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La violencia de género en la politica criminal espafiola:
entre el reconocimiento social y la desconfianza hacia las
mujeres!

Patricia Laurenzo Copello

1. El contexto: encuentros y desencuentros en la percepcion de la
violencia contra las mujeres

Han pasado veinte anos desde que surgieron en Espafia las primeras
iniciativas parlamentarias dirigidas a buscar soluciones al problema de la
violencia contra las mujeres en la pareja. De esa época data un excelente
informe sobre malos tratos, elaborado por la Comisién de Derechos Hu-
manos del Senado, en el que se advertia sobre el componente estructural
de este tipo de violencia fuertemente arraigada en una sociedad cons-
truida sobre estereotipos sexuales que condenan a las mujeres a la sub-
ordinacién econdémica, personal y afectiva de sus parejas masculinas? Un
argumento que, pese a responder a los mas avanzados estudios y docu-
mentos internacionales de la época, se estrelld contra la incomprension
de una sociedad y un entorno juridico por completo indiferentes al mal-
trato de género. Como sucedi6é también con el primer delito especifico
de violencia doméstica que aprobd el Congreso espanol en 1989 y que
fue concebido para dar proteccién a “los miembros fisicamente mas dé-
biles del grupo familiar frente a conductas sistematicamente agresivas de
otros miembros del mismo”3. Dejando a un lado sus evidentes defectos de
orientacion y contenido, lo cierto es que esta figura, pensada para preve-
nir la violencia contra las mujeres en el entorno doméstico, no encontrd

1 Este trabajo se realiza en el contexto del Proyecto de Investigacién “Multiculturalidad, gé-
nero y derecho”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién (DER 2009-08297).

2 El Informe citado es de 1989. Al respecto, MEDINA ].].: Violencia contra la mujer en la
pareja, Valencia, 2002, pp. 32 y ss.

3 Predmbulo de la Ley Organica de 25 de julio de 1989, de reforma del Cédigo penal.
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eco alguno en el mundo juridico, hasta el punto de que la jurisprudencia
se las arregld para bloquear su aplicacién mediante exigencias formales
de imposible cumplimiento®.

No fue hasta bien entrada la década de los noventa cuando el problema
comenzo a despertar el interés de los medios de comunicacidn, en buena
medida a raiz del atroz asesinato de una mujer en manos de su marido
después de que ella contara su historia de malos tratos en un programa
de television®. Este impulso mediatico permiti6 dar repercusion a las de-
nuncias que venian realizando las asociaciones de mujeres desde hacia
afios y acab por situar el tema en la agenda politica.

La conjuncién de esos tres factores —el trabajo de las asociaciones y gru-
pos de mujeres, la atenciéon de los medios de comunicacién y la paulatina
implicacion de las instituciones publicas- ha dado lugar en los dltimos afios
a un cambio muy significativo en la percepcion social del maltrato hacia las
mujeres, que poco a poco fue abandonando el ambito estrictamente pri-
vado para convertirse en un asunto de trascendencia social para el que se
demandan estrategias publicas contundentes y bien estructuradas®.

Desde que las instituciones publicas asumieron esa tarea, particular-
mente decidida cuando ya asomaba el siglo veintiuno, adquirié especial
protagonismo el Derecho penal. Cierto es que la Ley de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género (LO 1/2004), en una apues-
ta por “proporcionar una respuesta global a la violencia que se ejerce so-
bre las mujeres”’, abrié el abanico de medidas a otros ambitos mucho més
decisivos que el estrictamente sancionador -como el educativo, el sanita-
rio o el laboral-. Pero en la practica, el esfuerzo de aplicacién y puesta en
marcha de la Ley se centro -y sigue centrandose- de modo prioritario en
el derecho punitivo. De hecho, no parece exagerado sostener que tanto los

4 Al respecto, MAQUEDA ABREU, “La violencia habitual en el ambito familiar: razones de
una reforma”, en El nuevo derecho penal espaiiol. Estudios Penales en memoria del profesor
Valle Muiiiz, Pamplona, 2001, pp. 1515y ss.

5 El hecho se produjo en Granada en 1997: la victima, llamada Ana Orantes, fue quemada
viva por su ex marido, con el que compartia vivienda por orden judicial.

6 La percepcion social de la violencia contra las mujeres aumenté de modo considerable
en el afio 2004, coincidiendo con el debate publico que precedi6 a la aprobacién de la Ley
Integral contra la violencia de género. Al respecto, véase el Informe anual del Observatorio
Estatal de Violencia contra la Mujer de 2007, p. 79.

7 Exposicion de Motivos de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género
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poderes publicos como las propias asociaciones de mujeres han deposita-
do toda su confianza en el Derecho penal y lo han convertido en el buque
insignia de la lucha contra la violencia de género®.

Sea como fuere, lo cierto es que los méas de veinte afios transcurridos
desde las primeras iniciativas parlamentarias de la década de los ochenta
han sido altamente positivos respecto del reconocimiento social y la vi-
sualizacién de la violencia de género. Frente a la indiferencia con la que
se recibieron las primeras medidas parlamentarias, hoy parece existir un
amplio consenso sobre la necesidad de elaborar estrategias publicas para
proteger a las victimas del maltrato y prevenir este tipo de agresiones.

Pero el acuerdo no llega mucho mas alla. En la sociedad espafiola actual
hay consenso sobre el qué pero no sobre el por qué. Es decir, hay acuerdo
sobre la existencia misma de violencia en la pareja pero no sobre las cau-
sas que la provocan. En este punto las divergencias son de gran calado.

Basicamente, las opiniones se polarizan en dos lineas explicativas con-
trapuestas.

Por una parte, se encuentran las explicaciones de raiz psicoldgico-indi-
vidual que apelan a la tipologia del hombre violento en la pareja como un
sujeto desequilibrado, obsesivo, celoso patolégico; un hombre con per-
sonalidad perversa y agresiva impregnado de unos valores y pautas de
conducta ajenos por completo a los de la mayoria social, a los hombres
y mujeres “normales” que conviven en paz en una sociedad igualitaria®.
Ese desequilibrio y falta de integracion social quedarian demostrados, a
juicio de quienes asi opinan, por el alto indice de conductas suicidas que
se detecta en los episodios mas graves de violencia contra las mujeres'’.
Se reconoce, pues, que este tipo de violencia esta vinculada al machis-

8 Como de tantas otras causas con repercusiéon mediatica que favorecen el llamado “po-
pulismo punitivo”. Al respecto LANDROVE DIAZ, El nuevo derecho penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009.

9 En esta linea MELENDEZ SANCHEZ, “El agresor como victima. A propésito de la tolerancia
cero en la violencia de género”, en Derecho Penal y Criminologia como fundamento de la Poli-
tica Criminal. Estudios en homenaje al Prof. Serrano Gomez, Madrid, 2006, pp. 1255 y ss.

10 El informe de 2007 del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer reporta que la
conducta suicida de los agresores después de matar a sus parejas se encuentra en torno
al 31%, un indice elevado en comparacién con otros delitos violentos. Vid. STANGELAND,
“Malos tratos y homicidios en la pareja: una visién intercultural”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n® 15, 2005, p. 251; sobre la influencia del factor suicidio también,
CARMENA, “Sobre por qué y para qué se hacen las leyes. Reflexiones ante la nueva Ley
Integral de Violencia de Género”, en Jueces para la Democracia, n® 53, 2005, p. 36.
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mo que imponen algunos hombres en sus relaciones de pareja. Pero esas
pautas negativas de comportamiento no se atribuyen a factores culturales
socialmente aceptados, sino, mas bien, a la actitud y las circunstancias
individuales de ciertos hombres concretos que desprecian y vejan a sus
compafieras sentimentales. De esta manera, la sociedad se despega de los
maltratadores, los estigmatiza y los sitda fuera de los parametros sociales
de normalidad. Se les concibe como enemigos publicos a los que es preci-
so castigar y aislar de una sociedad que no se reconoce en ellos ni en los
valores que les llevan a actuar de ese modo con las mujeres.

Estos planteamientos resultan insuficientes, sin embargo, para expli-
car por qué son precisamente las mujeres el blanco abrumadoramente
mayoritario de la violencia en la pareja. Si la causa de este tipo de com-
portamientos reside en factores puramente individuales -desequilibrio
psiquico, celos enfermizos, abuso de sustancias, etc.-, ;como se explica
que los hombres no sufran agresiones en el &mbito doméstico en la mis-
ma medida y con la misma frecuencia que las mujeres? ;Por qué son ellas
las victimas primordiales de esta clase maltrato?

