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Retos y mitos de la LO 1/2004 de Violencia de Género, y reforma del Cédigo Penal:
Hacia una politica criminal en violencia de género en cumplimiento del principio
internacional de “diligencia debida”

Por Josefa Fernandez Nieto, Doctora en Derecho UNED.Letrada de la Administracion de Justicia.
icia.] 10.11.2015
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medidas precautorias adecuadas, por prever para aquéllas sélo una respuesta penal muy limitada, y
por no servir para frenar la progresion cuantitativa y cualitativa de las acciones violentas en el seno
familiar, ni coadyuvar a la erradicacion de las causas que la originan ...".

A raiz de entonces, fue extensa la doctrina que se levantd en contra de la Ley 1/2004. Se considerd
que las reformas llevadas a cabo, resultaron algo precipitadas, puesto que la gran razén que latia
para su justificacion y que se plasmé de modo cristalino en la totalidad de su articulado, era su
urgencia politica, para satisfacer las demandas ciudadanas que en aquel momento, reclamaban de
modo reiterado e insistente la ansiada y pretendida seguridad en su convivencia diaria y cotidiana que
pasa por la disminucién de los supuestos de violencia de género.

Se esgrimian en contra del texto legal, argumentos de inconstitucionalidad por vulneracién del
principio de igualdad, se criticaba su estructura abierta que contentaba a todas las orientaciones
politicas, e incluso, una absoluta indefinicion de muchos de los mecanismos contemplados de tutela
de las medidas civiles, penales, administrativas y las del orden social o laboral, que anulaba la
aplicabilidad practica de la ley.

- La principal critica, desde el punto de vista juridico- penal, se centraba en que el legislador
desconocia y sigue desconociendo, la voluntad de la victima: la imposibilidad de la victima de retirar
denuncias, la falta de reconocimiento expreso de que un cambio de la opinién de la victima y que ésta
sea causa de revocacion de la orden de proteccion, la regulacion obligatoria de reglas de conducta
como la prohibicién de aproximacion en la suspensidon de la pena de prisiéon, aun cuando la victima
manifieste su disconformidad, la imposicion obligatoria de las penas de alejamiento y por ultimo, la
prevision legal de la pena para los casos de quebrantamiento.

En este sentido, la redaccion del art. 416 LECrim ha sido un obstaculo, para resolver el problema de
la proteccién de la victima, sefialando, “no dejaba de resultar paradéjico que el despliegue normativo
realizado por del legislador no alcance su objetivo proteccionista en aras a la existencia de un Unico
precepto” (1).

- La 22 critica, era la ausencia de una verdadera politica criminal para hacer frente a este tipo de
delitos. El proceso penal actual, estd concebido como instrumento destinado a la imposicién de una
pena a un inculpado al que se reconocen y garantizan sus derechos fundamentales buscando ademas,
facilitar su reinsercion social quedando la victima reducida en la mayor parte de los casos, a un mero
instrumento de investigacion, el testifical y sin tener en cuenta las necesidades que en no pocos casos
presenta la victima de un delito de asistencia e incluso de resocializacién. La celeridad no es buena
compafiera de la justicia, y en casos de violencia de género mas todavia. Sabemos que, la solucién
magica no pasa soélo por un juicio rapido, contemplados para tramitar procesalmente estos delitos y
para condenar al culpable “resolviendo” el problema, con la imposicién de una pena de alejamiento
respecto de la victima.

Las estadisticas del Consejo General de Poder Judicial de 2014 (Observatorio de para la Violencia
Doméstica), han demostrado, hoy por hoy, que la ley no es suficiente y es necesario afrontar una
verdadera y valiente politica criminal en Espafia, que sea plenamente efectiva para hacer frente a la
problematica de la violencia de género. Las medidas legislativas y procedimentales no pueden ser
presentadas como la panacea que ha de solucionar el conflicto. La prioridad, debe ser sin duda, el
desarrollo de las politicas sociales previas, las acciones socioeducativas y las firmes inversiones
econdmicas, para atenuar los efectos de semejantes conductas. Y si no es asi, para el Ordenamiento
en general, menos lo es para el Derecho penal concreto, que se presenta como la Ultima ratio entre
los diversos sectores juridicos y que precisamente por este principio de intervencion minima tiene que
ser utilizado incluso en estas deleznables conductas, con suma economia para los supuestos mas
graves.

I1.- Las causas del fracaso de la Ley Integral 1/2004.

