de medidas cautelares y la necesidad de considera nuevas
medidas de proteccion y seguridad tendentes a anticiparse preventivamente para una proteccion

efectiva de la victima”.

También aqui podemos hablar de una clara extension anticipatoria, en este caso del sistema penal,

a partir de medidas cautelares y de seguridad que operan en funcién de una situacion de riesgo y
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que suponen una clara medida privativa de derechos.™

Estas medidas, ademas, como sefala el articulo 61, son compatibles con “cualesquiera medidas
cautelares y de aseguramiento que se puedan adoptar en los procesos civiles y penales”. Es decir,
se afladen a las ya existentes en materia penal las medidas cautelares y de aseguramiento tendentes
a la proteccion efectiva de la victima de violencia de género. Se incorporan las érdenes de
proteccion, la proteccion de datos y las limitaciones de publicidad (articulo 63), salida del domicilio,
alejamiento o suspension de las comunicaciones (articulo 64), suspension de la patria potestad o
de la custodia de menores (articulo 65), suspension del régimen de visitas (articulo 60), suspension
del derecho a la tenencia y porte de armas (articulo 67). Imponiendo a los jueces el deber expreso

de pronunciarse sobre su pertinencia.

“Se trata de formas de prevencion terciaria penales y no penales, que deben desplegarse cuando la
violencia de género se ha puesto de manifiesto mediante agresiones fisicas, verbales o psicolégicas
o en un contexto de violencia habitual que aflora publicamente, bien porque existe denuncia o a
través de los mecanismos sociales e institucionales desarrollados para su prevenciéon y
comunicacion. La prevencion terciaria en parte se apoya directamente en el sistema penal, pero va
mas alla del mismo y desborda la mera respuesta punitiva- retributiva. La prevencion terciaria tiene
como objeto reducir o eliminar el riesgo de que se desencadenen nuevas agresiones o que se den
nuevos pasos en la espiral de la violencia que suele caracterizar estos procesos llegando a producir
graves dafios psicolégicos o fisicos en la victima o en otras personas de su entorno afectivo o

incluso la muerte.”??

Las mayores innovaciones llevadas a cabo a efectos procesales en la Ley es la creacion de los
denominados “Juzgados de Violencia de la mujer”. Se trata, siguiendo a J. Muerza, de unos
Juzgados de Instruccién especializados, con una demarcacion judicial y competencia objetiva,
funcional y territorial concreta. Como se sefiala en la exposicion de motivos de la Ley, el legislador
ha optado por una especializacién dentro del orden penal, de los Juzgados de Instruccién. No se
trata de un nuevo orden jurisdiccional sino de un Tribunal especializado por la materia, el cual
puede conocer tanto de materias de naturaleza civil como penal (teniendo de hecho “vis atractiva”

a la hora de conocer sobre los asuntos civiles derivados de asuntos penales incoados por asunto

31 MANUEL GARCIA CALVO Anilisis Socio- Juridico de la Ley Organica de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, 2006, pag. 126

32 MANUEL GARCIA CALVO Andlisis Socio- Juridico de la 1.¢y Orgdnica de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, 2006, pag. 128
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de violencia de género; v.gr., un divorcio derivado o vinculado a una previa denuncia penal por
violencia de género en la pareja, que en principio debera ser conocido también dicho asunto de

“Familia” por el citado Organo judicial especializado en materia de Violencia sobre la Mujer).

Su instauracion en un determinado partido judicial dependera de la carga de trabajo existente en
este ambito, decisiéon que corresponde adoptar al Consejo General del Poder Judicial previo

informe de la Sala de Gobierno.

La ley se encarga ademas de que todos los funcionarios de justicia reciban la formacién necesaria
para acabar de manera eficaz con esta lacra social, en concreto el articulo 47 establece: “E/ Gobierno,
el Consejo General del Poder [udicial y las Comunidades Autdnomas, en el ambito de sus respectivas competencias,
asegurardan una formacion especifica relativa a la ignaldad y no discriminacion por razon de sexo y sobre violencia
de género en los cursos de formacion de Jueces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales, Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y Médicos Forenses. En todo caso, en los cursos de formacion anteriores se introducird el enfoque de la

discapacidad de las victimas.”

Se crea también la especifica figura del Fiscal contra la Violencia sobre la mujer, previsto en la Ley
50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal; y se reconoce

ademas el derecho de la victima a la asistencia juridica gratuita.

Respecto del proceso judicial a seguir no se incorporan demasiadas diferencias, sino que incorpora
algunas precisiones en preceptos ya existentes en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulos 160,

799 bis, 789.5 y 962 LECrim.).

Como podemos obsetvar tras este breve estudio de la Ley 1/2004, han sido muchos los cambios
producidos en nuestro Ordenamiento juridico. La aprobacién de una ley para la proteccion de la
victima de violencia de genero supuso una novedad sin parangén en nuestro pafs, ofreciendo
constancia de manera definitiva del problema social que supone la violencia de género. As{ como
viniendo a constatar la necesidad de dar una respuesta global y efectiva que afecte a todos los
ambitos de la sociedad, frente a dicha lacra. La Ley da una gran importancia a las medidas
preventivas, como medio efectivo de adelantarse a las acciones, pero también a la posible

reparacion del dano ya sufrido.

En definitiva, la LO 1/2004 ha supuesto un profundo avance en materia de igualdad en nuestro
pals, si bien, como posteriormente pondremos de manifiesto, actualmente se reivindica una
profunda reforma de la misma, elaborandose una ley que pueda dar respuesta a la realidad a la que

se enfrenta la sociedad espafiola en la nueva década que se abra, avanzado ya este complicado y

anonalo 2020.
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4. REGULACION PENAL.

En la actual redacciéon de nuestro Codigo Penal, y como consecuencia de la aprobacién de la LO
1/2004, se recogen una serie de delitos en los que se tiene en cuenta el sexo del autor y de la victima,
bien sea para la configuracion del propio tipo o para imponer una consecuencia juridica mas
gravosa. En todos estos delitos es necesario ademas la existencia de una relacién presente o pasada

de pareja entre los sujetos, con independencia de que exista o haya existido convivencia.

4.1 Delito de maltrato de obra. Articulo 153.1 CP.

Con la entrada en vigor de la LO 1/2004, se reforma la regulacion dada al articulo 153 CP en la
Ley 11/2003, pata introducit como sujeto pasivo especifico a la mujer que sea o haya sido esposa,

o haya estado ligada al agresor por una analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia.

Esta inclusién especifica no supuso una novedad en el citado precepto, puesto que el mismo
protegia a todas las personas del articulo 173.2 CP, entre las que se encuentra la pareja o expareja.
La diferenciacion entre ésta y el resto de los sujetos del 173.2 se produce por motivos
sancionadores. Permitiéndose asf un incremento de la pena cuando la conducta tenga lugar en el
contexto de la violencia de género. De manera que se impone una pena privativa de libertad de 3
meses a un afio en el supuesto del 153. 2 CP y de 6 meses a un afio en el del 153.1 CP, siendo una

diferenciacion meramente subjetiva.

“El maltrato de obra ocasional tipifica la conducta del sujeto activo —hombre- que por cualquier
medio o procedimiento maltrata a la mujer con la que esté o ha estado vinculado por una relacién

afectiva, haya existido o no convivencia.” »’

En el articulo 153 CP se hace referencia tanto al menoscabo psiquico como a la conducta de
violencia constitutiva de lesiones del articulo 147.2 CP, cuando la victima sea la pareja o expareja.
Podemos plantearnos, por lo tanto, qué debe entenderse por ‘“menoscabo psiquico”.
Doctrinalmente se ha construido el siguiente concepto: “el perjuicio al bienestar y al equilibrio

emocional de la persona que se manifiesta, por ejemplo, en forma de sufrimiento moral o pérdida

3ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde nn enfoque multidisciplinar,
2019, Pag 139.
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de la autoestima o confianza en uno mismo, trastorno mental o menoscabo a la dignidad de la

persona”. Ibidem.

El mismo articulo, sanciona la conducta violenta que produzca como resultado lesiones del articulo
147.2 CP, es decir, aquellas lesiones que no tienen una entidad suficiente para ser constitutivas de
delito. De esta manera todo maltrato en el ambito familiar es delito de acuerdo con el 153 CP, es
decir, cualquier maltrato fisico no constitutivo de lesiones, es automaticamente delito si se produce
en el entorno familiar, ademas la conducta sera agravada en el caso de que se produzca en el ambito
de la violencia de género. En el caso de que dichas lesiones se produjeran con habitualidad

estarfamos ante el supuesto regulado en el articulo 173.2 CP.

La principal diferencia por tanto entre el articulo 153.1 y el 147.2, es tanto subjetiva como punitiva.
Como hemos sefialado, los sujetos activos y pasivos del 153.1 unicamente pueden ser el hombre y
la mujer con la que esta o ha estado ligado mediante una relacién afectiva, y de ahi la mayor
penalizacion de la accion. En el caso del 153.1 CP se castiga con “pena de prision de seis meses a un aso
0 de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de un ano y un dia a tres asnos, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecnado
al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion para el ¢ercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, gnarda o acogimiento hasta cinco anios.” Mientras que el 147.2 tnicamente

castiga con pena de multa de uno a tres meses.

El tercer apartado del 153 establece la posibilidad de incrementar la pena en su mitad supetior

cuando los hechos se produzcan en las siguientes circunstancias:

En presencia de menores, o utilizando armas.
En el domicilio comtn o en el domicilio de la victima.

Quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida

cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

En el apartado 4 se prevé la posibilidad de que el juez pueda imponer la pena inferior en grado “en
atencion a las circunstancias personales del antor y las concurrentes en la realizacion del hecho” razonando en la

sentencia.

La razén de su inclusion parece ser la de evitar imponer una pena de excesiva gravedad en aquellos
casos en los que, por ejemplo, la conducta se pueda considerar relativamente leve o esporadica, o
el hombre no sea un sujeto especialmente violento, ni manifieste un claro comportamiento

machista.
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Se plantea también la posibilidad de concurrencia de este delito, respecto a los actos de violencia
psiquica con otros como podrian ser las coacciones, las amenazas o las detenciones ilegales cuando
produzcan lesiones leves. Atendiendo al “principio de especialidad” deberfamos aplicar el articulo
153 CP, que impone una pena mayor al tratarse de un delito basico. Sin embargo, si los mismos

no produjeran menoscabo psiquico, deberfa aplicarse el tipo genérico correspondiente.

