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I. INTRODUCCION

Mucho se ha escrito sobre violencia doméstica y violencia de género en los
ultimos afios, como respuesta a la alarma social creada por los medios de
comunicacién en relacion a la violencia intrafamiliar contra las mujeres por
parte de sus parejas o esposos (también respecto de otros tipos de violencia
como por ejemplo, las desapariciones y asesinatos de mujeres en Veracruz —
México), que se ha visto reflejada, en el caso espafiol, en una nefasta
legislaciéon de caracter “populista” que culminé con la Ley Organica de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género 1/2004, de 28 de
diciembre.

La confusion existente entre los términos violencia doméstica - violencia de
género y sobre el contenido y alcance de cada una de ellas, las desviaciones
que los objetivos de la legislacion ha sufrido por las presiones ejercidas desde
determinados grupos de presion y los fines electoralistas de los partidos
politicos asi como por la visién parcial, sesgada y poco contrastada realizada
desde los medios de comunicacién y la prensa rosa, el hecho de que haya
transcurrido un tiempo que permite realizar ya analisis de como ha
funcionado la Ley 1/2004 desde que entré en vigot, hace sino necesario si al
menos conveniente, poner sobre la mesa un analisis mas cercano a la
situacion social concreta basada en el estudio de las realidades criminoldgicas
de dicha sociedad y de este tipo de violencia en concreto, atendiendo a si la

1 Prof. Asociado de la Facultad de derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Letrado
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Ex—Abogado Fiscal Sustituto del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. Corteo electrénico: fjavierpaino@gmail.com.
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Ley es eficaz o no en su lucha contra la misma y qué tipo de medidas
deberfan tomarse.

En este articulo trataremos de realizar un somero estudio sobre diversos
aspectos de ambos tipos de violencia tratando de conceptuarlas, asi como
analizar cual consideramos que es el bien juridico protegido en estos delitos a
cuales son los grandes tipos en que se muestra la violencia intrafamiliar, qué
medidas se han adoptado por la Ley 1/2004, describiendo donde creemos
que son sus aciertos y donde sus errores.

II. LA FAMILIA COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido en los diferentes delitos relativos a la violencia
doméstica y de género ha sido objeto de encontradas posiciones doctrinales.
La multitud de formas que puede adoptar el maltrato intrafamiliar, que
engloba conductas tan dispares que abarcan desde la dependencia econémica
hasta el aislamiento social y familiar, las vejaciones, amenazas y coacciones, el
acoso, las agresiones sexuales y las agresiones fisicas, asi como el maltrato
habitual, han dificultado enormemente una posicion unitaria y pacifica sobre
cual es el interés ultimo que se trata de proteger por medio del ordenamiento
juridico penal. En el Codigo Penal espafiol, las diferentes conductas
mencionadas se regulan en diferentes capitulos del articulado, lo cual viene a
dificultar aun mas la problematica en torno al bien juridico, y especialmente
en torno al delito de maltrato habitual, que tanto por su cambié de ubicacion
al pasar de estar entre los delitos de lesiones a los delitos contra la integridad
moral como por el amplio abanico de conductas que pueden integrar el tipo
penal de dicho maltrato (amenazas, vejaciones, coacciones, acoso, agresiones
sexuales y agresiones fisicas), ha levantado una amplia discusioén doctrinal en
torno al bien juridico.

Las diferentes posturas doctrinales en torno el bien juridico protegido en el
delito de maltrato habitual del art. 173-2 del Codigo Penal espafiol? se pueden

2 “El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcién 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
relacién por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros publicos o privados, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres
afios, privacioén del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afos y, en su caso,
cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo
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resumir en las que proclaman que éste es la integridad fisica3, el peligro para
la salud o la vida de la victima%, el honor o la integridad moral®> (que
representa la postura mayoritaria doctrinalmente hablando), o la paz familiar®.
Finalmente, parte minoritaria de la doctrina, a la que me adhiero, defiende
que nos encontramos ante un delito pluriofensivo que protege un bien
juridico plural’. De este modo, en funcién de las conductas realizadas por el
sujeto activo se estara lesionado la integridad fisica, la vida, la libertad y la
libertad sexual, y la integridad moral. Los mismos bienes juridicos se protegen
en los diferentes delitos de violencia doméstica y de género (libertad en los
delitos de amenazas y coacciones en el ambito familiar, o integridad fisica-
salud en los delitos de lesiones). Sin embargo la doctrina no ha sido capaz de
explicar satisfactoriamente hasta el momento qué bien juridico se protege en
el delito de maltrato del art 153-1 o 28 del Cdédigo Penal espafiol (con la
misma penalidad que si efectivamente causara lesiones que no requieran
tratamiento médico) o porque las amenazas o coacciones leves de los arts.
171-4% y 172-210 del mismo cuerpo legal en el ambito familiar pueden tener

de uno a cinco anos, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas
en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia
de perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio
comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicién de la misma naturaleza.”

3 Diez RIPOLLES, JOSE LUIS en V.V.A.A. “Comentarios al Cddigo Penal Parte Especial 1. p. 337.
CORTES BECHIARELLI, EMILIO en “E/ delito de malos tratos familiares. Nueva Regulacion” p. 42.

4 GORJON BARRANCO, MARIA CONCEPCION, La importancia de definir el bien juridico en el delito de
violencia “cuasi-doméstica” habitual, p. 28.

> MANJON-CABEZA OLMEDA, ARACELL, “Derecho Penal Espariol Parte Especial (1)”, p. 530.

¢ Tamarit Sumalla, Josep Marfa en V.V.A.A. “Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal”, pag. 248.

7 QUINTERO OLIVARES, GONZALO, “La tutela penal: entre la dualidad de bienes juridicos o la perspectiva
de género en la violencia contra la mujer”, p. 423.

8 “1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una
lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin
causatle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado
ligada a ¢l por una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia, o personas
especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dfas y, en
todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios,
asi como, cuando el Juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta
cinco afios. 2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las
personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el
apartado anterior de este articulo, el autor sera castigado con la pena de prision de tres meses a
un afio o...”

9 “El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, sera castigado
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una penalidad superior a las amenazas graves producidas en otro ambito
diferente al familiar. Y creemos que la explicacion se encuentra en el bien
juridico protegido, que no es solo la libertad o la integridad fisica o la
integridad moral, sino que éste es plural, y junto a los mismos se estd
protegiendo ademas y especialmente, la familia.

La doctrina ha huido sistematicamente de la consideraciéon de la familia
como bien juridico a proteger, partiendo de la imposibilidad de dar un
concepto unitario de la misma no solo entre las diferentes ramas de Derecho,
sino dentro del propio Derecho Penal. Entendemos sin embargo que las
dificultades no deben de ser obstaculo para la consideracion de la familia
como interés especialmente protegido en estos articulos, y que si es posible
dar un concepto de familia dentro del ambito en que nos movemos, y el cual
no tiene por qué coincidir con el concepto de familia de otras ramas
(Derecho Civil o Derecho Administrativo).

Entendemos también que es necesario huir de los conceptos tradicionales y
anquilosados de la familia, que ya no se corresponden con la realidad familiar
de una sociedad que ha evolucionado enormemente en los ultimos cuarenta
afios y que ha dado lugar a una realidad caleidoscépica de lo que es la familia.
Frente a la imagen tradicional de una familia compuesta de hijos, padres y
abuelos resultado de la union legal o religiosa de dos personas heterosexuales
hemos pasado a parejas de hecho hetero/homosexuales, familias
monoparentales, familias compuestas por matrimonios que en segundas o
terceras nupcias integran en un mismo nucleo hijos de diferentes parejas,
relaciones de noviazgo con mantenimiento de relaciones sexuales
prolongadas durante afios, y una infinidad de nuevas situaciones que pueden
considerarse familia. La realidad social a la que el Derecho Penal tiene que dar
respuesta exige la conceptuacion de la familia desde un punto de vista
material y no formal.

Este concepto material de familia que proponemos, seguiria teniendo base en
las tres causas clasicas de adquisicion de la familia; vinculos de sangre (hijas
naturales, hermanas, padres, madres, abuelas,...), vinculos afectivos (parejas de
hechos, relaciones de noviazgo con o sin convivencia...) y vinculos legales
(adopcién, matrimonio....) incluyendo dentro de estos ultimos los
asistenciales (enfermos o menores internados en centros en los que éstos

con la pena de prision de seis meses a un afio o (....). Igual pena se impondra al que de modo
leve amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.”