¢Y por qué se ha producido el fracaso?, nos preguntamos. Las principales causas del fracaso de la
respuesta del Derecho penal, para abordar una respuesta efectiva, frente a estos delitos son
fundamentalmente los siguientes:

1.- El sistema penal tiende a transformar un problema social de desigualdad en un problema de
control del delito

2.- En 2° lugar, la victima, encuentra poca respuesta a su problema, porque la solucién, trasciende vy
debe permanecer para toda su vida, por lo que engloba una problematica social, educacional y
cultural. El Derecho penal, puede brindar una ayuda eficaz aunque no definitiva, lo cual ocasiona una
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frustracion de expectativas que es un factor importante para determinar la actitud que la mujer pueda
adoptar en su futuro respecto a la situacién violenta o de dominacién vivida por ella. No olvidemos,
que por encima de todo la Justicia, y la Justicia penal, se debe al ciudadano. El derecho penal se
demora al incorporar una respuesta eficaz, a las voces que reclaman el cese de la violencia de género
en este pais.

intervencion del Derecho penal, tiende a quitar autonomia a la mujer puesto que la definicidn
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3.- Se regula el delito de acoso o acecho, también conocido como “stalking”, (art. 172 ter CP).

4.- Se modifican los delitos relativos a la intromisién en la intimidad mediante la tipificacién del nuevo
delito de difusion de imagenes, obtenidas con consentimiento de la victima pero sin autorizacién para
su difusion “sexting”,(art. 197.7. CP).

5.- Se tipifica como delito de quebrantamiento de condena la manipulacién de los dispositivos
técnicos cuyo objetivo es controlar el cumplimiento de las penas, medidas de seguridad o medidas
cautelares, (art. 468.3 CP).

6.-Se suprimen las faltas de tal forma que la actual falta de amenaza se tipifica como delito leve (art.
171. 1 CP) y la actual falta de coaccién también pasa a tipificarse como delito leve. (art. 172.3 CP).
7.- Con respecto a las injurias leves y las vejaciones injustas leves salen del &mbito penal salvo en los
casos de violencia de género que pasan a tipificarse como delitos leves (art. 173.4 CP).

8.- Se incluye el género como uno de los motivos que llevan a cometer los llamados delitos de odio
contra un grupo o persona determinada (art. 510 CP).

9.- Se establece un régimen Unico de suspensién de la ejecucion de las penas privativas de libertad
(art. 83.1 CP). No obstante, en el caso de delitos relacionados con la violencia de genero siempre se
impondran las siguientes prohibiciones: prohibicién de aproximacién a la victima, prohibicién de
residencia en un lugar determinado, y deber de participar en programas de igualdad de trato y no
discriminacion (art. 83.2 CP).

10.- La suspension de la ejecucidon de la pena privativa de libertad condicional al pago de una multa
en el caso de violencia de género, Unicamente podra imponerse cuando conste acreditado que entre
el condenado y la victima no existen relaciones econémicas derivadas de una relacién conyugal de
convivencia o filiacién o de la existencia de descendencia comun (art. 84.2CP).

11.- Se amplia el ambito de imposicién de la libertad vigilada (art. 106) que se podra imponer en
todos los delitos contra la vida (art. 140 bis), en los delitos de lesiones y maltrato de obra cuando se
trata de victimas de violencia de género (art. 156 ter ) y en los delitos de violencia fisica o psiquica
habitual (art. 173.2).

12.- Se modifica la diccion literal de la tipificacion de delito de trata de seres humanos (at. 177 bis
CP) en aras de adecuarlo a la Directiva 2011/36 /UE de 5 de abril de 2011.

En un 1° analisis, podria afirmarse el loable intento del legislador por reforzar la tutela penal de los
delitos relativos a la violencia de género.

Pero en el analisis concreto, surgen las dudas, algunas importantes, como son:

1.- Es clara la influencia del contenido del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha
contra la violencia sobre la mujer, aprobado en Estambul el 11 de mayo de 2011, que entr6 en vigor
el 1 de agosto de 2014. Un Convenio que conceptua la violencia de género como forma de
discriminacién y en tal sentido insta a los Estados a actuar en cumplimiento de la Ilamada “diligencia
debida”. La propia diccidn textual del apartado XXII del Preambulo de la LO 1/2015, resulta
significativa por 2 motivos: 19 porque identifica el “género” como fundamento de conductas
discriminatorias y 29, porque lo diferencia del término sexo.