4.2 Delito de lesiones agravadas. Articulo 148.4 CP.

Tras la entrada en vigor de la LO 1/2004 se introducen en el articulo 148 CP una serie agravantes
al delito de lesiones del articulo 147. Con ello se pretende colmar la laguna legislativa existente con
la redaccién dada al articulo 153 CP en la Ley 11/2003, que regulaba la violencia ocasional no
constitutiva de lesiones, asi como la antigua falta de lesiones cuando tuvieran como sujeto pasivo
personas con una especial relacion afectiva, familiar o doméstica. “Esta laguna evitaba poder
sancionar de manera cualificada aquellos supuestos de violencia con un resultado de lesiones graves
cuando la relacién entre sujeto activo y sujeto pasivo no fuera alguna de las contempladas en el

articulo 237, cuyo ambito es inferior al del 173.2.
Con el fin de evitar dicha omision, se incorporan al articulo 148 CP los siguientes apartados:
“2° 81 hubiere mediado ensariamiento o alevosia.

4° 87 la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al antor por una andloga

relacion de afectividad, aun sin convivencia.
5° 87 la victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el antor”.

La conducta tipica, por tanto, es la misma que en delito de lesiones del articulo 147, que es castigada
con una pena mayor en el caso de que sea cometido en el seno de una relacion de pareja presente
o pasada. Sin embargo, dichas agravantes no son de aplicacién en aquellos casos en que el resultado
sea constitutivo de las lesiones del articulo 149 CP (pérdida o inutilidad de érgano o miembro

principal) y 150 (pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro no principal).

No es comprensible, por tanto, como el legislador ha optado por imponer una pena de mayor
gravedad para el caso de que las lesiones menos graves se den en el contexto de la violencia de

género, pero no cuando dan lugar a una situacién de mayor gravedad.
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De esta forma, en el caso de que las acciones llevadas a cabo en el contexto de la violencia de
género tengan como resultado unas lesiones de las recogidas en los articulos 149 y 150 CP, estos

articulos pasan a ser de aplicacion preferente en detrimento del articulo 148 CP.

A diferencia de lo que ocurria en el delito del articulo 153.1 no se produce la aplicacion automatica
de la agravante del 148 cuando se produce en el contexto de la violencia de género, sino que tiene
una aplicacién potestativa segun el tribunal competente valore la accién como determinante de

una mayor gravedad.

Es decir, la mera presencia del sujeto activo y pasivo descrito no conlleva a una aplicacién directa
del articulo 148.4 CP, sino que habra que atender a la entidad “de/ resultado causado o riesgo producido”.
Es necesario, por tanto, tener en consideracion las circunstancias del caso concreto para apreciar
si el resultado causado con la accion o el riesgo producido con la misma es merecedor de una
mayor punibilidad, no siendo suficiente la mera presencia del elemento subjetivo. Se concede por
tanto un amplio margen de discrecionalidad al juez, abarcando un ambito que, desde algunos

sectores, se aboga es competencia del legislador.

Por otra parte, hay que sefalar que el campo de sujetos pasivos es menor que en el articulo 153,
con la actual regulacion del articulo 148, la agravante podria aplicarse a la pareja o expareja con
independencia de una convivencia en comun, sin embargo, solo podtia aplicarse a aquellas a los
hijos que convivieran con el agresor, de manera que quedarian desprotegidos los que no convivan.
Si bien es cierto que en el numeral 3° del art. 148 CP se incorpora una agravante para cuando la
victima fuera menor de 12 afios sin que tenga que existir convivencia con el autor, quedando
igualmente desprotegidos los hijos mayores de dicha edad, que podrian ser igualmente menores de
edad, que no convivieran con el agresor. Debemos sefalar, sin embargo, que al no convivir, la
necesidad de proteccion se relaja, pues este tipo de conductas o ataques se dan sobre todo
propiciados en el ambito de la convivencia familiar, siendo por ello, la necesidad de proteccion
penal del menor cuando no haya convivencia, lo que, en efecto, no implica la total desproteccion,
pudiendo recibir una proteccion penal a través de figuras delictivas genéricas del CP como lesiones,

amenazas, vejaciones etc.

Otro de los problemas que pueden plantearse respecto al tipo que estamos analizando es su
relacién con el articulo 173.2. Es decir, se planeta la duda en aquellos supuestos en los que el
ejercicio de violencia habitual recogido en el articulo 173 es ejercida sobre alguno de los sujetos
del 148.4 y 5 y tiene como resultado unas lesiones constitutivas del tipo basico. Podemos afirmar
que si que resultan compatibles ambos tipos, ya que “estamos hablando de bienes juridicos

distintos entre si: integridad moral e integridad fisica. Siendo esto asi, cabria perfectamente
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sancionar por un tipo de lesiones cualificado y por un delito contra la integridad moral también

cualificado.” ** Por ello habtia que aplicar un concurso ideal de delitos entre el art 173.2 y el 148.4.

Se plantea también, la posible incompatibilidad entre el articulo 148.4 y la agravante de parentesco
del articulo 23 CP, al incurrir en un posible caso de conculcacion del principio de #on bis in idem.
El articulo 23 incluye entre los parientes la pareja y expareja, pero se la excluye en los supuestos
en que no exista convivencia. Como he reiterado a lo largo del trabajo, la agravacion de la pena en
estos delitos se produce por considerar mas reprochable la conducta del autor cuando la violencia
es ejercida sobre una persona con la que tuviera una especial relacién, en algunas ocasiones dicho
nexo de especial unién puede deberse al parentesco, pero no tiene por qué ser siempre asi. Por
ello, podemos concluir que la circunstancia del art. 23 CP de parentesco no seria compatible con

el tipo ya agravado del 148.4, salvo que no haya existido convivencia.

Sin embargo, debemos sefialar que en la medida en que la modalidad del 148.8 ya prevé entre sus
elementos necesariamente la existencia de la especial relacion entre victima y autor, no se podra
aplicar la circunstancia mixta de parentesco como adicional circunstancia agravante, pues ello

supondria vulnerar el antes citado principio penal de non bis in idem.

4.3 Delito de amenazas leves del articulo 171.4 CP y coacciones leves del 172.2 CP.

4.3.1 Delito de amenazas leves:

La reforma dada al delito de amenazas es de estructura muy similar a la del articulo 153. Se

introducen en al art. 171 CP estos tres apartados:

“4. E/ que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una andloga relacion de afectividad ann sin convivencia. .. Igual pena se impondri al que de modo leve amenace a

una persona especialmente vulnerable que conviva con el antor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que se

refiere el articnlo 173.2, exceptuadas las contempladas en el apartado anterior de este articnlo,

3 JULIO MUERZA ESPARZA, Comentario a la I ey Organica de Proteccidn Integral Contra la V'iolencia de
Género, 2005
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6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez 0 Tribunal, razondndolo en sentencia, en atencion a las
circunstancias personales del antor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior

en grado”.

LLa conducta tipica, por tanto, consistirfa en amenazar levente a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia.
Siguiendo la doctrina de la Fiscalia General del Estado marcada en la circular 6/2011, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia
sobre la mujer, “se tipifica en todo caso como delito cualquier amenaza leve, con o sin arma,
cuando la victima sea la mujer en el marco de la relaciéon de pareja antes descrito o persona

especialmente vulnerable que conviva con el autor.”

Por tanto, sigue una sistematica similar a la del articulo 153, imponiendo una pena mas grave al
que amenazare de modo leve a su pareja o expareja, 0 a una persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor. En un principio el legislador, dejo al margen al resto de sujetos del articulo
173.2 que fueron incluidos a través de la Ley 1/2015 en el ultimo apartado del precepto con una

pena inferior.

En el caso de que los hechos se cometan respecto de las personas del articulo 173.2. —cényuge o
persona unida con analoga relaciéon de afectividad, o persona necesitada de especial proteccion,
cuando la conducta se cometa con uso de armas, se aplicara una pena mas grave que la del art. 171
CP, concretamente la pena superior en grado a la prevista por el art. 173.1 CP (prisién de 6 meses
a 3 aflos), es decir, de 3 afios y un dia a 4 afos y medio de prision). Es decir, que se agrava la pena
cuando las amenazas leves se llevan a cabo sin el uso de armas u otros instrumentos peligrosos,
pero no si se ejecutan sin los mimos. En todo caso, la pena del 171.4 CP -al ser respecto del
conyuge o persona ligada con andloga relacion de afectividad, incluso ya finalizada la relacion y
con o sin convivencia- es mayor que la del art. 171.5 CP, pese a no exigir el uso de armas o medios
especialmente peligrosos para esas concretas personas, a las que sin duda el legislador penal, por

su condicion, concede especial proteccion penal.

A pesar de que el Codigo Penal, en su articulo 171.4 no hace referencia expresa a dicha conducta
peligrosa, debemos entender que se encuentra incluida en su ambito de aplicaciéon siempre y
cuando la conducta pueda calificarse de amenaza leve, ya que el legislador considera que al tratarse
de personas dotadas de especial relevancia en el ambito de la violencia doméstica y/o de género,
entre ellos el conyuge o la pareja, decide elevar y endurecer la respuesta penal ante cualquier ataque
a la misma, incluso mediante una mera amenaza leve, que antes constitufa una mera “Falta” y

ahora, derogadas del CP las “Faltas”, tal concreta conducta queda eleva a delito.
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Sila amenaza fuera de tal entidad que pudiera considerarse como grave, en aplicacion del principio
de especialidad que rige en nuestro Derecho Penal, serfa de aplicacion el articulo 169 o el articulo
171 CP en sus apdos. 1, 2 y 3, y en su caso la agravante de parentesco del art. 23 CP o la de

discriminacion por razén de género del art. 22.4 CP.

De manera que las amenazas leves recogidas en el art. 171.4 son castigadas con “/a pena de prision
de seis meses a un ano o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un asio y un dia a tres afios, asi como, cnando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inbabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, gnarda o acoginiento hasta cinco anios”y
mientras que el apartado 5 impone “pena de prision de tres meses a un aio o trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,

curatela, gnarda o acogimiento por tiempo de seis”.

