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RESUMEN: El 27 de diciembre de 2017 se firmo el
Pacto de Estado en materia de Violencia de Género
que regira en Espafia en los proximos 5 afios. En los
informes de Congreso y Senado que el mismo
incorpora se prevén un conjunto de reformas
juridico-penales sustantivas y procesales que deben
adoptarse cuyo contenido, ademas de tener un sesgo
claramente punitivista, pretende la modificacion de
la LO 1/2004, que se plantea seguir manteniendo
como la principal norma juridica para articular la
politica criminal espafiola en este ambito. Frente a
dicha opcion, este trabajo defiende que la LO 1/2004
constituye en la actualidad una norma obsoleta
cuyos Titulos IV y V deberian desaparecer. Los
argumentos para sostener esta conclusion se centran
en el cambio de paradigma tanto del pensamiento
feminista contemporaneo como del abordaje
normativo de la violencia de género a nivel interna-
cional. En el plano interno, tanto razones derivadas
de los problemas aplicativos cuanto de los déficits
aproximativos de los que adolecia la LO 1/2004 y la
politica criminal que encarna, abundados con la
aprobacion de ulteriores reformas penales, apoyan
también la conveniencia de su supresion.
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punitivismo, justicia restaurativa, derechos victima-
les, incriminacién de conductas.

ABSTRACT: On 27 December 2017, the National
Agreement on Gender Violence that will rule in
Spain for the next five years was signed. The reports
of Congress and Senate incorporated in it foresee a
set of substantive and procedural legal-criminal
reforms that have to be adopted whose content,
besides having a clearly punitive bias, seek the
modification of the Organic Law 1/2004, which is
intended to be maintained as the main legal norm to
articulate Spanish criminal policy in this area. In
contrast, this paper argues that Organic Law 1/2004
is currently an obsolete norm whose Titles IV and V
should disappear. Reasons to support this conclusion
focus on the paradigm shift of the contemporary
feminism thinking and on the normative approach to
gender violence at an international level. Internally,
both reasons derived from the applicative problems
and the approximate deficits of the Organic Law
1/2004 and the criminal policy that it embodies,
even more evidenced with the approval of further
criminal reforms, also support the convenience of its
suppression.
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de la LO 1/2004. 4. Problemas aplicativos de la LO 1/2004. 4.1. El modelo de Derecho
penal sexuado. 4.2. Ausencia de efectividad de la LO 1/2004. 5. Déficits aproximativos de
la LO 1/2004. 5.1. Discordancia entre la rubrica de la LO 1/2004 y su ambito aplicativo
real. 5.2. Sectorializacion en la proteccion de los derechos victimales. 5.3. Aproximacion
preferentemente punitivista a la violencia de género por la LO 1/2004. 5.3.1. Prohibicion
normativa de la mediacion en la LO 1/2004. 5.3.2. La incriminacion del stalking en la
reforma penal de 2015. 5.3.3. La tipificacion de los matrimonios forzados en 2015. 6.
Reflexion conclusiva. Bibliografia citada.

* Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto DER 2015-64506-C2-1-R sobre “formas contem-
poraneas de la violencia de género: mecanismos juridicos de proteccion de las victimas”, financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad.

1. Introduccion: hacia el Pacto de Estado en materia de violencia de género

La Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género, puede considerarse la norma que ha marcado la politica criminal en este
ambito de la criminalidad en Espafia en el ultimo decenio. Aprobada no sin férrea
oposicion de los sectores mas conservadores de la judicatura y de otros grupos de
operadores juridicos, se la consider6 una ley inaugural e instrumental para conse-
guir el grado de concienciacién sobre esta realidad del que tan falto parecia un
sector de aplicadores del Derecho en Espafia (LAURENZO COPELLO, 2005;
MAQUEDA ABREU, 2006 y 2010; RuBIO, 2010; MARTINEZ GARCIA, 2012; MARIN
DE ESPINOSA CEBALLOS, 2015; GISBERT GRIFO Y MARTINEZ GARCIA, 2016).

Sabido es, sin embargo, que la aplicacion de la ley no se ha hallado exenta de
polémica ya desde sus inicios, lo que se evidencio bien pronto con el planteamiento
masivo de cuestiones de inconstitucionalidad relativas a los preceptos que se consi-
deraron expresion del Derecho penal sexuado. Ademas, pocas leyes en el panorama
normativo espafiol han sido objeto del escrutinio y del andlisis de efectividad al que
esta ha sido sometida, como lo avalan los ocho informes del Observatorio Estatal
de Violencia sobre la Mujer existentes —uno por afio entre 2007 y 2014- o los
informes balance realizados por la Delegacion del Gobierno para la Violencia de
Género. También auditores que esta norma no creod, pero que han resultado ser muy
influyentes en la determinacion de criterios interpretativos de la misma y en el
disefio de las reformas que ahora plantean incluirse en ella, como el Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género del CGPJ o el Grupo de Expertos y
Expertas en Violencia Doméstica y de Género del mismo Consejo, la han evaluado.

Al respecto, pese a que en la academia ha resultado paulatinamente mayoritaria
la opinion de que la respuesta preferentemente juridico-penal a la violencia de
género que ofrece la Ley integral no resulta operativa en punto a erradicar esta
realidad, incidiendo mas si cabe en la invisibilizacion e infantilizacion de las muje-
res que la padecen (LAURENZO COPELLO, 2005, 2008 y 2015; ACALE SANCHEZ,
2006; LARRAURI PIJOAN, 2007; MAQUEDA ABREU, 2008; VILLACAMPA ESTIARTE,
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2008), la evolucion de la orientacion politico-criminal reflejada en los informes
emitidos por evaluadores institucionales ha sido justamente la contraria. Conforme
mas se ha avanzado en la aplicacién de la ley, més punitivistas se han ido tornando
las propuestas efectuadas en dichos documentos, en particular en el emitido por la
Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género con motivo del décimo
aniversario de la LO 1/2004 (MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E
IGUALDAD-DELEGACION DEL GOBIERNO PARA LA VIOLENCIA DE GENERO, 2015).

Los balances y anélisis de los organismos referidos, asi como probablemente una
mas que plausible busqueda de rendimiento electoral, condujeron al Grupo Parla-
mentario Popular a presentar una proposicion no de ley a la Mesa del Congreso el
21 de septiembre de 2016 relativa a mejorar y actualizar la LO 1/2004 con el objeto
de impulsar un Pacto de Estado contra la Violencia de Género. Seguramente tam-
bién impulso6 la presentacion de dicha iniciativa la delantera que habia tomado el
Grupo Parlamentario Socialista, que habia presentado una proposicion no de ley el
dia 12 de septiembre de 2016 en la que proponia promover un pacto politico, social
e institucional que recuperase el consenso de la LO 1/2004.

Si los detonantes que condujeron a la aprobacion de la LO 1/2004 se han esta-
blecido en la presion de las organizaciones de mujeres junto a muertes de victimas
de violencia machista tristemente célebres, como los casos de Ana Orantes o
Svetlana, las causas de esta nueva ola reformista de la Ley Integral seguramente
haya que buscarlas, de un lado, en un intento por parte del partido en el gobierno de
conseguir un protagonismo en la lucha contra la violencia machista del que no
habia gozado hasta el momento y, por qué no, también como la tentativa de desviar
la atencion de la opinion publica hacia cuestiones alejadas de la corrupcion en el
sector publico, sin que la presion de determinadas activistas feministas haya resul-
tado ajena al proceso.

La iniciativa presentada por el Grupo Popular tenia objetivos muy concretos mas
alla de promover el referido Pacto de Estado contra la Violencia de Género, plan-
teando la modificacion de la LO 1/2004 en tres aspectos: incluir un nuevo titulo
que visibilizara otras formas de violencia sobre la mujer por razén de género,
incluir un segundo nuevo titulo referido a la recogida de datos y el impulso a la
investigacion en este campo y, en ultimo término, incluir un precepto especifico en
el Titulo I de la LO 1/2004 —relativo a las medidas de sensibilizacion, deteccion y
prevencion- que visibilice la colaboracion de la sociedad civil en las acciones de
concienciaciéon publica, orientadas a la deteccion, prevencion temprana y a la
creacion de una conciencia social de rechazo a la violencia de género.

Finalmente, ambas proposiciones se tramitaron como una iniciativa Unica que
fue aprobada por unanimidad en el pleno del Congreso el 23 de noviembre de 2016.
La misma resulta mas ambiciosa y bastante menos circunscrita a la inclusion de
algunas modificaciones puntuales en la Ley integral como inicialmente pretendia el
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Grupo Parlamentario Popular. Contempla como principal medida promover la
suscripciéon de un Pacto de Estado en materia de Violencia de Género por las
distintas administraciones que impulse politicas para la erradicacion de la violencia
sobre la mujer como una verdadera politica de Estado, recuperando el espiritu de
consenso de la LO 1/2004. Concreta como medidas a adoptar algunas claramente
orientadas a la tutela de las victimas, asi como a la especializacion profesional o a
la prevencion de la victimizacion. Sin embargo, es en el plano de las sugeridas
reformas legislativas donde se observa el sesgo claramente punitivista de la proyec-
tada reforma.

Con el objeto de articular dicho Pacto, la proposicion sugeria la creacion de una
Subcomision en el seno de la Comision de Igualdad del Congreso antes del fin de
2016 que debia elaborar un informe de andlisis de la situacion y de determinacion
de las acciones y reformas legislativas a emprender, y que a la postre se constituy6
a inicios de 2017. Finalmente, el dia 24 de julio de 2017, la Subcomisién creada al
efecto, una vez habian comparecido ante ella 66 expertos, aprobo por unanimidad
el informe contemplando 213 medidas que debian incluirse en el Pacto de Estado,
asi como una dotacion de 100 millones de euros a invertir en distintas administra-
ciones durante un periodo de 5 afios para luchar contra la violencia de género.
Dicho informe fue aprobado por la Comision de Igualdad el 28 de julio, si bien en
esta ocasion con las abstenciones de los miembros del Grupo Parlamentario Unidos
Podemos y de algunos integrantes del Grupo Mixto, quienes nuevamente volvieron
a abstenerse cuando el pleno del Congreso ratifico dicho informe, cosa que hizo por
mayoria —contando con 265 votos a favor y 65 abstenciones- el 28 de septiembre de
2017.

El referido informe prevé la adopcion de medidas en el plano asistencial, legisla-
tivo, de proteccion y de asistencia a las victimas, que recibirdn atencion aunque no
denuncien, pero contintia suponiendo un endurecimiento de las medidas de caracter
penal. El documento responde a las aportaciones de los comparecientes y recoge las
medidas y recomendaciones acordadas por los grupos parlamentarios de acuerdo
con los siguientes ejes de actuacion: sensibilizacion y prevencion; mejora de la
respuesta institucional; perfeccionamiento de la asistencia, ayuda y proteccion de
las victimas, asistencia y proteccion de los menores; impulso de la formacion de los
distintos agentes; seguimiento estadistico; recomendaciones a las administraciones
publicas y otras instituciones; visualizacion y atencion de otras formas de violencia
contra las mujeres; compromiso econdémico y seguimiento del pacto.