2.- Otro aspecto que cabe resefiar de la reforma penal acometida, y con una incidencia directa en los
casos de violencia de género, es que a pesar de que para la persecucién de los delitos leves se
requiere la denuncia previa de la persona agraviada o perjudicada (o de su representante) este
requisito de perseguibilidad se excepciona en los casos de violencia de género, asi como en el nuevo
delito de acoso, acecho o “stalking”.

3.- En los delitos de “stalking” y “sexting”, nuevos delitos para el derecho penal espafiol, suponen un
logro para dar respuesta a las conductas habituales contra la libertad y seguridad de las victimas. Lo
gue no resulta tan claro es, que cabe entenderse como por conducta “insistente y reiterada”, asi
como cuando en sede judicial hay que probar los términos de esa alteracion grave de la vida
cotidiana. Con relacién al “sexting” los comentarios son coincidentes, y es la necesidad de que para
que sea tipica la difusidn, revelacién o cesidn a 3° de imagenes o grabaciones de la persona afectada
se requiere que tal divulgacién menoscabe gravemente la intimidad de la persona afectada.

Un detalle importante de la reforma es que, no se tipifica de forma agravada para los supuestos de
violencia de género, sino que es tanto para violencia domestica como violencia machista, por tanto,
no cabe hablar de una proteccion de tutela penal reforzada en casos de violencia de género.

4.- Con respecto a las penas de multa conviene destacar que en casos de violencia de género solo se
podra imponer cuando conste acreditado que entre agresor y victima no existen relaciones
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econdmicas. Se trata de evitar sancionar econdmicamente a las victimas. Este hecho supondra una
carga probatoria para la victima importante.

Estos son algunos aspectos de la nueva reforma del Cédigo penal, y su incidencia en lo que a
violencia de género se refiere. Pocos cambios, a nuestro modo de ver. Sin duda, el futuro en la
aplicacion judicial de los nuevos delitos tipificados, sera el que determine el acierto o no del
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Sin embargo, la normativa espafola de violencia de género no ha desarrollado suficientemente los
deberes internacionales del Estado en esta materia.

La clave de la operatividad de la figura de la diligencia debida “stricto sensu”, pasa por un
compromiso integral por parte de los Estados, tanto en el desarrollo de su normativa interna, como la
adopcién de politicas y estrategias de intervencién; las bases establecidas en el marco internacional
determinan un marco de actuacién para los Estados que persigan la erradicacién de la violencia y el
desarrollo de relaciones equitativas de género, pero es necesario su desarrollo e implementacion a
nivel interno contando con todos los medios y presencia de los poderes publicos. En este sentido, de
habla de violencia “institucional”, en aquellos casos en los que la respuesta de las instituciones o
sistema publicos, genera en si misma dafio fisico o psicoldgico a los usuarios de los servicios publicos.

Es evidente que en estos casos se estan dando las circunstancias para que el Estado o la
Administracién sea responsable directa de los dafios ocasionados, puesto que se trata de una lesién
en los bienes o derechos de la persona, como consecuencia del funcionamiento, en estos casos del
mal funcionamiento. Con esto, estamos demostrando que el Estado tiene en muchas ocasiones,
responsabilidad no sélo por culpa “in vigilando” al no haber evitado el delito en cuestién cuando
debia, sino también, por responsabilidad directa en los danos causados en los casos que hemos
sefialado anteriormente, como queda reflejado en el informe sobre muertes violentas del CGPJ.

En este sentido, es muy novedosa, la linea de trabajo que avanzamos ahora, centrandonos en la
aplicacion de la ley de violencia de género, que ha revelado sus lagunas juridicas en relacién al
ambito subjetivo y garantias. La desproteccion legal de los menores exige su consideracion como
victimas de violencia doméstica. Entre esas graves deficiencias, en el sistema espafiol, hemos
resaltado que las soluciones deben pasar por la regulacion de la responsabilidad del Estado por
incumplimiento de la “diligencia debida” y de la administracion por victimizaciéon secundaria.

De todo lo expuesto, podemos decir que en lugar de justificar la inaccion de las instituciones
descargando en las victimas la obligacion de denunciar (que por supuesto, también la tienen), las
autoridades deben verificar la efectividad de la proteccion “integral” prevista en la LO 1/2004,
dispuesta a identificar los obstaculos que, en la ley o en su aplicacién, impiden a las mujeres obtener
como ciudadano- victima, tutela, justicia, reparacién y proteccién.

V.- Conclusiones

La Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LO 1/2004), puede
considerarse un importante paso para mejorar la respuesta institucional a la violencia contra las
mujeres en Espana. Sin embargo, 11 afios después de su entrada en vigor, importantes derechos
garantizados por esta ley, no se han hecho realidad.