Se establecen las mismas circunstancias agravantes del art. 153, excepto la de utilizacion de armas
u otros instrumentos peligrosos que, como acabamos de ver, se regula de una manera especifica
por tratarse del delito de amenazas. De la misma manera que en el articulo mencionado, se permite
una modulacién de la pena por el juez en atencion a las circunstancias concurrentes en la ejecucion

del delito y del autor.

4.3.2 Delito de coacciones leves:

Ellegislador ha llevado a cabo un tratamiento paralelo, o muy similar para los delitos de coacciones
y amenazas leves. Asi, el art. 172.2 CP castiga la conducta consistente en: “de forma leve compeler a
hacer lo gue no quiere, sea justo o injusto, o en impedirle con violencia hacer lo que la ley no le probibe, y tal conducta
se perpetra contra quien fuera o hubiera sido esposa, mujer con la que estuviera o hubiera estado ligado por relacion
de andloga afectividad, aun sin convivencia”, con una respuesta penal especifica coincidente con el delito

de amenazas leves.

De nuevo, en realidad lo que hace en este caso el legislador penal, mas bien, es elevar o endurecer

la pena para los casos en que la victima sea la esposa del agresor, pareja o expareja., incluso pese a
(13 2 {

que la amenaza en este caso sea “leve”, que de este modo se eleva de lo que en su dia era una mera

“Falta” contra las personas del Libro III CP, a pasar a constituir delito.
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Se incluyen ademas las mimas agravantes en el caso de presencia de menores, se cometa en el
domicilio comun o en el de la victima o se realice incumpliendo pena o medida de seguridad
impuesta. Asi mismo se recoge una pena mas atenuada para cuando las circunstancias del caso o

del autor lo requieran, segun la apreciacion del juez.

4.4 Delito de violencia de género y maltrato doméstico habitual. Articulo 173.2 CP.

“El delito de maltrato habitual no puede considerarse un tipo penal circunscrito a la violencia de
género, por cuanto se trata precisamente de uno de los tipos paradigmaticos de la “violencia
doméstica”, y por ello su radio de accion es mas amplio que el que determina la violencia producida
por un varén sobre una mujer. Sin embargo, su presencia en el Cédigo penal resulta de suma
importancia para la persecucion y castigo del maltrato que se prolonga en el tiempo y que inflige

un hombre sobre la que es o ha sido su pareja.” >

A diferencia de los delitos analizados hasta el momento, cuyo bien juridico protegido era la
integridad o la salud fisica y psiquica de la victima, en el articulo 173 CP se trata de proteger la
llamada “integridad moral”, entendida como la dignidad de la persona y su derecho a no ser
sometida a tratos inhumanos o degradantes en el ambito familiar, protegiéndose de esta forma la

paz en el nicleo familiar” ibidem.

La conducta tipica que conduce a una mayor reprochabilidad de la accidn, se caracteriza por dos

factores:

La existencia de un nexo de unioén entre autor o victima, que puede ser familiar, personal
o doméstico.
La habitualidad con la que se producen los actos, creando en el sujeto pasivo una situacion

de miedo, e inseguridad.

Respecto del primero de los requisitos sefialados, como he mencionado anteriormente, se trata de
un delito que a diferencia de los anteriores no se circunscribe exclusivamente al ambito de la
violencia de género, lo cual no quiere decir que no pueda producirse en el mismo. El art. 173.2 CP
se reserva para estos casos de trato degradante o vejatorio “habitual” tanto frente al conyuge,

pareja, expareja (violencia de género) como respecto de otras personas que convivan con el agresor

35 ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde un enfoque multidisciplinar,
2019 Pag 142.
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y sean especialmente vulnerables o necesiten especial proteccion (la llamada violencia doméstica o

familiar), y sufran la violencia fisica o psiquica con caracter “habitual” por parte del agresor.

Asi pues, en efecto, el abanico de sujetos que puede ocupar la posicién de autor o victima es mas
amplio que los sujetos pasivos de la estrictamente denominada “violencia de género”, aunque en
todo caso siempre tendra que existir entre ellos una relacién de pareja, de familia o de unidad de
convivencia. En el propio precepto se incluye una lista de las personas que pueden ocupar la

posicion de sujeto pasivo del delito de violencia de género y/o doméstica de caracter babitual:

El conyuge o persona que esté o haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia.

Los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios
o del cényuge o conviviente.

Los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protecciéon que con ¢l
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de

hecho del conyuge o conviviente.

Las personas amparadas en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el

nucleo de su convivencia familiar.

Las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o

guarda en centros publicos o privados.

La segunda caracteristica que sirve para perfilar el delito es la “habitualidad” en las conductas
de maltrato. El concepto de “habitnalidad’ nos lo proporciona el propio art. 173 en su apdo. 3,
cuando establece: “Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atenderd al niimero
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.”

Como podemos apreciar el articulo no despeja demasiado las dudas sobre qué debemos
entender por habitualidad, en tanto que no precisa cuantos actos deben cometerse ni el tiempo
que debe trascurrir entre ellos. Ha sido la jurisprudencia la que, tras una larga evolucién, ha
establecido que “lo realmente importante es que la repeticiéon suponga una permanencia en el
trato violento, de forma que la violencia esté presente en la vida de la victima o de las victimas,

y tomando para ello en consideracién los distintos actos que el sujeto inflige sobre sujetos
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pasivos diversos”

. Es decir, sera necesario que el autor lleve a cabo dichos actos de violencia
de manera que genere en la victima una sensaciéon de miedo, inferioridad o inseguridad de

manera permanente.

Ademas, es indiferente que los actos de violencia se lleven a cabo sobre el mismo o diferentes
sujetos dentro del nicleo familiar, lo que importa es el caracter reiterado del ejercicio de la

violencia creando en el nucleo familiar una situacioén de miedo y subordinacion.

Otro de los grandes problemas jurisprudenciales que se plantean respecto a este delito es si es
necesario para apreciar la habitualidad que los hechos anteriores hayan sido objeto de juicio y
si es necesario que los mismos no hayan prescrito en caso de haber sido juzgados. La
jurisprudencia ha evolucionado hasta llegar a la conclusién de que no es necesario que hayan
sido probados en la propia sentencia todos los actos que constituyan la habitualidad, de modo
que podrian invocarse incluso episodios de violencia no denunciados, o no juzgados, que eso
si, habran de poderse acreditar suficientemente por ejemplo a través de una solida declaracion
judicial de la victima, ni tampoco es necesario que hayan existido sentencias previas en las que

se declaren probados.

Supuesto distinto serfa que los hechos ya hubieran sido denunciados y juzgados, habiendo
quedado el acusado absuelto de ellos, en cuyo caso el principio de “cosa juzgada” impediria

volver a invocar hechos pasados, por los que ya se juzgd y absolvié al denunciado.

4.5 Delito de injurias y vejaciones leves. Articulo 173.4.

Tras la desaparicién de las faltas del Cédigo Penal con la reforma 1/2005, se incorpora en el
apdo.4° del articulo 173 el delito de injurias y vejaciones leves, cuya conducta tipica consiste en
causar injurias y vejaciones leves siempre que las mismas se produzcan en el contexto de la
violencia de género; de modo que, para que la accién sea punible, sera necesario que sea ejercitada
por el hombre sobre la mujer que es o fue su pareja. Si no se diera dicho requisito estarfa sometido
unicamente a responsabilidad de caracter civil -y no penal-. Se trata de acciones de violentas de

escasa entidad, como expresiones ligeramente ofensivas.

36 ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del Derecho ante la violencia de género desde un enfoque multidisciplinar
2019 Pag 144.
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De nuevo, en este caso, por la especial condiciéon de la victima, el legislador penal eleva a la
categoria de “delito” lo que antes era una mera “Falta” (que se encuentra ahora despenalizado
respecto de personas comunes que no sean las comprendidas en el ambito de la violencia de
género, tal como dispone el art. 208 CP dentro del delito de “injurias” -contra el honor-, que
reserva la respuesta penal sélo a las que sean tenidas por “graves”, debiendo por ello en el caso de
los ataques “leves” acudir el agraviado a la via civil para pedir amparo judicial y en su caso el debido
resarcimiento); con la indicada salvedad, cuando, como se ha indicado, la victima se trate de los
sujetos de la “violencia de género”, que si quedaran cubiertos por la modalidad delictiva del art.

173.4 CP (si considerada en este excepcional caso como “delito”).

Se castiga con una pena de localizacién permanente de cinco a treinta dias, o trabajos en beneficio

de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de cuatro meses.

4.6 El quebrantamiento de condena. Articulo 468 CP.

Con la publicaciéon de la LOPVG se da un nuevo tratamiento al delito de quebrantamiento de
condena. Debemos tener en cuenta que al igual que el delito de maltrato habitual no es un delito
que pueda cometerse exclusivamente en el ambito de la violencia de género, sino que también se
aplica en el contexto doméstico. Ubicandose dentro de los denominados “Delitos contra la

Administracion de Justicia”.

El primer apartado del articulo 468, castiga a “/os gue quebrantaren su condena, medida de seguridad,
prision, medida cautelar, conduccion o custodia serdan castigados con la pena de prision de seis meses a un aiio si
estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demds casos. “Recoge

de esta forma la regla general de prohibicién de quebramiento de condena.

En el apdo. 2° se establece un tipo especifico atendiendo a la pena o medida infringida, y con una
pena de mayor gravedad: “Se impondri en todo caso la pena de prision de seis meses a un ano a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo 0 una medida cantelar o de seguridad
de la misma naturalega impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que

se refiere el articulo 173.2, asi como a aquellos que guebrantaren la medida de libertad vigilada.”

Con la reforma de 2015 se introduce una modificaciéon en el apdo. 3° cuya redaccién actual es la
siguiente: “Los gue inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispositives técnicos gue hubieran sido

dispuestos para controlar el cumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas cantelares, no los lleven consigo
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u omitan las medidas exigibles para mantener su correcto estado de funcionamiento, seran castigados con una pena

de mnlta de seis a doce meses.”

Se sanciona la manipulacion, la inutilizacion, la falta de porte o el mal uso de los dispositivos
destinados a supervisar el cumplimiento de penas o medidas de alejamiento aplicadas en el ambito
de la violencia de género cuando el juez haya acordado el que el control se realice mediante tales

medios electronicos.

