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INTRODUCTION

I. Background and objectives

The main objective of this doctoral thesis is to analyze the protection
offered to victims of gender violence throughout the EU, considering
freedom of movement and the right to be saved as essential people’s rights,
enabling criminal, civil and administrative law to protect the quality of
human life and to seek for a better future for the present and next
generations. Nevertheless, this protection cannot be effective without a real
mutual recognition within the EU. In the following pages, we present the
global context that provides the basics for the current dissertation and the
main objectives that are pursued, together with the structure and

methodology followed to conduct the research.

Protection orders are meant to protect a person against an act that
may endanger their life, physical or psychological integrity, personal
liberty, sexual integrity or dignity. The aim is to avoid contacts between the
offender and the victim. This kind of protection measures can be adopted
as part of civil and criminal proceedings depending on the European
Country in which the procedure is taking place. This is the reason why we

have: 1) Directive 99/2011/UE on the European Protection Order and 2)
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Regulation (EU) 606/2013 on mutual recognition of protection measures in

civil matters.

Spain is one of those Countries which use criminal protection
measures. However, almost all of the EU States use civil protection
measures. This arises an issue that needs to be solved: the effectivity in
mutual recognition of civil and criminal protection measures. This question
is connected with the use and abuse of criminal law that we are facing
during the last years. It is necessary to think deeply about how, when and

under which circumstances do we have to use criminal law.

In a border-free EU there are many situations in which individuals
in need of protection require specific attention at EU level. A fact that has
complicated our investigation is the non-existence of a protection measure
database in the EU. We only could analyze the possible utility of the
measure fixing the gaze in gender violence victims with foreign nationality
in different member States in a cross-cutting way. For example, out of the
9.530 protection orders issued in Spain in the first three months of 2019,
32,3% concerned non-Spanish citizens. This raises the critical question of
this doctoral thesis: If someone that is currently benefiting from protective
measures issued in one member State decides to travel or reside in another
member State, how can she/he be ensured that those measures are valid and
enforced outside the member State of origin? This is only possible with a
good implementation of Directive 99/2011/UE on the European Protection
Order and Regulation (EU) 606/2013 on mutual recognition of protection
measures in civil matters, from which we will be able to ensure that those

measures are valid.
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We have to take into account that the European Protection Order is
a legal instrument of judicial cooperation. As a mechanism of judicial
cooperation, the European Protection Order has to be interpreted together
with other instruments of judicial cooperation: Council Framework
Decision 2009/829/JHA, Council Framework Decision 2008/947/JHA and
Regulation (EU) 606/2013. Furthermore, as a mechanism for victim
protection, its shortcomings should be compensated for through the
application and the implementation of Directive 29/2012/EU (Victim’s
Directive). Therefore, European Protection Order Directive should be
interpreted together with Victim’s Directive to fully guarantee victims’

procedural rights in criminal proceeding and to improve their protection.

The three protection measures included in Directive 99/2011/EU
and in Regulation (EU) 606/2013 are found in the national legislation of all
the member States. Their inclusion in the Directive and the Regulation
seeks to establish a minimum standard of protection for victims, without
modifying the internal legislation of the member States. The Directive was
supposed to lead to an approximation of this diversity. Actually, the
different national systems for the protection of victims are maintained. This
is why we have to ask ourselves: Are we on the right track with the Directive
99/2011/EU or are we just losing time? Is the instrument of the European
Protection Order actually useful or is it only a false promise of protection
to the victims? In the second case scenario, we must find a solution studying

both European legislation and our national legislation.

The little use of protection measures confirms our starting question:
European protection measures are not working due to the fact that the EU

is far away from what it was supposed to be. We must ask ourselves if we
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are building the EU in a proper way. This raises new questions that we will
try to answer during this research: it is possible to use the principle of
mutual recognition without a higher harmonization amongst the different
member States? Do we really want to build an EU without internal borders?
Can we continue approaching legislations without a previous
harmonization of substantive law? Do our legal practitioners know the

instruments of mutual recognition? Do our judges feel as European judges?

This lack of harmonization leads to another problem: the inexistence
concept of gender violence victims at a European level. Only when we
study this element can we realize the importance of the sociological and the
juridical factor working together. Only contextualizing the national and
supra national reality we could understand the reasons why each State has
its own concept of gender violence. Statistic data and official reports are
key elements in order to be aware of the entity of the problem of gender
violence. A critical eye to official figures and its cost shows the need to
create protection measures at a European level. According to FRA data, one
out of three European women -33%- has suffered physic or sexual violence
since they were 15 years old. This proportion reduce itself to one out of four
European women -22%- if we only consider violence suffered from the
partner or ex-partner. One out of three European women -32%- has suffered
psychologic mistreatment from her partner or ex-partner. Another fact to
bear in mind is the global cost of gender violence. According to a survey
from the Spanish government called “El impacto de la violencia de género
en Esparia: una valoracion de sus costes en 2016 in 2006 each European
citizen paid between 20 and 60 euros in order to provide different social

services to gender violence victims. Five years later, the total cost of gender
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violence within the EU was 288 billion euros (1,8% Gross Domestic

Product).

