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Algunos aspectos controvertidos
de la Ley Organica de Medidas
de Proteccion Integral

contra la Violencia de Género

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra laViolencia de Género, culmina un proceso de reformas lega-
les, tanto estatales como autondmicas, encaminadas a erradicar la violencia
ejercida contra la mujer.

El PreAmbulo de dicha Ley declara: «La violencia de género no es un pro-
blema que afecte al ambito privado. Al contrario, se manifiesta como el sim-
bolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de
una violencia dirigida contra las mujeres por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas por sus agresores carentes de derechos minimos de libertad,
respeto y capacidad de decision.»

En los Gltimos afios se han conseguido algunos avances, tal vez el mas
importante haya sido situar en el debate ptablico un problema hasta ahora
considerado de orden privado, doméstico, de «violencia invisible», para pasar
a analizarlo como ataque a los derechos fundamentales de las mujeres, de sus
libertades individuales, de su dignidad y autodeterminacion.

Esta conquista, se debe en gran medida a las feministas de finales de los
afos sesenta, quienes con la afirmacidn de «o personal es politico» !, preten-
dian no sélo llegar al espacio publico, sino evidenciar que no debian seguir
existiendo espacios ocultos, excluidos, invisibles, espacios privados en los que
en ocasiones ni tan siquiera se aplicaba la ley, permitiendo la largamente silen-
ciada violencia de género, conseguir en fin que la violencia contra las muje-

* Profesora de Derecho Constitucional en la Universidad Auténoma de Madrid.
1 Celia Amords, Historia del pensamiento feminista, Instituto de Investigaciones Feministas, Universi-
dad Complutense de Madrid, 1994.
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res se abordara como un problema publico que como tal, requiere la impli-
cacién de todos los sectores de la sociedad, para su erradicacion.Vincular lo
personal con lo politico sigue siendo un lema de maxima actualidad, a la vez
que el punto clave para tomar medidas que irradien en todos los ambitos de
la vida y hacer posible que la igualdad no se circunscriba a espacios acotados 2.

Partimos, pues, de que la violencia contra las mujeres no es, ni mucho
menos, una realidad nueva; John Stuart Mill en su Ensayo The Subjection of
Women (1869) escribio: «La mujer es la tinica persona que, después de proba-
do ante los jueces que ha sido victima de una injusticia, se queda entregada al
injusto, al reo. Por eso las mujeres apenas se atreven, ni atn después de malos
tratamientos muy largos y odiosos, a reclamar la accién de las leyes que inten-
tan protegerlas; y si en el colmo de la indignacién o cediendo a algin conse-
jo recurren a ellas no tardan en hacer cuanto es posible para ocultar sus mise-
rias, por interceder a favor de su tirano y evitarle el castigo que merece.» Sin
embargo, a pesar del tiempo transcurrido, mas de ciento treinta afos, atin tie-
ne plena actualidad. Lo tnico realmente nuevo es el significado social que se
le atribuye en la actualidad. Estamos asistiendo al paso de la cultura de la resig-
nacién y la subordinacion, a la de la igualdad y la emancipacion. La violencia
de género, por fin, ha dejado de tener la consideracion de un fendmeno aisla-
do que afectaba sdlo a algunas mujeres, ha dejado de ser un problema de indo-
le privada, circunscrito al ambito de lo doméstico para alcanzar un reconoci-
miento de universalidad. Queda, no obstante, mucha distancia por recorrer, la
que nos separa de la tan anhelada tolerancia cero contra los malos tratos.

El camino ha sido largo, debemos remontarnos a 1975 cuando en la Pri-
mera Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en México, se aborda
la problematica de la violencia contra las mujeres. En 1979, en la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), los Estados partes se muestran preocupados al comprobar que las
mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones; asi, el articu-
lo 5 de la Convencién obliga a los Estados a tomar medidas para la modifi-
cacion de los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres con
miras a alcanzar la eliminacidn de prejuicios y practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estin basadas en la idea de inferioridad o superio-
ridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y
mujeres, y el articulo 2.b) dispone que los Estados partes se comprometen a
adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer. Dicha
Convencidn entra en vigor el 3 de septiembre de 1981, siendo ratificada por
Espana en 1984.

En la Conferencia de Nairobi de 1985, se debatid de nuevo el tema del
maltrato, y tuvo su repercusion en Espafia creindose, un afio después, la

2 AsunciénVentura, «Las mujeres,la Constitucién y el Derecho de Familia», en la obra Mujer y Cons-
titucién en Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, p. 468.
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Ponencia de Investigaciéon de Malos Tratos a Mujeres dentro del ambito
domeéstico en la Comision de Derechos Humanos del Senado, que emitiria
el primer informe oficial en 1987 3.