Distribuidas en los distintos ejes, aunque fundamentalmente en el relativo a la
mejora institucional, se incluyen medidas como la relativa a la ampliacion del
concepto de violencia de género de la LO 1/2004, pero también orientadas a supri-
mir la aplicacion de las atenuantes de confesion y reparacion del dafio en los su-
puestos de violencia de género, a generalizar y automatizar al maximo posible la
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aplicacion de la agravante 22.4 CP, a ampliar las conductas delictivas previstas en
el delito de stalking, introducir una agravante de género en el delito de acoso sexual
del art. 184 CP, extender la pena accesoria de privacién de tenencia y porte de
armas mas alla de delito de lesiones, extender la posible imposicion de la medida
de libertad vigilada a todos los delitos relacionados con la violencia de género,
establecer consecuencias para los sucesivos quebrantamientos de o6rdenes de aleja-
miento, excluir la relevancia del consentimiento de la victima en la valoracion de
los casos de quebrantamiento de condena o medida cautelar de prohibicion de
aproximacion, o contemplar una nueva pena privativa de derechos y medida caute-
lar de prohibicion de comunicarse a través de redes sociales cuando el hecho se
comete a través de nuevas tecnologias.

Junto a las medidas legislativas juridico-penales sustantivas, en el ambito proce-
sal penal se prevé la necesidad de reforzar la legislacion para declarar la absoluta
prohibicién de la mediaciéon en casos de violencia de género o para evitar los
espacios de impunidad para los maltratadores derivados de las disposiciones vigen-
tes en relacion con el derecho de dispensa del deber de declarar.

Pese al sesgo claramente punitivista de las medidas incluidas en el informe, nin-
guno de los grupos parlamentarios ha presentado en la subcomision votos particula-
res tendentes a reducir la intervencion penal incisiva de oficio en tales manifesta-
ciones de la violencia que conlleva la reforma, que ademas se vehicula a través de
la modificacion de la LO 1/2004, sin perjuicio de que se apunte a la necesidad de
aprobar otras normas integrales protectoras de distintos tipos de victimas. La tinica
voz critica surgida hasta el momento, deducida de los votos particulares presenta-
dos por el Grupo Parlamentario Unidos Podemos, sin discutir la orientacion abier-
tamente punitivista del Pacto, plantea que la LO 1/2004 puede considerarse una
norma superada.

Paralelamente al proceso en el Congreso, el 21 de diciembre de 2016 se consti-
tuyo en el seno de la Comision de Igualdad del Senado una Ponencia para el estu-
dio y evaluacion en materia de violencia de género de los aspectos de prevencion,
proteccion y reparacion a las victimas, andlisis de la estrategia para alcanzar e
implementar un Pacto de Estado contra la Violencia de Género y examen de la LO
1/2004. La misma se cred fruto de sendas mociones presentadas por los Grupos
Parlamentarios Unidos Podemos-En Comt Podem-Marea, en primer lugar, y
Popular, con carécter posterior. También contd con la comparecencia de varios
expertos y elaboré un informe proponiendo la adopcidén de 265 medidas, que se
aprobo por la Comision de Igualdad del Senado el 28 de julio de 2017 y fue final-
mente ratificado por unanimidad en el pleno del Senado del 13 de septiembre de
2017.

Las medidas propuestas, si bien inciden més que las incorporadas en el informe
de la Subcomision del Congreso en el apoyo a las victimas y la coordinacion con
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las Comunidades Auténomas para elaborar programas de asistencia y protocolos de
actuacion, resultan muy semejantes a las sugeridas en aquel en lo que se refiere a
las modificaciones propuestas de la Ley integral, y las demds incidentes en la
represion penal de la violencia de género. Abundan en el disefio de una politica
criminal de corte marcadamente punitivista en este ambito. Entre ellas destaca, por
ejemplo, la supresion del elemento subjetivo para la aplicacion de los delitos que
constituyen manifestacion del Derecho penal sexuado o la necesidad de modificar
la agravante de reincidencia para que quepan en ella los supuestos en que el mismo
hombre cometa distintos delitos contra la misma mujer, admitiéndose pues la
reincidencia heterogénea en el contexto de la violencia de género.

Una vez aprobados por ambas Camaras sendos informes, se remitieron al go-
bierno para que no mas alla de dos meses después los sometiese a acuerdo de las
Comunidades Autonomas, Ayuntamientos, partidos politicos, Administracion de
Justicia y asociaciones sindicales, empresariales y civiles, de manera que las pro-
puestas que supongan modificacion de textos legales deben someterse a las Cortes
Generales para su tramitacion en un plazo no superior a seis meses. Finalmente, el
27 de diciembre de 2017, en el marco de una sesion de la Conferencia Sectorial de
Igualdad, se firm6 entre los referidos agentes el Pacto de Estado en materia de
Violencia de Género y se acordod adoptar ya durante este 2018 un conjunto de 26
medidas de cardcter urgente. Estd previsto que el Pacto tenga una duraciéon tempo-
ral de 5 afos y que su cumplimiento se someta al seguimiento de una Comision
mixta Congreso-Senado.

Dado que el recurso preferente al Derecho penal en el &mbito de la violencia de
género emprendido por la LO 1/2004 y abundado en ulteriores reformas penales
parece ser la estrategia politica en cuyo mantenimiento se va a persistir tras la
adopcion del Pacto de Estado, que persigue sobre todo una adaptacion de algunos
de los contenidos de esta ley, analicemos a continuacién la conveniencia de mante-
ner la vigencia de esta norma.

Como conclusion provisional, puede avanzarse que parece que tanto argumentos
basados en la ausencia de fundamento ideoldgico para su pervivencia, cuanto en la
falta de sustento en Derecho internacional, como finalmente derivados de los
problemas aplicativos y de los déficits aproximativos de los que adolecia la Ley
integral agudizados mediante la aprobacion de ulteriores reformas penales, aboga-
rian por la adecuacion de suprimir los Titulos IV —tutela penal- y V —tutela judicial-,
este ultimo al menos en lo referido a las medidas de proteccion y seguridad de las
victimas, de dicha norma. Ello sin perjuicio de considerar que los demas aspectos
regulados en el mencionado Titulo V, asi la creacion de los Juzgados de violencia
sobre la mujer y la determinacién de su competencia y la institucion del Fiscal
contra la violencia sobre la mujer, puesto que se refieren a la planta y competencia
judicial y a la estructura del Ministerio Fiscal, hallarian mejor acomodo juridico si
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fuesen regulados en la Ley Organica del Poder Judicial, la Lecrim y la Ley del
Estatuto del Ministerio Fiscal, respectivamente. Procedo en las paginas que siguen
a desarrollar los argumentos aqui expuestos.

2. Ausencia de sustento ideologico de la LO 1/2004

En primer lugar, se ha indicado en el anterior parrafo que el edificio juridico
construido mediante la LO 1/2004 se halla actualmente huérfano de basamento
ideologico, en referencia fundamentalmente a la evolucion del pensamiento femi-
nista contemporaneo.

En efecto, las politicas de arresto obligatorio (mandatory arrest policies) y de
persecucion obligatoria (no drop policies) al modo de las articuladas mediante la
LO 1/2004 para luchar contra la violencia de género fueron sobre todo consecuen-
cia del feminismo radical hegemonico en la década de los ochenta en Estados
Unidos. Constituyendo expresion del feminismo de la dominacion, surgié como
reaccion al de la igualdad, esto es, al feminismo liberal propio de Simone de
BEAUVOIR en Francia, o de las mas contemporaneas Betty FRIEDAN o Gloria
STEINEM en USA (HACKETT y HASLANGER, 2006; COSTA, 2010), asi como al de la
diferencia, para el que la mera alteracion de las reglas formales no era suficiente
para posibilitar la igualdad de hombres y mujeres. Para el feminismo radical,
representado por voces como la de Catherine MACKINNON en el &mbito de la teoria
legal o Sandra CASEY y Mary KING en el del pensamiento filosofico feminista, la
cuestion central no es si las mujeres son o no iguales a los hombres, sino que lo que
resulta esencial es tomar consciencia de que la referencia al modelo del varéon
constituye en si misma la manifestacion de la opresion (MACKINNON, 1987). Se
debe a este la creacion de conceptos como el de violencia de género mismo, basado
en la dominacioén del género femenino por parte del masculino que la estructura
patriarcal social apoya, y la articulaciéon de mecanismos legislativos en virtud de los
cuales lo que hasta el momento habia constituido una cuestion privada, la violencia
padecida por las mujeres a manos de sus parejas, pasa a convertirse en una cuestion
de Derecho publico (VALCARCEL, 2008; VARELA, 2016).

Fue también esta manifestacion del feminismo de segunda ola la que se tradujo
en el feminismo institucional que accedi6 a las Conferencias Mundiales de la Mujer
auspiciadas por Naciones Unidas, de las que surgieron los textos normativos emiti-
dos por aquella organizacion internacional para luchar contra la violencia de género
(HENRY, 2012).

Pese a que en Espaifia el pensamiento feminista, salvo algunas excepciones, asi
las representadas por autoras como Carolina MELONI (2012) o Beatriz GIMENO
(2009), parece anclado en esta segunda ola, lo cierto es que internacionalmente a
partir de los afios 90 el pensamiento académico feminista y, con ¢él, la teoria legal
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feminista, ha evolucionado a lo que se conoce como feminismo de tercera ola,
empleando la terminologia de Rebecca WALKER (1992). Constituye este un conjun-
to de posicionamientos diversos —esencialmente conformados por el feminismo
postmoderno y el postcolonial-, todavia en evolucidn, que surgen como respuesta al
esencialismo de género centrado en la mujer blanca occidental de clase media
propio del feminismo de segunda ola (HARRIS, 1989-90; MELONI, 2012). Rompen
con la suficiencia de la condicion de ser mujer para explicar la opresion o las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, con la idea misma de mujer,
con la de la diferencia binaria de género y con la idea de patriarcado mismo. El
concepto de mujer deja de ser el centro al que dirigir todas las referencias; en lugar
de hablar de mujeres, que son sujetos creados especificamente a partir de un género
bindmico, se emplean conceptos mas comprensivos, como el “sujeto excéntrico” de
DE LAURETIS (2000), el “sujeto postcolonial” de SPIVAK (2010), el “cyborg” de
HARAWAY (1995) o los “ndémadas” y “figuraciones” de BRAIDOTTI (2000 y 2005).
Al mismo tiempo cuestionan la heterosexualidad como horizonte de sentido y la
propia diferencia entre género como concepto culturalmente creado sobre la base
del sexo, determinado bioldgicamente. Para estas feministas tanto sexo como
género se construyen culturalmente, de ahi que en palabras de Judith BUTLER, el
género sea performativo y, por tanto, no necesariamente binémico (BUTLER, 2007
y 2010).

Junto a la critica basada en el binomio sexo-género y la idea de la opresion edifi-
cada sobre la diferencia binaria de géneros, el feminismo de tercera ola esta inte-
grado también por el feminismo postcolonial que reacciona contra el etnocentrismo
y orientalismo propios del feminismo de segunda ola. Asume asi la critica contra el
feminismo blanco hegemodnico preconizado por aquellas autoras que se habian
sentido rechazadas o no reconocidas en los discursos emancipadores de occidente,
que asume un discurso paternalista hacia las mujeres del tercer mundo que las
infantiliza, como describieran acertadisimamente MOHANTY (2008 a y b) o
SPYVAK (2010), y que tiende a “otrizar” a quienes no son occidentales.