Despite the fact that all of these initial difficulties are present, we
consider that protection measures are essential if we want to continue
building Europe. Furthermore, there is a positive state obligation to protect
citizens against particulars that may endanger they integrity or life. If the
State does not protect us, it could be a failure of its obligations to protect
us. We firmly believe that European protection measures are totally
necessary instruments if we want to create a real Space of Freedom,
Security and Justice. Victims will only be free to move around the EU if we
guarantee their right to feel secure. Moreover, only real Justice can
guarantee freedom and security. As a consequence, during these pages we
acknowledge the need of cooperation between different European States as

the only way to fight against crime in a globalized society.

II. Methodology

The methodology followed for the development of this doctoral
thesis is based on traditional doctrinal research, which involves the review
of doctrine, legislation, jurisprudence and statistic data in order to analyze
the current situation of a particular legal instrument and construct an
argument which is consistent within the discipline in order to develop

proposals to improve protection measures within the EU.

Therefore, the sources used to carry out the current research can be
classified into the following groups: scientific literature, official reports,

legislation and jurisprudence, with a variation in the importance of each one
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according to the different fields of study and stages of the research: gender
and domestic violence victims, State positive obligations and protection

measures in Spain and in the EU.

In reference to the first part, looking at the emergence and expansion
of women’s and children’s rights to a life without violence the research has
focused mainly on the analysis of national and international legal tools,
official reports and the most recent jurisprudence of Spanish and European
Courts. The information gathered from these sources has been completed

where possible with national and international literature.

Regarding the second part of the study, related to the protection
measures for victims in the EU, the point of departure has been the analysis
of scientific literature regarding the emergence and expansion of a criminal
European law. Therefore, the research has involved the review of general
literature about the construction of the EU and the most important mutual

recognition instruments for the protection of victims.

Finally, three research stays in European centers have contributed to
the development of this dissertation. The first stage of the research was
conducted at Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht (Freiburg) during a three-month research stay in 2018. During
this visit I had the opportunity to attend several meetings related with
protection of Human Rights in Europe, which strengthened the
development of the research. During the same year I spent one month at
Orebro Universitet where 1 attended an international congress about
Cooperation in the age of Globalization. In 2019 I traveled back to Max-

Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht for a two-
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month research stay where I was able to gather opinions from great
international experts that also contributed in a very positive way during the

end of my research.

II1. Structure

The current research is built around two main pillars: gender and
domestic violence victims and the positive obligation of the States to protect
them within the EU using protection instruments such as the European

Protection Order.

The first part refers to gender and domestic violence victims and the
positive obligation of States to protect them. The link between both these
concepts is risk due to the fact that it is specific to these victims and differs
from the risk which victims from other crimes suffer. In this section we
discuss the reasons that make this risk specific. One of the main reasons is
the affectivity relationship that exists between the victims and the
aggressors. This causes that this kind of victims are not able to assess the
risk which they are exposed to objectively because there are sentimental
feelings involved. During the discussion in this part we support the thesis
that gender and domestic violence victims are the only ones to love their
aggressor. This issue makes the judicial procedure even more complicated
and offers an advantage to the aggressor due to the fact that he or she knows
the victim’s routines, which increases risk even more. The latest judgements

from the Spanish courts support this theory.

The second factor to increase the risk of our victims is the

accomplice silence from the civil society and the State. The doctrine about



Raquel Borges Bldazquez

positive obligations of the State was created to fight against this accomplice
silence. The State has the obligation to protect its victims and if it fails to
do so it should answer to the damage inflicted to them (Istanbul Convention,

CEDAW).

The second part of the thesis consists in a discussion about the EPO
as an instrument for protection against risk for the victims. We start with a
discussion about the difficulty that the States have to fight against crime in
an individual way. In this section we acknowledge that a united European
fight against crime is needed. Then we study the instrument of the EPO and
its procedure of adoption, going as far as criticizing the possible reasons

why it is not working as intended.

Finally, once the previously explained issues have been addressed,
several conclusions and proposals will be presented in relation to the
premise already pointed out, which consists in if a person has already been
protected within one EU member State, in a border-free EU those measures

should be valid and enforced outside the member State of origin.