En 1992 el Comité de la ONU para erradicar la Discriminacion contra
la Mujer adopta la Recomendaciéon 19 sobre la Violencia contra la Mujer.
Esta recomendacion declara que dicha violencia es una forma de discrimi-
nacion contra la mujer que refleja y perpettia su subordinacion, y solicita que
los Estados eliminen la violencia en todas las esteras. Exige que todos los pai-
ses que ratificaron la CEDAW preparen informes para el Comité de la ONU
cada cuatro anos e incluyan informacién acerca de las leyes y la incidencia de
la violencia de género, asi como las medidas tomadas para detenerla y elimi-
narla. Un afio mas tarde, en 1993, la Conferencia sobre los Derechos Huma-
nos celebrada en Viena reconoce que la violencia contra las mujeres y nifias
constituye una grave violacién de los derechos humanos y la Comision de
los Derechos Humanos de la ONU nombra a la primera Relatora Especial
sobre violencia contra la mujer, lo cual permite recibir denuncias e iniciar
investigaciones sobre la violencia contra las mujeres en todos los paises miem-
bros de la ONU.

En 1995, en la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de la ONU, cele-
brada en Beijing, se afirma que «la violencia contra las mujeres es una mani-
festacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres
y hombres que han conducido a la dominacién masculina, a la discrimina-
cién contra las mujeres por parte de los hombres y a impedir su desarrollo,
que tiene como resultado posible o real un dafio de violencia fisica, sexual o
psicologica, ya se produzcan en la vida publica como privada, «... la violen-
cia contra las mujeres es el crimen encubierto mas numeroso del mundo...»,
«la violencia hacia las mujeres es un obstaculo para alcanzar los objetivos de
igualdad, desarrollo y paz. La violencia hacia las mujeres viola y anula la liber-
tad fundamental de disfrutar sus derechos humanos basicos».

Como expone la profesoraTeresa Freixes 4, también en el proceso de inte-
gracion europea, desde el tratado de Amsterdam que introduce la «Europa de
los ciudadanos», se consigue que la igualdad real se plasme en los nuevos Tra-
tados Comunitarios.

El informe de julio de 1997 del Parlamento Europeo que da lugar a la
campafa —tolerancia cero— contra la violencia de género, que se desarrolla
en el afno 1999 (declarado «Afio europeo contra la violencia hacia las muje-
res») en la Unidn Europea, considera que «de acuerdo con la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, los Estados miembros que no apliquen una
politica adecuada que prevenga y persiga la violencia contra las mujeres estan
1ncumphendo sus obligaciones internacionales con arreglo a esta Declara-
ci6n». Las campanias desarrolladas en los quince paises miembros de la Unién
Europea promueven la supresion absoluta de la tolerancia respecto a la vio-
lencia de género. Se trataba de difundir la campana emprendida en los quin-

3 Boletin Oficial del Senado, nim. 313, de 12 de mayo de 1989.
4 Teresa Freixes, «La igualdad entre mujeres y hombres», en la obra Mujer y Constitucion en Espana,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.
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ce paises miembros de la Unidén Europea para erradicar la violencia contra
las mujeres, a fin de promover el cambio del papel en la sociedad, y su acce-
so a la educacion y al trabajo 5.

La Resolucién de la Comision de Derechos Humanos dada en 1997,
también de Naciones Unidas, «condena todos los actos de violencia sexista
contra la mujer, exige que se elimine la violencia sexista en la familia y en la
comunidad y pone de manifiesto el deber de los Gobiernos de actuar con la
necesaria diligencia para prevenir, investigar y, de conformidad con la legisla-
ci6én nacional, castigar los actos de violencia contra la mujer y proporcionar
a las victimas el acceso a unos medios de reparacion justos y eficaces y a una
asistencia especializada». Exhorta a los Estados a «condenar la violencia con-
tra la mujer y no invocar ninguna costumbre, tradicién o practica por moti-
vos religiosos para eludir esa obligacién», «<adoptar medidas para erradicar la
violencia en la familia y en la comunidad», «reforzar en la legislacidon nacio-
nal sanciones penales, civiles, laborales y administrativas para castigar cual-
quier forma de violencia infringidas a mujeres y nifias», «mejorar la forma-
ci6n del personal judicial, juridico, médico, social, pedagdgico, y de policia e
inmigraciéon para evitar los abusos de poder que dan pie a la violencia con-
tra la mujer y sensibilizar a esas personas en cuanto a la naturaleza de los actos
y las amenazas de violencia sexista, para conseguir que las mujeres victimas
reciban un trato justor», «enmendar los Codigos Penales cuando sea necesario
para garantizar una proteccion eficaz contra la violacién, el acoso sexual y
otras formas de violencia sexual contra la mujer» y, por dltimo, entre otras
muchas consideraciones, recuerda a los Gobiernos «que las obligaciones que
les impone la Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer deben aplicarse plenamente en relaciéon con la vio-
lencia de género».

Finalmente, el 10 de marzo de 2005 la Resolucion del Parlamento Euro-
peo sobre el seguimiento de la Plataforma de Accién Beijing +10 senala la
necesidad de un verdadero compromiso politico para conseguir erradicar la
violencia contra las mujeres.