Uno de los grandes problemas interpretativos que ha conllevado este delito es si también debe
penalizarse cuando la manipulacion, inutilizaciéon o falta de porte o el mal uso de los dispositivos
no ha ido subseguido de un acercamiento o contacto con la victima, de forma que no se haya

generado riesgo alguno para la misma.

Dichas dudas fueron resueltas a través de la circular 6/2011 de la Fiscalia General del Estado,
sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la
violencia sobre la mujer, en la cual se declaré su eventual apreciacion, en el caso que hemos
detallado, como un “delito de desobediencia”, en lugar de un “delito contra la Administracion de
Justicia”; ya que el dispositivo telematico es un mecanismo utilizado para la correcta ejecucion de
la pena o medida de seguridad, y en este caso no se habifa intentado entrar en contacto con la

victima atentando contra su vida o integridad fisica o moral.

Enfocado desde el prisma de la proteccion ofrecida a los bienes juridicos de la victima, podriamos
considerar que, en este caso, sucede que en realidad se vienen a configurar estas conductas como
delitos de peligro “abstracto” (frente a los llamados delitos de peligro “concreto”), en que se
anticipan las barreras de protecciéon del tipo penal, y se castiga el mero hecho de sustraerse el sujeto
activo a la accion tuitiva de dichos mecanismos de control, sin necesidad de que se llegue a producir
el efectivo menoscabo de los bienes protegidos de la victima, al estimarse que tal conducta de
sustraccion al control de los dispositivos genera por si misma un potencial peligro para la victima,
aumentando la posibilidad de llegar a sufrir el eventual menoscabo de su vida o integridad, lo que

justificaria la respuesta penal, como mero delito de peliero “abstracto’” —reiteramos-.
] p p 5 pelig

4.7 Cuestiones procesales penales: perdon del ofendido, dispensa y derecho a no declarar.

La dispensa de no declarar se encuentra enunciada en la Constitucion espafiola en el articulo 24.2,
que establece: “La ley regulari los casos en que, por razin de parentesco o de secreto profesional, no se estard

obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.
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De manera que se otorga al legislador la posibilidad de ampliar el nimero de estos sujetos, pero
sin la posibilidad de llevar a cabo una supresion del secreto profesional y el parentesco. Dicha

misién se ha llevado a través del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El fundamento o fin de esta dispensa, siguiendo a Alcala Pérez Flores, se encontraria en el principio
de no exigibilidad de una conducta diversa a guardar silencio, bien en los vinculos de solidaridad
entre el testigo y el imputado, bien en el derecho a proteger la intimidad del ambito familiar. Se
concibe para la protecciéon del testigo pariente, en situaciéon de conflicto entre la obligacion de
declarar con verdad y su interés en ocultar o silenciar a la administracién de justicia la situacioén de

maltrato por razones personales y familiares.

Se ha llegado a afirmar, recientemente, que la dispensa al deber de declarar tiene mucho que ver
con razones de indole puramente pragmatica y ello en base a que las advertencias a cualquier testigo
de su deber de decir verdad y de las consecuencias que se derivarfan de la alteracién de esa verdad,
no surten el efecto deseado cuando es un familiar el depositario de los elementos de cargo

necesarios para respaldar la acusacion del sospechoso.37

Se plantea pues la problematica de aplicar esta dispensa en los delitos de violencia de género, en
los que debemos tener en cuenta que siempre se da la condiciéon de testigo-victima, ademas del
caracter especialmente sensible de la conducta reprochable. Se trata de delitos en los que el
problema de la prueba se torna dificil ya que generalmente se producen en el ambito doméstico,

privado en el que solo se encuentran presentes el autor y la victima.

Se impone el deber de informar a la victima sobre la existencia de dicho derecho, en fase prejudicial
y en la sede del Juzgado instructor. La omisién de esta informaciéon supone la nulidad de las
declaraciones llevadas a cabo por la mujer antes de haber sido informada de su derecho a no

declarat.

Surgieron dudas acerca de la interpretacion del art. 416 LECrim., en base al deber de declarar de
los familiares en estos casos, que fueron resueltas por el Tribunal Supremo en el acuerdo del Pleno

de fecha de 24 de abril de 2013, en la que establece:

“La exencion de la obligacion de declarar previstas en el art. 416.1 LECrim. alcanza a las personas que estdan o

han estado unidas por alguno de los vinculos a que se riere el precepto. Se exceptiian:

57 RAFAEL ALCALA FLORES La dispensa del deber de declarar de la victima de Violencia de Género:
interpretacion jurisprudencial, 2009 pagina 2
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a/ La declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del matrimonio o cese definitivo de la

sustitucion andloga de afecto.

b/ Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso.””

Siguiendo a Cristina Ruiz Lopez, excepcionar la dispensa de no declarar del art. 416 LEcrim. en
casos de violencia de género, conlleva consecuencias juridicas perjudiciales para la mujer victima
de esta violencia, obligada a declarar que no quiera o no pueda hacerlo. Esta medida no resulta
beneficiosa en aquellos casos en los que la victima se ve obligada declarar en el juicio contra su
agresor, deciden cambiar su declaracién y no reconocer su agresion, se puede pensar que ha habido

una denuncia falsa.” ¥

Ademas, dota a estos delitos de un caracter privado o semiprivado, a pesar de su tratamiento como

delitos publicos tanto desde el Codigo Civil como desde la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Desde diversos sectores se plantea la necesidad de suprimir o modificar la regulaciéon actual de la
dispensa del deber de declarar en los delitos de violencia de género, en consonancia con el articulo
1.3 LO 1/2004. Estas ctiticas encuentran su fundamento siguiendo a Alcala-Flores en que las
estadisticas judiciales de los dltimos afios muestran como numerosos procedimientos judiciales
tramitados por episodios de violencia de género terminan sin condena, por acogerse a la dispensa
del deber de declarar del art. 416 LECrim., al carecer el juzgador de otros instrumentos
incriminatorios contra los presuntos autores. Asi, la Memoria de 2008 de la Fiscalia General del
Estado muestra como el 44% de las retiradas de acusacion tienen su causa en la decisién de la

victima de acogerse a la dispensa de no declarar.

Por otra parte, debemos destacar el denominado “perdén del ofendido”. Se plantea en nuestro
sistema juridico como una de las causas de extincion de la responsabilidad criminal y encuentra su

encaje legislativo en el art. 130.5 CP.

Unicamente es posible esta causa de exencién de la responsabilidad criminal en aquellos delitos
perseguibles mediante denuncia o querella del agraviado, y cuando la ley prevea expresamente tal

efecto para el perdon.

3 Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo de 24 de abril del 2013
3 CRISTINA RUIZ LOPEZ La denuncia del delito de violencia de género: perspectivas interrelacionadas, 2015,
pagina 12.
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Existen algunos delitos fuera del alcance del perdén del ofendido, como son las agresiones sexuales
y otros como los delitos contra menores o personas con la capacidad modificada judicialmente, en

los que el Ministerio Fiscal puede rechazar la eficacia del perdon.

En materia de violencia de género es de destacar la jurisprudencia marcada en la Sentencia n°
195/2017, de 24 de marzo, y la Sentencia n® 809/ 2016, de 28 de octubre, segun la cual en el delito

de lesiones leves del art. 147.2 CP se exige denuncia de la persona agraviada.

5. SANCIONES PENALES CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO.

Antes de proceder al analisis de las distintas respuestas penales que nuestro Ordenamiento juridico
contempla en materia de violencia de género, debemos tener en cuenta que se trata de una categoria
de delitos muy ligados al valor “dignidad de la persona”, y que suponen por consiguiente un ataque
directo y grave contra los derechos humanos de la victima, en su conjunto. Ademas, el indice de
reincidencia de los autores de este tipo de delitos es preocupantemente elevado, viéndose

favorecido por el nexo de unién existente entre los sujetos.

5.1 Pena de prision

Al analizar los distintos delitos que engloban el matco penal de la violencia de género y/o
doméstica vefamos como algunos de ellos llevaban aparejadas penas de prision. A pesar de que se

trate de tipos penales que reciben la calificaciéon de menos graves.

Se da cumplimiento asi tanto a la funcién preventivo general como a la preventivo especial de las
penas. Es decir, por medio de la imposicién de este tipo de penas siguiendo a Cerezo se intenta
mediante la amenaza que representan disuadir a los ciudadanos de cometer este tipo de delitos, y,
por otro lado, la prevencion especial busca mediante la readaptacion, correccion o inocuizacion de

quien ya delinqui6 evitando que lo haga de nuevo. 40

En la propia Exposicion de Motivos de la Ley 1/2004, se justifica este incremento de las penas

como muestra de firmeza de cara a la ciudadania y en especial a las mujeres, tanto en su conjunto,

“GABRIEL BERNAL CASTILLO, E/ tratamiento de la violencia de género en el Cédigo Penal. Consideraciones
politico-criminales 2013, pagina 11
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como aquéllas que en concreto son victimas de violencia de género, se manda pues un mensaje a

la sociedad de la necesidad de erradicar con esta lacra social.

Se han sostenido la tesis, en algunos sectores, de que el endurecimiento de las penas ha sido
manifestacién de un “populismo punitivo”, pretendiendo con ello dar una satisfaccion a la victima
como consecuencia del emergente movimiento feminista, y no tanto cumplir con los fines de las
penas propios de un Estado Social y Democratico como el nuestro, tachando en definitiva a la

respuesta penal de excesiva e ineficaz.

Ante ello, debemos sostener que el endurecimiento de las penas no es de excesiva significacion,
asi por ejemplo en el caso de las lesiones leves el limite minimo es el mismo, incrementandose solo
respecto al maximo. Ademas, como ya hemos mencionado en la mayoria de los delitos se incorpora
un apartado que autoriza al juez a moderar la pena entendiendo a las circunstancias del caso
concreto. Es decir, la Ley lejos de dar una satisfaccion concreta al movimiento feminista “pretende
con el endurecimiento de la pena de prision contribuir a la construccion de un espacio de confianza

para el ejercicio de los bienes y valores jutidicos tutelados.” *!