10 “E] que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a ¢l por una analoga relaciéon de afectividad aun sin convivencia, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a un afio o (....). Igual pena se impondra al que de modo
leve coaccione a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.”
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suplen a la familia), de manera que la familia queda constituida en este sentido
material como el grupo de personas unidas por lazos afectivos, legales y/o
consanguineos, que con conciencia de la existencia de dichos lazos, se
proporcionan un ambito de libre desarrollo de su personalidad en los ambitos
emocionales y afectivos, economicos, sociales, intelectuales y alimentarios, asi
como proteccion y seguridad para este libre desarrollo. Es en la familia en
este sentido considerada donde cada individuo comienza su desarrollo
personal, realiza su aprendizaje humano y social, recaba y recibe proteccion y
ejercita el libre desarrollo de su personalidad, conformandose como persona y
estableciendo las bases de sus relaciones a otros niveles.

La familia es uno de los nucleos fundamentales de un individuo y el ambito
social mas privado, intimo e intenso en el que va a desenvolverse, y en la
mayor parte de los casos, donde va a terminar su vida. Por ello, por su clave
en el desenvolvimiento humano y social, pilar basico para la sociedad no ya
desde un punto de vista moral o religioso, sino desde un punto de vista social
y existencial, la familia es no solo merecedora, sino necesitada de la mayor
protecciéon. Y cuando al ataque hacia la familia viene desde adentro, desde
uno de sus propios integrantes, la necesidad de proteccioén por parte de las
instituciones es mayor, dado la mayor situacioén de desvalimiento de la victima
que es atacada precisamente donde y por quien deberfa otorgarle mayor
proteccion.

SOBRE EL CONCEPTO DE GENERO

Partiendo de lo equivocado del término “género” para referirnos a lo que
realmente es y deberfa denominarse “sexo”!! (y aunque aceptando su uso por
su amplia extensiéon entre la doctrina y la jurisprudencia), si hemos de
manifestar lo inadecuado del contenido que se le trata de otorgar al mismo, y
que difiere notablemente de su realidad criminolégica. Desde organizaciones
internacionales como la ONU hasta la trivial prensa rosal?, identifican la
violencia de género como violencia contra la mujer. No podemos estar mas
en desacuerdo; ni toda violencia de género es violencia contra la mujer, ni
toda violencia contra la mujer es violencia de género. Entendemos que
criminolégicamente hablando violencia de género es aquella que se ejerce
motivado por el desprecio hacia un género concreto!3, como consideracion

11 Véase el Informe de la Real Academia Espafiola sobre expresion Violencia de Género,
Madrid, 19 de Mayo de 2004.

12 Quienes lamentablemente llegan a confundir la violencia de género con la violencia
doméstica o la violencia intrafamiliar.

13 Generalmente sera el género del sujeto pasivo, pero no siempre tiene que coincidir. Por
ejemplo, consideramos violencia de género la que ejerce el padre sobre los hijos varones para
que asuman el “rol” de lo que considera que debe de ser un hombre.
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de una prelacién de superioridad o de jerarquizacion distintiva y peyorativa de
un género sobre otro. Por tanto, la violencia de género, en primer lugar, no
esta supeditada a la violencia intrafamiliar, aunque la familia sea un campo
abonado para este tipo de violencia dada las especiales relaciones entre los
miembros de la misma y las jerarquizaciones existentes en dicho ambito.

En segundo lugar, la violencia de género no se ejerce unicamente sobre las
mujeres, aunque cuantitativamente pueda ser el sector mas afectado por la
misma, sino también contra hombres, transexuales, hermafroditas vy
homosexuales'*. En tercer lugar, el sujeto activo de la conducta también
puede ser hombre, mujer, transexual o hermafrodita. E incluso, pueden ser
del mismo género el sujeto activo y el sujeto pasivo de la conducta. La madre
que golpea a sus hijas para que asuman un papel de sumisiéon “como
corresponde a su rol de mujer” es también violencia de género.

Ya referidos al ambito familiar, tampoco toda violencia que se ejerce en el
ambito familiar es ni violencia de género, ni violencia doméstica. Respecto a
la primera, reiteramos lo manifestado en el parrafo anterior. En cuanto a la
segunda, hay que distinguir a cuando la conducta violenta afecta al bien
juridico familia a cuando no. No podemos equiparar al marido que golpea a
su esposa al grito de “eres una guarra” después de que ésta haya hablado diez
minutos con el frutero al ir a la compra con que dos hermanos que se pegan
en el sofa por quién coge el mando de la tele. En ambos casos se ha ejercido
violencia en el ambito familiar, y hasta se ha visto lesionado el bien juridico
integridad fisica, pero no en ambos casos hay una afectacion de la familia
como tal. Solo en el primero, podemos entender que la conducta violenta
afecta al normal funcionamiento de la familia en la conceptuacion
anteriormente mantenida.

La nefasta legislacién espafiola, movida a golpe de efecto de los medios de
comunicacién, no solo es ajena a todas estas consideraciones, sino que
ademas es incoherente consigo misma. La necesidad del reconocimiento

14 A diferencia de transexuales y hermafroditas, el colectivo homosexual no constituye un sexo
o género diferenciado, sino una orientacion o identidad sexual. El hombre o mujer homosexual
no dejan de ser hombre o mujer. Sin embargo, el germen de la discriminacién que sufren por
su orientaciéon sexual es el mismo en todos los sentidos al que sufren transexuales y
hermafroditas, y tanto desde un punto de vista estrictamente social como desde un punto de
vista juridico-penal en relacién al tipo subjetivo, la discriminacion sufrida parte de la
consideracion del homosexual como de un género diferenciado que no se asimila a los géneros
hombre/mujer, y por tanto entendemos que debe incluirse la violencia ejercida contra este
colectivo por razén de su homosexualidad como violencia de género. Idéntico sentimiento
entiendo que se refleja en el art. 22-4 del Cdédigo Penal espafiol cuando recoge entre las
circunstancias agravantes la de “cometer el delito por (....) su sexo (el de la victima),
orientacion o identidad sexual...”.
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juridico de la realidad que suponen la violencia doméstica y la violencia de
género y de como éstas afectan a la sociedad vieron sus expectativas
absolutamente frustradas por la mal llamada Ley Integral de Proteccion
contra la Violencia de Género.

En primer lugar, la ley no es integral, sino multidisciplinar, porque si bien es
cierto que abarca desde el derecho administrativo (especialmente asistencial)
hasta el derecho penal, pasando por el derecho civil, el derecho de familia y el
derecho laboral, no con ello abarca la totalidad de posibilidades de actuacion,
ni sobre todo, se legisla para abarcar la totalidad de la violencia de género. De
hecho, no solo no se abarca la totalidad de la violencia de género
(excluyendo la ejercida sobre hombres, transexuales y hermafroditas), sino
que ni siquiera se abarca la totalidad de la violencia de género contra la mujer.
Y ello por cuanto la mencionada ley solo se refiere a la violencia de género
como la que se ejerce sobre la mujer por parte de quien es o ha sido su
esposo o pareja, excluyendo la que pueda ejercerse contra otros miembros del
nucleo familiar tan desprotegidos como las hijas menores.

En segundo lugar, la consideracion que la ley mantiene respecto de la mujer
lo es desde una concepcién absolutamente paternalista, configurandola como
un ser desvalido y absolutamente necesitado siempre y en toda condiciéon no
solo de proteccion, sino incapaz de tomar decisiones y de ser tenida en cuenta
o al menos considerada su voluntad en temas que la afectan en los aspectos
mas esenciales de su persona (con quien puede o no convivir, su libertad
sexual, su lugar de residencia, relativas al cuidado de sus hijos o de su propia
persona). Y ello por cuanto su voluntad no es determinante y muchas veces
ni siquiera es tenida en cuenta a la hora de la adopcién de medidas penales
dentro de las ordenes de proteccién, y por supuesto, jamas respecto de las
penas de alejamiento y/o comunicacién que son de obligada imposicién en
todos los delitos de violencia familiar!>. Se ha excluido ademas, como
posteriormente veremos, la posibilidad de acudir a la mediacién precisamente
en el ambito en el que mayor sentido deberfa tener su aplicacion a la hora de
asuncion de su responsabilidad por parte del sujeto activo de satisfaccion y
reparacion del dafio para con el sujeto pasivo. La legislaciéon incoherente y
poco precisa acerca de la dispensa a declarar por parte de las parejas
sentimentales ha conllevado una jurisprudencia cadtica y contradictoria acerca
de si la parejas sentimentales, las que han sido en el momento de los hechos
pero ya no lo son en el acto de la vista oral, o las que ya no lo eran en el
momento de los hechos ni en el momento de la vista oral, pueden o no

15 Salvo, curiosa e inexplicablemente, en los delitos de lesiones que requieren tratamiento
médico quirdargico del art. 148-4 y 5 del Codigo Penal espafiol, la figura tipica mas grave que
recoge este ordenamiento en este tipo de delitos, y en la que no se contempla precisamente ni
siquiera la posibilidad de la aplicacién de tales penas.
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acogerse a dicha dispensa (de importancia vital para un proceso en los que en
la gran mayorfa de los supuestos las victimas son la unica prueba de cargo
contra el imputado o acusado).