En nuestro pais, la toma de conciencia ciudadana de este tipo de violen-
cia no ha sido facil y evidenciar la escasez de medios legales para hacerle fren-
te, tampoco ©; se ha necesitado recorrer un largo camino hasta la aprobaciéon
por unanimidad, lo que es indicativo de su gran trascendencia, de la Ley
Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

Muchas han sido las modificaciones legislativas en los Gltimos afios hasta
llegar a la Ley actual. En 1989 se promulga la LO 39/1989, de reforma del
Coédigo Penal de 1973, con la redaccién del articulo 425, que tipificaba el

5 En Espana, el Defensor del Pueblo publicé en 1998 un trabajo monogrifico sobre la violencia
contra las mujeres, con la formulacién de 54 recomendaciones, fruto de un Informe especial que se pre-
sent6 en las Cortes.

6 Ya en 1984 se realizan desde el Instituto de la Mujer las primeras campanas de difusion sobre el
problema y la promocién de estudios e investigaciones sobre la situacién de los malos tratos en Espa-
fla. Comienzan también a crearse los primeros centros de acogida en diversas provincias espafiolas.
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delito de violencia intrafamiliar, estableciendo: «El que habitualmente y con
cualquier fin ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que estu-
viere unida con analoga relacién de afectividad, asi como sobre los hijos suje-
tos a la patria potestad o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guar-
da de hecho sera castigado con la pena de arresto mayor, delito que exigia
la concurrencia de la habitualidad en la agresion y que fue precedente inme-
diato del articulo 153, que se introdujo en el Codigo Penal de 1995. El prin-
cipal problema que aparecia en la interpretacion del articulo 425 del Codi-
go Penal lo constituia la deteccidon de la habitualidad, pues normalmente las
distintas lesiones concretas que integraban el delito de maltrato habitual se
estaban conociendo por 6rganos judiciales distintos, de manera que las sen-
tencias judiciales que recaian por hechos de escasa gravedad constitutivos de
falta, impedian, por una interpretacion juridica del principio non bis in idem,
que posteriormente dichos hechos pudieran ser considerados en una visiéon
mas general.

Con el fin de aumentar la proteccién de las victimas de malos tratos, por
LO 14/1999,de 9 de junio, se ampli6 la proteccion a supuestos en que habia
desaparecido el vinculo matrimonial y se anadié dentro del tipo la violencia
no sélo fisica, sino también psiquica, a los efectos de este delito. El primer
problema que aparece es llegar a interpretar qué se entiende por violencia
psiquica, pues si bien existe acuerdo sobre lo que se entiende por violencia
fisica (lesion, acometimiento), sobre la violencia psiquica, para un sector de la
doctrina consistia en atentados contra la integridad psiquica o salud mental,
y para otro debia identificarse con atentados a la libertad, esto es, amenazas y
coacciones, e incluso injurias y calumnias.

Por Ley 27/2003, de 31 de julio, se regula la orden de protecciéon de las
Victimas de laViolencia Doméstica, reconociendo que la violencia de géne-
ro exige una respuesta global y coordinada de todos los poderes publicos.

Por Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
los extranjeros, se tipifico el delito de violencia doméstica habitual como
delito contra la integridad moral. Con la reforma por Ley Organica 11/2003
se suprime la falta del articulo 617.2.2.°, de manera que toda violencia fisica
ejercida sobre los sujetos pasivos enumerados en el articulo 173.2, aunque se
trate de un hecho aislado y no llegue a causar lesidon, quedara tipificado como
delito en el articulo 153 del Cddigo Penal. A estas medidas sustantivas se le
anadieron medidas procesales, como la reforma de la prisién provisional por
Ley Organica 13/2003.

Creo que todos estaremos de acuerdo en que la respuesta penal, aun sien-
do necesaria para castigar al culpable del delito, por si sola no es la solucion a
este grave problema si no va acompanada de una respuesta institucional inte-
gral, pues la justicia interviene cuando ya se ha producido un dafo, pero tie-
ne pocas funciones preventivas. El problema de la violencia doméstica es un
reto planteado a toda la sociedad en muchisimos ambitos, de aqui la necesi-
dad de la Ley Integral, en primer lugar para concentrar la dispersiéon norma-
tiva al respecto, poner de manifiesto que la violencia de género afecta a los
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derechos fundamentales y su especificidad frente a otras conductas violentas
y sobre todo establecer no sélo medidas represivas, sino también preventivas
en distintos ambitos.

Cuando finalmente se presenta el proyecto de Ley Integral de Medidas
contra laViolencia de Género, si bien, por una parte, ante las alarmantes y cre-
cientes cifras de mujeres victimas de maltrato, hay una aceptaciéon general de
la Ley por su intento de abordar el problema de manera global, con medidas
de sensibilizacion, prevencion y deteccidon de la violencia dirigidas a distin-
tos ambitos (educacion, medios de comunicacion, publicidad, sanidad) hasta
el esfuerzo por dar una respuesta eficaz del sistema penal para la persecucion
de los actos de violencia contra las mujeres, por otra también recibe muchas
criticas desde distintos frentes.