Nada impide pues, siempre que se tenga como prioridad el caracter reinsertador de las penas que
preceptia nuestra Carta Magna, que el legislador opte porque “las penas se orienten
primordialmente a la prevencién de futuras situaciones de riesgo sobre la misma u otras potenciales
victimas. Antes, al contrario, en materia de violencia de género es probablemente mas patente que
en otros sectores de criminalidad, la oportunidad de esa funcién y finalidad; precisamente por la
singularidad del contexto personal en que se produce el hecho y los complejos factores que

explican la violencia.” 2

Ademas, debemos tener en cuenta que estos delitos son cometidos en el seno de una presente o
pasada relacion de pareja, lo que da lugar a una mayor vulnerabilidad de la victima. Y de ah{ el

énfasis de nuestro Ordenamiento de proteger a la mujer.

La imposicioén de una pena de esta naturaleza no impide que, durante el cumplimiento de la misma
se aplique una prohibicién de aproximacién o de comunicaciéon con la victima. Es decir, se trata
de evitar cualquier tipo de contacto entre los sujetos, lo que incluye la prohibicién de llamadas

telefonicas, las visitas en el propio centro, y en el caso de que el penado disponga de permisos de

1 GABRIEL BERNAL CASTILLO, E/ tratamiento de la violencia de género en el Codigo Penal. Consideraciones
politico-criminales 2013, pagina 13
“2 GABRIEL BERNAL CASTILLO, E/ tratamiento de la violencia de género en el Codigo Penal. Consideraciones
politico-criminales 2013, pagina 13
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salida o tercer grado la imposibilidad de aproximarse o comunicarse por cualquier medio a la

victima como posteriormente analizaremos.

Respecto de la eficacia de la pena privativa de libertad para evitar la comision de este tipo de delitos
es mas dudosa. Es cierto que se ha reducido considerablemente el nimero de estos ataques tras la
entrada en vigor de la ley, si bien, las cifras sefialan como sigue existiendo un elevado nimero de
casos, sobre todo de caracter reincidente. Por ende, deberfamos plantearnos si realmente se esta
llevando a cabo un correcto tratamiento del penado orientado a su reinsercion en la sociedad.
Aunque lo que si que esta claro es que por medio de esta sancion penal se protege integramente a
la victima y a sus familiares frente a posibles ataques del agresor, funcioén de caracter primordial en

este tipo de delitos.

5.2 Localizacién permanente

La pena de localizaciéon permanente es de escasa significacion en nuestro sistema penal tras la

reforma sufrida en 2015. De esta manera ha quedado circunscrita inicamente a tres delitos:

- Las amenazas leves (171.7 CP)
- Las coacciones leves (172.3 CP)
- Lasinjurias (173.4 CP)

Esta pena se encuadra dentro de los delitos de violencia de género o doméstica. Ademas, su
importancia se ve mermada pues se establece con caracter alternativo a una pena de multa, o pena
de trabajos en beneficio de la comunidad, de manera, que sera el juez atendiendo a su fiel criterio
el que determine la pena mas adecuada al caso concreto. No existe en la actualidad la posibilidad
de llevar a cabo su cumplimiento en centro penitenciario, ni tampoco, como es logico, en el

domicilio comun de la victima.

Se trata de una pena leve, que si bien es cierto tiene la capacidad de alejar al agresor de su victima
que en delitos de violencia de género puede ser sin duda realmente interesante, lo cierto es que

carece de todo efecto reinsertor, ya que no lleva pareja ningun tipo de tratamiento.

Tampoco parece tener efecto intimidatorio alguno, ni para el reo concreto ni para la sociedad en
su conjunto. Si bien, la misma serfa interesante si pudiera compaginarse con algin tipo de
tratamiento para orientar la conducta del penado, de cara a la posible comisioén de futuros delitos
y reinserciéon del mismo en la sociedad, pues como hemos comentado si que permite una eficaz

proteccion de la victima siempre y cuando el penado cumpla con todas las garantias.
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5.3 Suspension de la pena privativa de libertad.

La suspension de la pena privativa de libertad que se encuentra regulada en los articulos 80 y
siguientes de nuestro Codigo Penal, y es de aplicacién también a los delitos de violencia de género.

Es necesario para que dicha suspension se produzca la concurrencia de los siguientes requisitos:

- Elreo debe haber delinquido por primera vez: sin embargo, no se tienen en cuenta
las condenas por delitos leves o imprudentes, ni los que no sean determinantes
para valorar la probabilidad de comisién de otros delitos en el futuro. Tampoco se
tienen en cuenta los antecedentes cancelados.

- La suma de las penas ha de ser inferior a dos afios.

- El condenado tiene que haber satisfecho las responsabilidades civiles y el

decomiso, o al menos, comprometerse a su cumplimiento.

Se establece ademas una suspension excepcional de la pena. De manera que, sin que sea necesario
el cumplimiento de los dos primeros requisitos que acabamos de sefialar, es posible la suspension
de la pena supeditada a la satisfaccion efectiva del dafio o a la indemnizacion del perjuicio causado.

Siempre y cuando las penas de prision individualmente no superen los dos afos.

Debemos tener en cuenta que, dada la naturaleza de los delitos que estamos analizando, la LO
1/2004 prohibe la mediacién para la resolucion de conflictos de violencia de género, por lo tanto,

no es aplicable en estos casos la medida del 84.1 para la sustitucion de la pena.

Respecto de la medida del numeral 2° del art. 84 CP, es decir, la pena de multa, unicamente se
podra imponer, en el contexto de la violencia de género, en aquellos casos en los que no existen
relaciones econdémicas derivadas de su matrimonio, de convivencia, filiacién ni cuando existan
hijos comunes. Por lo tanto, lo mas acertado resulta la aplicacion de la tercera medida de servicios

en beneficio de la comunidad.

La suspension de la pena privativa de libertad sera de dos a cinco afios para las penas no superiores

a dos aflos, y de tres meses a un aflo para las penas leves.

En el articulo 83, se abre la posibilidad de que el juez subordine la suspensiéon de la pena al
cumplimiento de algunos deberes y obligaciones recogidos en el mismo. En el caso de delitos de
violencia de género, deben imponerse las normas de los numeros 1, 4 y 6 del art. 86 CP que

establecen:
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“1. Probibicion de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que se determine por el
Juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o
de comunicar con los mismos por cualquier medio. La imposicion de esta prohibicion serd siempre comunicada a las

personas con relacion a las cuales sea acordada.

4. Probibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando en ellos pueda encontrar la ocasion

0 motivo para cometer nuevos delitos.

6. Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio ambiente,

de proteccion de los animales, de ignaldad de trato y no discriminacion, y otros similares.”

Con las dos primeras medidas de lo que se trata fundamentalmente es de proteger a la victima,
prohibiendo cualquier posible contacto entre los sujetos del delito. Realmente interesante resulta
el dltimo apartado mencionado, es decir, la participacion en programas formativos, en este caso
de educacion sexual u otros similares. La ley, en su articulo 42. también prevé programas
terapéuticos para internos que se encuentran cumpliendo condena en un centro penitenciario. En
ultimo término de lo que se trata es de reeducar al penado dandole las herramientas necesarias para
poder vivir en sociedad. Como sefiala la doctrina: “estos programas suponen una apuesta por la
terapia del agresor que repercuten en beneficio de la propia victima, ya que el aprendizaje en el
control de la agresividad puede reducir, al menos en alguna medida, el alto riesgo de reincidencia

implicito en esta clase de delitos.” *
p

“A lo largo del programa se trabajan areas relacionadas con el poder y control del agresor, los
sistemas de valores y creencias, el rol del hombre y la mujer, los mecanismos de defensa empleados,

las habilidades sociales y asertividad, el control y regulacién emocional.” *

Para que estos programas resulten eficaces, siguiendo a Echeburua, el penado debe cumplir estos
objetivos:

- Reconocer el maltrato.
- Asumir la violencia ejercida.

- Mostrar una intencién minima de cambio en su comportamiento

3 GABRIEL BERNAL CASTILLO, E/ tratamiento de la 1V iolencia de Género en el Cédigo Penal espaitol.
Consideraciones politico-criminales, 2013, pagina 14

4“4 ANA GIMENEZ COSTA, Las respuestas del derecho a la violencia de genero desde un enfoque
multidisciplinar, pag. 159.
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Sin embargo, resulta dudosa su eficacia desde el momento en que se condiciona la obtencién de
determinados beneficios penitenciarios o incluso de la suspension de la pena al seguimiento de
estos programas, pues el penado, en la mayoria de las ocasiones esta motivado por la obtenciéon de
estas ventajas, y no realmente por un animo rehabilitador y de reconocimiento de la conducta
delictiva. Es decir, desde el momento en que su aplicacion resulta imperativa, y no tanto de la

voluntad del penado pierde su eficacia terapéutica.

Es interesante el cambio legislativo incorporado en el art. 84.2 CP al referirse a “delitos cometidos
sobre la mujer”, parece ser que el mismo hace referencia a todo tipo de delitos cometidos por un
hombre sobre una mujer. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia han determinado que estas
medidas solo seran obligatorias en el contexto de la violencia de género, es decir, cuando la
conducta tipica sea cometida por un hombre sobre una mujer que sea su pareja o expareja. En el
resto de los supuestos no sera necesaria la aplicaciéon de dichas medidas, siendo de apreciaciéon por
el juez su necesidad o no en el caso concreto. De nuevo, se pone de manifiesto las reivindicaciones
de ampliar el concepto de violencia de género en los términos ya sefalados, pues en muchas
ocasiones se deja desprotegido a un colectivo de mujeres por el hecho de no tener una relacion

afectiva con su agresor, a pesar de ser, la conducta violenta de igual envergadura

5.4 Prohibicion de residencia, aproximaciéon y comunicaciéon con la victima.

En el art. 84 de nuestro Codigo Penal se regula la pena de prohibicién de residencia, aproximacion
y comunicacion con la victima, que es catalogada como una pena privativa de libertad y aplicable,
entre otros, a los delitos de violencia de género como dispone el art. 57. Se trata de una pena
accesoria, cuya funcién principal es la proteccion de la victima y sus familiares. En este articulo se

establecen diferentes prohibiciones relativas a libre circulaciéon del penado.

En el apartado uno, se articula la prohibiciéon de residencia en determinados lugares, asi como de
acudir a los mismos, dirigirse al lugar de comision del delito o aquel en que resida la victima o su

familia.