Ello trae como consecuencia que se considere toda violencia contra la mujer
por parte de quien es o ha sido su pareja o marido como violencia de género,
lo que en la practica se traduce en situaciones tan dramaticas para el sujeto
pasivo como que con la ley en la mano, cuando un hombre manifieste
durante una discusion a su pareja sentimental “callate, que te voy a dar dos
hostias” conlleve que la mujer tenga que abandonar la vivienda propiedad y
bien privativo del sujeto activo con sus tres hijos de una relacién anterior, aun
cuando carezca de otro lugar donde residir o medios econémicos con que
cuidar a los menores, con la imposibilidad de poder residir con la pareja que
proporciona vivienda, comida, y en la que se presupone una relacién de amor
o afectividad puesto que eran pareja sentimental en el momento de los
hechos. O padres que por bofeton a un hijo menor ante un mal
comportamiento de éste se enfrentan a la posibilidad de abandonar el hogar
familiar sin posibilidad de acercarse al hijo menor durante mas de un afio,
privando al menor de los derechos relativos a la patria potestad que le asisten
como hijo'®.

En tercer lugar, la ley solo ha tipificado la violencia doméstica respecto de las
conductas mas leves, a excepcion de la violencia habitual, pero no respecto de
las mas graves (amenazas leves, coacciones leves, vejaciones, lesiones sin
tratamiento médico o quirurgico, o respecto de mujeres o incapaces, las
lesiones con tratamiento médico o quirurgico del tipo basico), dejando fuera
las agresiones sexuales, el acoso, los tipos agravados de lesiones o los delitos
contra la vida.

En cuarto lugar, la ley no distingue los diferentes tipos de violencia
intrafamiliar, ni resuelve las dudas planteadas en cuanto al bien juridico
protegido, agravado por los cambios de ubicaciéon de determinados delitos y
la dispersion de normas por diferentes capitulos. Por ello, todo acto violento
a priori se ha considerado como integrante de violencia doméstica, y si lo es
del hombre esposo o pareja hacia la mujer, también de género, propiciando
un automatismo en su aplicaciéon que apenas se ha visto roto por valientes
sentencias que han exigido para integrar las conductas un elemento subjetivo
de actuar por motivos de desprecio hacia la mujer como reflejo de la
desigualdad histérica a que esta se ha visto sometida en nuestra sociedad. Sin

16 Ambos supuestos no son de laboratorio, sino que han sido vistos con relativa frecuencia por
el autor durante el tiempo que ha trabajado como Fiscal tanto durante los servicios de guardia
como por su adscripcién a un Juzgado de Violencia sobre la Mujer.
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embargo, dichas sentencias no han entrado a valorar la afectacién o no al bien
juridico protegido familia.

En quinto lugar, la diferente penalidad que tienen los mismos actos en
funciéon de si concurre la especial relaciéon entre sujeto activo y pasivo
(hombre el primero y mujer el segundo) matrimonio o pareja sentimental con
mayor penalidad en estos supuestos), justificada y avalada por el Tribunal
Constitucional espafiol en virtud de esa desigualdad histérica de la mujer, y el
automatismo en su aplicaciébn antes mencionado, supone avalar la
consideraciéon de la esposa como un sujeto inferior al esposo y mas
necesitado de protecciéon mediante una presuncion ‘zuris et de iure”, y hace
surgir la duda de si puesto que la mayor penalidad estriba en esa situacion de
desigualdad histérica y por tanto siempre de género, a la inversa (cuando el
sujeto pasivo no sea la esposa) si podria aplicarse la agravante de género del
art. 22-4 Codigo penal espanol por cuanto la misma no es contemplada “Zuris
et de iure” por el legislador. E incluso, y partiendo de dichas consideraciones, si
se demostrara que no concurre en los supuestos en que la victima es la esposa
que existe esa situacion de desigualdad y por tanto la circunstancia de género,
si la degradacion del tipo penal serfa a falta, mientras que al no ser un
requisito respecto a los otros sujetos no cabria la degradacion de dicha figura
tipica.

En sexto lugar, la creacién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer como
también analizaremos ha supuesto un incremento del proceso de doble
victimizacién de los perjudicados, que han visto incrementado el nimero de
veces que tienen que acudir, en muchas ocasiones con precariedad de medios,
a los juzgados para relatar los actos o para que le sean notificadas las
diferentes resoluciones que se van adoptando, retrasindose ademas el
proceso y multiplicando el nimero de actos judiciales y las posibilidades de
recursos, y por tanto, aumentando el coste econémico, temporal y emocional
que supone para la victima todo ello.

Por tales razones (y muchos otros aspectos que por las dimensiones del
presente articulo no se pueden desarrollar), hemos de concluir que el
concepto de género mantenido por el legislador espafiol no solo es incorrecto
semantica y criminolégicamente hablando, sino que las consecuencias de la
regulacion partiendo de las erréneas y patriarcales concepciones de dicho
legislador han supuesto la elaboracién de una ley que no solo no ha resuelto
el problema de la violencia doméstica y de género ya que no han disminuido
en modo alguno los indices de violencia desde que se realizan estadisticas en
Espafia al respecto, sino que ha supuesto en la practica, aunque no fuera su
intencion, nuevas formas de degradacion de las victimas aumentando sus
procesos de victimizacion, separandolas de la capacidad de intervenir en
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aspectos esenciales que afectan a sus derechos mas fundamentales, e
instrumentalizandolas de manera que su Gnico valor es como testigo.

Entendemos por ello necesario que el legislador parta de unos conceptos
claros y precisos acerca del género que proteja todos los ciudadanos de ser
discriminados por dicha razén (por mas que cuantitativamente la mujer sea
victima de violencia de género no implica ni que sea la unica, ni que
cualitativamente sea por ello mas victima, ni que el resto de ciudadanos sean
menos necesitados o merecedores de proteccion penal), con una penalidad
proporcional y adecuada a las circunstancias del hecho cometido y no al sexo
de los sujetos activo o pasivo, y con una idea clara de cual es el bien juridico
que se busca proteger. Entendemos también necesario que se articule la
posibilidad de una mayor participaciéon de la victima respecto a los aspectos
que mas les afectan (por ejemplo, adopcién de ordenes de proteccidon o penas
de alejamiento) y la posibilidad de la mediaciéon como forma mas eficaz de
resolucion de conflictos que la via estricta y exclusivamente punitiva.

SOBRE LOS TIPOS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Como ya hemos mencionado, existe una tendencia generalizada a identificar
tanto la violencia de género como la violencia doméstica o intrafamiliar como
aquella que se ejerce contra la mujer-esposa. Sin olvidar la importancia que
tanto cuantitativa como cualitativamente hablando presenta el fenémeno de
la violencia contra la mujer por parte de su esposo-pareja en nuestra sociedad,
no podemos olvidar que tanto una como otra violencia revisten multitud de
formas y puede ejercerse sobre multitud de personas diferentes a la esposa
y/0 a la mujer. La imposibilidad de explicar la totalidad de tipos de violencia
doméstica y de género, inabarcable en el presente articulo por cuanto hay
tantos tipos de violencia como diferentes integrantes de los nicleos familiares
y diferentes relaciones entre dichos integrantes existan, no impide sin
embargo que podamos establecer algunos tipos basicos que nos permita
esbozar un espectro de los tipos de violencia mas frecuentes.

La primera distincién de los tipos de violencia intrafamiliar que hay que
efectuar ya la hemos esbozado anteriormente; hay que distinguir entre
violencia de género y violencia no de género.

La segunda distinciéon que hay que efectuar es entre la violencia ocasional y la
violencia habitual. Poniendo en relacién el género y la frecuencia, hay que
tener en cuenta que la violencia de género contra cualquier miembro del
nucleo familiar conlleva habitualidad, salvo que estemos al inicio del ejercicio
de la actividad violenta y se le ponga fin de forma inmediata ante el primer
acto ocasional violento (mediante denuncia, abandonando el ntcleo familiar,
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etc...). Dicha habitualidad deviene por el propio concepto de género, es
deprecio y el mantenimiento de una situaciéon de desigualdad en el ambito
familiar conlleva necesariamente una conducta violenta o humillante hacia
la/s victima/s. Por su lado, la violencia no de género puede ser habitual u
ocasional, en funcién de las causas de la misma, las especiales condiciones de
los sujetos activos y/o pasivos y de las relaciones entre estos.