Asi, el Consejo General del Poder Judicial en su informe sobre la Ley, si
bien reconoce que la violencia sobre la mujer ocupa el mas alto porcentaje
de la estadistica judicial (91,1 por 100 de los casos), niega, sin embargo, que
el binomio hombre/mujer sea equivalente a una relacién de dominacién. Por
esto sefiala que «la norma puede reaccionar frente a situaciones de domina-
cidn, pero debe ser neutra en cuanto al sexo del sujeto dominante» y anade
que no se encuentra una explicacién razonable, al margen del dato pura-
mente estadistico, para orientar la tutela penal y judicial, amén de otras medi-
das educativas y sociales, exclusivamente a la mujer en razén de su sexo, sin
que tampoco se justifiquen determinadas medidas de acuerdo con la teoria
de la discriminacion positiva» 7.

También el Consejo de Estado informé desfavorablemente 8, al conside-
rar que el enfoque limitado a las mujeres del Anteproyecto podia significar
una diferencia de trato irrazonable, desproporcionado y arbitrario respecto a
las demas victimas de la violencia, que vulneraria el articulo 14 de la Cons-
titucién.Y a fin de superar este obstaculo aboga por ampliar el ambito a las
victimas de la violencia, que, segiin el informe, cabria denominar «domésti-
car, «familiar», de pareja, etc., pero no de género, argumentando por una par-
te, que con esta formulacion de cardcter mas general el efecto practico seria
el mismo, porque en realidad se aplicaria en mucha mayor proporciéon a
mujeres victimas de violencia que a hombres y a su vez se le daria un encaje
constitucional, y, por otra, que en nuestro pais no se puede hablar de una

7 Informe al Anteproyecto de Ley Organica Integral de Medidas contra la Violencia ejercida con-
tra la Mujer, Consejo General del Poder Judicial de junio de 2004. El voto particular a dicho informe
pone de manifiesto que la mayoria del CGPJ informa desfavorablemente el Anteproyecto de Ley,
negando la existencia de la «cultura machista o sexista» como problema social, niega la historia misma,
niega la «violencia de género», es decir de hombres contra mujeres, fruto de las relaciones de dominio
y posesion que historicamente han ejercido aquéllos sobre éstas.

8 Informe del Consejo de Estado, junio de 2004.

Hace notar Nuria Varela que el Consejo de Estado no cuenta con ninguna mujer entre sus ocho
consejeros permanentes, ni entre los siete consejeros natos ni tampoco entre los diez consejeros electi-
vos.Y afiade: «al cimulo de criticas se afiadi6 la juez decana de los Juzgados de Instruccion de Barcelo-
na, asegurando que las mujeres ponian denuncias falsas tan s6lo para conseguir mejoras en sus divorcios,
aunque no aportaba ningtin dato que avalara dicha afirmaciény, en Feminismo para principiantes, edicio-
nes B, 2000, p. 261.
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dimension estructural de la violencia que sufren las mujeres por el hecho de
serlo, sino que entre nosotros el problema a corregir es la violencia sufrida
por ciertas mujeres por el hecho de relacionarse o haberse relacionado con
ciertos hombres de caracteristicas agresoras. Como consecuencia de tales cri-
ticas, el legislador ampli6 la proteccidén a menores e incapaces que se encuen-
tren en su entorno familiar.

Bien, a pesar de las criticas recibidas por distintos sectores, finalmente se
aprobd por unanimidad la Ley Organica Integral contra la Violencia de
Género, Ley que, a pesar de las posibles deficiencias que pueda tener, en mi
opinidn, ha supuesto un salto cualitativo y cuantitativo, al dar una respuesta
global, para acabar con dicha violencia.

Se ha sustituido la expresion «violencia doméstica» por la de «violencia de
género», expresion utilizada en los organismos internacionales, que expresa
las agresiones contra las mujeres como féormula para mantener su rol tradi-
cional de obediencia y sumision, a diferencia de la violencia doméstica, que
se refiere tan s6lo a la que se ejerce en el hogar entre los distintos integran-
tes de la familia. El concepto de violencia doméstica hace hincapié en la pri-
vacidad, por lo que la persecucion de dichos delitos esta implicitamente supe-
ditada a la denuncia de la persona agraviada, mientras que el concepto de
violencia de género deposita el deber de tutela en los poderes del Estado igual
que cualquier otro delito perseguible de oficio; es el Estado quién esta en el
deber de prevenir, proteger a la victima y sancionar el delito °.

Con la nueva Ley, nos encontramos ante un delito perseguible de oficio,
de forma tal que, interpuesta la denuncia, aunque posteriormente sea retira-
da, ello no paraliza el proceso, pues el perdon de la ofendida no extingue la
responsabilidad criminal del agresor. No obstante, a pesar del esfuerzo reali-
zado en los tltimos afios a través de las campanas de concienciacion y refor-
mas legislativas para tutelar a las victimas de estos delitos, muchas mujeres
siguen sometidas, con miedo a denunciar (un 70 por 100 de las mujeres ase-
sinadas no formularon denuncia), o con dificultades para mantener la
denuncia.