A estos interrogantes sdlo es posible responder volviendo la mirada hacia
el grupo de teorias que busca la explicacion para la violencia en la pareja en
razones estructurales, esto es, en la situacion de opresion de las mujeres en la
estructura social del patriarcado que las convierte en blanco de discrimina-
cidn tanto en el ambito publico como en su vida privada. Se trata de posturas
que interpretan la violencia de género como una categoria socioldgica con
entidad propia'?, susceptible de ser definida a partir de una serie de caracte-
res especificos que la distinguen de otras formas de violencia social. Tal es la
linea que se impuso en el ambito internacional desde que en los aflos noven-
ta las Naciones Unidas reconocieran la raiz historico-cultural de la violencia
contra las mujeres al definirla como “una manifestacion de las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer que han condu-
cido a la dominacién de la mujer y a la discriminacién en su contra por parte
del hombre”? La violencia de género aparece asi como el instrumento “de un
sistema de dominacion por el cual se perpetia la desigualdad entre mujeres
y hombres”!?, como estrategia de control sobre ellas.

11 Asi RUBIO, “Inaplicabilidad e ineficacia del Derecho en la violencia contra las mujeres: un
conflicto de valores”, en Andlisis juridico de la violencia contra las mujeres, Sevilla, 2004, p. 43.

12 Declaracién de Naciones Unidas sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, de
20 de diciembre de 1993.

13 OSBORNE, La violencia contra las mujeres. Realidad social y politicas ptblicas, Madrid,
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Dos datos destacan en esta forma de concebir la violencia de género.
Primero, que se trata de un tipo de violencia directamente asociada a la
discriminacién estructural de un determinado grupo social'*, a la posi-
cién de subordinacion que ocupan sus integrantes en el contexto comu-
nitario. Y, segundo, que ese grupo social lo constituyen precisamente las
mujeres, en tanto destinatarias de una asignacion de roles subordinados
que las sitda en un estatus de segunda clase'®. En este contexto adquiere
sentido el concepto de género como categoria de andlisis ideada por el
feminismo para hacer visible que la subordinacién social y cultural de
las mujeres responde a una construccion del patriarcado que asigna a “lo
femenino” lugares de sumision?® y, precisamente por ello, expone a las
mujeres a ser blanco de violencia como instrumento de dominacién. Son
las mujeres, por ser mujeres, el centro de esta clase de violencia. Pero no
por los rasgos biolégicos que las distinguen de los hombres, sino por los
roles subordinados que le asigna la sociedad patriarcal. Como dice la Ley
Integral de 2004, la violencia de género es una “manifestacion de la dis-
criminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres” (art. 1, LO 1/2004).

2. El debate constitucional

La diversidad de perspectivas que se acaba de resefar para explicar la
violencia contra las mujeres ha influido de modo decisivo en la practica juri-
dica a la hora de valorar los episodios de maltrato en el &mbito doméstico.

Quienes apelan a circunstancias puramente personales del agresor, sin
admitir un trasfondo estructural, l6gicamente no reconocen relevancia
alguna al sexo del autor y de la victima para valorar un hecho de violencia
en la pareja. Una bofetada o una pufialada de un hombre a una mujer o de
una mujer a un hombre son hechos idénticos, se dice, y deben tratarse de
forma idéntica por el Derecho penal.

Este argumento fue clave en los planteamientos de inconstitucionali-

2005, p. 11, FARALDO CABANA, “Razones para la introduccién de la perspectiva de género
en el Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas
de proteccién integral contra la violencia de género”, en Revista Penal, n® 17, 2006, p. 90.

14 BARRERE, “De la accién positiva a la ‘discriminacién positiva’ en el proceso legislativo
espafiol”, en Jueces para la Democracia, n? 51, 2004, pp. 26-28.

15 EVANS, Introduccién al pensamiento feminista contempordneo, Madrid, 1998, p 80.

16 MOLINA PETIT, “Género y poder desde sus metaforas. Apuntes para una topografia del
patriarcado”, en Del sexo al género, Madrid, 2003, pp. 124-125.
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dad que presentaron numerosos jueces'’ contra las agravantes de género
recogidas desde el afio 2004 en el Cédigo penal espaiol para los delitos de
maltrato ocasional (art. 153 CP), amenazas y coacciones leves (arts. 171.4
y 172.2 CP)'8. Se aleg6 que sancionar mas gravemente el maltrato cuando
la victima es la mujer y el autor el hombre supone una lesidon flagrante del
principio de igualdad, incompatible con la prohibicién de discriminacion
por razon de sexo contenida en el articulo 14 de la Constitucidn espafiola.
Y ello porque ante hechos idénticos —un tirén de orejas o un empujon, por
ejemplo- la ley sanciona mas gravemente al autor masculino por el dato
puramente objetivo de su sexo, sin fundamento alguno que permita afir-
mar la presencia de un mayor contenido de injusto o de culpabilidad.

Esta postura fue rechazada por el Tribunal Constitucional en una se-
rie de pronunciamientos que arrancaron con la Sentencia 59/2008 de
14 de mayo y cuyo principal argumento consistié en negar aquella pre-
tendida identidad de hechos en la que se apoyan los criticos para afirmar
la discriminacién en contra del varén. En opinién del alto tribunal “las
agresiones del varén hacia la mujer que es o que fue su pareja afectiva
tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras en el mismo ambito
relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia” que
hunde sus raices en una “estructura desigualitaria que la considera como
inferior, como ser con menores competencias, capacidades y derechos
a los que cualquier otra persona merece”. Por eso, sigue el Tribunal, las
agresiones de los hombres contra las mujeres en el &mbito de la pareja
implican una serie de dafios afladidos para la victima que trascienden a
la mera afectacion de la integridad fisica o psiquica propia de un episodio
de maltrato ocurrido en cualquier otro contexto o con actores diferentes.
Dafios que alcanzan, “por un lado, a su seguridad, con la disminucién de
las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser de nuevo agre-
dida; de otro, para su libertad, para la libre conformacién de su voluntad,
porque la consolidacién de la discriminacién agresiva del varén hacia la
mujer en el ambito de la pareja le afiade un efecto intimidatorio a la con-

17 Entre las primeras, véase el Auto del Juzgado de lo Penal n® 4 de Murcia, de 29 de
julio de 2005.

18 Concretamente, en los tres delitos mencionados -y también en el delito de lesiones- se
agrava la pena “cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado
ligada a él (el autor) por una analoga relaciéon de afectividad aun sin convivencia”. Sobre
esta reforma, véase, con mayor detalle, LAURENZO COPELLO, “La violencia de género en
la Ley Integral”, en Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 07-08 (2005),
http://criminet.ugr.es/recpc.
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ducta, que restringe las posibilidades de actuacion libre de la victima; y
ademas para su dignidad, en cuanto negadora de su igual condicién de
personay en tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un menos-
precio que la identifica con un grupo menospreciado”?’.

En suma, el Tribunal Constitucional se apoya en la raiz estructural de
la violencia de género para justificar el tratamiento mas severo que el le-
gislador concede a las agresiones de los hombres hacia sus parejas fe-
meninas. A partir del reconocimiento de la vigencia de pautas culturales
histéricamente arraigadas que sitdan a las mujeres en posicion de infe-
rioridad respecto de los hombres, el tribunal intenta ofrecer una visién
diferenciada de este tipo de agresiones que las dota de gravedad y que
rompe su aparente identidad con otras conductas violentas en el contex-
to familiar (incluido un posible maltrato de la mujer hacia su compafiero
sentimental masculino). Al introducir la perspectiva de género, el Tri-
bunal Constitucional ofrece una valoracién juridica distinta para hechos
aparentemente iguales y pone al descubierto una serie de dafios afladidos
para la victima mujer que adquieren sentido precisamente por su perte-
nencia a un grupo socialmente discriminado?.