La tercera precision que hemos de hacer es que la violencia puede ejercerse
sobre un unico miembro del nicleo familiar (generalmente por su situacion
de especial desproteccion, sea la esposa/madre, ancianos, enfermos o
menores), contra varios (por ejemplo, solo las mujeres, o solo los menores) o
contra todos los miembros (generalmente de una forma estratificada, con
diferentes grados de violencia segtn el status del sujeto pasivo en la jerarquia
familiar).

Refiriéndonos ya a los sujetos activos y pasivos de la violencia intrafamiliar,
hemos de mencionar que no existen patrones y prototipos de los sujetos por
razoén de status social, econémico o cultural, extendiéndose a todos los
posibles status, tanto de género como no de género, de manera que cualquier
persona es susceptible y esta en condiciones de ser victima y/o victimario. Sin
embargo, si existen factores que pueden agravar o propiciar que se adopte
uno de estos roles. Estos factores son los educacionales, las situaciones de
dependencia econémica o emocional, dependencias por motivos de salud o
minorfa de edad, pertenecer a minorfas étnicas o subgrupos marginales
socialmente, la falta de apoyo familiar o extra familiar, dependencias a
sustancias alcoholicas o drogas téxicas, enfermedades mentales, etc.

En funcién del sujeto pasivo a los que va dirigida la violencia de género
hemos de distinguir la que se ejerce contra mujeres, la que se ejerce contra
transexuales, hermafroditas y homosexuales, y la que se ejerce contra los
hombres. En cuanto a la primera, es sin duda la mas estudiada, tanto en los
modos empleados para el ejercicio de la violencia (La Rueda del Poder
elaborada en 1993 por ELLEN PENCE Y MICHAEL PAYMAR!7 para el Dowmsestic
Abuse Intervention Projecf) como en las fases en que se produce dicha violencia
(fue ELEONORE WALKER quién en 1979 acufié y desarroll6 el “ciclo de la
violencia’len su obra The Battered Women -Las mujeres maltratadas-'8) y a los
cuales nos remitimos para su estudio, si bien teniendo en cuenta las
limitaciones que presentan sobre todo cuando las mismas tratan de aplicarse a
diferentes contextos culturales que no son el estadounidense, y las necesarias

17 LILA MURILLO, MARIA SOLEDAD; GARCIA, ANTONIO; y LORENZO, MARIA VICTORIA,
“Manual de Intervencion con Maltratadores”, p. 230.

18 MUNOZ TINOCO, MARIA, “Violencia de género: El ciclo de la violencia y las microviolencias”,
disponible el 07-06-2013 en www.entretodas.net/2009/02/09/
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adaptaciones que es necesario elaborar para cada sociedad, y la realidad
familiar y del concepto de la mujer que ésta presenta. La violencia contra la
mujer, mal endémico extendido por practicamente todas las culturas y de
arraigada tradicién en occidente que ha supuesto la consideracion de la mujer
en un estrato inferior al del hombre, y que atin se mantiene en parte!? a pesar
de los grandes avances que en este campo se ha sufrido en los ultimos 40
aflos, a nivel intrafamiliar se presenta en dos planos; contra la esposa/pareja, y
contra las menores. En cuanto a la primera, nos remitimos nuevamente al
estudio de la rueda de la violencia y las diferentes formas de ejercerse dicha
violencia (amenazas, intimidacién dependencia econdmica, violencia fisica,
agresiones sexuales, negacion de la situaciéon de abuso, vejacion, aislamiento
social y familiar, utilizacién de los menores).

Mas compleja es la violencia de género ejercida contra las menores. En este
caso la violencia se ejerce tanto por el padre como por la madre, y la misma se
puede ejercer tanto directa como indirectamente. De forma directa se utiliza
la amenaza, la intimidacion, la agresion fisica e incluso la sexual. Hay que
tener en cuenta que en el caso de las menores ya existe dependencia
emocional, econémica y hasta juridica respecto de los padres, lo que aumenta
su situacion de desvalimiento ante la violencia. De forma indirecta se ejerce la
violencia de género por medio de dos vias; mediante el empleo de la violencia
contra la madre o restantes mujeres del nicleo familiar de modo que la menor
visualice la misma influyendo en su esquema de valores y su concepcion de
los roles hombre-mujer, y/o haciendo que la menor asuma directamente
“roles femeninos” (poner la mesa, fregar los cacharros, servir a los hombres
de la familia, limpiarles, cocinarles, etc) frente a los “roles masculinos” que
asumen los varones.

La violencia intrafamiliar contra transexuales y hermafroditas (el llamado
“tercer sexo”, actualmente solo reconocido por la legislacion australiana con
limitaciones), a la que hemos asimilado la ejercida contra homosexuales tal y
como antes hemos mencionado, generalmente es ejercida para obligar a
asumir al sujeto pasivo un género o una orientacion sexual que genética o
emocionalmente no tienen asignado. El sujeto pasivo es considerado incluso
como un “monstruo”, y la violencia llega a extremos tales como la
reasignacion sexual quirdrgica sin consentimiento de la victima. La
invisibilidad institucional de este colectivo y la falta de apoyo social conlleva
una mayor situacién de desvalimiento del sujeto pasivo que los de cualquier
otro, incluido el de las mujeres, de manera que muchos de los afectados
acaban dedicandose a la prostitucién como tnica manera de salir adelante.

19 De forma anecdética pero reflejo sintomatico de lo que decimos es que la Constitucion
Espafiola atin mantiene la preferencia del varén sobre la mujer en cuanto al derecho sucesorio
en la monarquia en su art. 57.
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En cuanto a la violencia de género ejercida contra los hombres, minoritaria
cuantitativamente pero no por ello menos importante, la misma puede tener
su origen en dos causas principalmente. La primera es la consideracion
despreciativa del hombre por su pertenencia al género masculino (la tipica
expresion de “todos los hombres son unos asquerosos machistas”) por parte
de algunas mujeres, y que puede ejercitarse tanto contra la pareja, como
contra los hijos menores. Las variaciones que habria que hacer a la rueda de la
violencia en el modo de ejercicio de ésta estriban en el menor uso de la
violencia y la agresién sexual, especialmente contra la pareja, con un mayor
uso de la vejacién, de la humillaciéon privada y publica y de las agresiones
verbales. La agresion fisica e incluso sexual aumenta segin disminuye la edad
del sujeto pasivo.

La segunda causa en el empleo de la violencia de género, ejercida
esencialmente contra los varones menores, radica en que el menor asuma el
“rol masculino” (por supuesto desde la 6ptica del sujeto pasivo de lo que
significa para él “masculino”) y por tanto recaera esencialmente sobre los
menores mas delicados, enmadrados, o incluso estudiosos.

En cuanto a la violencia no de género, en funcién de los sujetos pasivos hay
que mencionar la que se ejerce contra ancianos y dependientes, y la que se
ejerce contra los menores. En cuanto a los ancianos y personas dependientes,
que hay que mencionar presentan de forma habitual una situacién de especial
desvalimiento por su aislamiento social, enfermedad y dependencia
econdémica y emocional respecto del sujeto activo que les proporciona
cuidados, las causas de la violencia no estriban en el sometimiento de la
victima, toda vez que estas ya se encuentran en una situacién de
sometimiento, sino que estriban o bien en el sujeto activo, que descarga su ira
y frustraciéon personal sobre los miembros mas desvalidos del nucleo familiar,
o en el propio sujeto pasivo, por sus propias circunstancias de situaciones
personales generalmente de enfermedad (alzhéimer, demencias, escaso
control de las necesidades fisiologicas, requerimiento de atencién
continua...). Son las mas dificiles de detectar, precisamente por el aislamiento
social y porque las personas que les proporcionan los cuidados basicos son
precisamente las que ejercen al violencia. Hemos de incluir dentro a los
Centros especializados que proporcionan los cuidados a los ancianos o
dependientes, ya que aunque no sean familia formalmente hablando si lo son
en un sentido material, ya que suplantan y ejercen las labores de la misma, por
lo que deben tener su misma consideracion (asi se recoge, por ejemplo, en el
art. 173-2 del Codigo Penal espafiol referido a la violencia habitual).
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En cuanto a los menores, que también presentan esa situaciéon de
dependencia econémica, emocional y juridica, aunque no el mismo
aislamiento social a partir de cierta edad por la necesaria escolarizacioén, son
los grandes receptores de la violencia intrafamiliar junto a las mujeres, tanto
de género como no de género, y tanto de forma directa por ejercerse sobre
los mismos como de forma indirecta por el ejercicio habitual de la violencia
en el entorno familiar sobre otros miembros (la cual influirda notablemente en
la educacion de los menores, en la asuncion que tengan de los roles familiares
y en el desarrollo de las relaciones futuras que establezcan).