Asi, una vez interpuesta la denuncia por la victima, ésta tiene la obliga-
cién de declarar ante el juez de instruccidn y ante el juez de lo penal en el
juicio oral, de acuerdo a los articulos 707 y 410 de la LECr. Puesta en mar-
cha la maquinaria de la justicia, aunque se renuncie a la accion penal, la per-
secucion del delito sigue adelante porque la accion la ejercita el Ministerio
Fiscal. El problema surge porque en la mayoria de los casos estamos ante
hechos que se producen sin mas testigos que la propia victima, y a no ser que
existan partes médicos que objetiven el delito, si ésta se niega a declarar en el
plenario, en numerosas ocasiones, el efecto es el mismo que si retirase la
denuncia, por cuanto el juez que debe valorar los hechos se encuentra caren-
te de prueba que enerve la presunciéon de inocencia del acusado, debiendo
dictar una sentencia absolutoria por falta de prueba.

9 Maria Durin, «La Ley contra la Violencia de Género en el contexto internacional», en Revista
Temas, nam. 133, diciembre de 2005.
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De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 741 de la LECr, cuando una per-
sona tenga conocimiento de la comisiéon de un hecho delictivo tiene la obli-
gacion de prestar declaracion en el juicio oral sobre lo que supiere de lo que
le fuera preguntado. Si la victima, como principal testigo no comparece al acto
del juicio, el juez puede proceder a la suspension del mismo si considera que
no puede prescindir de su testimonio porque es esencial. Sin embargo, esta
obligacion inexcusable de declarar se trunca en muchos casos, por aplicacion
del articulo 416 de la LECr, que establece la dispensa por razén de parentes-
co con el acusado. El problema reside en saber si dicha dispensa abarca o debe
aplicarse a los delitos de violencia de género 9. Lo cierto es que este articulo
nada dice al respecto, pero en buena légica su aplicacién resulta contradicto-
ria con la voluntad del legislador y el espiritu de la Ley Integral de Protecciéon
de las Victimas de Violencia de Género. En primer lugar, porque la victima es
quien ha puesto la denuncia contra la persona con la que esta ligada por razo-
nes de parentesco y resulta de todo punto de vista contradictorio que después
pueda ampararse en la dispensa por razén de parentesco para no declarar, pues
no estamos ante cualquier testigo, sino ante la victima que ha denunciado el
hecho que se va a enjuiciar y en muchos casos el tnico testigo. En segundo
lugar, de acuerdo al articulo 261 de la LECr, la victima esta eximida de la obli-
gacion de denunciar ante el juez la perpetraciéon de un delito cuando exista
con el acusado una relacidon de parentesco, o sea, que la presentacion de la
denuncia ante la autoridad es voluntaria, pero entonces, si voluntariamente se
interpone denuncia, ésta deberia implicar la renuncia a ampararse en la dis-
pensa por razoén de parentesco para no declarar, porque de no ser asi estaria-
mos ante un fraude de ley, quizas motivado por miedo de la victima o porque
le ha perdonado y quiere reanudar la convivencia, pero independientemente
de los motivos que lleven a la victima a no declarar por razén de parentesco,
consideramos que dan lugar a un abuso de derecho, puesto que ya se ha pues-
to en marcha la maquinaria de la justicia y posteriormente se actiia como si
se intentara retirar la denuncia o cambiar la declaracion para no inculpar al
acusado, pero de manera mas comoda, ya que en el altimo caso podria ser
imputada por un delito de falso testimonio y, sin embargo, amparandose en la
dispensa del articulo 416, no hay consecuencias legales para la victima, quien
con su actuacion produce los mismos efectos que si se tratase de un delito pri-
vado sélo perseguible a instancia de parte, como si el perdéon del ofendido
extinguiese la responsabilidad del acusado.Y a su vez, la aplicacion de la dis-
pensa puede provocar un aumento de presiones a la victima por parte del pre-
sunto agresor. Por lo expuesto consideramos que el articulo 416 de la LECr
no deberia ser de aplicaciéon en los casos de violencia de género.

Otro problema que suscita dicha Ley es su posible inconstitucionalidad,
considerando por parte de algunos sectores, que atenta contra el principio de
igualdad.

10Vicente Magro Servet, «La renuncia de las victimas de violencia de género denunciantes a decla-
rar en la instruccién o en el juicio oral contra sus agresores: ;Estamos ante un sindrome de Estocolmo?»,
La Ley, ntim. 6333, octubre de 2005.
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En primer lugar, es conveniente puntualizar que la violencia de género es
la principal violencia que existe en Espana en nimero de muertes y consti-
tuye un atentado intolerable de los derechos fundamentales de las mujeres,
contra su libertad, su seguridad, su derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral; en suma, contraria a la dignidad de la persona que reconoce el articu-
lo 10 CE, que exige como respuesta, unas eficaces politicas de prevencion, de
ayuda a las victimas y de proteccion.

Como es sabido, nuestro texto constitucional configura la igualdad como
valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1), consagra el principio de
igualdad ante la Ley en su articulo 14 (que abarca tanto la igualdad en la Ley
como la igualdad ante la Ley) que incluye la prohibicion de discriminaciéon
y, por ultimo, viene configurada como igualdad material en el articulo 9.2,
estableciendo un mandato a los poderes publicos para que remuevan los obs-
taculos que impidan o dificulten la igualdad real y efectiva. En consecuencia,
la igualdad debe interpretarse a la luz de todos estos preceptos.