En lugar de al patriarcado, las feministas de tercera ola sitlian en el centro del
sistema a la interseccionalidad, concepto cuya creacién ha sido atribuida precisa-
mente a una jurista integrada en la teoria legal feminista negra, Kimberle
CRENSHAW, cuando a inicios de los afios 90 identificé la doble discriminacién que
sufrian las afroamericanas por ser mujeres y negras (CRENSHAW, 1989 y 1991;
NASH, 2004-05; BURGESS-PROCTOR, 2006; CARBADO et al., 2013, CHO et al.,
2013; GORDON, 2016). El mismo hace referencia a que los procesos de subordina-
cion que sufren los individuos en la sociedad postmoderna no se basan solamente
en el sistema bindmico género-sexo, sino también en variables como la raza o la
clase social. Partiendo de la interseccionalidad como paradigma que sirve también
para explicar la violencia de género, la violencia contra las mujeres deja de expli-
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carse exclusivamente sobre la base del género, deja de ser transversal, y pasa a
comprenderse a partir de la triada sexo, raza y clase social y, en consecuencia, las
soluciones normativas articuladas para luchar contra esta realidad deben atender
también a la interaccion de dichos factores de subordinacion (BOGRAD, 1999;
NASH, 2004-05; SOKOLOFF y DUPONT, 2005; NIXON y HUMPHREYS, 2010;
ARNOLD y AKE, 2013).

El feminismo de tercera ola reclama, en lo que al abordaje de la violencia de gé-
nero se refiere, la adopcion de un programa politico-criminal diverso al asumido
por el feminismo de segunda ola, que confiera voz a las mujeres marginalizadas,
que impulse el activismo que sitia en el centro a las mujeres que estan en los
margenes, que forme a profesionales culturalmente capacitados en los servicios de
asistencia a mujeres maltratadas, implementando estrategias de amplio espectro
orientadas a acabar con todas las desigualdades —no solo las de género- (SOKOLOFF
y DUPONT, 2005; NASH, 2004-05; MERRY, 2006; FINIGAN, 2010; MIR-HOSSEINI,
2011). Conforme al mismo deben asimismo deconstruirse algunos estereotipos
sobre las mujeres maltratadas —por ejemplo, que son siempre vulnerables y les falta
decision-, adoptando mecanismos alternativos para abordar esta realidad que vayan
mas alld de la justicia retributiva —por ejemplo, recurriendo a mecanismos de
justicia restaurativa- (SOKOLOFF y DUPONT, 2005; ARNOLD y AKE, 2013).

3. Ausencia de apoyo internacional de la LO 1/2004

Junto al cambio de paradigma en el pensamiento feminista contemporaneo, del
patriarcado a la interseccionalidad, se ha operado también un cambio de paradigma
en el abordaje internacional de la violencia de género que socava las bases sobre las
cuales se ha sustentado el programa politico-criminal establecido por la LO 1/2004.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica de 2011 —también conocido como
Convenio de Estambul-, al que precisamente ha apelado el legislador espafiol para
justificar su persistencia en la asuncion de una politica criminal punitivista en este
campo, actiia esa modificacion del prisma desde el que se articula la lucha interna-
cional contra la violencia de género (SIMONOVI, 2014). La misma ha transitado
desde un abordaje criminocéntrico, centrado en la articulacion de medidas normati-
vas instrumentales dirigidas sobre todo a la persecucioén de conductas relacionadas
con la violencia de género —como las propuestas en la Recomendacion Rec (2002)
5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre proteccion de mujeres
contra la violencia-, al abordaje victimocéntrico. Este, basado en aproximaciones a
determinadas realidades criminales ya antes ensayadas por el Consejo de Europa,
como la trata de seres humanos —mediante el Convenio de Varsovia de 2005- o el
abuso y la explotacion sexual de los menores —a través del Convenio de Lanzarote
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de 2007-, constituye un abordaje méas completo, centrado en la salvaguarda de los
derechos de las victimas, que se articula a través de lo que se conoce como politica
3P. En su virtud, tal como los propios considerandos y el articulado del Convenio
de Estambul ponen de manifiesto, la erradicacion de la violencia de género, que a
la postre constituye el principal objetivo perseguido con la aprobacioén del docu-
mento, pasa no solamente por la persecucion de determinadas conductas a las que
se debe dotar de relevancia penal, sino sobre todo por la prevencién y, todavia en
mayor medida si cabe, por la proteccion de los derechos de las victimas.

Resulta coherente con la asuncioén de esta aproximacion holistica la propia es-
tructura del Convenio de Estambul. El articulado del mismo, mas alla de iniciarse
con un Capitulo I en el que se contienen los objetivos, definiciones, derecho a la
igualdad y prohibicion de la discriminacion, y establecer la operatividad del princi-
pio de diligencia debida a los estados parte para actuar contra estas formas de
violencia, prosigue con la introduccion de un Capitulo II en el que se establece ya
tanto la necesidad del disefo de politicas integradas cuanto la obligacion de recoger
datos y facilitar la investigacion que permita conocer la realidad sobre la que deben
actuar tales politicas.

Una vez sentada la necesidad del abordaje holistico del fenomeno, la primera de
las P a cuya regulacion se endereza el convenio es la de la prevencion, a la que
dedica completamente el Capitulo III. En el mismo se establecen obligaciones
generales de los Estados Parte en punto a la adopcién de medidas necesarias para
promover cambios de comportamiento socioculturales que permitan la erradicacion
de prejuicios, costumbres o tradiciones o de otras practicas basadas en la inferiori-
dad de las mujeres o en su papel estereotipado. Estas pasan por la realizacion de
campaiias de sensibilizacion, actuaciones en el ambito educativo, formacion de los
profesionales, disefio de programas de tratamiento e intervencion con maltratadores
y participacion del sector privado y los medios de comunicacion en el disefio de
tales politicas.

La segunda P a cuya regulacion se dedica el Convenio de Estambul es la referida
a la proteccion de las victimas; aspecto al que dedica la mayor parte de su articula-
do. Especificamente se refiere a la proteccion y apoyo a las victimas como rubrica
el Capitulo IV. En ¢l se establece la necesidad de los Estados de proteger a las
victimas contra cualquier forma de violencia contra la mujer, incluidas las mas
modernas manifestaciones de la misma, mediante instrumentos integrados y coor-
dinados, sin vincular la prestacion de apoyo a las victimas a la presentacion de
denuncia, ademas de reconocérseles el derecho a la informacion, a gozar de servi-
cios de apoyo generales y especializados, asi como de refugios, y de lineas de
atencion que funcionen las 24 h., reconociendo las especialidades del apoyo que
debe prestarse a victimas de la violencia sexual y menores. Junto a dichas disposi-
ciones, la mayor parte de las contenidas en el Capitulo VI, sobre investigacion,
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procedimientos, derecho procesal y medidas de proteccidn, constituyen igualmente
medidas de proteccion de la victima, aunque en el &mbito del procedimiento penal.
También las disposiciones contenidas en el Capitulo VII, sobre migracion y asilo,
contienen disposiciones protectoras para las victimas de violencia de género y
doméstica que sean mujeres inmigrantes. Entre ellas se reconoce la necesidad de
que se las dote de un permiso de residencia, de que se reconozca la violencia contra
las mujeres como una forma de persecucion que pueda dar lugar al reconocimiento
de la condicién de refugiado, asi como de que se aplique el principio de no devolu-
cion a las mujeres victimas de violencia necesitadas de proteccion, con indepen-
dencia de su condicion y lugar de residencia.

Finalmente, el Convenio de Estambul dedica a la P de persecucion, la mas direc-
tamente relacionada con el establecimiento de una politica criminal punitivista en
materia de violencia de género, la mayor parte de disposiciones contenidas en el
Capitulo V —Derecho material-. En ¢él, sin embargo, se incluyen también disposi-
ciones relativas a la posibilidad de las victimas de acudir a medidas de proteccion
de caracter civil, asi como al derecho que les asiste de obtener una indemnizacion,
bien del autor del delito, bien publica.

De lo indicado cabe concluir que las disposiciones del Convenio de Estambul se
centran mas en aspectos como la proteccion a las victimas y la prevencion de la
violencia contra las mujeres que en la persecucion de las conductas delictivas.
Respecto de la persecucion, con ser cierto que el Convenio aboga por alentar a la
denuncia de estas conductas tanto a testigos —art. 27- como a profesionales —art. 28-
, se aleja de la asuncion de modelos de arresto y persecucion obligatorios al permi-
tir, primero, que algunas de las conductas relacionadas con la violencia contra la
mujer consideradas mas leves —formas leves de violencia psicoldgica- no ganen
relevancia penal, pudiendo ser sancionadas de otro modo, y después, al no imponer
la persecucion de oficio de los delitos de violencia contra la mujer que se conside-
ran mas graves, pese a advertir que en estos casos resulta deseable que la persegui-
bilidad de estas conductas no dependa enteramente de la denuncia o demanda de la
victima —art. 55-.

4. Problemas aplicativos de la LO 1/2004

Mas alla de los argumentos procedentes del ambito internacional, académico o
normativo, referidos hasta el momento, que conducen a poner en tela de juicio la
adecuacion de la pervivencia de la LO 1/2004 y del programa politico-criminal que
encarna, también razones deducidas internamente, derivadas tanto de los problemas
aplicativos como de los déficits aproximativos de la propia norma y de la evolucion
normativa posterior en Espafa, permiten abundar en el cuestionamiento de la
necesaria pervivencia de esta norma.
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4.1. El modelo de Derecho penal sexuado

Comenzando con el primero de los problemas aplicativos que ha evidenciado la
LO 1/2004, se ha puesto de manifiesto como el programa punitivo que la misma
instaurod, sobre todo basado en el recurso al Derecho penal, y sancionando ademas
de manera mas grave las manifestaciones de la violencia de género que otras for-
mas de comportamientos violentos inicamente en supuestos de escasa gravedad, no
ha sido influyente allende de nuestras fronteras, ademés de haber supuesto que
precisamente en este aspecto se centraran la mayor parte de los problemas aplicati-
vos de una norma cuya constitucionalidad no ha dejado de discutirse desde el
momento en que se aprobo.

Aunque la aprobacién de la LO 1/2004 constituy6 en su momento un hito en Es-
pafia, el influjo que esta ha tenido més alld de nuestras fronteras ha sido més bien
escaso. Y es que, pese a que ciertos paises de América del Sur se siguen aproxi-
mando a la cuestion de la violencia de género a través de leyes integrales ya de
segunda generacion (MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2015), centradas en la vio-
lencia de género ya no enmascarada tras la violencia familiar, como hacian las
originarias, el sistema de abordaje de este fenomeno a través de una ley integral
venia ya siendo adoptado en dicho continente de manera contemporénea a la apro-
bacion de la LO 1/2004, aunque quizé de manera menos depurada conceptualmente
(VILLACAMPA ESTIARTE, 2008). Tras la aprobacion de esta norma en Espaia, la
mayor parte de paises europeos han seguido abordando la cuestion de la violencia
de género mediante la combinacion de un conjunto de medidas juridico-penales,
civiles, administrativas, laborales y de tipo asistencial, sin recurrir a leyes integrales
de corte claramente punitivista como la espafiola y sin que, ademds, ningin otro
pais occidental haya seguido los pasos de Suecia o Espafia, asumiendo un modelo
de Derecho penal sexuado.