Especial referencia hay que hacer al llamado derecho de correccion, y
especialmente a los limites que éste debe de presentar. El derecho de
correcciéon, que no solo es un derecho sino una obligacién para con los
menores, conlleva necesariamente la realizacion de actos que serfan
constitutivos por si mismos de actos ilicitos. Castigar a un menor sin salir de
su cuarto integrarfa el tipo de detenciones ilegales en cualquier otro supuesto,
y sin embargo, es una herramienta habitual en la educaciéon de los menores.
La pregunta es ¢donde esta el limite? jPuede una madre registrar la agenda
electronica de un menor? ¢A partir de qué edad en su caso podria ser un
delito? Y sobre todo y en lo que nos afecta en relaciéon al contenido del
presente articulo, gcabe ejercer violencia fisica como medio educativo
amparado por el derecho de correccion? Tanto la doctrina como hasta la
jurisprudencia espafiola es contradictoria, y frente a quienes niegan la
posibilidad del ejercicio de cualquier acto violento contra el menor? (un
bofetén o un cachete) estan los que aceptan el uso de la violencia que no
cause lesion?!, o incluso, minoritariamente y a la que me adhiero, hasta
constitutiva de lesion22. Unanime es, en todo caso, la consideracion en la
moderacion del uso de la violencia, que jamas podra ser habitual, y la
ponderacién y adecuacion de la misma al propésito educacional perseguido.
Entendemos que la violencia que se ejerza contra el menor no puede ser
jamas gratuita ni habitual, pero también entendemos que la misma puede
llegar a ser necesaria en funciéon de las circunstancias, necesidades y
comportamiento del menor, y no hay que analizar tanto la violencia cometida
como la proporcionalidad entre ésta y las circunstancias mencionadas en
relacion a las diferentes opciones con las que cuenta el progenitor (teniendo
en cuenta si existen alternativas viables menso lesivas).

20 Sentencia nim. 114/2011 de 9 noviembre de la Seccién de la Audiencia Provincial de
Guadalajara (Espana).

2l CEREZO MIR, JOSE, “Curso de Derecho Penal Espaiiol 11”7, p. 310 y 311. Sentencia num.
133/2012 de 22 marzo de la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Tarragona (Espaifia).

22 ARMENDARIZ LEON, CARMEN Y MIRAT HERNANDEZ, PILAR, “Tratado de Derecho de la Familia
Volumen V1. Las relaciones paterno-filiales (I1) La proteccion penal de la familia”, p. 1046. Sentencia
nam. 55/2006 de 17 enero de la seccién 3* de la Audiencia Provincial de Malaga (Espafa).
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Finalmente, y en funcién del sujeto activo, hay que hacer especial relevancia a
la violencia que ejercen los drogodependientes contra padres y parejas
sentimentales/conyugales, y/o los enfermos mentales??. Al margen de la
posible concurrencia de atenuante o eximentes, ello no resta crudeza a una
realidad invisible en los medios de comunicacién y en la legislaciéon, pero que
afecta profundamente a la familia. Los toxicémanos y alcohdlicos de larga
duracién, y determinados enfermos mentales, suelen ser cuidados y por sus
padres y/o parejas sentimentales, quienes son a su vez receptores de la
violencia intrafamiliar que no trae causa en el género, sino en la situaciéon de
dependencia de la sustancia o en la enfermedad. Los padres no suelen
denunciar a sus hijos por esta violencia, y cuando lo hacen es con el proposito
de que las instituciones realicen una labor social para con sus hijos que no
realizan, y cuya intervencion radica basicamente en imponer sanciones
penales (generalmente prision) y medidas de alejamiento respecto de las
victimas, precisamente las personas que atienden y satisfacen en la mayor
parte de los casos las necesidades afectivas, alimentarias, higiénicas,
econémicas, de propia subsistencia y por supuesto médicas, de los sujetos
activos, y por tanto, los unicos que pueden paliar y que realizan una labor
directa en el tratamiento de la situaciéon que desencadena precisamente la
violencia. Se entra asi en un circulo vicioso que es dificil de romper, y en la
que la intervenciéon de los poderes publicos agrava atn mas la situacion de la
victima y del victimario, el cual es, en esta ocasion y a mayor abundamiento,
dificilmente motivable por la norma (por no decir imposible).

En conclusion, este rapido repaso por los principales y diferentes tipos de
violencia intrafamiliar nos permite observar las inadecuadas y estereotipadas
concepciones que ain se mantienen de los conceptos de violencia de género y
doméstica, y la necesidad de analizar mas profundamente desde un punto de
vista criminolégico las causas de la misma y los modos de evitacién, y una
legislacion integral que basandose en dichos estudios trate de eliminar los
factores de riesgo y las causas de dicha violencia, y paliar los efectos negativos
sobre las victimas directas e indirectas de la misma y hacia la propia sociedad
una vez que la violencia se ha ejercido.

SOBRE LA NECESIDAD DE UNA REGULACION AUTENTICAMENTE
INTEGRAL

Como hemos visto al esbozar los diferentes tipos de violencia intrafamiliar, es
necesaria una regulacion integral a todos los niveles (penal, civil, procesal,

23 La primera suele conllevar la segunda, toda vez que el consumo prolongado de sustancias
estupefacientes o alcohol conlleva un progresivo deterioro de las facultades mentales, y la
aparicion de enfermedades psiquicas y fisicas.
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administrativo, social, educacional y asistencial) para atacar por todos sus
frentes el problema de la violencia de género, tanto en sus causas como en
sus consecuencias, abarcando la compleja realidad en torno a la misma. Por
ello se hace necesaria una actuacién que mas alldi de medidas efectistas y
propagandjisticas de cara a los medios de comunicacién y el electorado, y mas
alla de actuaciones vinculadas a determinados grupos de presion, contemple
la violencia doméstica y de género en su conjunto, como un problema global
y complejo, que afecta a la familia no ya como institucién sino como realidad
social en la que el individuo se desarrolla, y en la que todos sus miembros son
merecedores de la misma proteccion y respecto a los cuales les son exigibles
idénticas responsabilidades. La Ley 1/2004 espafiola que aborda la violencia
de género tiene como gran acierto y en su papel de derecho penal simbdlico
poner en la palestra este tipo de violencia como un problema real de primer
orden que afecta a toda la sociedad, sacandolo de la concepcion
preconstitucional de que los problemas de familia “se resuelven en familia” y
en la que el Estado o la sociedad no deben intervenir.

Sin embargo, su apreciacion del problema consideramos que no es cotrecto,
por cuanto su enfoque vuelve a radicar en una trasnochada y machista
concepcién de la mujer esposa o pareja sentimental como un ser indefenso
necesitado desde una presuncion zuris et de iure de una mayor proteccion
incluso que frente a otros miembros de la familia como ancianos, menores,
enfermos o dependientes donde su situacion de desvalimiento y su necesidad
de mayor protecciéon es en todo caso una presuncion zuris tantum. La mujer
esposa se concibe legalmente en una situaciéon de desigualdad frente al
esposo, por lo que incurre en la contradiccion de que una ley que
precisamente trata de luchar contra la desigualdad por razén de género parte
de que el género o sexo femenino por su propia condiciéon de sexo femenino
unido al vinculo matrimonial o sentimental de pareja, esta siempre por dicha
razon en situacion de inferioridad, y de que todo acto contra ésta por parte de
su pareja varén es siempre manifestacion de esa desigualdad y violencia de
género.

Obviamente, esa presuncion (aparte de ser un mal punto de partida para una
ley que trata de ser integral y acabar con esta lacra social) parte de
presupuestos erroneos, puesto que legalmente y en el ambito familiar
actualmente la legislaciéon espafiola no contempla una situacion de
desigualdad de la mujer, y como menciona MANJON CABEZA?4, la mujer no
acude al Derecho Penal en una situacién de desigualdad ni tenfa antes de esta
ley mermado su acceso a la Justicia Penal. Pero es que ademas esta
consideracion de la mujer en situaciéon de desigualdad, también ha conllevado

24 MANJON-CABEZA OLMEDA, ARACELL, “Derecho Penal Espariol Parte Especial (1)”, p. 524.
16



Alerta
Informativa

la imposibilidad de que ésta (junto con el restante conjunto de victimas de
violencia doméstica), sea siquiera escuchada y mucho menos tenga un papel
activo en los aspectos en que tanto la instrucciéon de la causa como las
consecuencias juridicas del delito tienen en aspectos intimisimos y esenciales
de su persona, relativos a su derecho a convivir con la persona a que ama, a
mantener relaciones intimas con dicha persona, relativos a la educacién de los
hijos, o de los hijos a ser educados por sus padres.