El legislador, por tanto, esta constantemente clasificando a los ciudadanos
en razo6n de muy diversos factores y asignando diferentes estatutos juridicos en
funcidn del colectivo en que cada uno de los individuos se integren y asi lo
puede hacer si existe una justificacién objetiva y razonable. El legislador pue-
de establecer diferencias de trato entre distintos grupos de ciudadanos, a fin de
alcanzar la verdadera igualdad, siempre que esta diferencia sea proporcionada
al fin que se pretende alcanzar. Ello se traduce en un conjunto de leyes en las
que se establecen consecuencias juridicas distintas para aquellos sectores de
poblacién que se encuentran en situaciones sociales diferentes, sin que se vul-
nere por ello el principio de igualdad, tal y como ha tenido ocasién de poner-
lo de manifiesto el Tribunal Constitucional en varias de sus sentencias en lo
que ha denominado el derecho desigual igualatorio !!, encaminado a equili-
brar las distintas situaciones con el fin de superar las desigualdades existentes,
en especial cuando, como ahora, estamos ante graves atentados contra la vida,
la integridad fisica y psiquica, la libertad y en definitiva contra la dignidad. La
igualdad efectiva es remediar la situaciéon de desigualdad. Ese es el propdsito
de esta Ley. De no ser asi, se vulneraria el derecho a la no discriminacién en
los supuestos en los que no se aplicase un trato distinto a personas cuyas situa-
ciones sean sensiblemente diferentes 2.

La constitucionalidad o inconstitucionalidad de la Ley en este punto,
dependera de si consideramos que en nuestra sociedad perdura una situaciéon
real discriminatoria hacia la mujer por su situaciéon de subordinacién hacia el

11 STC 229/92, de 14 de diciembre: «No cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo vic-
tima de tratos discriminatorios... La consecucién del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres per-
mite el establecimiento de un derecho desigual igualatorio, es decir, la adopcion de medidas reequili-
bradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes...» En la misma linea, STC 28/1992, de
9 de marzo: «No puede reputarse discriminatoria y constitucionalmente prohibida, antes al contrario,
la acciéon de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes publicos emprendan en beneficio
de determinados colectivos, histéricamente desprotegidos y marginados, a fin de que mediante un tra-
to especial mas favorable, vean suavizada o compensada su situacién de desigualdad sustancial.»

12 TEDH Sentencia de 6 de abril de 2000, caso Thlimmenos contra Grecia.
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hombre o bien dicha situacion se halla ya superada. Sin embargo, si atende-
mos a los alarmantes datos que van apareciendo cada afio sobre victimas por
violencia de género 13, debemos concluir que no se trata de una diferencia-
ci6n injustificada, sino objetivamente razonable. La situacion reflejada en tales
datos evidencia la necesidad de las medidas adoptadas en la Ley Organica
Integral contra la Violencia de Género para acabar con la historica situaciéon
de desigualdad. Asi, como bien expone el Fiscal General del Estado 4 «la cau-
sa justificativa proviene, por tanto, de la mano de una realidad social que pone
de manifiesto como la violencia del hombre contra la mujer en el ambito de
la pareja —a diferencia del supuesto contrario— constituye un problema de
primera magnitud en nuestro pais, que reclama politicas de igualdad dirigi-
das a corregir esa situacion asimétrica de dominio».

No obstante, los mayores ataques a la Ley van dirigidos a la tutela penal.
Las novedades al respecto consisten en: a) una agravacion del delito de lesio-
nes cuando la victima fuere o hubiere sido esposa, mujer que estuviere o
hubiere estado ligada al autor por una analoga relaciéon de afectividad, aun sin
convivencia; b) se eleva a la categoria de delito las amenazas y las coacciones
leves, y ¢) se sanciona con pena privativa de libertad el quebrantamiento de
la pena del articulo 48 del Codigo Penal (alejamiento en sentido amplio o
medida cautelar) cuando el ofendido sea una de las personas a que se refiere
el articulo 173.2 del CP.

El hecho de que aparezca el sexo del agresor es considerado por muchos
sectores como discriminatorio vy, por tanto, de dificil encaje en nuestro texto
constitucional. Asi se ha puesto de manifiesto en varias cuestiones de incons-
titucionalidad 1> interpuestas contra la Ley basadas en la posible vulneracion
de derechos fundamentales, como el derecho a la igualdad, no discriminacion
por razén de sexo y dignidad humana, al considerar que el hecho de sefialar
mayor pena para las lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones inflingidas
por los hombres contra las mujeres con las que estan vinculados por una rela-
cién matrimonial o aniloga, es inconstitucionalidad. No obstante, la presen-
te Ley no establece la agravaciéon punitiva exclusivamente en el ambito de la
violencia de género, sino que se extiende a las victimas vulnerables en el
ambito de las relaciones familiares y en tales casos ya no se tiene en cuenta el
sexo del agredido. Ademas, la relacion sujeto dominante-subordinado ha sido
contemplada por el Derecho penal en varias ocasiones, pues tradicionalmen-

13 En los tltimos 13 semestres se han producido 519 asesinatos/homicidios de mujeres en Espafia,
lo que supone una media de casi 7 muertes al mes, segiin el Informe de tasa y tendencia de asesinatos
de mujeres en Espana elaborado por la Fundaciéon Mujeres (junio de 2005). Un total de 12.660 muje-
res han sufrido lesiones por malos tratos inflingidos por sus conyuges desde que se inicid el afo, segiin
datos aportados por el Ministerio del Interior (diciembre de 2005).