Este modelo es precisamente el que ha centrado en Espafia todo el debate acerca
de la constitucionalidad de la LO 1/2004 y ha generado enconadas disputas inter-
pretativas sobre el grado de automaticidad en su aplicacion, pese a haber limitado
sus manifestaciones Unicamente a las formas mas leves de la violencia de género —
sin incluir, por ejemplo, la violencia habitual en el dmbito familiar, los delitos
contra la vida, los delitos contra la libertad sexual, contra la libertad ambulatoria o
los mismos delitos de coacciones o amenazas graves-. En tal sentido, tras el dictado
de las sentencias del Tribunal Constitucional que mantuvieron la constitucionalidad
de disposiciones como las del 153.1, 171.4, 172.2 y 148.4 CP en la redaccion que
confirio a estos preceptos la LO 1/2004 al precio de dictar sentencias interpretativas
encubiertas, la posicion mayoritaria de la doctrina ha consistido, conforme a la
logica del principio de conservacion de las normas, en mantener interpretaciones
que hagan conciliable la literalidad de tales preceptos con la Constitucion. Dichas
exégesis han requerido a menudo la concurrencia bien de elementos objetivos o
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subjetivos bien de ambos que anadir a los tipos de los delitos que constituyen
manifestaciones del Derecho penal sexuado que se afiaden a los elementos explici-
tamente integrados en la descripcion de la conducta tipica y a las caracterizaciones
de sujeto activo y pasivo que parecen deducirse de los tipos (vid. BOLDOVA
PASAMAR Y RUEDA MARTIN, 2006; VILLACAMPA ESTIARTE, 2007; RAMON RIBAS,
2008 y 2010; LARRAURI PuIOAN, 2009; OLAIZOLA NOGALES, 2010; RUEDA
MARTIN, 2012; GUINARTE CABADA, 2013). Sin embargo, frente a la opcion restric-
tiva en la interpretacion de estos tipos procedente de la academia, basada preferen-
temente en limitaciones de caracter objetivo, la linea restrictiva que se ha impuesto
en la jurisprudencia requiere de la concurrencia de algiin elemento subjetivo expre-
sivo del componente de género de la violencia aplicada, acarreando los correspon-
dientes problemas probatorios (HERNANDEZ HIDALGO, 2015).

Pero es que, ademas de haber resultado extremadamente conflictivo en su apli-
cacion, el modelo de Derecho penal sexuado parece haberse convertido en super-
fluo incluso para Espafia. Al respecto, no debe olvidarse que habia constituido una
solicitud constante de la doctrina critica con la inclusion de manifestaciones de
Derecho penal sexuado al Derecho interno espafiol que el incremento de injusto
que podia acompaifiar a tales manifestaciones de la violencia se calificara mediante
la adecuada prevision de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, defendiéndose que tal demanda podia articularse precisamente a través de la
inclusion del género como causa de discriminacion en la agravante contenida en el
art. 22.4 CP (ACALE SANCHEZ, 2006; COMAS D’ARGEMIR, 2006). Precisamente
eso es lo que se hizo mediante la reforma operada al Cdodigo Penal por la LO
1/2015, en virtud de la cual se ha incorporado en la circunstancia agravante de
discriminacion del art. 22.4 CP, junto a la ya prevista discriminacion por razén de
sexo, la discriminacion por razén de género. Con esto, el juego aplicativo de dicha
circunstancia agravante —mediante la que cabria calificar los casos de discrimina-
cién no sblo ya por razén de sexo-género bindmico, sino también los de aquellos
sujetos que no resultan clasificables conforme a la 16gica bindmica del sexo, como
trabajadores sexuales, travestis, drug queens y otros disidentes (MAQUEDA ABREU,
2016)- con la mixta de parentesco, serviria por si solo para sancionar mas grave-
mente y de forma transversal cualquier supuesto de violencia de género sin necesi-
dad de prever tipos cualificados por dicha causa, convirtiendo en innecesarias tanto
las manifestaciones de Derecho penal sexuado que persisten en Espafia como el
propio Titulo IV —tutela penal- de la LO 1/2004.

4.2. Ausencia de efectividad de la LO 1/2004

A la ausencia de influjo de la LO 1/2004 en punto a establecer una estrategia
normativa transversal para abordar la violencia de género en otros paises, se afiade
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la ausencia de confirmacion empirica sobre la eficacia de la ley en punto a reducir
la violencia de género.

Dado que su principal objetivo es luchar contra la violencia de género, tras va-
rios afos de vigencia de dicho instrumento, el mantenimiento del modelo de apro-
ximacion que adopta deberia pasar por la verificacion de su efectividad en punto a
conseguir el objetivo marcado. En tal sentido, debe subrayarse que, pese a que la
norma que nos ocupa ha sido una de las mas evaluadas de cuantas se han aprobado
en el ambito juridico-penal, los andlisis existentes se limitan a operar con datos
sobre criminalidad oficial, policiales y judiciales, pero no sobre datos relativos a
victimizacion. Segun el ultimo de los informes emitidos por el Observatorio Estatal
de Violencia sobre la Mujer, que ha elaborado una estadistica acumulada de denun-
cias entre los afios 2007 y 2014 a partir de los informes trimestrales que elabora el
Consejo General del Poder Judicial, podemos constatar que, si bien la aprobacion
de la ley supuso un incremento de las denuncias por violencia de género, que llegd
a su punto algido en 2008 -142.125 denuncias-, tras ese afio su numero ha ido
disminuyendo paulatinamente, produciéndose los descensos mas acusados en el
afio 2009 y 2012. Una tendencia que se invierte con los datos registrados de denun-
cias interpuestas durante el ultimo ano 2014, pues, con 126.742 denuncias, vuelve a
aumentar el nimero, registrando un 1,5% mas que en el afio 2013.

Sin embargo, el referido descenso tras los afios inmediatamente posteriores a la
aprobacion de la ley, mas alla de sugerir la posibilidad de que la misma no esté
siendo tan eficiente como inicialmente aparecid para hacer aflorar este tipo de
violencia, no nos ofrece informacidon acerca del nimero de victimas de este feno-
meno.

Desgraciadamente resulta imposible acudir con dicho objetivo a las encuestas de
victimizacion realizadas sobre este particular, puesto que, aunque en Espana se han
efectuado varias encuestas de victimizacion dedicadas exclusivamente a analizar la
entidad de la violencia contra la mujer, las tres primeras por el Instituto de la Mujer
(Macroencuestas de los afios 1999, 2002 y 2006) y las dos ultimas por el Observa-
torio Estatal de Violencia sobre la Mujer (Macroencuestas de 2011 y 2015), al no
emplear todas las misma metodologia, no aportan datos comparables.

Atendida la imposibilidad de determinar la eficacia de la ley en la reduccion de
la victimizacion por padecimiento de violencia, al no poder efectuarse una compa-
rativa longitudinal de los datos, puede servir como indicador de la eficacia de esta
norma el nimero de muertes violentas de mujeres a manos de sus parejas o expare-
jas, que si resulta facilmente constatable que no han disminuido con la aprobacion
de la Ley. En tal sentido, segin datos del Boletin estadistico Anual en Violencia de
Género de 2016, si bien pasamos de los 72 feminicidios de 2004 a los 57 de 2005,
coincidiendo con la entrada en vigor de la Ley, esta cantidad observd un ascenso
constante en los afios 2006, 2007 y 2008 (69, 71 y 76 muertes respectivamente), se
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redujo a 56 en 2009 volviendo a escalar a 73 en 2010, y entre 2011 y 2014 observa
una disminucion gradual (61 casos en 2011, 52 en 2012, 54 en 2013 y 2014) pero
no achacable a esta norma, incrementandose de nuevo el nimero de feminicidios en
2015, en que se elevaron a 60.

5. Déficits aproximativos de la LO 1/2004

Ademas de los problemas aplicativos de los que adolece esta norma hasta ahora
evidenciados, la LO 1/2004 se aprob6 ya adoleciendo de una serie de déficits
aproximativos a los que, quiza con excepcion del primero de los que se indicaran,
no parece que ni la reforma penal que se proyecta surgird del Pacto de Estado
contra la violencia de género ni reformas juridico-penales introducidas con poste-
rioridad al afio 2004, en especial la operada por LO 1/2015, le hayan puesto o
vayan a ponerle remedio.

Tales déficits aproximativos atienden, de un lado, a la disparidad producida entre
la rabrica de la norma y su ambito aplicativo real, por causa del estrecho concepto
de violencia de género que la misma contempla, de otro, a la sectorializacion de la
proteccion de los derechos victimales que la norma introdujo en el sistema de
justicia espafol y, finalmente, a la adopcion de una perspectiva claramente puniti-
vista en la lucha contra la violencia de género que va mas alla de las ya referidas
manifestaciones del Derecho penal sexuado.

5.1. Discordancia entre la rubrica de la LO 1/2004 y su ambito aplicativo real

Como se ha indicado, se observa que se produce una falta de concordancia entre
la rabrica de la Ley integral y el ambito aplicativo correspondiente a la misma
deducido de su articulado. Si bien la LO 1/2004 se aprob6 con el objetivo declarado
de luchar contra la violencia de género, segun reza la exposicion de motivos, en-
tendida esta como una manifestacion de la desigualdad existente en nuestra socie-
dad entre hombres y mujeres, dirigida contra las mujeres por el mismo hecho de
serlo, el articulo 1.1. de la norma, al establecer su ambito aplicativo, limita su
campo operativo a la violencia que se produce en la pareja. Declara el precepto que
la norma se dirige a actuar contra “la violencia que, como manifestacion de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hom-
bres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia”.

En definitiva, la LO 1/2004 conduce a una confusion denunciada en la doctrina
entre la violencia de género contra la que declara reaccionar y la violencia familiar
dirigida contra las mujeres por su pareja o expareja, que es en la que realmente
incide (LAURENZO COPELLO, 2005; VILLACAMPA ESTIARTE, 2008; RAMON RIBAS,

RECPC 20-04 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-04.pdf



16 Carolina Villacampa

2008; DE LA CUESTA AGUADO, 2012), confirmando efectivamente que constituye
una legislacion elaborada sobre el modelo de la mujer maltratada por su pareja.

La estrechez del concepto de violencia de género constituye el primer déficit
aproximativo de la norma. Sin embargo, pese a que en el presente se alude al
concepto de violencia contra las mujeres contenido en el Convenio de Estambul y
al que este diferencia conceptualmente de la violencia doméstica para justificar la
necesaria ampliacién del concepto de violencia de género de la LO 1/2004, lo
cierto es que no era necesario esperar a la aprobacion de este Convenio internacio-
nal, el primero que con fuerza vinculante incluye un concepto de violencia contra la
mujer comprensivo, para confirmar que el de violencia de género contenido en la
LO 1/2004 era en exceso estrecho ya en el momento en que la norma vio la luz. Ya
tanto el concepto de violencia contra la mujer contenido en el art. 1 de la Declara-
cién de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, como
el incorporado en el num. 1 del apéndice a la Recomendacién Rec (2002) 5 adopta-
da por el Comité de Ministros del Consejo de Europa de proteccion de las mujeres
contra la violencia, resultaban de una amplitud semejante al que luego ha incorpo-
rado el Convenio de Estambul, en el sentido de considerar que la violencia contra
las mujeres incluye todos los actos de violencia basados en el género que implican
o pueden implicar dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o
econdmica, incluidas las amenazas de realizar tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, en la vida publica o privada. De ahi que para el Convenio de
Estambul, lo mismo que para las anteriores disposiciones normativas internacionales
referidas, la violencia contra las mujeres puede ser fisica, psicologica, sexual o la
amenaza de estas que se produzca en cualquier ambito, no solo el doméstico, afia-
diendo sin embargo este ultimo instrumento internacional la violencia econdémica.