Pero esta buena linea argumental no ha logrado acallar las criticas. Al
contrario, se ha extendido la idea de que el alto tribunal se quedd a medias,
ya que no acabd de despejar las dudas sobre los supuestos concretos en
los que es legitimo aplicar este tipo de agravantes. Para muchos, el defecto
estaria en que la Sentencia que comentamos -y las que le han seguido- no
explica por qué todas las agresiones de un hombre hacia su pareja femeni-
na han de considerarse manifestaciones de dominio y control propias del
comportamiento machista. Una duda que se incrementa al observar que la
Sentencia describe los actos de violencia de género como supuestos en los
que el autor “dota ... consciente y objetivamente a su comportamiento de
un efecto afiadido a los propios del uso de la violencia en otro contexto”?.
Esa referencia a los aspectos subjetivos de la conducta -la voluntad cons-
ciente del autor de tratar a su pareja como un ser inferior- deja abier-
ta la posibilidad de que existan casos en los que el agresor no actie con

19 Todas las citas corresponden a la STC 59/2008, de 14 de mayo, EJ. 9. Subrayados afiadidos.

20 Como sefiala LARRAURI: “incorporar la variable de género implica analizar como ésta
produce alteraciones precisamente en normas e instituciones que estan redactadas de for-
ma neutral, y supone admitir la posibilidad de que los resultados para los géneros no son

» o«

idénticos”, “Igualdad y violencia de género”, en Indret 1/2009, p. 10. <www.indret.com>.

21 STC59/2008, de 14 de mayo, EJ. 9 A).
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esa intencionalidad concreta, casos en los que, en consecuencia, faltaria
el fundamento al que apela el TC para justificar la mayor sancién. Por eso
muchos opinan —-comenzado por los propios magistrados del TC que emi-
tieron votos particulares- que el Tribunal debi6 plantear una sentencia
interpretativa en la que se definiera con claridad cuando y bajo qué condi-
ciones un comportamiento agresivo de un hombre hacia su pareja femeni-
na debe entenderse presidido por esa pauta cultural de desigualdad entre
los sexos que concede especial lesividad al hecho?2

En otros términos, se afirma que si el fundamento de las agravantes
de género se hace residir en el mayor desvalor de la conducta del varén
que de modo consciente actia conforme a una pauta cultural de desprecio
o menosprecio hacia las mujeres, entonces, a contrario sensu, no deberia
admitirse la aplicacion de tal incremento punitivo cuando la agresion se
produce fuera de ese contexto objetivo-subjetivo de dominacioén. Y, por
muy paradéjico que parezca, ésta es la lectura que ha hecho el Tribunal
Supremo de la jurisprudencia constitucional, hasta el punto de sostener
—citando al tribunal de garantias— que si la razén de la mayor severidad
punitiva con el varén reside en que sus agresiones hacia la mujer son “el
trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones de pareja de
gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente in-
tolerable ostenta una posiciéon subordinada”, entonces “queda claro... que
no toda accién de violencia fisica en el seno de la pareja... debe considerar-
se necesaria y automaticamente como... violencia de género..., sino sélo y
exclusivamente... cuando el hecho sea manifestacion de la discriminacion,
de la situacion de desigualdad y de las relaciones de poder del hombre
sobre la mujer...2”. Y eso no se da, sigue el TS, “... cuando la accién agresiva
no tiene connotaciones con la subcultura machista (sic), es decir, cuando la
conducta del varén no es expresion de una voluntad de sojuzgar a la pareja
o de establecer o mantener una situacién de dominacién sobre la mujer
colocando a ésta en un rol de inferioridad y subordinacion en la relaciéon
con grave quebranto de su derecho a la igualdad, a la libertad y al respeto
debido como ser humano en sus relaciones sentimentales”. Todo ello, con-
cluye el Tribunal Supremo, “avala la necesidad de que el acusado pueda

22 Asi, LARRAURI, Igualdad y violencia de género, cit., p. 15. También GARCIA ARAN, “In-
justo individual e injusto social en la violencia machista”, en Constitucién, Derechos Funda-
mentales y Sistema Penal. Libro homenaje al Profesor Vives Anton, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2009, p. 658. Esta autora rechaza, con razon, que la Sentencia que comentamos pueda
considerarse interpretativa, como sostienen incluso algunos de los votos particulares.

23 Esta cita y las que siguen corresponden ala STSn? 1177/2009, de 24 de noviembre.
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defenderse de la imputacién, proponiendo prueba... a fin de acreditar las
circunstancias concurrentes al realizar la conducta tipica, as{ como el ‘ani-
mus’ que impulsaba la accion..”, de modo tal que si consigue acreditar que
el ataque fisico no se produjo “en el seno de una relacién de sumision, do-
minacién y sometimiento a la mujer por parte del varén”, no debera apli-
carse el delito de violencia doméstica agravado por el sexo de la victima
(art. 153, apartado primero del Coédigo penal) sino sélo una falta genérica
de malos tratos sancionada con pena mucho menor (art. 617 CP4).

De esta manera, el Tribunal Supremo viene a consolidar una dudosa li-
nea jurisprudencial que pretende imponer un concepto de violencia de gé-
nero puramente subjetivo, centrado en el animo de dominar o sojuzgar a
la mujer en el caso concreto. Un criterio que, ademas de conducir a la mas
absoluta arbitrariedad en la interpretacion de la ley penal?®, desconoce el

24 El art. 617.2 del Codigo penal espafiol sanciona con pena de localizacién permanente
de dos a seis dias o multa de diez a treinta dias al “que golpeare o maltratare de obra a otro
sin causarle lesidon”; frente a la pena de prisién de seis meses a un afio o trabajos en bene-
ficio de la comunidad que se contempla para “el que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito ... o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion”, entre otros casos, cuando la ofendida fuera
la mujer pareja, actual o pasada, del agresor.

25 El tribunal no repara en las importantes contradicciones punitivas que pueden deri-
varse de esta interpretacion en el caso de existir agresiones mutuas, ya que la propuesta
interpretativa que comentamos podria acabar en una sancién al vardn por simple falta de
malos tratos, mientras que la mujer —-en caso de ser denunciada por su pareja masculina-
deberia ser condenada por el delito de violencia doméstica del articulo 153.2. Se llega
asi a la paradoja de que, con este tipo de interpretaciones, una legislacién pensada para
tutelar mas a las mujeres se vuelve contra ellas y las deja expuestas a soportar sanciones
mas graves que el hombre en caso de una rencilla con acometimiento reciproco. Véase al
respecto, PRIETO DEL PINO, “La incidencia de la Ley Integral en el derecho penal sustan-
tivo espanol”, en APONTE/ FEMENIAS, Articulaciones sobre la violencia contra las mujeres,
Universidad de La Plata, Buenos Aires, 2008, pp. 222 y ss.

26 Ya que la amplitud de los tipos penales se hara depender de valoraciones puramente
subjetivas del juzgador sobre el posible contenido sexista de una agresién. Véase como
ejemplo la STS n? 58/2008, en la que el alto tribunal debi6 corregir a la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona que habia calificado como simples peleas en situacién de igualdad y
fuera de una situacion de dominio dos sucesos de agresiones mutuas motivados, el prime-
ro, porque el hombre pretendia prohibir a su pareja salir a la calle con unos determinados
pantalones por considerarlos inapropiados y, el segundo, por la negativa de ella a man-
tener relaciones sexuales con su compafiero. “La situaciéon de dominio exigible en tales
situaciones —dijo el TS- esta ... intimamente relacionada con los motivos que ocasionan
el conflicto, la discusion o la agresion”. Y en este caso ambos sucesos “son expresiones de
superioridad machista, como manifestacién de una situacién de desigualdad, en tanto su-
ponen la imposicién de la vestimenta o el mantenimiento forzoso de relaciones sexuales.
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componente estructural de esta clase de violencia, su directa relaciéon con
la atribucién social de roles subordinados a las mujeres, que las sitia en
una posicion de partida desequilibrada e injusta respecto de los hombres y
las expone a un riesgo cierto y mucho mas elevado de sufrir agresiones.

Ciertamente, no parece que fuera esa concepcidn subjetivista la que
pretendi6 transmitir el Tribunal Constitucional en sus pronunciamientos
sobre las agravantes de género. Al contrario, la apelacion a la arraigada
estructura desigualitaria que sitda los roles femeninos en posiciones de
subordinacién apunta con claridad a la consideracién de la violencia de
género como una forma de discriminacion social?’, como un instrumento
para mantener a las mujeres en el escalén secundario que ocupan en la
sociedad patriarcal®. Sin embargo, en mi opinién, la debilidad de estas
sentencias reside en que el tribunal no llevé su planteamiento de partida
hasta sus ultimas consecuencias. De haberlo hecho, hubiera encontrado
un fundamento sélido para explicar la especial atencién que el legislador
presta a este tipo de violencia fuera del ambito de la l6gica comparativa
individual en la que se mueven los criticos. Pero para ello era necesario
que sus argumentaciones se hubieran mantenido en el marco del Derecho
antidiscriminatorio, porque es ahi donde adquiere sentido y especifici-
dad la violencia de género.