14 Conde Pumpido, Fiscal General del Estado, oponiéndose a los argumentos esgrimidos en las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas ante el Tribunal Constitucional.

15 Ta juez de Murcia, Maria Poza, plantea cuestion de inconstitucionalidad invocando que la Ley
puede vulnerar tres articulos de la Constitucién, referidos a la igualdad ante la ley (art. 14), la dignidad
de la persona (art. 10.1) y la presunciéon de inocencia (art. 24.2). También el juez de lo Penal de las Pal-
mas, Salvador Alba, ha interpuesto cuestién por motivos anilogos, alegando que la Ley discrimina al
hombre por razén de sexo.



Algunos aspectos controvertidos de la Ley Orgdnica de Medidas... 251

te la realizacidon del comportamiento ilicito abusando de la superioridad
expresa una mayor reprochabilidad de la conducta.

Ademis el juez no debe aplicar siempre la pena de prision, sino que tie-
ne como pena alternativa la de trabajos en beneficio de la comunidad, de
modo que la pena de prisién no es de imposiciéon obligatoria.

El hecho de que la Ley contemple delitos especificos en los que el suje-
to activo es el hombre y el sujeto pasivo la mujer (esposa, o mujer que esté o
haya estado ligada al autor por lazos afectivos con o sin convivencia), llevan a
parte de la doctrina a considerar que nos hallamos en un Derecho penal de
«autor» 1 que determinaria las penas en atencion a la personalidad del reo y
no sobre la base de los resultados del hecho delictivo, conculcandose los prin-
cipios de proporcionalidad y de culpabilidad como principios basicos en el
que se asienta en Derecho penal y consideran también que se vulneraria el
principio de igualdad por cuanto ante unos mismos hechos se castigaria de
forma distinta segin quién sea el autor y quién sea la victima 7, de forma tal
que esa discriminacién a favor de la mujer no debe perjudicar a alguien por
ser hombre, porque el castigo mas severo de conductas cuando son cometi-
das por un hombre en nada favorece la igualdad de oportunidades para la
mujer, entendiendo que no resulta viable establecer una superproteccion de
la libertad de la mujer, a costa de una mayor restriccion de la libertad del
vardn, como la que deriva del endurecimiento de la pena prevista en el tipo
penal.

Sin embargo, en la violencia de género mas que un animo laedendi en el
agresor, se da un animo dominandi '8, donde la violencia es el instrumento para
mantener la subordinacion de la mujer a la autoridad del hombre. El problema
aparece entonces en la referencia al elemento intencional, mas dificil de valo-
rar por los aplicadores del derecho, que unas lesiones facilmente objetibables.

No obstante, esta mayor dificultad no debe suponer su total exclusion,
pues no seria el tnico tipo delictivo que englobara una referencia intencio-
nal o elemento subjetivo como «animo de lucro», «a sabiendas», «los que...
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas... o las
posean con aquellos fines», delitos de peligro abstracto o peligro eventual. En
estos casos, el elemento subjetivo del injusto es un elemento indeterminado
que encierra una inferencia que debe apoyarse en las circunstancias concu-
rrentes en cada supuesto y al parecer no existe problema alguno en la valo-
racioén de estos tipos, spor qué entonces se encuentran tantas objeciones en
la aplicacion de delitos de violencia de género? Asimismo, el legislador penal

16 Incluso algunos autores lo califican como «Derecho Penal del Enemigo»; véase en este sentido
Felipe Pérez del Valle, «La regulacion de la violencia doméstica como derecho penal del enemigo», en
Temas de Actualidad, abogacia espafiola.

17 En este sentido la juez de Murcia en su cuestion de inconstitucionalidad afirma que no benefi-
cia a las mujeres que los hombres pasen mas tiempo en la circel y afiade: «Sélo desde una vocacién
demagogica puede despreciarse, con la gravedad afiadida de hacerlo en una norma penal, la responsa-
bilidad que las mujeres hemos tenido y seguimos teniendo en la pervivencia de la desigualdad.»

18 Alberto Manuel Lépez Lopez, «LaViolencia de Género y sus autores en la nueva Ley de Protec-
cibn integraly, La Ley, nam. 6320, septiembre de 2005.
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en algunas ocasiones tipifica la misma conducta delictiva haciendo corres-
ponder efectos distintos segin quién sea el autor, sin que por ello se hayan
despertado tantos recelos. Ciertamente, no tiene las mismas consecuencias
penologicas si una conducta la realiza un mayor de edad que si la realiza un
menor, o bien, como afirma Marfa Luisa Balaguer 19, ya hay en el Codigo
Penal delitos que existen en funcién de quien los sufre o quienes los produ-
ce: «Si th pegas una bofetada a un companero de trabajo no es lo mismo que
si se la das al presidente del Gobierno», ejemplifica, do mismo ocurre si eres
un empresario y agredes a tu empleado.