Todo ello se agrava por cuanto la ley no establece una vez que se acredita la
relaciéon de familia o pareja entre los sujetos activo y pasivo, diferenciacion
alguna en cuanto a la naturaleza del acto cometido y de si el mismo lesiona o
no el bien juridico familia, o si tiene un componente agravatorio de género,
previendo la misma pena para el marido que durante una discusiéon con su
esposa por quien saca a pasear al perro la manifiesta “te vas a enterar” de
aquel que la golpea repetidas veces en la cara a base de pufietazos durante
otra discusién porque se ha puesto una minifalda causandole lesiones que no
requieren tratamiento médico o quirargico.

La realidad social que hemos analizado en el apartado anterior nos muestra
como la violencia doméstica y de género puede afectar tanto a hombres como
mujeres, y a personas de toda edad, desde menores hasta ancianos. Una ley
realmente integral otorgara idéntica proteccion a cualquiera que sea victima de
violencia doméstica, y si fuera el caso, victima de violencia de género, con
independencia del sexo de los sujetos activo y pasivo. Dicha ley debe
diferenciar cuando existe y cuando no violencia doméstica, cuando concurre
o no la circunstancia de género, y permitird que estas circunstancias o
cualesquiera otra circunstancias de espacial desvalimiento de la victima se
acrediten en la causa y no mediante presunciones zuris et de iure que no pueden
en este campo abarcar la totalidad de diferentes realidades existentes.

Una ley realmente integral tendra en cuenta medidas predelictuales de ambito
educacional y de prevencion de las situaciones de desvalimiento y por tanto,
factores de riesgo para que se produzca la violencia (laborales, asistencia a
anciano, menores, minorias étnicas o religiosas, asistencia a drogodependiente
y alcohdlicos, etc.). Una vez cometido el acto violento, y durante la
instruccion de la causa, debe tenderse a evitar o disminuir en lo posible la
doble victimizacion evitando duplicidades innecesarias (como ocurre
actualmente en Espafia con la creacion de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, que ha duplicado y hasta triplicado el nimero de veces que la victima
esposa o mujer tiene que acudir al Juzgado durante la instrucciéon de la causa a
relatar los hechos, o a notificarse de las diferentes resoluciones que se dictan),
garantizando una asistencia adecuada a las victimas y otros perjudicados por
el delito (generalmente el resto del nucleo familiar) que tras la denuncia o la

17



Alerta
Informativa

instrucciéon de los hechos pueden quedar en una situacion de mayor
desvalimiento (por ejemplo, por la dependencia econdémica respecto del
sujeto activo) y permitiendo una mayor intervencion de la victima en aspectos
fundamentales como son la adopcién de medidas cautelares y ordenes de
proteccion, o la mediacion familiar (actualmente prohibida en Espafa en los
supuestos de violencia de género).

Y finalmente, tras la terminacién del proceso, deberfa garantizarse la
intervencion de la victima antes de acordar determinadas penas como las de
alejamiento y/o comunicacion respecto de las mismas, garantizar el acceso
del nuicleo familiar (sujeto activo, pasivo y restantes perjudicados) a medidas
asistenciales que permitan analizar y tratar las causas concretas de la violencia
en dicha familia cuando se pretenda una continuidad de la relacién familiar
por parte de la victima o la continuidad sea implicita respecto de los otros
integrantes de la familia (por ejemplo, hijos), garantizarse la posibilidad de
tratamiento del sujeto activo para evitar futuros actos violentos aun en otros
entornos familiares diferentes al que ha propiciado la sentencia (nuevas
relaciones de pareja, por ejemplo), y facilitar la reparacion del dafio mas alla
del resarcimiento econémico, como la asunciéon de la culpa por parte del
agresor (nuevamente, a través de la mediacion).

La legislaciéon espafiola ha abordado varios de estos temas expuestos con
diferente fortuna, pasando a continuacién a desarrollarlos brevemente.

1. Medidas penales de proteccion de la victima

Las medidas penales de proteccion de la victima en la legislaciéon espafiola
pueden otorgarse durante la instruccion del procedimiento por el Juzgado
de Instruccién y/o por el Juzgado de Violencia contra la Mujer (o en su
caso si se solicitara posteriormente o por un incremento de la situacién
objetiva de riesgo, durante el enjuiciamiento de la causa ante el Juzgado de
lo Penal), o en la propia sentencia como pena impuesta por el Juzgado de
lo Penal o la Audiencia Provincial. Las medidas de protecciéon son
basicamente la prision, el alejamiento de la victima y del entorno de la
misma (domicilio, lugar de trabajo y/o estudios, zonas que frecuenta, su
localidad...) y la prohibicién de comunicacién con la victima de forma
personal, oral, escrita, telematica o por cualquier otro medio.

Como medida cautelar u orden de proteccion, la pena de prisiéon presenta
un caracter excepcional reservandose para las situaciones de mayor riesgo
objetivo hacia la vida o integridad fisica o sexual de la victima por dos
razones; la primera, porque la mayor parte de actos violentos suelen
conllevar penas relativamente cortas, por lo que como medida de
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proteccion la misma se extendera por una duracién muy corta y por tanto
sera ineficaz. La segunda es el elevadisimo indice de victimas que no
denuncian, o una vez denunciados los hechos, no declaran posteriormente
en instruccién y/o en el juicio penal, provocando la ausencia de prueba y
la absolucién del sujeto activo, por lo que la prisiéon preventiva debe
acordarse con muchisima cautela. Como pena la prisiéon tampoco suele
cumplirse, toda vez que la mayor parte de los delitos conllevan penas
inferiores a dos afos en la legislacién espafiola, por lo que, una vez
satisfechas las responsabilidades civiles y sin la concurrencia de
antecedentes penales, las penas suelen suspenderse como norma general.

Las medidas de alejamiento y de comunicacién, que suelen imponerse
juntas, son las medidas mas utilizadas de proteccién a la victima, aunque
en los supuestos mas graves por si mismas pueden ser ineficientes, y
requieren la imposiciéon de los medios electronicos de control de la
medida de alejamiento (las famosas pulseras electrénicas), las cuales
requieren a su vez tanto la voluntad del agresor y de la victima para su
imposicion, toda vez que ambos deben llevar el correlativo dispositivo, y
ademas necesita que regularmente se cargue la bateria del dispositivo de
control que hace funcionar la pulsera, lo cual queda en manos del agresor
(la separacion respecto del dispositivo de control o la no carga del mismo
hace saltar la alerta y previene a la victima y a los cuerpos de seguridad del
Estado, del mismo modo que previene cuando el agresor se desprende del
dispositivo o irrumpe en el perimetro de distancia impuesto en la medida).
Las pulseras, a pesar de su coste econémico, se ha configurado como el
modo mas eficaz de proteccion a la victima sin tener que recurrir a la
prision, si bien en la practica se han previsto unicamente respecto de la
violencia de género en la concepciéon que mantiene de la misma, por lo
que solo se prevén para las esposas o parejas, dejando fuera a menores,
ancianos, enfermos o dependientes que presenten una mayor situacion
objetiva de riesgo.

Como pena, las mismas se prevén en la legislacion espanola de forma
imperativa y no atendiendo a criterios de situacion de riesgo, naturaleza de
los hechos o voluntad de las victimas, lo que conlleva consecuencias, tan
graves, tan absurdas y contraproducentes con tan elevado indice de
victimizacién secundaria como la imposiciéon de pena de alejamiento de
un padre respecto a su hijo menor por un bofetén ante un
comportamiento inadecuado que no se considere amparado bajo el
derecho de correccién. De este modo, el menor sufre la consecuencia de
verse apartado de su progenitor y de recibir la educacién y cuidados que
éste deberfa proporcionarle, e incluso en los supuestos de familia
monoparentales, que el menor tenga que acabar en un centro de menores,
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con las nefastas consecuencias educativas y emocionales que ello conlleva
dada la lamentable realidad de tales centros.

Como hemos mencionado, tales soluciones se pueden adoptar como
medida cautelar o como orden de proteccion. HEstas dltimas son una de
las grandes novedades, y su adopcién otorga a la victima un status juridico
que le permite el acceso a medidas asistenciales integrales (pisos de
acogida, acceso a una paga extraordinaria como victima de violencia de
género, acceso a cursos formativos o a empleos, etc) asi como la
adopcion, como posteriormente veremos, de medidas civiles en el
procedimiento penal. De esta manera, la adopcion de la orden de
proteccion dictada por el Juzgado de Instruccion (que cuando proceda en
funcion de los sujetos debera ser ratificada por el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer) tras la necesarla comparecencia con asistencia del
Ministerio Fiscal requerira siempre de la existencia de una situacion
objetiva de riesgo que se desprendera de los concretos hechos que
consten en las actuaciones, y consta de dos tipos de medidas; las medidas
penales y las medidas civiles. LLas medidas penales se impondran siempre,
por su condicion necesaria ante la existencia de una situacion objetiva de
riesgo y una vez que se acredite indiciariamente la misma. La imposicion
de las medidas civiles dependera o no de las concretas circunstancias
concurrentes en el supuesto concreto, y de ellas hablaremos a
continuacion.