BLOQUE I: DERECHO FUNDAMENTAL DE LAS
VICTIMAS A SER PROTEGIDAS POR EL ESTADO
ANTE ACTOS DE VIOLENCIA DE GENERO

La Igualdad corre el peligro de convertirse en lo que Paul Valéry llamaba
“palabras loro”, es decir, palabras que pierden su esencia a fuerza de
pronunciarlas solo para aparentar lo que significan. Palabras que se
desgastan y terminan siendo “palabras vacias”.

Solidaridad, felicidad, amor:

Igualdad.

Lucia Avilés.






CAPITULO I: CONCEPTOS INSTRUMENTALES

I. El derecho fundamental de las victimas a ser protegidas

No se puede estudiar aquello que se desconoce, no cabe describir
aquello para lo que el lenguaje no se ha dotado de palabras. ! “La igualdad,
la de género, la violencia, la de género, no ha existido como tal problema

hasta hace relativamente poco tiempo”. 2

“En virtud del derecho internacional y de pactos especificos
de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables
de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida
para impedir la violacion de los derechos o para investigar y
castigar los actos de violencia y proporcionar indemnizacion”.

(Recomendacion general nim. 19 CEDAW, parrafo 9)

Apunta MARTINEZ GARCIA 3 que, si bien los derechos liberales

clasicos se limitaron a reconocer a favor del ciudadano obligaciones

! De alguna manera recuerda a la frase de Garcia Marquez en cien afios de soledad: “El
mundo era tan reciente, que muchas cosas carecian de nombre, y para mencionarlas habia
que seialarlas con el dedo”.

2 MONTIEL ROIG, Gonzalo, “La Orden Europea de Proteccion: indicadores sociales,
violencia de género y cambio social”, en: MARTINEZ GARCIA, Elena (dir.); VEGAS
AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La nueva Orden de Proteccion Europea. Proteccion de
victimas de violencia de género y cooperacion judicial penal en Europa, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 29.

3 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La proteccion jurisdiccional contra la violencia de género
en la Unién Europea”, en: ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa; ORDENANA
GEZURAGA, Ixusco; OTAUZA ZABALA, Goixeder (dirs.) Justicia con ojos de mujer.
Cuestiones procesales controvertidas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 350.
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negativas o de omision en sus derechos frente al Estado, el Estado
constitucional moderno se ha encargado de introducir acciones positivas #
y derechos de prestacion por parte del Estado a sus ciudadanos como parte
de los DDFF. > Ambos postulados se aplican no solo frente a las acciones
del Estado, sino también frente a las del particular si el Estado no adopto
las medidas necesarias para evitar las lesiones producidas, esto es, el

derecho de sus ciudadanos a ser protegidos. ¢ Es el denominado deber de

4 En este mismo sentido, “It is clear from case law under the European Convention on
Human Rights that the obligation imposed on states are not simply negative obligations,
there may be a positive obligation on the state to take action in order to ensure that the right
is protected”. GRAHAM, Cosmo, “Human Rights and the Privatisation of Public Utilities
and Essential Services”, en: DE FEYTER, Koen; GOMEZ ISA, Felipe (eds.) Privatisation
and Human Rights in the Age of Globalisation. Intersentia Antwerp - Oxford, 2005, p. 41.

5 “El punto de partida tedrico es la afirmacion segun la cual, del reconocimiento de parte
del Estado, de un derecho fundamental derivan, conjuntamente, obligaciones negativas y
positivas a cargo del mismo Estado. Las primeras son, esencialmente, deberes de
abstencion de conductas directamente lesivas del derecho; estos deberes se vinculan a los
agentes estatales y corresponden al contenido clasico liberal de los derechos
fundamentales, que nacen historicamente para tutelar al ciudadano contra los abusos de los
poderes publicos. Las segundas corresponden, en cambio, a la pretension de los ciudadanos
a recibir tutela de parte del Estado contra agresiones a sus derechos provenientes de
terceros, e implican, entonces, un deber de actuar a cargo del Estado: es decir, de tomar
todas las medidas exigibles en grado de prevenir similares agresiones”. VIGANO,
Francesco, “La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela penal de los
derechos fundamentales”, Polit. Crim., vol. 9, num. 18, 2014, p. 444.