La explicacion es la siguiente: el derecho antidiscriminatorio se basa
en la idea de que el mandato de no discriminaciéon es mucho mas que
una simple concrecion del principio de igualdad formal. Se trata, por el
contrario, de una correcciéon de aquel principio basada en la constata-
cién de que el juego de las relaciones de poder situa a ciertos colectivos
en una posicion social subordinada respecto de otros, o mejor, respecto
de quienes ostentan el poder. Esa posicién de partida conduce, a su vez,
a la opresién de los miembros de los colectivos subordinados, lo que se
traduce en especiales dificultades para el acceso y disfrute de los dere-
chos humanos, incluido el derecho a una vida libre de violencia. De esta

En suma, se pretende imponer una situacién de sumision, en contra de las convicciones
de nuestra sociedad...”. Pero, como se ve en la decisién de la Audiencia, no todos los jueces
piensan lo mismo...

27 En la linea internacional marcada, entre otras, por la Recomendacién General n2 19
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer de 1992 y la Resolu-
cién 48/104, de 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea General de Naciones Unidas.

28 BARRERE, “De la accién positiva a la discriminacién positiva en el proceso legislativo
espafiol”, en Jueces para la Democracia, n? 51, 2004, p. 31.
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manera, el concepto de discriminacién rompe su tradicional unién con la
desigualdad de trato para concretarse mas bien en una “desigualdad de
estatus”?, desligandose asi también de la l6gica comparativa individual
para afianzarse en la propia estructura social.

Desde esta perspectiva, un acto discriminador no es, pues, un acto que
perjudique a alguien en comparacién con otro sujeto concreto, sino mas
bien un comportamiento que atenta de forma directa contra la libertad de
la victima —en tanto representa un obstaculo para el pleno goce de los de-
rechos humanos- y, sobre todo, contra su dignidad, porque se funda en la
minusvaloracién de la persona por su pertenencia a un grupo socialmen-
te subordinado, destinado a la sumision. El acto discriminador supone,
pues, como sostiene Alda Facio®’, un trato de inferioridad, exclusiéon o es-
tigmatizacion de la persona, asociado -digdmoslo ahora con palabras del
Tribunal Constitucional espafiol- a “determinadas diferencias histérica-
mente muy arraigadas y que han situado, tanto por accién de los poderes
publicos como por la practica social, a sectores de la poblacién en posicio-
nes, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad humana”3!.

En este contexto, adquiere pleno sentido la violencia de género como
una forma de discriminacién de las mujeres. Porque la indiscutible posi-
cién subordinada que la sociedad patriarcal atribuye a lo femenino -como
género, como colectivo- hace que la violencia contra ellas sea un reflejo de
esa sumision, al tiempo que un instrumento para mantenerla2 Esto es lo
que dota de especificidad -y gravedad- a la violencia contra las mujeres
frente a otras formas de violencia doméstica, incluidas las agresiones -sin
duda posibles- de una mujer a su pareja masculina. A las circunstancias
individuales presentes en cualquier acto violento —consumo de sustancias,
estrés, agresividad, etc.—, se aflade en este caso ese componente estructural
que hace del acto agresivo el reflejo y resultado de un modelo de compor-

29 Esta argumentacion es de BARRERE, “Género, discriminacién y violencia contra las
mujeres”, en Laurenzo/Maqueda/Rubio, Género, Violencia y Derecho, Valencia, 2008, p. 34.

30 FACIO, “La igualdad substantiva. Un paradigma emergente en la Ciencia juridica”, con-
ferencia pronunciada en la II Conferencia Internacional Mujer, Género y Derecho, La Ha-
bana, mayo de 2008.

31 STC 200/2001. Su precedente es la STC 128/1987.

32 Se habla del caracter “circular” de este tipo de violencia, porque se “deriva de la desigual-
dad entre varones y mujeres... y, al mismo tiempo, es un poderoso instrumento para man-
tener a las mujeres en situacion de inferioridad”, FERNANDEZ, Encarnacién, “El principio
constitucional de no discriminacién basado en el sexo y la nueva ley de proteccion integral
contra la violencia de género”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n® 40-2006, p. 154.
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tamiento social asociado al desprecio de “lo femenino” (o de “lo indigena”
o de “lo foraneo”, por poner otros ejemplos) y su sumision al varén. Y eso
es, precisamente, lo que incrementa la gravedad de este tipo de agresiones,
ya que no se esta atentando s6lo contra la integridad fisica o psiquica de la
persona, sino también, y de modo muy significativo, contra su dignidad y
libertad. Dentro de este marco se explican las palabras del Tribunal Consti-
tucional cuando califica la violencia contra la mujer en la pareja como una
conducta “negadora de su igual condicién de persona” y como reafirmaciéon
del “menosprecio que la identifica con un grupo menospreciado”*.

Aqui estd, en mi opinidn, la clave para explicar la tutela adicional que el
Derecho penal concede alas mujeres ante un posible acto de violencia por
parte de sus parejas sentimentales. La violencia contra las mujeres, como
forma de discriminacidn, aparece como un atentado a la dignidad y como
un obstaculo para el pleno goce de los derechos humanos, circunstancias
que no se dan en otros actos de violencia en apariencia idénticos (como
las agresiones de una mujer a su pareja masculina®** o entre hermanos,
por ejemplo). Por eso las agravantes de género no suponen lesién algu-
na del principio de igualdad respecto de los hombres, ya que no se trata,
como bien dice el TC, de castigar mas a los hombres que a las mujeres
frente a hechos idénticos, sino de captar a través de la norma penal una
serie de hechos singulares que s6lo adquieren especificidad en relacién
con un determinado colectivo -las mujeres- y la adquieren precisamente
porque al tratarse de un colectivo socialmente oprimido, aparece aqui el
riesgo cierto y estadisticamente constatado de la posible aparicion del
maltrato en una relacién de pareja, una circunstancia que representa un
obstaculo afiadido para el pleno goce de los derechos humanos, en parti-
cular, el derecho a una vida sin violencia.

El fundamento de las agravantes de género no se mueve, pues, en el
ambito de la l6gica comparativa individual sino en el terreno estructural,
en la base misma de un sistema que establece categorias de personas en

33 STC 59/2008, EJ.0.

34 También este tipo de violencia existe, aunque desde determinados ambitos oficiales
y ciertos grupos de mujeres se intente esconder, como si el reconocimiento de este dato
perjudicara la causa feminista. Como bien dice Osborne, las cifras son aqui inequivocas y
ponen al descubierto que los casos de violencia contra las mujeres es incomparablemente
mayor que los casos inversos. Y ello por la sencilla razén de que “la violencia de mujer a
hombre no viene amparada por una ideologia que apoya la dominacién y el control a los
hombres por parte de las mujeres”. OSBORNE, “De la violencia (de género) a las cifras de
la violencia: una cuestion politica”, en EMPIRIA, n® 15,2008, p. 118.
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funcién de su estatus, de sus roles y de sus relaciones con el poder. Si exis-
ten colectivos socialmente oprimidos, es legitimo -y constitucionalmente
admisible®- que el Estado desarrolle politicas publicas destinadas a favo-
recer a esos grupos con el fin de contrarrestar su desventajosa posicion
de partida, lo que en nuestro caso se traduce en un reforzamiento de la
tutela penal frente a cierto tipo de agresiones. En el fondo, no es mas que
la l6gica de las acciones positivas®. La novedad en el derecho espafiol es
que este instrumento ha sido utilizado por primera vez -o al menos de
forma tan clara- en el 4mbito del derecho punitivo.

En suma, las agravantes de género son medidas de politica criminal ba-
sadas en el reconocimiento de las peculiaridades de las agresiones contra
las mujeres en la pareja por su vinculacién con la histérica sumisién de lo
femenino®’. Se trata de la respuesta punitiva ante una concreta forma de
discriminacién social que trae consigo un riesgo serio de sufrir violencia.
En esa medida, ninglin motivo existe para discutir su constitucionalidad,
como bien ha concluido el Tribunal Constitucional®®. Cosa distinta es si

35 De hecho, forma parte de los deberes que le atribuye el art. 9.2 de la CE: “Corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” y “remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud....

36 Que no es lo mismo que medidas de “discriminacion positiva”, entendiendo por tales
las que suponen un perjuicio directo para una persona que no es miembro del colectivo
discriminado. Véase REY MARTINEZ, “El derecho fundamental a no ser discriminado por
razon de sexo”, en La discriminacién por razon de sexo tras 25 afios de la Constitucion espa-
Aola. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2004, pp. 90 y ss.