Luego, si el concepto de violencia contra las mujeres incluido en el Convenio de
Estambul es practicamente coincidente al previsto en la Declaracion de Naciones
Unidas y la Recomendacion del Consejo de Europa, no era preciso esperar a la
entrada en vigor del mismo, cual si fuese por causa de una circunstancia sobreveni-
da por lo que debe procederse a ampliar el concepto de violencia de género de la
LO 1/2004. Existiendo referentes soft law en Derecho internacional que apoyaban
la asuncion de un concepto de violencia de género que trascendia al producido en la
pareja ya antes de la aprobacion de la LO 1/2004, son seguramente causas que
tenian que ver con posicionamientos ideoldgicos tradicionalistas de un sector de
operadores juridicos en nuestro pais los que explican que en Espafia se haya jugado
a la ceremonia de la confusion entre los términos “violencia de género” y “violen-
cia familiar” durante este decenio (LAURENZO COPELLO, 2005; MAQUEDA ABREU,
2006), desviando la atencion al situar el problema en el contexto y no en sus causas
(ANON ROIG, 2012).
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Dado que el concepto de violencia contra la mujer viene ahora ya determinado
por una disposicion normativa vinculante en Derecho internacional, resulta com-
prensible que en el marco del Pacto de Estado contra la Violencia de Género se
plantee la necesidad de adecuar el Derecho interno espafiol al Derecho internacio-
nal. Sin embargo, lo que ya no parece tan adecuado es que ello pretenda hacerse
precisamente modificando el articulado de una norma que ha sido la principal
causante de tal confusion conceptual y que articula un sistema de proteccion que se
caracteriza sobre todo por la incriminacion de conductas y el abocamiento de la
victima al sistema de justicia penal, cuando este no parece ser el espiritu de Conve-
nio y cuando, ademas, el articulado del mismo puede considerarse Derecho interno
espafiol sin necesidad de transponerlo especificamente, una vez que ha sido firma-
do por el Estado espafiol y publicado oficialmente en Espana. Esto cuando ademas
parece que la ampliacion del concepto de violencia de género en la LO 1/2004 lo
sera a los solos efectos de aplicar las disposiciones preventivas y de tratamiento de
datos a estas otras formas de violencia, de manera que la proteccidon de sus victimas
debe pasar necesariamente por la aprobacion de las respectivas leyes integrales de
proteccion victimal.

No se considera, pues, necesario modificar el concepto de violencia de género
incluido en la LO 1/2004 si el objetivo es continuar abundando en la légica puniti-
vista seguida hasta el momento por la Ley integral. Si acaso, solo se admitiria la
necesidad de adaptar dicha norma a este concepto mas amplio de violencia a los
solos efectos de articular medidas de prevencion o de caracter asistencial para con
las victimas de este fenomeno, derogando las disposiciones de caracter juridico-
penal contenidas en dicha norma.

5.2. Sectorializacion en la proteccion de los derechos victimales

Siguiendo con los déficits aproximativos, en segundo término, en el momento en
que la LO 1/2004 se aprobo, los derechos victimales en el marco del procedimiento
penal, internacionalmente y especialmente en Espafia, apenas se hallaban desarro-
llados mas alld de en diversas disposiciones protectoras de los testigos, eventual-
mente victimas, contenidas en la Ley 35/95, de 11 de diciembre, de ayudas y asis-
tencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual. En dicho
contexto de vacio normativo de un estatuto protector de las victimas, la aprobacion
de la LO 1/2004 supuso un paso mads en la sectorializacion del reconocimiento de
derechos a las que lo fueran de la violencia de género, que anadir al estatuto protec-
tor reforzado del que ya gozaban las de terrorismo, actualmente articulado a través
de la Ley 29/2011, de Reconocimiento y Proteccion Integral de las Victimas del
Terrorismo. Asi, la LO 1/2004 constituye una “ley victimal” que, junto a las adop-
tadas para proteger a las victimas del terrorismo, integra uno de los principales
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componentes normativos sobre los que se asienta la sectorializacion de los Dere-
chos victimales en Espaia.

Sin embargo, la pervivencia de estatutos protectores especificos para determina-
dos tipos de victimas no se compadece bien con los avances cientificos producidos
en el saber victimoldgico, que se aparta de la asuncidon de apriorismos sobre grupos
de victimas considerados como vulnerables y asume un planteamiento flexible
basado en la concurrencia de factores de riesgo y de vulnerabilidad, demandando
una concepcidn flexible de la respuesta que sitia el foco de atencion en las necesi-
dades individuales de las victimas (TAMARIT SUMALLA, 2015).

Tampoco resulta adecuado su mantenimiento atendiendo a la aprobacion a nivel
europeo de la Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen las normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y de su
traslacion al Derecho interno espaiol mediante la aprobacion de la Ley 4/2015, del
estatuto de la victima del delito. Y es que a ambas normas es consustancial su
caracter transversal y generalizador (DE HOYOS SANCHO, 2014), apartandose del
tratamiento sectorial de las victimas, en el sentido de establecer un estatuto protec-
tor aplicable a quienes han sufrido cualquier delito, si bien articulando un sistema
en diversos grados de proteccion, que incluyen el basico, el reforzado para las
victimas con necesidades especiales de proteccion y el hiperreforzado para menores
de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. Sin em-
bargo, los referidos niveles de proteccion, lejos de asignarse automaticamente en
funcion del tipo de delito padecido, deben atribuirse tras la realizacion de la corres-
pondiente evaluacion individual, que contempla el art. 22 de la Directiva y el 23 de
la Ley 4/2015.

En el actual contexto normativo europeo e incluso interno espaiol, la perviven-
cia de estatutos juridicos especificos para determinados tipos de victimas cuya
aplicacion se determine sin necesidad de pasar por la evaluacion individual consti-
tuye una extrafieza que no se integra naturalmente en el sistema protector victimal
general, pese a que el Pacto de Estado contra la Violencia de Género pretenda
persistir en el empleo de tal estrategia mediante la aprobacion de una ley integral de
proteccion de las victimas de la trata de seres humanos para la explotacion sexual.
Pero es que, ademas, la pervivencia de estatutos protectores especificos, como el
referido a las victimas de violencia de género por las medidas contenidas en el
Capitulo V del Titulo V —medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las
victimas- LO 1/2004, introduce una innecesaria complejidad normativa. Implica el
mantenimiento de cuerpos juridicos diversos que paralelamente contemplan dere-
chos victimales cuyos contenidos deben adicionarse para conformar el estatuto
juridico de determinadas victimas, lo que a la postre precisamente entraia el riesgo
de dilucion de tales estatutos por ausencia de sistematicidad de las normas que los
contemplan. De ahi que, de futuro, seria deseable precisamente la desaparicion del
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articulado de la LO 1/2004 que incorpora medidas de proteccion especificas para
las victimas de violencia de género, junto a su prevision, si procede, bien en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal bien en la Ley del Estatuto de la Victima.

En concreto, a estas victimas, como a cualquier otra, podran aplicarseles las me-
didas de proteccion tendentes a evitar el contacto victima-infractor en dependencias
en que se desarrollen las diversas fases del procedimiento penal (art. 20 Ley
4/2015), a conjugar los riesgos sobre todo de victimizacidon secundaria y de afecta-
cién a la dignidad de la victima que podrian provenir de su paso por el sistema de
justicia penal, en lo que podria identificarse como “victimizacidon institucional”
(art. 21 Ley 4/2015), asi como las facultades relacionadas con la proteccion del
derecho a la intimidad que contempla el art. 22 Ley 4/2015. En caso de que, tras la
realizacion de la evaluacion individual, se constatase que nos hallamos frente a una
victima necesitada de especial proteccion, cabria que se aplicasen las medidas de
proteccion que tanto en fase de investigacion como de enjuiciamiento prevé el art.
25 Ley 4/2015 para cualquier victima que se considerase las requiere, a las que
podrian afiadirse las contempladas en el art. 26 Ley 4/2015 si las victimas fuesen
menores de edad o personas discapacitadas con necesidades especiales de protec-
cion. A estas medidas, y sin necesidad de pasar por la evaluaciéon individual, se
superponen las que ya contempla la Lecrim para las victimas de la violencia do-
méstica, concretamente el posible acuerdo de la orden de proteccion del art. 544 ter
Lecrim y, respecto de las victimas de violencia de género, ademas de la referida
orden, las especificamente contempladas en los arts. 63 a 67 LO 1/2004.

5.3. Aproximacion preferentemente punitivista a la violencia de género por la LO
12004

Finalmente, el tercero de los elementos caracteristicos mas discutibles de la LO
1/2004 en su abordaje transversal de la violencia de género ha sido precisamente su
ausencia real de transversalidad en la articulacion de medidas juridicas para luchar
contra este fendmeno. Se ha tratado de una norma que ha acudido al Derecho penal
como prima ratio y que, estableciendo una escala gradual de intensidad en la
respuesta punitiva frente a la violencia de género, situa a Espafia como ejemplo de
intensidad maxima, al adoptar un modelo de Derecho penal sexuado (VILLACAMPA
ESTIARTE, 2008). Esta predileccion por el empleo de mecanismos juridico-penales
para erradicar la violencia de género, ademds de tener como principal efecto el de
infantilizar a las mujeres y forzar la intervencion del sistema de justicia penal
incluso contra la voluntad de estas, puede considerarse una muestra de populismo y
paternalismo punitivo (LAURENZO COPELLO, 2005, 2008, 2010 y 2015; ACALE
SANCHEZ, 2006; MAQUEDA ABREU, 20006).

Al margen de cristalizar en la adopcion de manifestaciones de Derecho penal
sexuado, el referido punitivismo tiene diversas manifestaciones en la LO 1/2004.
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Se expresa ademas en ulteriores reformas penales acaecidas tras la aprobacion de
dicha norma, como la inclusioén de los delitos de stalking o matrimonios forzados
en la ley penal espafiola, que no hacen mas que confirmar la ineficacia de tal estra-
tegia aproximativa y el absoluto desprecio por las evidencias empiricas existentes
sobre los concretos ambitos en los que se opera a golpe de Codigo Penal. No pare-
ce, sin embargo, que a esta cuestion le vaya a poner remedio el Pacto de Estado
contra la Violencia de Género, mas alla de admitir que las victimas de violencia de
género puedan ser asistidas sin necesidad de interponer denuncia.

Entre las manifestaciones del punitivismo contempladas en la LO 1/2004 basta
hacer referencia a la prevision de preceptivas medidas de alejamiento victima-
ofensor en casos de violencia de género (JAVATO MARTIN, 2009; FARALDO
CABANA, 2010), a la necesidad de acudir al sistema de justicia para obtener medi-
das cautelares de proteccion de las victimas o a la resistencia de los operadores
juridicos a permitir que las victimas de la violencia de género se acojan a la dispen-
sa del deber de declarar contra el conyuge que contempla la Lecrim (CASTILLEJO
MANZANARES y SERRANO MASIP, 2013). Sin embargo, una de las mas caracteristi-
cas muestras de la asuncion de la politica de arresto obligatorio en materia de
violencia de género en Espafia, que amenaza con dejarnos completamente aislados
en relacion con lo que sucede en paises de nuestro entorno juridico y que mas
claramente puede volverse contra las propias victimas es la prohibicién del empleo
de mecanismos de justicia restaurativa en tales supuestos que introdujo la LO
1/2004, y que se ha mantenido inalterada tras la aprobacion de la Ley del Estatuto
de la Victima.