En el apartado 2 se priva al penado del derecho de aproximarse a la victima o aquellas personas
que el juez determine, lo cual “impide al penado acercarse a ellos, en cualguier lngar donde se encuentren, asi
como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualguier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en
suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en

)

sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena.’
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Y, por udltimo, el apartado 3 recoge la prohibicién de comunicaciéon con la victima o aquellas
5> b g p q
personas que el juez determine, impidiendo “a/ penado establecer con ellas, por cualquier medio de

comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual.”.

Siguiendo la jurisprudencia fijada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia n° 60/2010, de 7
de octubre, esta pena es privativa de derechos, supone una restriccion de los derechos
fundamentales a la libertad de residencia y libre circulacion; no asi al derecho a la intimidad. Por
otra parte, €s una pena accesotia suz generis, pues no se contempla en funcién de otras penas, sino

subordinada a determinados delitos.

Respecto a la duracion de estas penas, sera inferior a cinco afos en el caso de delitos menos graves
e inferior a diez si fueran graves. Pero, como ya hemos sefialado, es posible la imposicion de estas
penas conjuntamente con una privativa de libertad que se cumplirain de manera simultanea. En
este caso la duracion sera de un tiempo superior entre uno a diez afios a la condena impuesta para

los delitos graves, y de entre uno y cinco afos si fuera menos grave.

En principio, la aplicacion de estas medidas es facultativa para el juez, sin embargo, el apdo. 2 del
art. 57 CP impone la aplicacién de la prohibicion de aproximacion con caracter obligatorio en los

delitos de violencia de género.

Ante esto se presentaron diversas dudas sobre la constitucional de una pena impuesta de esta
manera Por un lado, se plantea la posible vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE vy el principio de personalidad de las penas del articulo 25 CE, ya que” la
proyeccién de los efectos de la pena sobre la propia victima por su bilateralidad y la prescindencia
de la voluntad de ella en la decisién sobre su imposicién.”* Y por otro lado, el principio de
proporcionalidad de las penas del articulo 25.1 CE vy las libertades de residencia y circulacién del

articulo 9 CE.

Dichas dudas fueron disipadas por el Tribunal Constitucional: respecto a la posible violacién del
principio de personalidad de las penas, confirma su constitucional afirmando en Sentencia de 7 de
octubre de 2010 (STC 60/2010) la diferencia entre los efectos propios -por directos e inmediatos-
de la pena sobre los derechos cuya privacion o restriccion implica la medida en la que se concreta,
de los efectos externos -que, por contraste con los anteriores, podrian calificarse como indirectos

o mediatos- que esa misma medida pueda tener sobre otros derechos o intereses legitimos, tanto

* GABRIEL BERNAL CASTILLO, E/ tratamiento de la violencia de género en el Cddigo Penal espaitol.

Consideraciones politico-criminales”, 2013, pagina 20
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del responsable del hecho punible como de terceros, y que, por mas que deban tomarse en
consideracion, segun se comprobara posteriormente, en el analisis de la proporcionalidad de la
norma cuestionada, no constituyen por si mismos el objeto de una sancién en sentido estricto. De
esta manera los efectos de la pena sobre la victima no quedan circunscrita a la esfera constitucional,

sino que debe entenderse desde la perspectiva de politica criminal.

Respecto del cumplimiento del principio de proporcionalidad, en la misma Sentencia, el TC
establece que la aplicaciéon imperativa de la pena responde a una finalidad preventivo-general
dejando en un segundo plano la proteccion de la victima. Es decir, la finalidad de la pena no debe
buscarse unicamente en una proteccion de la victima, o una disminucién del riesgo de reincidencia,

sino en otros bienes juridicos constitucionales relativos a los tipos a los que afecta esta pena.

5.5 Privacion de patria potestad e inhabilitaciéon especial para el ejercicio de la patria

potestad, tutela, curatela, guarda y acogimiento.

En el art. 46 CP se regula la pena de privacion de patria potestad e inhabilitacion para el ejercicio
de la misma, de la tutela, curatela guarda y acogimiento. Se trata de una pena de caracter accesorio
en los delitos de violencia de género. Para que puede aplicarse, siguiendo los arts. 55 y 56 CP,

deben cumplirse estos requisitos:

o Laimposicién de una pena privativa de libertad de caracter principal.
o Que los derechos de patria potestad hubieran tenido relaciéon directa con la
comision de los hechos.

o Que dicha relacion directa se encuentre expresamente determinada en la Sentencia.

Conforme al art. 46 CP esta pena consiste en: “privar al penado de los derechos inberentes a la primera, y
supone la extincion de las demis, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante
el tiempo de la condena. La pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titnlaridad de la misma,
subsistiendo los derechos de los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podra acordar estas
penas respecto de todos o alguno de los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que

estén a cargo del penado, en atencion a las circunstancias del caso.”

Nuestro Codigo prevé esta pena con caracter principal para los delitos de maltrato ocasional (153
CP), amenazas leves (171.1 y5 CP), coacciones leves (172.2 CP), maltrato habitual (192 CP), pero

también para los delitos de mutilacién genital femenina (149 CP) y delitos sexuales (192 CP).

50



La razoén de ser de esta pena, sobre todo como hemos visto por su especial vinculaciéon con los
delitos de violencia de género, se encuentra en la necesidad de proteccion de los menores, al
tratarse conductas violentas que generalmente se llevan a cabo en el ambito doméstico,
generandose en los hijos también sensaciéon de miedo e inseguridad. De ahi, que también se

imponga como agravante la ejecucion de los hechos en presencia de menores.

“Segun el informe de la Fiscalia del afio 2019, del total de 62 Sentencias condenatorias dictadas en
relacion a los delitos contra la vida, se han constatado que en 16 ocasiones las victimas tenfan hijos
o hijas menores comunes con el agresor. De ellas, en 11 casos se impuso al condenado la pena de
privacion de patria potestad o de inhabilitacion especial para el ejercicio de ese derecho. En una
mas se solicitd, pero no se otorgd. En el resto de los casos no se solicitdé esta concreta pena

accesotia, pero se impuso la medida de alejamiento respecto de los menores”*

Por lo tanto, al tratarse de delitos del ambito familiar y de caracter violento, se hace necesario en
la mayoria de las ocasiones imponer esta pena privativa de derechos al agresor, cuyo fin es proteger

tanto a los menores como a la propia victima.

6. VIOLENCIA DE GENERO Y NUEVAS TECNOLOGIAS. VIOLENCIA
DE GENERO EN REDES SOCIALES.

Finalizamos nuestro estudio con un analisis del fenémeno de la violencia de género a la luz de las
nuevas tecnologias, entre ellas en el uso cada vez mas intenso y generalizado que se hace de las

llamadas “redes sociales”, como factor que incide de lleno en este tipo de delito.

En efecto, la sociedad actual se ha visto enormemente afectada por las denominadas TICS,
tecnologias de la informacioén y la comunicacion, lo que ha provocado un cambio no solo en la
economia, la industria o en los procesos de produccion, sino que ha generado una nueva
estructuracion social que afecta de manera notable en la forma de relacionarnos. Sobre todo, a
partir de la creacion de las denominadas “redes sociales” (v.gr. Linkedin, Facebook, Twitter, etc.),
que permiten una conexion constante entre personas, con las ventajas, pero también riesgos, que

las mismas acarrean.

4 ANA GIMENEZ COSTA Las respuestas del Derecho ante la Violencia de Género desde un enfoque
munltidisciplinar, 2019 pag. 164
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En efecto, el machismo ha encontrado una nueva ventana para repetir las estructuras de poder
jerarquizadas, aumentando sus posibilidades de éxito, aventajado por la inmediacién y, en
consecuencia, por la facilidad para situar a la victima en una situacion de acoso constante, la
posibilidad de llevarlas a cabo sin cercania fisica con la victima, pero también por la falta de
regulacion juridica y el caracter anénimo que acompafia a las acciones cometidas a través del uso

de las redes sociales.

Haciendo una mirada retrospectiva, el nacimiento de las denominadas “redes sociales” tuvo lugar
en 2003 con “Linkedin”, seguido de “Facebook” en 2005 y “Twitter” en 2006. Pues bien, estos
instrumentos que sin duda pueden reportar grandes beneficios para la sociedad, han sido también
el vehiculo utilizado para el ejercicio de la violencia de género, dando lugar a nuevas
manifestaciones del mismo fenémeno y que resultan igualmente perjudiciales y dafinas para los

derechos de la mujer.”’

Como hemos mencionado, se trata de un fenémeno incipiente, que adquiere una mayor fuerza a
partir de 2009, por lo que apenas existe legislacion sobre el asunto. Si bien, debemos destacar que
hoy en dias las tecnologias se encuentran presentes en la vida de la mayoria de los ciudadanos con
los peligros que ello acarrea y lo mas preocupante con el desconocimiento de los limites a las que

las mismas pueden llegar.

A pesar de ello, no existe una gran implicacién por parte de los poderes publicos de erradicar este
tipo de violencia de género. “Resulta preocupante que ninguna Administraciéon Puablica espafiola
ha generado datos oficiales, publicos, sistematicos y a lo largo del tiempo para permitir un analisis
adecuado de la violencia de genero on-line o internet en general. Tampoco las principales redes
sociales comerciales a nivel global han generado informaciones sobre ello, a pesar, de que
comercialicen con nuestros datos™. Por ello para proceder a un anélisis de la materia que ahora

nos ocupa unicamente podemos acudir a estudios parciales y de caracter privado.

Diversos estudios llevados a cabo en nuestro pais como el de Estébanez y Vazquez de 2013 o el
“Situacion actual Violencia de Género en Espana de 2016” ponen de manifiesto como estas

practicas son llevadas a cabo sobre todo por aquellos sectores mas jévenes de la poblacién, siendo

47 PATRICIA FERNANDEZ MONTANO, BEATRIZ ESTEBAN RAMIRO Violencia de Género en redes
sociales: aproximacion desde el discurso de la poblacion joven castellano- manchega, 2017, pag 11

48 NURIA VERGES BOSCH Redes Sociales en perspectiva de Género: guia para conocer y contrarrestar las violencias
de género on-line, 2017, Instituto de Administracion Piblica Consejeria de Hacienda y Administracion Priblica, Junta de
Andalucia, 2017, pagina 40
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las mujeres uno de los sectores mas vulnerables y propenso a recibir este tipo de actuaciones, entre

otras en el ambito que ahora nos ocupa, de la “violencia de género”.