37 Coincide en los resultados, ALONSO ALAMO, “Proteccién penal de la igualdad y dere-
cho penal de género”, en CPC n° 95, 2008. Si bien esta autora rechaza las argumentaciones
en el contexto del derecho antidiscriminatorio y prefiere acudir a la igualdad real como
nuevo bien juridico penal.

38 Aceptar la constitucionalidad de las agravantes de género no es idéntico a postular su
aplicacion automatica en todos los casos de agresiones de un hombre contra una mujer en
una relacion de pareja. Como en todo delito, también en los vinculados con la violencia de
género ha de comprobarse la concurrencia de los elementos que configuran el ilicito penal,
lo que requiere interpretar los elementos tipicos y delimitar su alcance. Como ya he ma-
nifestado mas arriba, no comparto la linea jurisprudencial que, a partir de una discutible
comprension del articulo 1 de la Ley Integral, pretende introducir un elemento subjetivo
especifico en el delito de violencia doméstica ocasional (art. 153 CP) consistente en el ani-
mo de dominar a la victima (mas ampliamente sobre este asunto: LAURENZO COPELLO,
“Modificaciones de Derecho Penal sustantivo derivadas de la Ley Integral contra la Violen-
cia de Género”, en La violencia de género: Ley de proteccion integral, implantacién y estudio
de la problemadtica de su desarrollo, Cuadernos de Derecho Judicial, 2006, pp. 351 y ss.); pero
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la estrategia elegida es la mas adecuada desde el punto de vista de una
politica global de contenci6n de la violencia contra las mujeres. Pero este
asunto nos conduce a otra perspectiva del problema.

3. La estrategia para contener la violencia contra las mujeres

El reconocimiento de la violencia de género como una forma de discrimi-
nacion social que afecta a un amplio sector de la ciudadania trae consigo la
necesidad -y el deber del Estado- de elaborar estrategias publicas especifi-
cas para contenerla a corto plazo y tender, a largo plazo, a su erradicacion.

Una vez sentado este punto de partida, es evidente, sin embargo, que
no existe una Unica respuesta para enfrentarse a semejante tarea. De he-
cho, las medidas que se fueron tomando antes de la Ley Integral contra la
Violencia de Género de 2004, asi como el debate que precedié a su apro-
bacién, pusieron de manifiesto que hay una gran diversidad de recetas.
En el fondo, todo depende de los juicios previos que sirven de punto de
partida para la elaboracion de las estrategias institucionales. Toda deci-
sion legislativa se funda en determinados presupuestos valorativos que
dan base y coherencia a las estrategias concretas y es preciso descubrir-
los para entender por qué y para qué se toman ciertas medidas.

Hasta donde alcanzo a ver, en el caso de las politicas publicas para
atajar la violencia de género esos presupuestos se relacionan al menos
con dos posicionamientos previos: el primero, relativo a la capacidad de
autogestion de las mujeres -es decir, a la posicién que se sustente sobre
el grado de aptitud de las mujeres para dirigir su vida sin tutelajes ex-
ternos-; y el segundo, a la opinién que se mantenga sobre la utilidad y
conveniencia del Derecho penal como instrumento para la solucién de los
grandes problemas sociales.

En el caso de Espafia, parece claro que en el primer aspecto se ha im-
puesto un planteamiento victimista, que ha llevado a construir todo el
sistema de contencién de la violencia de género sobre el presupuesto de
que las mujeres que sufren o han sufrido algtn tipo de maltrato -por muy
leve que sea- son personas altamente vulnerables, necesitadas de la tutela
permanente de las instituciones publicas para orientar sus vidas y tomar

ello no significa que no existan otras vias. Resulta interesante a la reciente propuesta de
GARCIA ARAN (Injusto individual e injusto social..., cit., p. 662 y ss.) de jugar con la atenuan-
te facultativa prevista en el apartado 4 del articulo 153 para graduar la pena en funciéon
de las circunstancias concretas del caso, y ello sin necesidad de renunciar al fundamento
sociocultural que explica la tutela reforzada de las mujeres en la violencia doméstica.
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las decisiones correctas®. Y en lo atinente al segundo punto, no cabe duda
de que ha triunfado la confianza absoluta en el Derecho penal, muy acorde
con el populismo punitivo que todo lo impregna en nuestros dias*.

De la conjuncién de estos dos factores, ha resultado un sistema de
prevencién y control de la violencia de género integramente canalizado
a través del sistema penal, con un fuerte predominio de las medidas de
naturaleza punitiva y la exigencia de la denuncia penal como presupuesto
imprescindible para el acceso a las ayudas publicas y demas medidas de
prevencion de riesgos*!. De hecho, fue la propia Ley Integral la que marcé
esta pauta al exigir la orden de proteccién -o en situaciones excepciona-
les, un informe del Ministerio Fiscal- como tnicos titulos acreditativos de
la situacion de violencia*?, documentos ambos que presuponen la inevita-
ble intervencién del Derecho penal en el conflicto que viven las mujeres
cuando se enfrentan a algin episodio violento con su pareja sentimental,
cualquiera sea su intensidad y contexto®3.

La experiencia de la puesta en marcha de este sistema esta plagada de
claroscuros. Cierto es que se han conseguido logros importantes en mate-
ria de seguridad de las victimas. La fuerte implicacion de las instituciones
publicas —con el consiguiente destino de fondos para implementar meca-
nismos de custodia y seguridad personales- y, también, el cambio en la
mentalidad social que ya no tolera la violencia doméstica como en épo-
cas anteriores, han influido para que las mujeres estén -y se sientan- mas

39 Véase en esta linea, ACALE SANCHEZ, La discriminacién hacia la mujer por razén de
género en el Cédigo Penal, Reus, Madrid, 2006, pp. 169 y ss.

40 Sobre los nuevos paradigmas de la intervencion penal y la influencia del populismo puni-
tivo, véase DIEZ RIPOLLES, Estudios penales y de politica criminal, Lima, 2007, pp. 81y ss.

41 Véase LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, Trotta, 2007, p. 59 y ss.;
también MAQUEDA ABREU, “1989-2009: veinte afios de ‘desencuentros’ entre la ley penal
y la realidad de la violencia en la pareja”, en PUENTE ALBA (Dir.), La respuesta penal a la
violencia de género, ed. Comares, Granada, 2010, pp. 13 y ss.

42 Véanse arts, 23,26 y 27.3 de la LO 1/2004, de “Medidas de proteccién integral contra
la violencia de género”.

43 En esa linea también la “Ley de medidas de prevencion y proteccion integral contra la
violencia de género” de Andalucia (Ley 13/2007, de 26 de noviembre), en cuyo art. 30 se
exige como documento acreditativo para acceder a los derechos alli reconocidos algtn tipo
de resolucion judicial en la que se deje constancia del paso de la victima por el proceso penal
—orden de proteccion, medidas cautelares o sentencia condenatoria-. S6lo excepcionalmen-
te se admite otro tipo de atencion especializada extra penal, pero siempre de forma provi-
sional y s6lo hasta tanto se obtenga el correspondiente pronunciamiento del juez penal.
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protegidas frente a sus agresores. Pero el avance desmedido del Derecho
penal, criminalizando hasta el mas nimio conflicto de pareja, unido al em-
pefio por imponer a las mujeres ciertas salidas de la crisis como las tnicas
correctas e indiscutibles, han desembocado en un sistema intervencionista
extremo, rigido y desmedido en sus sanciones, que en muchos casos acaba
por volverse contra las propias victimas a las que se pretende proteger**.

De entrada, conviene no perder de vista que la estrategia de reforzar
la tutela penal de las mujeres —en particular, en los casos menos graves,
como el maltrato ocasional o las amenazas y coacciones leves- se ha he-
cho a costa de asimilarlas, una vez mas, con los miembros mas desvalidos
del grupo familiar*’, transmitiendo esa imagen de fragilidad y debilidad
del género femenino, que tan bien se acomoda al modelo patriarcal. No
se me escapa que las agravantes de género se crearon con la intencién de
hacer visible la violencia en la pareja, que en la erratica politica criminal
anterior a 2004 habia quedado oculta tras un cimulo indiferenciado y
amorfo de situaciones de maltrato doméstico*¢. Pero en materia de politi-
ca legislativa no bastan las buenas intenciones. A la hora de legislar, es ne-
cesario tener en cuenta todas las consecuencias posibles de las medidas
que se emprenden. Y en el caso de las agravantes de género, parece que
nadie pensé en los efectos perversos que esa imagen victimizada del gé-
nero femenino podia tener para los objetivos y pretensiones del discurso
feminista, un discurso que, lejos de buscar la lastima o la compasion de la
sociedad, persigue el respeto hacia las mujeres y el reconocimiento de su
plena capacidad para gobernar y orientar sus vidas de forma auténoma.