Medidas civiles

La adopcion de las medidas civiles en la orden de protecciéon depende,
como mencionibamos, de las circunstancias concurrentes no solo en la
victima, sino en el nucleo familiar, y que basicamente son la existencia o
no de hijos menores de la pareja o personas dependientes, o la existencia
de una situaciéon de desproteccion de la victima que haga necesaria el
establecimiento de una pensién compensatoria, de pensiones de
alimentos, de atribucién de guarda y custodia, régimen de visitas,
atribucion del domicilio familiar u otras medidas de caracter urgente que
no pueden esperar las semanas o meses que su tramitaciéon ante los
juzgados civiles conllevaria y que dejarfa en una situacion precaria y de
dependencia respecto del agresor en muchos supuestos tanto a la victima
como a otros afectados integrantes del nucleo familiar. La cuestion es
sencilla, si un matrimonio con hijos se agrede mutuamente y se otorga una
orden de protecciéon con medidas de alejamiento respecto de ambos,
¢Quién permanece en el domicilio? ¢Quién mantiene la guardia y custodia?
¢Qué régimen de visitas se impone a los menores para tener contacto con
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el otro progenitor? ;Qué pension debe abonar éste para satisfacer las
necesidades de los menores?

Obviamente, los menores o la victima en situacién precaria no pueden
depender de la caridad de amigos y otros familiares para subsistir mientras
se tramita una separacion, divorcio o medidas paternofiliales, y se plantea
la necesariedad de dar soluciéon inmediata a una realidad creada por la
adopcion de las medidas de alejamiento. Ello, no obstante, no esta exento
de problemas practicos en su aplicacion. El primero es la precariedad de
elementos probatorios con los que cuentan las partes para solicitar las
mismas y el Juzgador para acordarlas, ya que como norma y dada la
urgencia con que se celebra la comparecencia (a veces, una par de horas
después de suceder los hechos), no existe documentacién que acredite los
ingresos de las partes o las necesidades econdémicas para sufragar los
alimentos (en su concepciéon mas amplia) de los menores.

El segundo problema, y derivado precisamente de la falta de pruebas con
la que se celebran las comparecencias (y que solo requiere para acordarse
una situacién objetiva de riesgo que puede desprenderse de la mera
declaracion de la victima que manifiesta, por ejemplo, que la pareja ha
vertido amenazas contra ella), es que la orden de protecciéon se ha
convertido, lamentablemente, en una via facil tanto para la adopcién de
unas medidas sin necesidad de un procedimiento de manera que en unas
horas se puede haber expulsado del domicilio familiar a la pareja, obtenido
una pension, la guardia y custodia y el régimen de visitas, sin necesidad de
haber acreditado las necesidades reales de los menores o la situacion
familiar, sin haber acreditado plenamente la realidad de los hechos
denunciados, y sin necesidad de mantener posteriormente la denuncia, que
en ocasiones se convierte ademas en un arma arrojadiza para conseguir, en
el subsiguiente procedimiento civil donde se ratifiquen o modifiquen
dichas medidas, precisamente su ratificaciéon o la mejora de las mismas a
cambio de no declarar en el acto del juicio oral en la via penal.

Dicha execrable realidad no puede sin embargo empafiar la necesidad
objetiva de que el juzgador, a la hora de acordar las medidas de
proteccion, otorgue dicha proteccion de forma integral a la victima y
demas afectados de la imposicion de éstas de manera que no queden en
una situaciéon de desvalimiento y precariedad, lo que ademas conllevarfa
un mayor obstaculo para la interposiciéon de denuncias y por tanto
contribuirfa al mantenimiento del ciclo de la violencia.

3. Medidas procesales
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Las medidas procesales en la legislaciéon espafiola han consistido
basicamente en la creaciéon de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
para la tramitacion de las causas de violencia cuando la victima es o ha
sido esposa o pareja sentimental del agresor, y éste es varon (excluyéndose
los restantes supuestos de violencia doméstica o de género cuando la
victima es mujer diferente a la esposa o pareja, o cuando el agresor no es
varon). La creacion de tales juzgados estd motivada tUnica y
exclusivamente por motivos electoralistas, sin que responda a una
necesidad real de especializacion.

En primer lugar, los hechos que se instruyen por estos juzgados
(agresiones sexuales, homicidios, lesiones, amenazas, coacciones vy
vejaciones) son los habituales de cualquier juzgado y por tanto no
requieren especializacién, no son necesarios unos conocimientos
especializados sobre los hechos que integran los diferentes tipos penales.
Los informes de credibilidad o no de la victima cuando sean necesarios
(amenazas, violencia habitual....) los aportan los peritos, por lo que
tampoco son necesarios especiales conocimientos de psicologia o
sociologfa. Prueba de ello es que los Jueces o Fiscales de Violencia de
Género no requieren ningun curso de especializaciéon, y en los partidos
judiciales mas pequefios la labor del Juzgado de Violencia la asume el
Juzgado de Instruccion de dltima creacién, compatibilizando la labor de
Juzgado de Violencia, Juzgado de Instruccién y Juzgado de Primera
Instancia. Tampoco a los funcionarios de tramitacién o gestion se les
exige ningun curso de adaptacion.

En segundo lugar, no podemos olvidar que un gran numero de
procedimientos se inician en los Juzgados de Instruccion, practicando los
mismos las pruebas (declaraciones de imputados, perjudicados y testigos,
ofrecimientos de acciones, informes médicos u otras periciales) y dictando
las primeras resoluciones, entre las que se incluyen las relativas a la
competencia y a las medidas cautelares y ordenes de proteccion y
determinando, por tanto, la existencia o no de la situacién objetiva de
riesgo, sin perjuicio de que luego se ratifiquen por el Juzgado de Violencia.
Ello plantea ademas la problematica de que las resoluciones pueden ser
contradictorias, por cuanto uno de los juzgados puede haber apreciado
dicha situaciéon objetiva de riesgo y el otro no, y en su virtud haber
acordado o no la medida de proteccion. También se plantean graves
cuestiones de competencia cuando nos encontramos con agresiones
mutuas o hechos sobre los que hay discrepancias a la hora de entender la
conexidad entre ellos, y por tanto, si son competencia del Juzgado de
Violencia o del de instruccion, cuestiones que tienen que resolverse antes
de tramitar la causa, lo que supone dilatar el procedimiento.
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En tercer lugar, la existencia de los Juzgados de Violencia aumentan la
victimizacioén, por cuanto la duplicidad de declaraciones de éstas o la
duplicidad de tramites en los que tiene que intervenir o de resoluciones
que se le tienen que notificar como minimo duplica el numero de veces en
las que tiene que acudir a los Juzgados o en las que tienen que narrar
hechos, a veces sumamente intimos y desagradables, ante extrafios
(diferentes jueces, diferentes funcionarios, diferentes fiscales, abogados,
médicos forenses), incrementando ademas las posibilidades de recurso
para el victimario. Todo ello supone un incremento de los costes tanto
emocionales como temporales y econémicos.

En cuarto lugar, se produce una ralentizacién en la tramitacion del
procedimiento; primero, durante la guardia por cuanto Ministerio Fiscal y
letrados pueden estar incursos en otros procedimientos prioritarios
(causas con preso) de los Juzgados de Guardia que puede suponer retrasos
no solo de horas sino de dfas, lo que no ocurrirfa si todos los
procedimientos se tramitaran por el Juzgado de Guardia. Dicha
ralentizacion también se produce cuando los procedimientos entran por la
tarde (y por tanto no esta en funcionamiento el Juzgado de Violencia), y
luego hay que remitir mediante inhibicioén la causa a dicho juzgado segun
su agenda, lo que puede suponer nuevamente varios dias. En segundo
lugar, las causas se ralentizan por otras causas como las cuestiones de
competencia antes seflaladas entre juzgados, o que alguna de las partes
(especialmente el imputado) no acuda ante el Juzgado de Violencia,
teniendo en cuenta que ya no esta detenido en la mayor parte de los casos
y no es conducido por la policia. Ello impide la celebracién como juicio
rapido o implica dictar orden de busca y personacion ante el Juzgado.