Torres, Robles y Marco sefalan que el llamado “ciberacoso”, como forma de violencia de género,
implica agresion psicologica, sostenida y repetida en el tiempo, contra la pareja o expareja (de una
mujer), utilizando para ello las nuevas tecnologias a través de plataformas o sistemas virtuales como
el correo electronico, sistemas de mensajerfa, WhatsApp, redes sociales, blogs o foros..., siendo
su objetivo la dominacion, la discriminacion, el abuso de la posicion de poder; y debe suponer una

. .., . . . . . .. q
intromision, sin consentimiento, en la vida privada de la victima.”

Como vemos, tal conceptualizacién del ciberacoso, en consonancia con nuestro propio
Ordenamiento juridico, limita tal concepto a las agresiones producidas en ¢/ seno de la pareja, pero
son numerosos los autores que defienden la ampliaciéon del concepto fuera de dicho ambito,
incluyendo aquellas conductas de amenazas, insultos, butlas, vejaciones, etc. ejercidas por un

hombre y cuya victima sea una mujer, llevadas a cabo a través del uso de las tecnologfas.

“Este acoso incluiria falsas acusaciones, vigilancia, amenazas, robo de identidad, dafios al equipo
de la victima o a la informacion que en él contiene, uso de la informacién robada para acosar a la

victima, mensajes acusatorios o vejatorios, etc.

También podemos englobar en este terreno el denominado “sexting”. Se trata dicho fenémeno
delictivo, del envio de material privado por parte de personas -normalmente jovenes- a través del
teléfono movil o de Internet, en el que se muestran fotografias o videos de conocidos, amigos o
parejas de caricter erdtico y de indole privado.”™ Lo que en muchas ocasiones se utiliza

posteriormente con objeto de chantaje u amenaza.

Por otra parte, Royyakers mantiene que el ciberacoso es una forma de invasion en el mundo de la
vida de la victima de forma repetida, disruptiva y sin consentimiento, utilizando las posibilidades
que ofrece Internet. Segin Bocij y McFarlane (2002), el ciberacoso es un conjunto de
comportamientos mediante los cuales una persona, un conjunto de ellas o una organizacion, usan
las TIC para hostigar a una o mas personas. Dichos comportamientos incluyen, aunque no de

forma excluyente, amenazas y falsas acusaciones, suplantacion de la identidad, usurpacion de datos

* Ciberacosadores en el noviazgo adolescente y su relacién con la violencia psicoldgica, el sexismo y los
celos Torres, Robles & Marco, 2013: p.18

50 CRISTOBAL ROBLES ALBERO, JOSE MANUEL ROBLES, STAFANO DE MAERCO F/
ciberacoso como forma de ejercer la violencia de género en la juventud: un riesgo en la sociedad de la informacion y del

conocimiento, Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, pag. 24

53



personales, dafios al ordenador de la victima, vigilancia de las actividades de la victima, uso de

informacion privada para chantajear a la victima, etc. Ibidem

En suma, podemos observar lo complicado que resulta elaborar una lista cerrada de las conductas
que pueden dar lugar al “ciberacoso”, sobre todo porque el mundo de las tecnologfas se encuentra
en constante desarrollo, de maneara que los acosadores pueden ver incrementadas cada dia las
posibilidades de llevar a cabo conductas de acoso por distintos medios. Ademas, ven facilitada su
actuacion puesto que no es necesario tener un contacto fisico con el sujeto pasivo, sino que se
produce desde la distancia, aprovechando con ello a menudo el cierto anonimato que ello les

brinda.

Lo que si podemos extraer son los siguientes elementos, como caracterizadores de la llamada

“violencia de género online’:

- El miedo generado a través de las conductas llevadas a cabo por Internet.

- La repeticioén o reiteracion de dichas practicas: una tnica acciéon de acoso no puede ser
considerada como ciberacoso, sino que sera preciso que las mismas se repitan en el tiempo
creando una sensacion de indefension e inseguridad en la victima. Se trata de un elemento
clave en este tipo de delitos, porque los mismos son llevados a cabo a distancia, de manera
que repeticion es fundamental para generar esa sensacion de miedo en la victima.

- Las acciones afectan a la privacidad e intimidad de la victima: suele tratarse de un acoso
llevado a cabo mediante fotos, videos, pero también mediante otras formas dafiinas que
afectan a la imagen publica de la victima, dafiando de una manera especial a su intimidad.

- Negativa de la victima: la victima debe poner de manifiesto su negativa a seguir recibiendo

este tipo de acciones.

Como se aprecia, el catalogo de conductas posibles es amplio, y podemos sefialar -en consonancia

con Blanca Hernandez Oliver- y sin animo de exhaustividad, los siguientes:

- Creacion de perfiles falsos con el nombre de la victima.

- Acceder digitalmente al ordenador de la victima para controlar sus comunicaciones.
- Perseguir e incomodar a la victima en espacios de internet que frecuente.

- Distribuir en internet contenido o datos privados de la victima.

- Dardealtaala victima en un sitio web donde pueden estigmatizar o ridiculizar a la persona.
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- Difundir en redes sociales hechos de la victima que supongan un comportamiento

reprochable. ™'

Son conductas que en muchas ocasiones son dificiles de percibir puesto que en la mayoria de las
ocasiones comienzan de forma sutil, siendo sus victimas mujeres jovenes, nacidas en la era de la
tecnologia, por lo que son menos perceptibles tanto para la victima como para el resto de la

poblacion.

Nuestro sistema juridico, ante la inicial desproteccion que se advierte respecto de victimas de tal
tipo de ataques online o por medio de la citada violencia de género digital, ha tratado precisamente
de dar respuesta al mismo mediante la prevision en la reciente reforma del Codigo Penal de 2015,
de especificas figuras delictiva concerniente a tales realidades, como son el llamado delito de

“stalking” (previsto en el art. 172 ter CP) y el delito de “sexting” (art. 197.7 CP).

El primero de estos articulos, 172 ter CP, castiga con pena de prisiéon de 3 meses a dos afios o
multa de seis a veinticuatro meses, las conductas que se llevan a cabo de forma insistente y reiterada
por medio de las cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la
victima, a la que se somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros
actos continuos de hostigamiento, que precisamente por la intensidad y caracter reiterativo de las
conductas cometidas por el agresor, consiga éste “alterar gravemente el desarrollo de la vida cotidiana (de

la victima)”.

Por su parte, el art. 197.7 CP establece: “serd castigado con una pena de prision de tres meses a un aio o
multa de seis a doce meses el que, sin antorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imdgenes
0 grabaciones andiovisnales de aguélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro
Ingar fuera del alcance de la mirada de terceros, cnando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal

de esa persona.”

Si bien es cierto que en el segundo parrafo del art. 197.7 CP se permite imponer la pena en su
mitad superior en el caso de que los actos sean llevados a cabo por quien haya sido la pareja o ex
pareja de la victima, no encontramos mencion alguna en el 172 ter CP respecto del ambito de la

violencia de género.

El art. 197.7 CP trata de dar respuesta al denominado “porno de venganzga”, una practica cada vez

mas habitual llevada a cabo por determinados autores varones, que publican y comparten

51 CRISTOBAL ROBLES ALBERO, JOSE MANUEL ROBLES, STAFANO DE MAERCO E/
ciberacoso como forma de ejercer la violencia de género en la juventud: un riesgo en la sociedad de la informacion y del
conocimiento, Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, pag. 20
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contenido Zntimo de sus parejas, captado o tomado en ocasiones mientras mantienen relaciones
sexuales con aquéllas, pero en otros casos incluso mediante el hackeo de sus dispositivos
electrénicos, con el fin de hacer dafio a la mujer a través de su humillacién y verglienza publica.
Los estudios muestran ademds —de forma preocupante- como las paginas webs dedicadas a la
publicacion y difusiéon de este tipo de contenidos han tenido un llamativo desarrollo y expansion

en los dltimos anos.

“La pornografia no consensuada, y mas aun cuando implica este elevado grado de agresion, es un
reflejo de la cultura de la violacién que aun persiste en nuestras sociedades patriarcales. Las mujeres
se convierten en objeto, se las agrede, y encima se las culpabiliza de la agresiéon por simplemente

estar ahi o estar de esa manera, en definitiva, de ser mujer.”

Vemos por lo tanto como se ha trasladado a una nueva realidad, las TICS, los mecanismos de
control, jerarquia y sumision a los que han estado sometidas las mujeres durante afios, y para las
cuales precisamente surgio la ley de violencia de género. Ambito que no hace sino aumentar la
desproteccion habitual de la mujer en este tipo de delincuencia relacionada con la “violencia de
género”, frente a lo que hemos visto intentos legislativos a nivel penal por hacerlo frente, siendo

necesario con todo seguir avanzando en la linea punitiva iniciada.

Asi por ejemplo, en el sentido sefialado, es de mencionar que la propia Ley 1/2004, que define la
violencia de género como todo acto de violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad, y que recoge entre
sus fines actuar de manera efectiva contra esta gran lacra social, en cambio no hace reconocimiento
a este tipo de conductas llevadas a cabo por medio de las nuevas tecnologfas, teniendo que ser
subsumidas en otros tipos penales como las amenazas o las coacciones, siempre que se produzcan
en el seno de la pareja o la expareja, hallando mas recientemente cabida en los mas novedosos

tipos penales antes analizados, del Cédigo Penal.

Observamos en suma cémo existe ain a fecha actual un gran vacio en nuestro Ordenamiento
juridico respecto de la tipificaciéon de estas nuevas conductas. Siendo cierto que se trata de un
fenémeno incipiente, que no por ello debe quedar sin la necesaria respuesta efectiva que la

preocupante realidad demanda; en cuanto las nuevas tecnologfas estain contribuyendo
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lamentablemente a la apariciéon de acciones indudable gravedad, con resultado incluso de suicidios,
y siendo en muchas ocasiones la antesala de otro tipo de delitos que podrian ser evitados con una
eficaz regulacién penal de la violencia de género ejercida por medio de las nuevas tecnologfas. Se
hace pues urgente una reforma que permita dar acogida a estas nuevas situaciones de acoso y

maltrato, que sufren diariamente buen nimero de jévenes en nuestro pafs.