44 Véase MAQUEDA ABREU, “;Es la estrategia penal una solucion a la violencia contra las
mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico”, en Laurenzo/Maque-
da/Rubio, Género, Violencia y Derecho, cit., pp. 385 y ss.

45 Conviene recordar que las agravantes introducidas por la ley integral no sélo alcanzan
ala mujer pareja del agresor, sino a cualquier otra “persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor”. Es decir, por norma, a los nifios, ancianos, incapaces, enfermos...

46 En la nefasta reforma de 2003 (LO 11/2003), seguramente la mas alejada de la pers-
pectiva de género de cuantas se han sucedido en los tltimos afios en los delitos de malos
tratos en el ambito familiar, se amplié de forma desmedida el circulo de sujetos pasivos
de las figuras de violencia doméstica hasta el punto de incluir situaciones completamente
ajenas al entorno de la convivencia familiar, como es el caso de las personas “que por su
especial vulnerabilidad se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos
o privados” (art. 173.2 CP). Esta extension desmedida y el empefio en centrar la atenciéon
en la vulnerabilidad de las victimas del maltrato provocé un regreso a la invisibilidad de
las mujeres como objetivo preferente de este tipo de violencia, y sirvié para ocultar una
vez mas las auténticas causas de esta clase de agresiones.
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Por eso resulta particularmente criticable que la politica criminal de
contencion de la violencia de género se construya de modo integro, sobre
la premisa de que todas las mujeres que alguna vez han vivido un episo-
dio de malos tratos carecen de capacidad para decidir de forma razona-
ble sobre su situacidn, sin distinguir la clase e intensidad de la violencia
sufrida. Este desprecio en bloque por la capacidad de las mujeres para
solucionar sus problemas no se corresponde con una legislacién como la
espafiola, que sanciona desde los casos mas graves de violencia habitual
hasta las agresiones aisladas y de escasa intensidad. Un sistema tutelar
que puede adquirir sentido en los supuestos graves —cuando las mujeres
se ven inmersas en un clima de violencia permanente que va minando
su autoestima y su capacidad de respuesta-, resulta desproporcionado
y afrentoso cuando volvemos la vista a las agresiones ocasionales?’. La
estrategia paternalista, por la que ha optado la legislacion espafiola, pre-
tende imponer de manera indiferenciada a todas las mujeres que alguna
vez han sufrido maltrato una férmula Unica para resolver su situacidn, sin
atender a sus propias iniciativas y sin dejar espacio a otras alternativas
distintas a la via penal para superar el conflicto.

Un buen ejemplo de las consecuencias perversas a las que puede llevar
este sistema rigido y poco respetuoso de la autonomia de las mujeres lo en-
contramos en los efectos desastrosos que se han producido, en la practica,
con la obligatoria aplicacién de la pena de alejamiento en los delitos contra
bienes juridicos personales cometidos contra algiin miembro del ntcleo
familiar, incluida la pareja sentimental del condenado (articulo 57.2 CP)*.

Nada hay que objetar, desde luego, a la prevision legal de las penas de
prohibicién de aproximarse y comunicarse con la victima en el ambito
de la violencia de género, porque la experiencia demuestra que, en este
contexto, existe un alto riesgo de reiteracion de las agresiones. Pero una

47 La estrategia paternalista que se ha impuesto en la legislacién penal espafiola se ex-
plica porque se han tomado como modelo a las victimas de violencia habitual, con toda
la carga psicoldgica y emocional negativa que esto supone, si bien en los hechos esa es-
trategia se ha aplicado a muchos otros casos que muy poco tienen que ver con aquellas
situaciones extremas.

48 Como regla general, el articulo 57.1 CP prevé la posibilidad de imponer la pena de
alejamiento en una serie de delitos contra bienes juridicos personales cuando el juez o
tribunal lo considere adecuado “atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que
el delincuente represente”. Sin embargo, en el parrafo 2 del mismo articulo se establece
la aplicacién obligatoria de esa pena cuando la victima del delito sea algiin miembro del
nucleo doméstico del autor, incluida, obviamente, su pareja sentimental.
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pena que esta en funcion de la proteccion de las victimas*® dificilmente
encaja con un régimen de aplicacidn rigido, que obliga al juez a imponerla
en todo caso, e impide valorar las circunstancias concretas para decidir
sobre su necesidad®’. Un problema que se agrava cuanto mas amplio es el
espectro de delitos al que resulta aplicable, como de hecho sucede con la
criminalidad vinculada a la violencia en la pareja. Por eso no puede sor-
prender que esta pena haya ocasionado tantos problemas en la practica,
hasta el punto de haber generado pronunciamientos contradictorios del
Tribunal Supremo en un breve periodo de tiempo.

El problema fundamental reside en que la imposicion indiferenciada
del alejamiento -sin atender al grado de peligrosidad real del autor ni a
la voluntad de la victima- deja sin salida a muchas mujeres que, una vez
superado el episodio de violencia, optan por la reconciliacién y deciden
reanudar la convivencia, encontrandose con la enorme dificultad de que
Su pareja se expone a una nueva sancion penal, esta vez por quebranta-
miento de condena®’, sin que ellas puedan hacer nada por impedirlo®.
Para superar este callejon sin salida, el Tribunal Supremo ensay6 una po-
lémica interpretacién basada en la finalidad del alejamiento —concebido
s6lo para proteger a la victima- para deducir de ahi su automatica ex-

49 Aunque no se debe descuidar el componente de prevencion situacional que adquiere
la pena de alejamiento cuando se prevé de forma generalizada para todos los delitos de
violencia de género. Como muy bien explica Patricia Faraldo, se trata de una estrategia ba-
sada en laidea de que todos los condenados por esta clase de delitos son sujetos irrecupe-
rables a los que es preciso tener controlados, incluso cuando estan fuera de prision. Véase
el excelente trabajo de FARALDO CABANA, Las prohibiciones de residencia, aproximacién y
comunicacion en el Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 191 y ss.

50 Muy interesante en este sentido la propuesta de VALEIJE ALVAREZ “Penas accesorias,
prohibiciones del art. 48.2 del CP y delito de quebrantamiento de condena. Consideracio-
nes criticas sobre el art. 57.2 del CP”, en Estudios Penales y Criminolégicos XXVI, p. 353,
quien sugiere una interpretacion del alejamiento mas cercana a las medidas de seguridad,
con el fin de dotarla de mayor flexibilidad en su aplicacién.

51 Con el perjuicio afiadido de que el legislador también ha agravado la pena del delito
de quebrantamiento cuando la victima sea la mujer pareja (entre otros muchos casos de
violencia doméstica). Véase art. 468.2 CP. Y todo ello por no mencionar el riesgo de verse
atrapada por el Derecho penal que tiene la propia victima, que, en puridad, podria ser
acusada de inductora o cooperadora necesaria del quebrantamiento, si bien la Fiscalia
ha optado por no procesar en estos casos. Al respecto, véase PRIETO DEL PINO, “La inci-
dencia de la Ley Integral en el Derecho penal sustantivo espaiiol”, en APONTE/FEMINIAS,
Articulaciones sobre la violencia contra las mujeres, La Plata, 2008, p. 231.

52 Asi también MAQUEDA ABREU, “La violencia contra las mujeres: una revision critica de
la Ley Integral”, en Revista Penal, n® 18, 2006, pp. 185 y ss.
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tincién cuando la mujer, de forma libre y voluntaria, se reconcilia con su
agresor. En palabras del TS: “en cuanto la pena o medida de prohibicion
de aproximacion esta directamente enderezada a proteger a la victima de
la violencia que pudiera provenir de su anterior convivencia, la decision
de la mujer de recibirle (al marido) y reanudar la vida con él, acredita de
forma fehaciente la innecesariedad de proteccidn, y por tanto supone de
facto el decaimiento de la medida de forma definitiva®2.

No hubo que esperar mucho tiempo para que el propio Tribunal corri-
giera esta dudosa argumentacién por considerar, como es razonable, que
una pena, sea cual fuere su contenido, “no es disponible por nadie, ni... tan
siquiera por la propia victima”>*, motivo por el cual “el consentimiento de
la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del CP”>> (quebran-
tamiento de condena). En suma, tras la perplejidad inicial de los tribuna-
les, finalmente se ha impuesto la opcién mas rigida -tal vez la inica posi-
ble con la actual legislacion®*-, que prescinde por completo de la voluntad
de la mujer y le impone, sin excepcién alguna, la separacion de su pareja en
todos los casos en los que ha existido algin episodio de violencia.