Junto a esta cuestion, como dos ulteriores muestras de dicho abordaje preferen-
temente punitivista que pueden observarse en el devenir normativo posterior a la
aprobacion de la LO 1/2004, se hara también referencia a dos procesos de incrimi-
nacion de conductas relacionadas con la violencia de género en la reforma penal de
2015: los del stalking y los matrimonios forzados.

5.3.1. Prohibicion normativa de la mediacion en la LO 1/2004

Comenzando por la primera de las manifestaciones seleccionadas del recurso al
Derecho penal para luchar contra la violencia de género, la asuncion en Espafia de
una politica de arresto obligatorio plasmada en el necesario paso por el sistema de
justicia penal para que las victimas de estas conductas puedan obtener proteccion
tiene una de sus manifestaciones mas evidentes en la prohibiciéon del empleo de
mecanismos de justicia restaurativa en tales supuestos que se introdujo en el art.
87.ter 5 LOPJ por obra del art. 44 LO 1/2004 y que se ha mantenido inalterada tras
la aprobacion de la Ley del Estatuto de la Victima.

La Ley 4/2015, si bien contiene un laconico art. 15 en el que reconoce por pri-
mera vez en el ordenamiento espafiol la posible aplicacion de mecanismos de
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justicia restaurativa en el proceso penal de adultos sin determinar los efectos que
tendria en dicho proceso un eventual acuerdo reparador, si establece los requisitos
que deben cumplirse para acceder a dicho tipo de procesos, reproduciendo con
bastante fidelidad lo que dispone el art. 12 Directiva 2012/29/UE, si bien refirién-
dose a la posible implementacion de mecanismos de justicia restaurativa salvo en
aquellos casos —léase, violencia de género- en que los mismos estén prohibidos por
la ley para el delito cometido (art. 15.1.e Ley 4/2015). Tal prohibicion, unida a la
ausencia de mecanismos de tutela civiles de las victimas, obliga a las que quieren
obtener algun tipo de reparacion a recurrir necesariamente a la justicia penal retri-
butiva, a la que se han atribuido relevantes déficits en punto a constituir una res-
puesta adecuada a los supuestos de violencia de género.

Sin desconocer que la articulacion de mecanismos de justicia restaurativa en el
marco del procedimiento penal deberia desarrollarse normativamente, para que su
asuncion resultase verosimil, mucho mas alla de lo escasamente dispuesto en los
arts. 15 Ley 4/2015 y 37 RD 1109/2015, ademés de que deberia atenderse a las
especialidades de los casos de violencia de género para disefiar programas restaura-
tivos complementarios al proceso penal formal en tales supuestos, debe tenerse en
cuenta que el empecinamiento normativo en Espaia en mantener la prohibicion in
totum de la aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa choca claramente con
la opinidén cada vez mas evidenciada por la propia academia en nuestro pais. La
misma estd deviniendo gradualmente mas proclive a que se permita el empleo de
este tipo de mecanismos en estos supuestos cuando pueda garantizarse la igualdad
de las partes que intervienen en el proceso (vid. CARMENA CASTRILLO, 2005;
LARRAURI P1JOAN, 2007; ESQUINAS VALVERDE, 2008; GUARDIOLA LAGO, 2009;
CASTILLEJO MANZANARES et al., 2011; ALONSO SALGADO y TORRADO TARRIO,
2011; VAZQUEzZ-PORTOMENE SEIJAS, 2013; FERNANDEZ LOPEz, 2015;
HERNANDEZ HIDALGO, 2017).

Pero no solo eso, sino que la referida prohibicion normativa resulta contraria al
programa politico-criminal para luchar contra la violencia de género derivado del
feminismo de tercera ola, a las propias disposiciones del Derecho internacional o a
los ordenamientos juridicos que admiten dicha posibilidad. Internacionalmente, el
empleo de mecanismos de justicia restaurativa en supuestos de violencia de género
no se prohibe. En concreto, no se refiere a los supuestos de mediacion en casos de
violencia de género ni doméstica la Directiva 2012/29/UE, que, sin embargo, si
obliga a los Estados miembros a tomar medidas que aseguren que las victimas que
escojan participar en procesos de justicia restaurativa tengan acceso a servicios que
la provean seguros y competentes. Si se refiere especificamente a ella el Convenio
de Estambul, que establece en su art. 48 la prohibicion de los modos alternativos de
resolucion de conflictos en las formas de violencia incluidas en el Convenio solo
cuando estos se imponen obligatoriamente. Esto es, partiendo de la voluntariedad
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de los mecanismos de justicia restaurativa, el Convenio se limita a prohibir que
estas formas de resolucion de conflictos se impongan contra la voluntad de la
victima, por el incremento de sentimientos de vergiienza, indefension y vulnerabi-
lidad que el forzamiento a intervenir en estos procesos podria tener para las victi-
mas.

Ademas, algunos paises de la Europa occidental contemplan normativamente
desde hace afios la introduccion de mecanismos de justicia restaurativa a estos
supuestos. El primer pais en admitir legalmente el recurso a mecanismos de justicia
restaurativa incluyendo la violencia de género en el 4mbito de la pareja fue Austria
en 2000, con la correspondiente modificacion de su Cddigo Procesal Penal. En
segundo término fue Finlandia, donde ya en 2006 entr6 en vigor una ley especifica
de mediacidn en casos penales y algunos casos civiles. En Grecia la mediacion en
casos de violencia de género en la pareja fue introducida en 2007 como resultado
de la adaptacion de la legislacion interna a las decisiones UE. En otros, pese a que
la normativa en materia de justicia restaurativa se aprobd recientemente, también se
admite su implementacioén en supuestos de violencia de género. En Gran Bretaiia,
hasta la aprobacion de la Crime and Courts Act de 2013, que la introduce en la
justicia penal de adultos facultando a los tribunales a derivar los casos cuando las
partes estén de acuerdo, la justicia restaurativa en este campo se habia venido
implementando sobre bases no legales. En Holanda, el Codigo de Procedimiento
Penal permite acudir a la mediacion cuando indica que la oficina del Ministerio
Fiscal debe proveer lo necesario para que la policia informe lo antes posible tanto a
victima como a ofensor de la posibilidad de acudir a la mediacion. En Dinamarca la
regulacion resulta mucho mas extensa, puesto que en 2010 se aprobd una ley que
regulaba la mediacion complementaria a los procedimientos penales ante los tribu-
nales.

Finalmente, la persistencia en dicha prohibicién del Derecho interno espafiol re-
sulta injustificada atendiendo a las puestas en practica de programas especificos de
mediacion y conferencing en casos de violencia doméstica o familiar tanto en el
ambito anglosajon —Estados Unidos, Australia o Canadd (vid. PENNELL y
BURFORD, 2000 y 2002; MILLS et al., 2009)-, como especialmente en paises de
nuestro inmediato entorno, como Austria, Finlandia, Dinamarca, Holanda, Grecia o
Gran Bretafa (PELIKAN, 2000; LUNNEMANN y WOLTHIUS, 2015), que han resulta-
do exitosas.

Seguir manteniendo dicha prohibicion en Derecho interno espafiol, como se de-
riva precisamente de lo dispuesto en la medida 116 del informe elaborado por la
Subcomision para el Pacto de Estado en Materia de Violencia de Género en el
Congreso, priva a las victimas de supuestos de violencia de género cuyos casos
pudieran reconducirse sobre todo a la mediacion o al conferencing del goce de las
ventajas que se han atribuido a estos procesos también en casos de violencia de
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género (HOYLE, 1998; HOYLE y SANDERS, 2000; STUBBS, 2002; CURTIS-FAWLEY
y DALY, 2005; BURKEMPER y BALSAM, 2007-08; PELIKAN, 2010; DROST et al.,
2015). Asi, favorecer un encuentro dialogado victima-ofensor, capaz de producir
condenas en este ambito que resulten significativas para ambos, ofreciendo a las
victimas la posibilidad de ser escuchadas, confiriéndoles protagonismo en la reso-
lucién del conflicto y ofreciéndoles una solucion satisfactoria en aquellos supuestos
en que no se persigue la acusacion formal del ofensor, ademas de favorecer la
asuncion de responsabilidad por parte de este.

5.3.2. La incriminacion del stalking en la reforma penal de 2015

Tras la aprobacion de la LO 1/2004, el recurso al Derecho penal como prima
ratio para resolver normativamente nuevas manifestaciones de la violencia de
género no ha hecho mas que incrementarse, sin atender a los datos derivados de
analisis empiricos efectuados sobre esta realidad ni a la existencia de programas
juridicos protectores mas comprensivos adoptados en otros paises de nuestro en-
torno juridico, empleando como coartada la necesidad de adoptar el Derecho penal
interno a las demandas internacionales de incriminacion. Ejemplos de este nudo
recurso al Derecho penal para afrontar nuevas manifestaciones de la violencia de
género nos los brindan la introduccion al Codigo penal espanol de los delitos de
stalking y matrimonios forzados en la reforma penal de 2015. Tal proceder del
legislador espafiol no hace mas que confirmar el recurso al empleo del Derecho
penal prima ratio para luchar contra la violencia de género, que contintia siendo la
estrategia que parece seguirse en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género.

En lo que al delito de stalking se refiere, sin negar la necesidad de incriminar un
patrén de conducta que resultaba dificilmente subsumible en delitos como el mal-
trato en el ambito familiar, las amenazas, las coacciones, asi como otras formas de
acoso tipificadas ya en 2010, cuya incriminacion viene ademds impuesta por el
Convenio de Estambul, resulta discutible la forma en que el tipo del art. 172 ter CP
se ha incorporado al texto punitivo, puesto que puede acabar resultando privilegian-
te si se compara su marco punitivo con el propio de los delitos antes mencionados.
Pero no solo eso, sino incluso en mayor medida es criticable que se haya ido direc-
tamente a la incriminacion sin confirmar primero si nos halldbamos ante un pro-
blema social trascendente que aportase argumentos relacionados con la necesidad,
mas alla del merecimiento de pena, para sancionar penalmente tales conductas,
como se habia venido reclamando desde la academia, y sobre todo que se haya
recurrido prima ratio al Derecho penal sin articular medidas de proteccion de las
victimas de estas conductas de caracter civil e incluso administrativo, como viene
haciéndose en otros paises de nuestro entorno juridico.

En relacion con la obligacion internacional de incriminacion, el art. 34 del Con-
venio de Estambul prevé la necesidad de incriminacion de la conducta inicamente

RECPC 20-04 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-04.pdf



24 Carolina Villacampa

cuando la misma sea intrinsecamente amenazadora, € incluso en este caso el articu-
lo 78.3 del Convenio establece la posibilidad de que cualquier estado signatario del
mismo se reserve la posibilidad de no sancionarla criminalmente en tanto imponga
sanciones que sean efectivas, proporcionadas y disuasorias. Esto es, del redactado
del Convenio se deduce que se ha pretendido preservar el principio de criminaliza-
cion del stalking, pero permitiendo la flexibilidad en aquellos supuestos en que el
sistema juridico de un pais firmante contemplara para estas conductas solo sancio-
nes no penales.