La falta de cumplimiento y eficacia real del mandato legal, se debe, entre otros motivos, a la escasez
de financiacién, y a un enfoque realista, que desconoce la perspectiva de los estandares de
cumplimiento de los derechos humanos mas alla del reparto competencial entre Administraciones, asi
como a la ausencia de una evaluacién de las medidas implementadas, con participacién de las
mujeres sobrevivientes y de sus organizaciones. Prueba de que el Estado no acttua con la debida
diligencia que le exige el derecho internacional es que en general lo menos desarrollado de la ley
integral ha sido todo lo relativo a prevencién y educacién, ejemplo de medidas que se prevén en
abstracto pero que luego no se concretan ni desarrollan.

¢Qué debe hacerse?: Afrontar los obstaculos observados con verdadera voluntad politica, mayor
concienciacién social del problema, formacién de todos los agentes implicados que garantice una
adecuada capacitacion y profesionalizacién, y sobre todo, una nueva vision de la politica criminal
dirigida a salvar a la victima y no proteger al delincuente, una politica que debe reinventarse y ello es
dificil. No se pretende en este trabajo, defender la propuesta de que se elimine el derecho penal como
respuesta a la violencia contra la mujer pareja, pero si que éste juegue un papel mas secundario y
subordinado y no tan preeminente y principal como el que ocupa ahora porque los resultados lo han
demostrado.

El caracter estructural de la problematica de la violencia de género, que la propia Ley resalta, exige
una respuesta que sea verdaderamente integral, y en esa direccion es en la que deberian darse los
pasos futuros, no sélo frente a los agresores, sino también y principalmente, frente a las victimas de
violencia de género, proporcionando por parte del Estado, en el ejercicio de su responsabilidad,
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derivada del principio del cumplimiento de la diligencia debida y de la buena fe, las soluciones
necesarias para una tutela y proteccién efectiva de la victima.
“Cuidate mucho de hacer llorar a una mujer, pues Dios cuenta todas sus lagrimas “. Talmud.
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En cuanto a la 2@ excepcién de aplicacion, el acuerdo parece que recoge, la doctrina contenida en la
STC 94/2010...si bien parece que de dicha sentencia no cabe extraer, en términos de consecuencias
necesarias, que la facultad del art. 416 LECrim se desactiva por el solo hecho de que el testigo
potencialmente acreedor de aquélla se haya personado y ejercite la accidn contra la persona
acusada...

El acuerdo es un espaldarazo explicito a la tesis que considera prevalente la existencia de razones de
inexigibilidad de declarar cuando existia la relacion prevista en el art. 416 LECrim. al momento del
hecho aunque la misma hubiera cesado al momento del juicio.

Por otro lado, las excepciones al principio general serian razonables.

19, porque es consecuencia de la interpretacidon expansiva de la propia Ley que sustenta el acuerdo.
El limite temporal de la facultad vendria determinado no por el momento en que se declara sino por el
momento de produccion de los hechos justiciables sobre los que una persona es llamada a declarar.
20, porque se presenta como una correccién de la extensién subjetiva apoyada en doctrina
constitucional -STC 94/2010- que pondera los intereses en juego de forma muy razonable -vid. como
contrapunto, la STEDH, de Gran Sala, caso Van Hiejden c. Holanda de 3 de abril de 2012, que en un
ejercicio inaudito de formalismo prima el interés del estado en la adquisicién del material probatorio
para fundar el ejercicio de la accién penal frente, o en menoscabo, al derecho a la vida privada y
familiar de una mujer que fue encarcelada por negarse a declarar contra el padre de sus 3 hijos
porque su relacidon no se inscribid en el registro de parejas de hecho que, como requisito para el
reconocimiento de la facultad de abstencién, reclamaba la ley procesal holandesa-.

En resumen, que el Acuerdo, en los términos minimalistas con que se formula es positivo —aunque no
agota, ni mucho menos, el catadlogo de problemas que plantea el articulo 416 LECrim-.

Vid también MARTINEZ MORA G., La dificil proteccién judicial de la victima de violencia de género. La
dispensa del deber de prestar declaracién del art. 416 LECRim, Boletin del Ministerio de Justicia, n®
2176, marzo 2015. Art. 416: Estan dispensados de la obligacién de declarar.

CONCLUSION: Nada de Modificar la actual ley 1/2004 por su estruendo Fracaso.
Solo incidir en més y mas subvenciones para ciertos colectivos feministas.
Y que El Estado sea el responsable de Todo lo que Ocurra.
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