¢ “International human rights law requires not only that the states do not violate human
rights themselves, but also that they take positive steps to ensure that human rights are not
violated in horizontal relationships —between individuals- either. Although interpersonal
violence perpetrated by individuals usually belongs to the realm of national criminal justice
systems, a systematic and discriminatory non-enforcement of violent crimes may
constitute a violation of international human rights nevertheless, for example if violence
against women is systematically not investigated or prosecuted. These positive obligations
include, first, that the state must have an adequate legal framework in place to guarantee
that human rights are respected, and second, that the state must have an adequate legal
framework in place to guarantee that human rights are respected, and second, that the laws
are enforced with due diligence”. VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena;

12
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diligencia exigible por acciones u omisiones que dieron lugar a la muerte o
al dafio grave de la victima. 7 Esta diligencia debida le es aplicable y
exigible al Estado en relacion con las obligaciones de prevencion, deteccion
y erradicacion de la discriminacion de la mujer recogidas, entre otros, en el
Convenio de Estambul. ® En otras palabras, “no hacer es tanto como

incumplir su obligacion de remover todos los obstaculos que fundamentan

FERREIRA, Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of
Protection Orders in the European member states”, Daphne, disponible en: http://poems-
project.com/wp-content/uploads/2015/04/Intervict-Poems-digi-1.pdf p. 32, (Gltima
consulta: 04-07-2019).

7 A este respecto, VEGAS AGUILAR, Juan Carlos, “La responsabilidad del Estado desde
la perspectiva de género”, en: AAVV, Andlisis de la Justicia desde la perspectiva de
género, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 221-227.

8 Con el objetivo de romper el ciclo de desigualdad y violencia basada en el género al que
se encuentran continuamente expuestas las mujeres, el Consejo de Europa adopté en 2011
un Convenio para prevenir y combatir la violencia contra la mujer y la violencia doméstica,
que fue abierto para su firma en Estambul en mayo de 2011. Este Convenio supone una
nueva via de proteccion para las victimas de violencia de género a nivel paneuropeo,
constituyendo el tinico instrumento legal vinculante en Europa, y el tratado internacional
de mayor alcance a la hora de abordar la violencia contra las mujeres. Mediante la
aceptacion del Convenio, los Gobiernos se obligan a cambiar su legislacion y a introducir
medidas practicas que den lugar a una transformacion social que desemboque en un
contexto de tolerancia cero hacia la violencia contra la mujer y la violencia doméstica. Por
primera vez en la historia, el Convenio establece que la violencia de género no puede ser
considerada como un asunto privado, sino que, por constituir una violacion de DDHH, los
Estados tienen la responsabilidad legal de proporcionar a las mujeres victimas una tutela
adecuada y efectiva frente a ésta. Con la firma y ratificacion del Convenio, los Estados se
comprometen, de acuerdo con su articulo 5, a abstenerse de cometer cualquier acto de
violencia contra las mujeres, y a tomar las medidas legislativas necesarias para prevenir,
investigar, castigar y conceder una indemnizaciéon por los actos de violencia que se
encuentran dentro de los sujetos al Convenio y que han sido llevados a cabo por actores no
estatales. MORGADES CORTES, Maria, “La Orden Europea de Proteccién como
instrumento tuitivo de las victimas de violencia de género”, CEEJ, niim. 3, 2014, pp. 93-
94.

13
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y ahondan en la discriminacion prohibida: el Estado es responsable por no

cambiar un modelo sistémico (...) desigualitario”. °

El Convenio de Estambul establece un marco integral de actuacién
sobre la base, por un lado, de los principios de igualdad y de no
discriminacién y, por otro, de diligencia debida. A partir de estos pilares se
delimita la extension de las obligaciones y de la diligencia debida de los
Estados para garantizar la eliminacion de todo tipo de violencia contra las
mujeres. En los capitulos dedicados al derecho material y procesal se
aprecian mayores avances al regular cuestiones como el mandato de
tipificar penalmente ciertas conductas (por ej. la violencia sexual). Su
articulo 47 estipula que las partes adoptaran las medidas legislativas, o de
otro tipo, necesarias para considerar la posibilidad de tener en cuenta, en el
marco de la apreciacion de la pena, las condenas firmes dictadas en otro
Estado parte del Convenio por los delitos previstos en éste. Del mismo
modo, en los articulos 52 y 53 se prevé la adopcion de medidas de
proteccion especificas para las victimas o personas en riesgo. Pero esta
prevision no implica que las medidas de proteccion de victimas a nivel UE
pierdan su sentido. La Convencion de Estambul es de ambito global y aspira
a ser ratificada por la mayor parte posible de Estados en todo el mundo.
Ademas, a diferencia de las medidas de proteccion de victimas dentro del

ambito de la Unidn (entre otras, DEPO y REPM), el Convenio no establece

9 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La proteccion jurisdiccional contra la violencia de género
en la Union Europea”, op. cit., p. 351.