Respecto de la ausencia de atencion del Estado espafiol a la prevalencia y tras-
cendencia real de tales conductas al objeto de incriminarlas, si bien hubo quien
defendié la adecuacion en abstracto de incriminar tales conductas en el ordena-
miento penal espafiol, lo hizo, con base en el modelo de racionalidad legislativa
juridico-penal en su momento propuesto por DiEZ RIPOLLES (2003), indicando que,
junto al merecimiento de pena derivado de la grave afectacion a la libertad de obrar
que podian suponer este tipo de conductas intrusivas, la legitimidad de su incrimi-
nacion se consideraba que pasaba por la constatacion empirica de la grave lesividad
social propia de dichos patrones de comportamiento, lo que hubiera comportado la
necesidad de efectuar el correspondiente estudio empirico de impacto de estos
patrones conductuales con cardcter previo a su incriminacion. Y precisamente esto
es lo que no se ha hecho, puesto que estas conductas no han sido medidas en las
encuestas sobre violencia de género efectuadas por el Instituto de la Mujer en 1999,
2002 y 2006 ni en las macroencuestas conducidas por la Delegacion del Gobierno
para la Violencia de Género en 2011 6 2015.

Ademas de los contenidos en la encuesta elaborada por la European Union
Agency for Fundamental Rights (FRA, 2014) en 28 Estados de la Unidn, que
indican que Espana apenas se situa en la media europea de prevalencia de victimi-
zacion por dicho fenémeno, pues nos encontramos en una horquilla de prevalencia
maxima del 19% cuando la media europea estd en el 18%, los tinicos datos con que
se cuenta en Espafia sobre victimizacion por stalking tras la inclusion del delito en
el Codigo penal espafiol son los derivados del andlisis cuantitativo llevado a cabo
por VILLACAMPA y PUJOLS (2017a y b).

El estudio ha consistido en una encuesta, basada en parte en el modelo de la ela-
borada por la FRA, a una muestra de 1.162 estudiantes universitarios compuesta
por hombres y mujeres, que cursaban los grados de derecho, criminologia e inves-
tigacion privada en 8 universidades publicas situadas en Cataluia y la Comunidad
Valenciana. En este se midio tanto la autopercepcion de la victimizacion (victimas
auto-identificadas) cuanto la tasa de victimizacion determinada por los investigado-
res (victimas hetero-identificadas), que se identifica con la de aquellos que, pese a
no reconocerse como victimas, si habian padecido de manera reiterada alguna o
algunas de las conductas consideradas como stalking en el estudio.
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Si bien la tasa global de victimizacidn por tales conductas —sumando la de victi-
mas auto y heteroidentificadas- alcanzo6 el 40%, debe tenerse en cuenta que la tasa
de victimas auto-identificadas asciende tan solo al 13%, en su mayor parte porque
consideraron que las conductas padecidas no tenian la suficiente entidad
(VILLACAMPA y PUJOLS, 2017D).

También muestran los resultados del estudio (vid. figura 1) que, pese a que las
conductas de cyberstalking (enviar correos electronicos, mensajes de texto y men-
sajes instantaneos ofensivos o amenazadores, publicar comentarios ofensivos sobre
la victima en internet, compartir fotografias o videos intimos de la misma a través
de internet o teléfono movil) son las mas prevalentes, las que producen mayor
grado de auto-identificacion y son vividas como mas intrusivas por las victimas son
las que buscan la aproximacion fisica a estas (VILLACAMPA y PUJOLS, 2017b), que
ademds provocaron efectos psicologicos adversos en el 86% de los casos
(VILLACAMPA y PUJOLS, 2017a).

Enviarle mensajes ] | ?W— 57,2%
Merodear o esperarle | | 12,10 50%
Hacerle llamadas telefénicas | | 30i%35‘8%

Seguirle deliberadamente d—- 9
: LS

Hacer que contacte una tercera persona | | YT 28,9%
i . -~ - 1 0

Publicar comentarios en Internet | : 28,3%
Daiar su propiedad j—— B‘} 5

Compartir fotografias o videos |38 0,

Enviarle cartas o tarjetas __1v§‘f@u
Adquirir productos o mercancias s glyb/?

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Victimas hetero-identificadas H Victimas auto-identificadas

Figura 1. Conductas padecidas por las victimas (fuente: VILLACAMPA y PUJOLS, 2017b)

Atendiendo al tipo de conducta sufrida en relacion con los efectos que produce,
pueden identificarse dos modelos conductuales, a los que en todo caso resultan mas
sensibles las mujeres (VILLACAMPA y PuUJOLS, 2017a). De un lado, el acecho
producido por una persona del entorno de la victima que busca proximidad fisica
con ella, lo que aproximaria los supuestos de stalking mas nocivos a los procesos
que se producen en el marco de las estrechas relaciones familiares o sentimentales
y conduciria a confirmar la relacion del stalking con la violencia de género produ-
cida en el seno de la pareja y la violencia familiar. De otro, el que procede de
extrafos, también cuando estos buscan la proximidad fisica a la victima, y que
permitiria relacionar los supuestos mas nocivos de stalking con aquellos que se
corresponden con el patron del desconocido que asedia a la victima, acordes con las
primeras conceptuaciones de este fendmeno.
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Si bien tales resultados no pudieron ser tenidos en cuenta para la inclusion del
delito, de lege ferenda, atendiendo a que en términos generales el padecimiento de
conductas de stalking no supone una relevante afectacion a las victimas al margen
de los supuestos indicados, en estrictos términos de merecimiento de pena deberia
valorarse la adecuacion de que fueran inicamente estos casos los que alcanzasen
relevancia penal, lo que deberia conseguirse, mas que limitando el elenco de con-
ductas tipicas, mediante una determinacién mas adecuada del resultado tipico para
evitar que el tipo quedase pronto obsoleto (VILLACAMPA y PuJOLS, 2017a). No
parece, sin embargo, que la mas adecuada caracterizacion del resultado con inde-
pendencia de las conductas realizadas sea el modelo legislativo respecto del stal-
king que previsiblemente se asuma en el Pacto de Estado, que precisamente plantea
ampliar las conductas tipicas del 172 ter CP para incorporar las de suplantacion de
la personalidad.

Junto a esto, el preferible recurso a otros mecanismos de tutela de las victimas al
margen del Derecho penal, reservando la aplicacion del mismo para los casos de
acoso predatorio mas graves, lo confirman también algunos resultados de esta
investigacion, que muestran como las victimas denuncian escasamente los hechos
como estrategia de afrontamiento (vid. figura 2), salvo en los casos mas graves
antes mencionados.

Ninguna 2,6%
Denunciarlo a las autoridades 15,1%
Cambiar de direccion de correo electronico 59%
Cambiar de ntimero de teléfono 7.2%
Cambiar de trabajo o de lugar de estudios 7.2%
Dejar de ir al trabajo o al centro de estudios 3,9%
Interactuar con el ofensor 44,1%
Hablar con un abogado 6,6%
Evitar al ofensor 61,2%
Mudarse a otro pueblo o ciudad 2,6%
Cambiar de direccion | 0,7%
Adoptar medidas de defensa 7,9%
Pedir ayuda a la familia y/o amigos 45,4%
Tomar mds precauciones 27,0%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Figura 2. Estrategias de afrontamiento (fuente: Villacampa y Pujols, 2017a)

Por tanto, mas alla de tales supuestos deberian articularse respuestas juridicas no
penales para proteger a las victimas. Asi lo pone de manifiesto que en este estudio
los encuestados consideraron mayoritariamente que el dictado de una orden de
proteccion de naturaleza civil constituye una reaccidn normativa adecuada y sufi-
ciente para neutralizar estas conductas, puesto que dicha opcion reactiva fue la
mayoritariamente escogida para dar solucion a casos de stalking (un 59% de los
encuestados la prefirieron) frente a otras opciones planteadas, como el archivo de
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las actuaciones (31% de respuestas) o la imposicion de sanciones penales (opcion
unicamente seleccionada en el 9% de los casos).

Ademas, que la opcion por la respuesta juridico-penal exclusiva al stalking al
modo espaiol no ha sido la mayoritariamente escogida en los ordenamientos de
nuestro entorno juridico lo pone de manifiesto un rapido recorrido por las legisla-
ciones comparadas, fundamentalmente europeas. En Derecho comparado se tiende
a articular medidas de proteccion civiles o administrativas ante estas conductas de
las que carece el sistema espafiol. En Espana, la adopcion de érdenes de alejamien-
to a las victimas de violencia de género, de violencia familiar o de delitos conteni-
das en los arts. 544 bis y ter Lecrim requieren de la incoacion de diligencias pena-
les. Por el contrario, paises como Gran Bretafia, Dinamarca, Holanda, Austria,
Alemania, Italia o Portugal amplian el abanico de la prevision de medidas de tutela
victimales a medidas de naturaleza civil e incluso administrativa. Estos, o bien
contemplan ordenes de proteccidn a las victimas a adoptar por los jueces de familia
—como las civil injunctions o las protection order inglesas o las medidas de protec-
cion civiles que contemplan la Ley de Proteccion Civil contra Actos de Violencia y
Acoso alemana o la Segunda Ley de Proteccion contra la violencia austriaca-, o
bien prevén que, en situaciones de urgencia, sea la propia policia la que adopte este
tipo de disposiciones por periodos poco dilatados de tiempo, con lo que en estos
casos dichas o6rdenes serian de tipo administrativo.

Conforme sucede en tales paises, de lege ferenda seria deseable que también en
Espafia se articulasen medidas semejantes.

5.3.3. La tipificacion de los matrimonios forzados en 2015

Finalmente, también la reaccion normativa contra el fendmeno de los matrimo-
nios forzados se ha producido en Espafia a puro golpe de Cédigo Penal, mediante la
doble inclusion de un tipo especifico de coacciones en el art. 172 bis CP y la refe-
rencia expresa a que la trata puede tener por finalidad la explotacion de la victima
en el delito de trata de seres humanos, mediante la inclusién de un apartado e) en el
art. 177 bis.1 CP (IGAREDA, 2015 a y b; IGAREDA et al., 2016; TORRES ROSELL,
2015; TRAPERO BARREALES, 2016).

El mandato incriminador de tal fendmeno se halla mas claramente establecido en
el Convenio de Estambul que en el caso del stalking, puesto que el art. 37 del
mismo se refiere a la necesidad de incriminar dos conductas. La primera consisten-
te en forzar a otro, mediante el empleo de fuerza fisica o psicologica, a contraer
matrimonio, entendiendo que la misma se perfecciona cuando una de las partes
consiente en contraer gracias al empleo de tales medios comisivos. La segunda, la
consistente en seducir a una persona para que viaje al extranjero, empleando un
pretexto o inventandose una razon (como visitar un familiar enfermo) con la inten-
cion de hacerla contraer matrimonio contra su voluntad.
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En punto al alegado cumplimiento de este mandato internacional en Derecho
penal espaiiol, al que, por cierto, no se refiere la exposicion de motivos de la LO
1/2015, sin perjuicio de que puedan considerarse adecuadas las modificaciones
introducidas en el delito de trata de seres humanos, nada obligaba a prever un delito
como el contemplado en el art. 172 bis CP. Este ultimo, ademés de tener un inde-
seado efecto privilegiante en relacion con la subsuncion de estas conductas delicti-
vas entre los tradicionales delitos de lesiones, mal trato en el ambito familiar,
coacciones 0 amenazas o incluso trata de seres humanos, conforme a los que ya
cabia incriminar este fenomeno, tiene un efecto claramente simbolico y criminali-
zador de otras culturas, a las que se pretende hacer responder como intrinsecamente
victimizadoras de las mujeres, adoptando una vision manifiestamente orientalista y
negadora del respeto para las culturas no occidentales que demanda el feminismo
postcolonial (MAQUEDA ABREU, 2013; CANO PANOS, 2015; IGAREDA, 2015 a y b;
TORRES ROSELL, 2015).