En quinto lugar, existe un enorme coste procesal de tramitacién de las
guardias o de otros procedimientos cuando el Juzgado de Violencia recae
en un Juzgado Mixto (que lleva primera instancia e instruccion). El
volumen ingente de procedimientos de violencia y la multitud de tramites
procesales que conlleva su tramitaciéon (la mayoria se tramitan como juicio
rapido y requieren la tramitacion de comparecencia para adopcion de
medidas cautelares y ordenes de protecciéon) conllevan la casi total
paralizacion del juzgado para la tramitacion de las restantes causas que no
son de violencia (cuyas causas acaban prescribiendo o con instrucciones
de anos por las continuas paralizaciones), siendo la triste realidad que la
mayor parte de los Juzgados Mixtos que llevan o llevaron violencia se
hundieron a los pocos meses.

4. Medidas administrativas
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Una gran parte de las medidas administrativas tienen que ver con medidas
directamente asistenciales. La interposicién de una denuncia por parte de
la victima o el inicio del procedimiento por otras vias conlleva como
hemos visto que dicha victima y parte del nicleo familiar queda en una
situacion de precariedad toda vez que el agresor puede ser el sustento
econémico de la familia, quien proporcione domicilio (por ejemplo,
supuesto en el que la familia reside en la vivienda de los padres del agresor
junto con éstos, y es la victima la que tiene que abandonar la vivienda) y/o
la victima carezca de apoyos familiares o afectivos cercanos de apoyo. Ello
conlleva que muchas victimas silencien su situacién y no denuncien, o
después de denunciar decidan no declarar contra su pareja, ante el miedo
que dicha precariedad les produce y la incertidumbre de no saber si van a
poder salir adelante, agravandose la situacién cuando hay menores.

Las administraciones no pueden ser sordas y ciegas ante dicha realidad,
desde un interés puramente procesal (que los testigos/perjudicados de los
hechos no tenga la necesidad de no declarar por su situaciéon personal de
precariedad) hasta por razones obvias de que las administraciones tienen
el deber de velar y garantizar los servicios minimos e imprescindibles a
todos sus ciudadanos para que tengan una vida digna, y mucho mas
cuando su situaciébn proviene por ser victimas o perjudicados por un
delito. Las medidas consisten en los supuestos mas graves en la
posibilidad de acceder a pisos de acogida, en formacion laboral, de
aprendizaje del idioma cuando son extranjeros, inserciéon laboral u
otorgamiento de ayudas econdmicas.

Desgraciadamente, en este campo también ha existido abuso por parte de
muchos denunciantes por cuanto se ha comprobado que algunas parejas
acuden juntas a interponer denuncia, y luego se van juntas, con la
denuncia en la mano, a solicitar las ayudas econémicas. Reiteramos que
dichas corruptelas no pueden negar la necesidad de su existencia para la
gran mayorfa que sufren la situacién de precariedad sin realizar abuso de la
misma, y lo que se estima necesario, desde nuestro punto de vista, es un
mayor control por parte de las instituciones, que en el momento que
otorgan las ayudas deberfan realizar un obligado seguimiento del proceso,
comprobando que las victimas o perjudicados mantengan las denuncias,
que declaren sobre los hechos denunciados de forma coherente con la
denuncia interpuesta en las diferentes fases de la instrucciéon y en la vista
oral, una mayor persecucion de las denuncias falsas, y retirada y reintegro
de ayudas cuando las victimas retiran las denuncias o reanudan las
convivencias con el agresor, es decir, cuando desaparecen las causas de
precariedad que aconsejaron su otorgamiento.
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VI. LA MEDICION Y LA INTERVENCION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
JUDICIAL

Ya hemos mencionado nuestra consideracion de que la negaciéon de la
posibilidad de mediacién en los delitos de violencia de género es un error de
la Ley 1/2004, entendiendo que la ley ha obviado algunos puntos esenciales.

En primer lugar, la pareja criminal en los delitos de violencia de género (y
doméstica en general) es la que presenta los lazos mas intensos y profundos
que puede mantenerse, por los vinculos familiares que se exigen para integrar
el tipo penal. Dichos lazos no desaparecen generalmente con la denuncia o
con el fin del proceso judicial, porque un padre o un hijo lo siguen siendo a lo
largo de toda la vida, e incluso las relaciones de pareja, aun existiendo
denuncia o sentencia condenatoria, no tienen por qué haber finalizado,
dandose el habitual supuesto de que la parejas, a pesar de existir ordenes de
proteccion o penas de alejamiento, reanudan la convivencia incluso a
instancia de la propia victima.

En segundo lugar, la mediaciéon no supone en modo alguno una sustitucion
de la pena y una ausencia de consecuencias juridicas para el agresor, sino todo
lo contrario, la mediacién entraria a formar parte del proceso penal, siendo un
elemento mas a tener en cuenta a la hora de imponer la pena o cualesquiera
otras consecuencias juridicas del delito.

En tercer lugar, la mediacién jamas supondria una obligacién ni para victima
ni para victimario, debiendo de concurrir la voluntad de ambos para poder
acudir a la misma.

En cuarto lugar, negar la posibilidad de mediaciéon supone dificultar
enormemente que las partes intervengan en aspectos esenciales que afectan al
libre desarrollo de su personalidad y al modo en que viven su vida y su
intimidad personal, no solo del agresor sino de la victima. La victima se ve
instrumentalizada como mero relator de los hechos adscrita a su funcién de
testigo, y tanto a ésta como al agresor se les niega la posibilidad de establecer
unas vias legales de resolucion de conflictos intimos y personales que afectan
a los dos, con las garantias que ello conlleva especialmente para la victima. No
olvidemos que la mediaciéon conlleva en los delitos de violencia de género la
asuncion de la responsabilidad de los hechos cometidos y por los dafios
ocasionados con su conducta, lo que permitirfa el mejor punto de partida para
el tratamiento del agresor de cara a evitar futuros hechos de similares
caracteristicas, supondria en parte una reparacion emocional para la victima y
los perjudicados que no siempre desean una reparacién pecuniaria (que
ademas no son excluyentes), sino que muchas veces acuden a la via penal para
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poner fin a una situaciéon personal para ellos dolorosa y restablecer unas
pautas de convivencia que les permitan seguir con la persona a la que aman.
Ademas, al realizarse la mediacion en el proceso penal se garantiza la
existencia de un mediador profesional que va a velar por las victimas y los
derechos de éstas. Fuera de este proceso les privamos en primer lugar de ese
mediador profesional disminuyendo las posibilidades de éxito, y les privamos
asimismo de todas las garantias procesales y penales que asistirfan a la victima.

En quinto lugar, la negaciéon de la mediacién supone separar aun mas al
Derecho Penal del ciudadano, creando en este caso la correcta concepcion de
que la justicia va por un lado y el ciudadano y la sociedad por otro totalmente
diferenciado, habiendo dejado de estar la primera al servicio de la segunda.

En sexto lugar, la intervencion de la victima que también sufre las
consecuencias de la pena, permitirfa evitar una mayor victimizacién de la
misma, adecuando las consecuencias juridicas por el delito cometido a la
concreta realidad familiar a la que va a aplicarse y sin que ello suponga una
renuncia del Estado a la punibilidad de los delitos.

CONCLUSION FINAL

Por todo lo manifestado, entendemos que es necesario que el legislador penal
visualice la violencia doméstica y de género como una realidad existente que
afecta no solo a la familia, sino también a la sociedad. Pero ello sin olvidar
tampoco que las medidas a adoptar en la lucha contra dicho tipo de violencia
también afectan a la familia y que la misma no puede ser dejada a un lado y
relegada al margen, “cosificando” a las mismas en aras del funcionamiento del
proceso penal. La legislaciéon debe estar libre de presiones mediaticas y de
intereses politicos y electoralistas, debiendo concebirse la violencia
intrafamiliar como un problema de estado cuyo abordamiento debe ser
auténticamente integral y no solo multidisciplinar como la actual Ley 1/2004,
atendiendo a la realidad social y criminolégica existente partiendo de un
concepto material de familia, delimitando el bien juridico efectivamente
protegido de manera que pueda concretarse y diferenciarse cuando nos
encontramos ante meros delitos comunes y cuando ante delitos de violencia
doméstica, estableciendo un concepto real y no propagandistico de lo que es
violencia de género, y articulando de una manera mas eficaz las diferentes
medidas penales, civiles, administrativas y de otras disciplinas a la luz de la
experiencia del modo en que estin articuladas en la Ley 1/2004 y la
problematica que ha conllevado, y permitiendo una mayor intervenciéon de la
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victima en los aspectos del proceso y de las consecuencias juridicas de éste y
de las penas a imponer en su momento que mas le afectan.
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