En mi opinidn, no se puede compartir la idea esbozada por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 26 de septiembre de 2005, segtn la cual,
de modo general y sin atender a las circunstancias de la victima, se debe
asumir que toda reanudacion de la convivencia supone automaticamen-
te la desaparicion de la situacidon objetiva de riesgo para la mujer, con la
consiguiente falta de necesidad del alejamiento. Al menos en los casos
graves de violencia habitual, estd demostrado que la fuerte dependencia
emocional del agresor, sus presiones y amenazas o la ausencia de medios
de vida propios —por citar sélo algunos factores relevantes— pueden llevar
a muchas mujeres a aceptar una reconciliacion sin que existan motivos
fundados para esperar un cambio de actitud del maltratador, que aleje el

53 STS 26/09/2005. Si bien el caso que fue objeto de esta Sentencia se referia al quebran-
tamiento de una medida cautelar de alejamiento y no de una pena, el Tribunal expresa-
mente identificé ambos supuestos en su fundamentacion.

54 STS 28/09/2007. En la misma linea, ya anteriormente la STS 19/01/2007.
55 Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2008.

56 Véanse, sin embargo, los votos particulares de los magistrados Bacigalupo y Maza a la
STS 39/2009, de 29 de enero, donde a partir de la distincion entre pena y medida caute-
lar, se insiste en que esta ultima deberia decaer si la victima se opone a ella, salvo que se
compruebe algtn vicio en el consentimiento, ya que de lo contrario resultaria vulnerado
el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad.
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peligro de nuevas agresiones. En tales circunstancias, no se deberia pres-
cindir de la pena o medida de alejamiento, aunque la victima consienta la
reanudacion de la vida en comun.

Pero no es menos cierto que el enorme avance punitivo de la legisla-
cion espafiola en materia de violencia de género lleva a que diariamente
se produzcan muchas condenas por otro tipo de agresiones menos gra-
ves, e incluso meramente ocasionales. Y en estos casos la imagen de sus
victimas es bien distinta. No se trata ya de mujeres fisica y psiquicamen-
te debilitadas por estar atrapadas en un intenso clima de violencia, sino
de personas capaces, en general, de valorar por si mismas su situacion y
de tomar decisiones de forma auténoma. Frente a este tipo de victimas,
deja de ser razonable que el Estado pretenda imponerles, nada menos
que bajo la amenaza de sancién penal, una determinada manera de re-
accionar frente a la violencia como la tinica “correcta” -el alejamiento de
sus parejas-, despreciando otras alternativas que ellas pueden conside-
rar mas adecuadas. Incluso en situaciones de maltrato, una mujer puede
ser capaz de ponderar sus circunstancias y decidir en consecuencia. Y en
estos casos, el Estado deberia acompafiarlas y apoyarlas en su decisiéon
—aunque ésta no pase por abandonar la relacién conflictiva-, prestando-
les la ayuda que ellas mismas consideren necesaria para no volver a caer
en el circulo de la violencia®’.

Nada de lo anterior se opone a la utilizaciéon de la prohibiciéon de
aproximarse o comunicarse con la victima en los delitos de violencia de
género. Al contrario, parece claro que el contexto de este tipo de agresio-
nes es particularmente propicio para la repeticion de los actos de violen-
cia y por eso es adecuado contar con un instrumento -sea pena o medi-
da- para mantener alejado al agresor cuando se detecta el riesgo. Pero la
propia naturaleza de esta pena, centrada en la proteccion de las victimas,
aconseja una regulacion flexible que permita adaptarla a la gran variedad
de situaciones que se presentan en la practica. Cualquier decisién aprio-
ristica y descontextualizada sobre el alejamiento llevarg, necesariamente,
a resultados injustos y desproporcionados®®, que en no pocos casos aca-

57 Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de ofrecer tratamiento voluntario a los hom-
bres que han manifestado algtin tipo de agresividad y se muestran dispuestos a empren-
der un cambio, una alternativa que la ley actual s6lo contempla para quienes han pasado
por el sistema penal y han sido condenados por algtin delito de violencia de género.

58 Por no mencionar la dudosa constitucionalidad de una medida que priva a muchas
mujeres plenamente capaces de la posibilidad de decidir sobre su vida privada —el retorno
a una determinada relacion afectiva—, una coercién que, segtin algunos tribunales, podria
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bardn por volverse contra las propias victimas. Por eso, en mi opinién,
es urgente corregir el error que cometio el legislador en el afio 2003 al
declarar obligatoria esta pena en todos los delitos de violencia doméstica,
y volver al régimen general que deja en manos de los jueces la decision
sobre su necesidad en funcion de “la gravedad de los hechos o del peligro
que el delincuente represente” (art. 57.1 CP).

Como también deberia someterse a revision la prohibicién tajante de
la mediacion en todos los conflictos de naturaleza civil o penal asociados
a algun episodio de violencia de género (art. 44.5, Ley Integral). La nega-
tiva tajante a admitir esta alternativa a la justicia formal que tan buenos
resultados estd dando en otros ambitos es consecuencia, una vez mas, de
la visién simplista que preside la legislacion espafiola en esta materia. Una
visién que pretende convertir todas las agresiones de un hombre contra
su pareja femenina, por muy leve y esporadica que sea, en situaciones dra-
maticas de sumision absoluta de la mujer, con pérdida de su autoestima e
incapacidad de decision. Ciertamente, ante circunstancias de este tipo ca-
rece de sentido una férmula de resolucién de conflictos, cuyo presupuesto
basico es el equilibrio de poder entre las partes. Si una de las personas im-
plicadas esta debilitada y sometida a la coercién psicolégica de la otra, nin-
gun sentido tiene intentar un acuerdo de compensacién autoregulado®.

atentar contra el derecho de autodeterminacién en la vida personal y familiar derivado
del art. 1.1. de la Constitucion espafiola, y que incluso podia afectar a la dignidad perso-
nal (art. 10.1 CE). No estd demas recordar que el art. 12 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 expresamente declara que “nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada y en su vida familiar, teniendo derecho a que la ley le proteja
contra tales injusticias y ataques”. Sobre la base de estos y otros argumentos, la Audiencia
Provincial de Lleida plante6 una cuestion de inconstitucionalidad del art. 57.2 CP (Auto de
12/4/2006), que finalmente fue inadmitida por el Tribunal Constitucional por razones de
forma (STC 141/2008, de 30 de octubre).

59 No esta de mas recordar que el caracter preceptivo de la pena de alejamiento en los
delitos de violencia doméstica proviene de la LO 15/2003 y no de la Ley Integral, como a
menudo se le atribuye. Con razén describe LANDROVE al 2003 como “el agnus horribilis
para el derecho penal espafiol” (en El nuevo derecho penal, cit., p. 82).

60 Hay plena coincidencia en la doctrina especializada sobre la inidoneidad de la media-
cién en supuestos graves de violencia de género. Véase, al respecto, ESQUINAS VALVER-
DE, Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 71 y ss.; también MARTIN DIZ, “Mediacién en materia de violencia de género:
andlisis y argumentos”, en HOYOS SANCHO, Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género, Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 681; MARTINEZ GARCIA, “Algunas reflexiones tras
cuatro afios de aplicaciéon de la LO 1/2004 de violencia de género: propuestas de lege
ferenda”, en Teoria y Derecho 5/2009, p. 147.
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Pero, como venimos insistiendo en estas paginas, bajo el paraguas ge-
nérico de la violencia de género la legislaciéon espafiola ha incorporado
una gran variedad de supuestos que abarcan muchas situaciones puntua-
les de agresividad unilateral, o incluso reciproca, que no son incompati-
bles con un cierto equilibrio entre las partes y con la voluntad de ambos
de mantener la convivencia. Son precisamente estas situaciones las que
suelen desembocar en la frustracién de la justicia penal, ya que muchas
mujeres se arrepienten de la denuncia y se acogen a la dispensa de no de-
clarar contra un familiar®® para evitar la condena de su pareja. Ante este
evidente fracaso del sistema penal -motivado sin duda por el abusivo re-
curso al derecho punitivo- quizas seria adecuado dar una oportunidad a
la mediacién; porque en circunstancias de escasa gravedad y con la ayuda
de un profesional, esta férmula de justicia restauradora bien puede favo-
recer, como avalan diversos estudios, el empoderamiento de las mujeres
que han sufrido alguna clase de violencia®, al reconocerles la capacidad
para resolver sus problemas por si mismas de forma racional y auténoma,
sin necesidad de acudir al paternalismo del Estado.