Resulta, pues, de todo punto compartible la que ya puede considerarse opinion
mayoritaria en la academia (baste citar a DE LA CUESTA AGUADO, 2015; IGAREDA,
2015 a'y b; MAQUEDA ABREU, 2015 o TRAPERO BARREALES, 2016), que considera
el art. 172 bis CP constituye un precepto innecesario ademas de una muestra de
Derecho penal simbodlico. Esto no solo porque recurre a una incriminacion super-
flua como herramienta pedagogica para hacer visible el fenomeno a los operadores
juridicos, sino precisamente porque constituye una reforma extremadamente ideo-
logica, que persigue culpabilizar a determinadas culturas por la concepcion que
tienen del matrimonio y del consentimiento en la institucion matrimonial.

El nudo recurso al Derecho penal para gestionar tales conflictos preconizada por
el Estado espafiol desoye, en primer término, el mandato internacional de abordaje
holistico y victimocéntrico que puede deducirse del Convenio de Estambul. Pero es
que, ademads, lejos de resolver el problema a cuya solucion se orienta, corre el
riesgo de agudizarlo, al abandonar a su suerte a quienes sufren estos procesos de
victimizacion, al ponerlos ante la tesitura de tener que recurrir al sistema de justicia
penal, con el consiguiente procesamiento en ocasiones de sus familiares mas pro-
Xximos, como requisito imprescindible para obtener tutela institucional.

Una aproximacion holistica al fendmeno del matrimonio forzado hubiese reque-
rido, partiendo del modelo de racionalidad legislativa referido al hilo del analisis
sobre la incriminacion del delito de stalking, conocer, en primer lugar, si nos ha-
llamos efectivamente ante un problema social trascendente que se esté produciendo
en nuestra comunidad, asi como aprehender sus dindmicas antes de decidir qué
estrategia juridica resulta mas adecuado emprender para abordarlo.

Sin embargo, nuevamente aqui se ha obviado atender a los resultados arrojados
por investigaciones empiricas sobre esta realidad que desaconsejan el empleo de la
nuda respuesta penal en estos supuestos.
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Efectivamente, aun cuando el estudio se haya llevado a cabo con posterioridad a
la incriminacion de tales conductas en el Cédigo Penal espaiol y esté todavia en
curso, en el marco del proyecto de investigacion competitivo sobre formas contem-
poréaneas de violencia de género en cuyo contexto se ha confeccionado este trabajo,
se ha elaborado un estudio cuantitativo sobre el matrimonio forzado en Espana
cuyo principal objetivo consistia en determinar la extension de este fendémeno en
este pais. Para ello se disenid un cuestionario online que se remitio a un total de 518
entidades de tipo asistencial y educativo, que eventualmente podrian haber entrado
en contacto con victimas de esta realidad, obteniéndose 150 respuestas de entidades
cuyo ambito de actividad se halla reflejado en la figura 3, que han constituido la
base para elaborar los resultados que aqui se presentan.

Genéricas (Todas/
Varias funciones)
20%

Asistencia a victimas
19%

Entidad educativa
3%

Asistencia a

inmigrantes
4%
Asistencia a victimas
trata seres humanos
7%
Asistencia a victimas
matrimonios Asistencia a mujeres/
forzados familias
1% 44%

Figura 3. Ambito de actividad de las entidades

Dicho analisis ha permitido hasta el momento confirmar que el matrimonio for-
zado constituye una realidad también en Espafia, puesto que 62 de las 150 entida-
des que respondieron al cuestionario habian asistido a victimas de dicho fenémeno,
e incluso 43 de las entidades rellenaron 57 fichas referidas a victimas concretas
contenidas en el cuestionario.

En relacion con el perfil de las victimas, los resultados provisionales obtenidos
informan acerca de que los colectivos de riesgo en punto a padecer este tipo de
conductas son mujeres muy jovenes -mayoritariamente menores de 21 afios, en un
43% de los casos, e incluso menores de edad, en un 34% de los supuestos, por lo
que suelen hallarse todavia generalmente a cargo de sus padres o adultos de refe-
rencia-, que acostumbran a proceder del Magreb, Africa Subsahariana y Asia
Central, aunque en menor porcentaje sean mujeres de etnia gitana, y que mayorita-
riamente profesan la religion musulmana (vid figura 4).
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CatéLica Ortodoxa
Nolosabe  3,6% 1,8%
21,8%
Sikh
1,8%
Hindud
1,8%
Musulmana
69,2%

Figura 4. Religion de la victima

Respecto de las dindmicas de esta victimizacion, los resultados hasta el momen-
to obtenidos permiten constatar que los medios empleados para doblegar la volun-
tad de la victima, lejos de identificarse con la violencia, la intimidacion o el enga-
no, consisten en el empleo de presion familiar o lo que se ha identificado con el
apego a la tradicion o la cultura (vid. figura 5), sucediendo que ademés habitual-
mente los contrayentes se desplazan al pais del que procede la familia de origen de
la victima para contraer matrimonio.

Engafio No lo iabe Violencia
11,1% 0% 87%

Amenazas/
intimidacion
Apego a la 18,3%
tradicion/cultura
22,2%

Y

Y

Presion familiar
38,9%

Figura 5. Medios empleados para forzar a la victima

En definitiva, los datos apuntan a que esta es una practica consentida si no im-
pulsada por las familias de las victimas, que en la mayor parte de supuestos no
implica el empleo de medios comisivos que consisten en el forzamiento que requie-
re el tipo penal, y que, ademas, llegan a conocimiento de las entidades asistenciales
cuando las victimas se hallan en situacion personal y familiar de cierto empodera-
miento, puesto que acostumbran a ser denunciados por ellas mismas al hacerse
mayores, pero raramente por sus progenitores o familiares. De ahi que, a contrario
sensu, las mujeres que siguen unidas en matrimonio con hijos a su cargo y en
situacion de irregularidad residencial, no solo probablemente no denunciaran los
hechos, sino que quiza ni siquiera acudiran a entidades asistenciales en busca de
apoyo.

Como el legislador espafiol no ha tenido en cuenta estos datos, mal resuelve tales
supuestos mediante el nudo recurso al Derecho penal. Si los hubiese tenido en
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cuenta, probablemente habria convenido que el mero recurso al mismo no solo no
es suficiente, sino que puede resultar contraproducente para las victimas, al hacer
todavia mas complejo que su situacion de victimizacion aflore.

En punto a hacer esto posible, la respuesta a esta realidad deberia ser holistica y
victimocéntrica, y partir de la aproximacion interseccional que atienda a las multi-
ples causas de discriminacion que pueden padecer estos colectivos de mujeres,
tanto para articular medidas de prevencion, como de proteccion y persecucion. En
concreto, deberian disenarse medidas de prevencion que incidiesen en los grupos
de riesgo identificados. Ello junto a la adopcion de medidas de proteccion de las
victimas no necesariamente articuladas en el marco del sistema de justicia penal,
que no las obliguen a escoger entre la proteccion institucional y romper con su
comunidad de origen, sino mediante mecanismos semejantes a las forced marriage
protection orders britanicas instauradas por la Forced Marriage (Civil Protection)
Act de 2007, que adopta el juez de familia para evitar que el matrimonio se celebre,
o una vez celebrado, para proteger a la victima, al tiempo que se facilite que las
victimas puedan gozar de permiso de residencia por razones humanitarias como
sucede en el caso de la trata de seres humanos, sin necesidad de denunciar los
hechos. Finalmente, sin negar la necesidad de instrumentar medidas de persecucion
penal de tales conductas, manteniendo la incriminacion del supuesto especifico de
trata de seres humanos —no asi el contemplado en el art. 172 bis CP-, deberian
buscarse mecanismos articulables en el marco del sistema de justicia penal que no
obligaran a las victimas a escoger entre la disyuntiva de la proteccion y el contacto
con la familia, en el marco de un sistema de justicia penal que fuese culturalmente
sensible y capaz de comunicarse con estas victimas y ofrecerles apoyo, conforme al
cual, al menos en aquellos casos en los que no se haya empleado violencia o inti-
midacion, cupiese acudir al empleo de mecanismos de justicia restaurativa que
permitiesen la implicacion de la comunidad de origen de la victima en el proceso.

6. Reflexion conclusiva

Para finalizar, conforme a lo expuesto, la pervivencia de la LO 1/2004, cuanto
menos la de los aspectos de la misma que inciden en el dmbito del sistema de
justicia penal y en los mecanismos de proteccion a la victima que pueden adoptarse
en su seno, lo que se corresponde con los contenidos de sus Titulos IV —Tutela
Penal- y V —Tutela Judicial-, ya no se justifica.

Tanto la evolucion posterior de la teoria legal feminista en que se bas6 su apro-
bacion cuanto el cambio de paradigma de abordaje producido en Derecho interna-
cional para luchar contra la violencia de género desde el criminocentrismo al
victimocetrismo, nos confirman que nos hallamos frente a una norma obsoleta. Si a
ello afiadimos los déficits aproximativos de los que la ley adolecia ya desde su
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surgimiento, algunos de los cuales se han hecho todavia més evidentes con la
evolucion normativa posterior relativa a aspectos como el estatuto juridico de la
victima del delito, la pervivencia de esta norma en lo tocante a la adaptacion del
sistema de justicia penal a las singularidades de la violencia de género que supuso
ha dejado de tener sentido. Y es que, sin negarle el valor simbdlico que en su
momento tuviera, una vez se ha operado el vuelco en la consciencia social y de los
operadores juridicos acerca de esta realidad, su funcién puede considerarse agota-
da.

Toda vez que se ha conseguido que dicho cambio de mentalidad se haya produ-
cido, deberia avanzarse en la prevision de un sistema integral de proteccion en que
la persecucion de las conductas delictivas no resulte la prioridad, que debe ser
sustituida por la prevencion y, sobre todo, por la proteccion de las victimas. Debe-
ria articularse un sistema que no pase, necesariamente y aun a costa de estas, por el
recurso a un Derecho penal punitivista, que en ocasiones no solo no es capaz de
proteger a las victimas, sino que las infantiliza y se vuelve contra ellas. Dicho
sistema mads centrado en la tutela victimal que en la persecucion a toda costa puede
articularse ya sobre la base de otras normas que protegen a las victimas de delitos
en general, e incluso deberia arbitrarse a través de una bateria de mecanismos
civiles y administrativos de proteccion de los que se halla falto nuestro Derecho
interno, y no con base en una ya obsoleta LO 1/2004, que sigue vertebrando su
sistema de tutela con base en el recurso preferente al Derecho penal.

No obstante, debe lamentarse que no parece ser esa la orientacion que ha seguido
en los ultimos afos el legislador espafiol, ni con la reforma operada en el Cddigo
Penal en 2015, ni contemporaneamente con las medidas legislativas que se plantea
implementar en el marco del Pacto de Estado contra la Violencia de Género. La
politica criminal espafiola actual en este &mbito sigue significando mas de lo mis-
mo: persiste en recurrir aun en mayor medida al Derecho penal, agrandando todavia
mas la brecha existente entre lo que la academia preconiza, con base en resultados
obtenidos empleando metodologia cientifica, y lo que la clase politica, seguramente
con el objetivo ultimo de extraer el correspondiente rendimiento electoral, se
propone hacer.
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