Pero es que, ademas, la Ley no castiga al hombre por ser hombre, sino que
considera de mayor reproche la actitud del varén que somete a la mujer a una
situacion de auténtica desigualdad y discriminacion «siendo o habiendo sido
su marido o estando o habiendo estado ligado a ella por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia», pero no se aplica el agravamiento de las
penas frente a cualquier ataque de un hombre a una mujer 20 sino cuando la
violencia se produce en la concreta relacion de pareja o expareja, o sea, cuan-
do exista este «vinculo» entre agresor y victima. A nuestro entender, este pre-
cepto no s6lo no se aparta de los valores constitucionalmente tutelados, sino
que persigue una mayor proteccion de los mismos, ya que, segiin la jurispru-
dencia constitucional, no toda diferencia de trato implica discriminacion. Asi,
«el trato igual a situaciones desiguales no conducird nunca a la consecucion
de la igualdad, de suerte que solo el trato desigual a situaciones de desigual-
dad conducira al logro de la igualdad» 21.

Y en este caso la magnitud del problema evidencia que la proteccion de
la mujer ante los actos de maltrato requiere la adopcion de «medidas distin-
tas», porque la victima de malos tratos no es igual a las demas, que las que se
han de adoptar para proteger en general a las victimas.

Nos parece razonable la opcidn del legislador por establecer un «plus de
proteccion» para aquellas mujeres que se encuentran en estas situaciones,
siempre que dichas medidas aparezcan respetuosas con el principio de pro-
porcionalidad, pues responde al mandato constitucional que el articulo 9.2
dirige a los poderes ptblicos, obligados a eliminar los obsticulos que impi-
den la realizacién de los derechos fundamentales, en este caso los de las muje-
res que sufren violencia por sus maridos o companeros.

Independientemente de cual sea la interpretacion que el Tribunal Cons-
titucional dé a estas cuestiones de constitucionalidad planteadas, lo cierto es
que hasta ahora ha venido declarando que la legitimidad constitucional en el

19" M.* Luisa Balaguer, catedratica de Derecho Constitucional y una de las redactoras de la Ley en
www.redfeminista.org.

20 Asi, por ejemplo, si un hombre sustrae el bolso a una mujer la pena a imponer sera la misma que
si una mujer roba la cartera a un hombre.

21 Ante el gran nimero de sentencias absolutorias, o la consideracién de que hechos graves de ame-
nazas o violencias se considerasen sélo como faltas, junto a la calificacién de estos hechos a la baja, qui-
zas por la tradicional concepcion de que los hechos que se cometen dentro de la familia eran extrafios
a los aplicadores del Derecho, el legislador se vio en la necesidad de endurecer las penas para los agre-
sores, estableciendo de manera especifica la respuesta penal a este tipo de violencia.
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establecimiento de diferencias ha de realizarse con un test de igualdad sobre
la razonabilidad y la finalidad que la norma persigue y teniendo en cuenta lo
manifestado por el Tribunal en el Auto por el que se inadmite la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Instruccidon nim. 1 de San
Vicente del Raspeig en relacion con el articulo 153 de la Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, en la redaccion dada por la Ley Organi-
ca 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de segu-
ridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros,
consideramos que los preceptos de la Ley no vulneran la Constitucién. Segiin
el Tribunal Constitucional, «ante el problema social de primera magnitud que
en nuestro pais representa la violencia domeéstica, la relevancia social de los
bienes o intereses que el precepto pretende proteger, constituidos no sélo por
la libertad y la integridad psiquica y fisica de la victima, sino también por la
pacifica convivencia doméstica, asi como su directa y estrecha conexién con
principios y derechos constitucionales, como la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE), el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), o, tam-
bién entre otros, la proteccién de la familia (art. 39), no cabe dudar de la ido-
neidad de las sanciones previstas en el precepto cuestionado, al tratarse de
medidas que con toda seguridad pueden contribuir a evitar, como con ellas,
y en especial con la pena de prision, ha pretendido el legislador segtin ha que-
dado explicitado en la exposicidon de motivos de la Ley, la realizacion de actos
de violencia doméstica, persiguiendo en lo posible su erradicacién, y a alcan-
zar y asegurar la mejor y mas adecuada proteccion de las victimas y una paci-
fica convivencia en el ambito doméstico.

En el presente caso el legislador pretende responder ante este concreto
fendmeno criminal con una agravacion de las penas cuando la victima de las
violaciones sea esposa o analoga, y si bien podia haber evitado la polémica
por el camino de convertir en delitos lo que son faltas contra las personas,
con independencia de quién fuera la victima, lo cierto es que no lo ha hecho,
para resaltar la magnitud del problema de subordinacién de las mujeres que
trata de erradicar. Se trata, en definitiva, de una opcién de politica criminal
que consideramos legitima y acorde con la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional.