6. CONCLUSIONES.

Tras el estudio y realizacion del presente trabajo, y en definitiva de la violencia de género como
mas cruel manifestaciéon de la discriminacion por razén de sexo, podemos observar coémo
progresivamente se ha ido adquiriendo una mayor conciencia social de la amenaza que esta
violencia supone para las mujeres, y en realidad, para el propio sistema de valores que ha de
configurar una sociedad moderna y avanzada. Sin duda el problema analizado de la “violencia
machista” contra las mujeres es hoy dia una de las mayores /acras sociales, dejando de ser un
problema de ambito privado o familiar para pasar a ser considerado como un verdadero conflicto
social, necesitado de decididas acciones legislativas de caracter colectivo, y no sélo penal, sino mas

aun educativo, social y econémico.

A este respecto, se pone de manifiesto la necesidad de una mayor implicaciéon por parte de la
Comunidad internacional y, sobre todo, de la Unién Europea; pues como destacabamos no existe
reconocimiento alguno de la violencia machista en el denominado derecho primario europeo,
siendo que en el derecho derivado tampoco se ofrece en general una respuesta eficaz de obligado
cumplimiento por parte de los Estados Miembros, siendo un problema de escala global que afecta

a todos los paises miembros.

Es cierto que nuestro sistema legislativo ha avanzado considerablemente en los ultimos afios, de
manera que podemos considerar superado el denominado Derecho Penal “machista” vigente
durante aflos en nuestro pais, pudiéndose aseverar a dia de hoy, que es nuestro pais una sociedad
donde se asume y en general de consigue, al menos en buena medida, la igualdad real ante la Ley
entre hombres y mujeres. Lo que no significa que no quede camino por recorrer en este esfuerzo

por alcanzar tal reconocimiento efectivo y pleno.

Debemos en efecto reconocer el gran avance realizado en Espafia en materia de igualdad,
ubicandose como uno de los paises bandera en la materia, siendo que, en menos de 50 afios, hemos
acudido a una auténtica carrera de fondo en materia de igualdad. Sin embargo, no debemos olvidar

que las cifras de violencia de género en Espafia contindan siendo por desgracia dolorosamente
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elevadas y significativas, lo que también nos debe llevar a la reflexién —y necesaria autocritica- de
que tal vez algo no se esté haciendo bien, o lo hecho sea insuficiente en unos casos, e inadecuado

en otros.

En tal estado de cosas, la Ley Organica 1/2004, si bien es cierto que surge en un momento de
o . . ’ . .
progreso en la materia, intenta romper con el llamado “sistema patriarcal”’, tomando medidas sin
duda ambiciosas para el momento. Desgraciadamente, y tal como he expresado a lo largo del
trabajo, la misma se halla a dia de hoy obsoleta en muchas cuestiones, y necesitada de una nueva
revision legislativa. Se trata de una ley sin duda innovadora, que trajo progresos en materia de
igualdad de género, pero 16 afios mas tarde la realidad sociedad a la que tiene que responder dicho
texto normativo, es otra muy distinta, y se exige por ello una revisiéon de la misma responsable,

sosegada y dotada en lo posible del mayor y mas amplio consenso.

El principal punto sobre el que cada vez se realizan mads reivindicaciones es la necesidad de
modificar el propio concepto de “violencia de género”, elaborandose un concepto mas amplio que
permita acoger los distintos episodios de violencia ejercidos por un hombre sobre una mujer, con
independencia del vinculo sentimental -o analogo- que una a los sujetos activo y pasivo. De esta
manera, se protegerfa el derecho a no ser discriminado por razén de sexo, y en definitiva el derecho
a la igualdad, y no solo el perteneciente al nucleo de pareja o familiar. Pues, de lo que se trata, es
de hacer frente al problema del machismo en todas las escalas y manifestaciones, logrando con
apoyo en dicha legislacion su final supresion. De la misma manera, serfa sin duda beneficioso una
cierta regulacion o facilitacion del acceso a las medidas o derechos que ofrece la Ley a las mujeres
transexuales, que en definitiva se encuentran en una situacién de doble discriminacién, y sin
embargo tienen que lidiar con unos mayores tramites para ser consideradas como victimas de
violencia de género (cuestion que somos conscientes que no es en absoluto sencilla de abordar ni

pacifica, siendo tal vez susceptible de un estudio aparte).

As{ mismo, resulta también preocupante el emergente machismo ejercido a través de las redes
sociales, siendo sus principales sujetos tanto activo como pasivo los jovenes. Constituyendo
actualmente uno de los mayores vehiculos de conduccion del machismo en nuestro pais entre la
juventud que, en definitiva, es el futuro de mafana. La manera de relacionarse socialmente ha
cambiado completamente en los tltimos afios, y con ello la forma o los métodos en los que puede
ejercerse la violencia de género; sin embargo, la regulaciéon normativa es minima y sin duda

insuficiente.

De esta forma, quisiera poner el foco de atencién en la educacion, al fin de cuentas el problema

de la discriminacion se instaura desde la infancia. Se crea y se instruye en los mas jévenes un
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patron machista que es reproducido de manera automatica, por ello serfa un gran avance tomar
medidas de caracter efectivo en materia de educacion, eliminando los elementos de tinte machista
de los libros de textos, los uniformes escolares sexistas, juegos y juguetes diferenciados por sexo,
ofertando una buena educacién sexual, hablando de violencia de género, de los peligros que la
misma supone, asi como del protocolo a seguir en caso de ser victima de violencia de género, en

definitiva: educar en valores y parametros de zgualdad.

Respecto a las sanciones penales que nuestro Codigo Penal anuda a los delitos ejercidos en el seno
de la violencia de género o doméstica, en muchas ocasiones ha sido tachada de excesiva e
innecesaria. Sin embargo, podria considerarse que el calificativo que mejor merece es el de
“ineficaz”. Es cierto que una pena de prision consigue mantener la seguridad de la victima y de sus
familiares, cumpliendo con una funcién preventivo especial, si bien, las estadisticas muestran
cémo, una vez cumplido el periodo de prisiéon, es uno de los delitos con mayor grado de
reincidencia. De nuevo, creo que debe ponerse el foco de atencion a la educacion, un correcto
tratamiento del penado basado en valores de igualdad podria permitir reinsertar debidamente a los

sujetos en la sociedad.

De igual forma, el condicionamiento de distintos beneficios penitenciarios al sometimiento del
condenado a un correcto seguimiento del tratamiento hace que el mismo pierda su plena eficacia,
pues el moévil del sujeto es la obtencién de dichos beneficios y no tanto el correcto aprendizaje.
Como senalabamos en el trabajo no se trata de penas excesivamente largas, sino, que la mayoria
de los sujetos vuelven a recuperar la plenitud de sus derechos en unos afios, a lo que debemos
sumar el nucleo sentimental existente entre los sujetos, existiendo en muchas ocasiones incluso
hijos en comin. De manera que se hace necesario que estos sujetos una vez cumplido su periodo
de prisién dejen de ser una amenaza tanto para la victima y sus familiares como para la sociedad

en su conjunto, y el medio para obtenerlo no es otro que un buen tratamiento del condenado.

Se trata de unos delitos que atacan a la casi plena totalidad de los derechos de la victima, situandola
en una situaciéon de miedo e indefension, pues afecta a la esfera mas privada de su intimidad.
Motivo por el cual, se hace de nuevo preciso poner a disposicion de la victima de violencia de
género un catalogo de medidas que permita a la mujer mirar hacia delante, arropada por medidas
que la reporten mayores facilidades y apoyos en su vida diaria. Como comentabamos en el texto
del trabajo, la Ley 1/2004 incorpora un catilogo de derechos y medidas, si bien, en la mayotria de
los casos, se demuestran insuficientes, o en otros casos, presentan excesivas trabas para la victima.
En muchas ocasiones las mujeres son dependientes econémicamente de sus agresores, dando lugar

a la denominada ““violencia econémica doméstica”, de manera que setfa beneficioso para la victima
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una ayuda que verdaderamente permitiera llevar una vida digna, sin impedir su independencia

econdémica.

En el presente trabajo, nos hemos centrado en el estudio penal de la violencia de género, si bien,
ésta no es mas que el dltimo escalon de este complejo problema juridico y social. Es decir,
considero conveniente poner de manifiesto el brutal ataque que estos episodios suponen para las
mujeres, si bien, la realidad de nuestro pafs denota como las mujeres contintian siendo victimas
diarias de conductas discriminatorias por razon de sexo, que afectan a todas las esferas de sus vidas,

negandoselas por ello poder vivir en igualdad real y efectiva seguridad.

La violencia de género supone en definitiva un brutal ataque contra la practica totalidad de
derechos de la victima, impidiéndola llevar a cabo una vida en condiciones normales, afectando a
la esfera mas profunda de su intimidad. Violencia a la que, en definitiva, se ve sometida por el

hecho de haber nacido mujer.

Adviértase en todo caso que, con cuanto se plantea, no se pretende obtener un trato mas favorable
para las mujeres, o mas perjudicial para los hombres, sino una serie de medidas mas restrictivas de
caracter transitorio que permitan alcanzar lo que es justo y en definitiva propio. Se trata de un
tratamiento penal que sin duda es mas restrictivo con los hombres, si bien, surge y se elabora para
dar respuesta a una situacion verdaderamente alarmante, que todavia hoy lleva consigo la muerte
de numerosas mujeres en manos de sus parejas y exparejas. En efecto, no pueden tratarse con
normas iguales situaciones desiguales, si bien, no debemos perder de vista que el horizonte tltimo

de este tratamiento penal no es otro que la definitiva abolicién de la violencia contra la mujer

Las reivindicaciones de buena parte de los sectores feministas reclamando una mayor proteccién
para las mujeres frente a este tipo de ataques, lejos por lo general de buscar un odio o represalia
hacia el sexo masculino, persiguen principalmente recuperar lo que en definitiva es inherente a

cada ser humano, con independencia de su raza, colot, sexo, ideologfa u orientacion sexual.

En definitiva, y como fin dltimo del presente escrito, la plena igualdad real y efectiva entre hombres
y mujeres, y el respeto absoluto, en ultima instancia, al fundamental valor de la dignidad personal, de

hombres y mujeres por igual.
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