4. El modelo resultante

El rapido repaso que se ha hecho en las paginas anteriores de la estra-
tegia penal relativa a la violencia de género impuesta en Espafia pone de
manifiesto que esta construida, integramente, sobre el modelo del maltra-
to habitual. De ahi que se parta de una victima debilitada, sin autoestima y
atemorizada, incapaz de tomar decisiones por si misma y necesitada de una
ayuda intensa para reencauzar su vida y encontrar una salida a la violencia.

Pero lo cierto es que el sistema ultra protector resultante de esas bases
se ha impuesto, en realidad, a un gran nimero de situaciones que muy
poco tienen que ver con aquel modelo. El importante avance punitivista
de los ultimos afios ha llevado a criminalizar mucho mas que la violencia
habitual, alcanzando al maltrato ocasional de escasa entidad, a las ame-
nazas y a las coacciones leves, es decir, a un variado espectro de conflictos
de pareja que, con frecuencia, no tienen como protagonistas a victimas
debilitadas e incapaces de autocontrol, sino a mujeres que buscan apoyo
institucional para sacar adelante sus propias iniciativas -que no siempre

61 Art. 426 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Segtin datos del Observatorio Estatal de
Violencia sobre la Mujer de 2007, en torno a un 37% de causas acaban en retirada de la
acusacion por esta causa.

62 Véase asi, con razén, ESQUINAS VALVERDE, cit., p. 125.
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pasan por la separacion conyugal-. Al aplicarles las mismas lineas de ac-
tuacién pensadas para las mujeres que viven sumidas en un intenso clima
de violencia, el Estado desprecia ese buen juicio y las trata como perso-
nas altamente vulnerables, devolviéndoles a ellas mismas, y a su entorno
familiar y social, una imagen empobrecida e infantil, que mas se parece
al modelo de mujer propio de la sociedad patriarcal que a laidea que pre-
tende proyectar el feminismo sobre las mujeres del futuro.

El apoyo decidido al uso del Derecho penal para responder de mane-
ra contundente a los casos severos de violencia de género no legitima,
de modo necesario, cualquier intervencién punitiva especial cuando una
mujer es blanco de algtn tipo de agresién en la pareja. Lo que vale para
las victimas de la violencia machista que viven sumidas en un ambiente
sordido de agresiones y vejaciones puede no valer para otra infinidad de
situaciones conflictivas en el ambito doméstico en las que, atin existien-
do ciertas cotas de agresividad, no se alcanza ese nivel elevado de de-
gradacion personal. En tales casos, el Derecho penal deberia contener su
respuesta -limitandola a las figuras delictivas generales que protegen a
todos los ciudadanos frente a las agresiones a bienes personales—; y dejar
un espacio mucho mas amplio a otras vias de actuacion institucionales,
tales como las ayudas econémicas o las medidas en el ambito laboral que
ya contempla la ley integral®, sin descuidar las posibilidades que ofrece
la justicia restauradora.

El afan punitivista que viene imperando desde finales del siglo XX ha
hecho que el modelo de prevencion y contencion de la violencia de género
-necesario, sin duda, para proteger a las auténticas victimas del maltrato
sistematico y vejatorio- se vuelva conservador y, a fuerza de negar vali-
dez a la voluntad de las mujeres, a sus deseos y perspectivas, acabe por
reproducir, a través del Derecho, los factores de discriminacion de género
que caracterizan a la sociedad patriarcal®.

Cierto es que las politicas publicas de los ultimos afios han permitido
hacer visible la violencia de género y sacarla del ambito privado para si-
tuarla entre los grandes problemas sociales que interesan y preocupan
a los ciudadanos. Es verdad, también, que se ha avanzado mucho en la
proteccion de las victimas; pero el empefio por encauzarlo todo a través
del Derecho penal ha desembocado en un sistema contradictorio que, al

63 Véase el articulo 21 de la Ley Integral.

64 MESTRE I MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 21ys.
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tiempo que colapsa los juzgados con casos de minima entidad®® -situados
en el limite de los conflictos de pareja mas o menos agresivos-, arrincona
y oculta las situaciones auténticamente graves de violencia instrumental.
Un estudio reciente sobre la aplicacion de la Ley Integral por los tribuna-
les de justicia ha concluido que la violencia de género, por la que se for-
mula acusacién y se condena de forma generalizada, “se reduce a los tipos
que describen hechos mas leves”, hasta el punto de que s6lo el 6,22% de
las sentencias condenatorias corresponden al delito de violencia domés-
tica habitual®® (art. 173 CP).

Esa aplicacién residual del delito, que capta los supuestos indiscuti-
blemente severos de violencia de género (el articulo 173.2 CP), es un mal
indicio de los resultados a los que esta llevando el modelo punitivista a
ultranza recogido en la legislacion espafiola. La abundancia de figuras
delictivas relacionadas con el maltrato en la pareja ha desembocado en
una inercia judicial que canaliza la inmensa mayoria de las denuncias a
través de los delitos que requieren menor energia probatoria -es decir,
los que captan comportamientos esporadicos y poco graves de maltrato,
amenazas o coacciones-, de modo tal que la violencia habitual -presente
en muchas denuncias que solo se refieren a una agresion aislada- acaba
por quedar oculta detras de muchas condenas por delitos leves®’. Y esto,
al fin y al cabo, repercute en un déficit de tutela para las auténticas victi-
mas de la violencia de género® -aquéllas que viven sumidas en un clima

65 Téngase en cuenta que en el afio 2009 se presentaron nada menos que 135.540 de-
nuncias por malos tratos en los 92 Juzgados de violencia sobre la mujer que existen en
Espafia, arazén de 371 denuncias diarias (fuente: Observatorio contra la violencia domés-
tica y de género del CGPJ).

66 Son datos del “Estudio sobre la aplicacién de la Ley Integral contra la violencia de
género por las Audiencias Provinciales”, realizado por el Grupo de expertos y expertas en
violencia doméstica y de género del Consejo General del Poder Judicial de 2009.

67 Segtn datos del Observatorio contra la violencia doméstica y de género del CGPJ, del
total de delitos instruidos por los Juzgados de violencia sobre la mujer en 2009, el 78%
lo fueron por delitos de lesiones (es decir, por el delito de violencia ocasional del art. 153
CP), el 9% por coacciones y amenazas (presumiblemente leves) y sdlo el 3% por delitos
de violencia habitual.

68 En la Memoria de la Fiscalia General de Estado de 2008 (Volumen I, p. 508), la Fiscal
de Sala coordinadora de violencia sobre la mujer se quejaba de la inapropiada aplicaciéon
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del protocolo para la valoracién policial del nivel
de riesgo de mujeres que denuncian violencia de género (Instruccion 10/2007 de la Se-
cretaria de Estado de Seguridad), indicando que en muchos casos la policia se limita a la
tarea automatica de rellenar un impreso sin realizar el preceptivo informe individualizado
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de agresion permanente y severo- ya que sus agresores, con mucha pro-
babilidad, quedaran en la calle, obligados tan sélo a asistir a algin curso
de resocializacién y con una orden de alejamiento que en muchos casos
acabaran incumpliendo.

En suma, como sucede casi siempre que se cometen abusos, el recurso
desmedido al Derecho penal ha producido un efecto inverso al esperado:
las mujeres méas expuestas a sufrir agresiones serias de sus parejas que-
dan, una vez mas, invisibilizadas, mientras se desvian recursos humanos
y materiales hacia conflictos domésticos que poco tiene que ver con la
auténtica violencia de género.

que permita establecer el riesgo especifico en el caso concreto y las medidas adecuadas a
la situacion. Y, sin duda, no falta razén a la fiscalia, ya que la automatizaciéon del procedi-
miento repercute negativamente en la eficacia del sistema de proteccion. Pero ;es posible
que las fuerzas de seguridad dediquen el tiempo y personal que requiere este tipo de
informes cuando reciben una media de 80.000 denuncias anuales? Sin duda la avalancha
de denuncias a que da lugar un modelo sobredimensionado y abusivo de intervencion
penal hace inviable cualquier sistema individualizado de control y evaluacidn del riesgo,
como también el seguimiento serio y personalizado del cumplimiento de las medidas de
alejamiento dictadas por los tribunales -en 2009, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
acordaron nada menos que 28.782 érdenes de proteccion (fuente: Observatorio contra la
violencia doméstica y de género del CGPJ)-.
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