14



Bloque I: Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas...

obligaciones estrictas de cooperacion judicial siendo, en cierto modo,

complementario de éstas. 1°

El Estado tiene un deber de criminalizar, en abstracto, las (mas
graves) conductas lesivas a ciertos DDFF. Un deber procedimental de
perseguir, en concreto, las conductas lesivas al derecho de un particular
investigando de manera diligente los hechos, individualizando vy
procesando a los responsables. Y un deber de castigar, en concreto, al autor
que ha sido considerado, tras un juicio con todas las garantias exigidas,
culpable con una pena proporcional a la gravedad de la infraccion. Estos
tres deberes se dirigen a tres 6rganos o poderes estatales distintos, aunque
relacionados con el ejercicio del ius puniendi'y, a la vez, destinatario de las
obligaciones que derivan de la correspondiente adhesion del Estado al
CEDH vinculando asi al legislador (deber de criminalizar en abstracto); a
la policia y al ministerio publico (deber de perseguir en concreto); y a los
jueces (deber de castigar en concreto con una pena proporcional a la
infraccion). '! En otras palabras, existen limites a la discrecionalidad
legislativa en materia penal, elaborados en sede supranacional y que derivan
directamente de la necesaria tutela de los DDFF de la persona. La idea que
subyace es, ende, que una proteccion eficaz de las agresiones mas graves a

los DDHH tiene que hacer uso necesariamente del derecho penal. Desde el

0 ROMAN, Laura, “Capitulo I: Violencia de género, Unién Europea y proteccion de las
victimas”, en: FREIXES, Teresa, ROMAN, Laura (dirs.), OLIVERAS, Neus, VANO,
Raquel (coords.), La Orden Europea de Proteccion. Su aplicacion a las victimas de
Violencia de Género. Tecnos, Espafia, 2015, pp. 30-31.

""" VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, en: MIR PUIG, Santiago; CORCOY
BIDASOLO, Mirentxu (dirs.) GOMEZ MARTIN, Victor (coord.), Garantias
constitucionales y derecho penal europeo, Marcial Pons, 2012, p. 315.
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punto de vista del derecho penal internacional, los Estados estan obligados

a prever y asegurar esa tutela en el ambito interno. '

Uno de los derechos mas importantes de las victimas es el derecho
a ser protegidas frente a futuros ataques por parte de su agresor. Su
proteccion se ha convertido en un objetivo prioritario de cualquier politica
criminal avanzada. Esta significa la activacién de los mecanismos
apropiados para prevenir una ofensa repetida o una diferente ofensa, quiza
mas fuerte, por el mismo agresor. Este tipo de ofensas repetidas sobre la
misma victima son muy frecuentes en casos de violencia contra mujeres y
nifios, aunque pueden darse en todos los tipos de crimenes. '* La
responsabilidad estatal encuentra su fundamento en estos casos en el hecho
de que la violencia contra las mujeres no es un tipo de crimen cometido de
manera incidental por un hombre concreto. La violencia contra las mujeres
es un fenomeno estructural ' que es sintomatico de una desigualdad -

también estructural- entre hombres y mujeres en la sociedad. !> Ha llevado

12 VIGANO, Francesco, “La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela
penal de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 434.

13 Council of the EU, Initiative for a Directive of the European Parliament and of the
Council on the European Protection Order, Explanatory memorandum, Brussels, 6 January
2010, p. 3; KLIMEK, Libor, “European Protection Order in Criminal Matters versus
European Protection Order in Civil Matters”, European Studies, vol.3, 2016, p. 170.

14 Ante esto, LORENTE ACOSTA se pregunta ;Por qué la mujer es victima de
determinados delitos de manera casi absoluta? LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido
me pega lo normal, Ares y Mares, 2001, p. 37.

15 Con este trabajo no se pretende negar la existencia de violencia de mujeres sobre
hombres, que, por supuesto, también existe. Se pretende mostrar que la violencia sobre la
mujer tiene causas estructurales que no se dan a sensu contrario y que van mas alla del
problema inter partes. Esta propension a la violencia no se distribuye equitativamente entre
los dos sexos, los varones cometen un 85% de los homicidios, mujeres sanguinarias las
hay, pero son casos que por su rareza despiertan tanta curiosidad, como indignacion. Entre
otros, ROJAS MARCOS, Luis, “Semillas y antidotos de la violencia en la intimidad”, en:
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mucho tiempo que esta perspectiva tuviese una aceptacion general, en parte
porque muy pocas mujeres estaban representadas en los foros donde se
trataban los DDHH '® y sus vulneraciones. Los problemas que refieren
practica o exclusivamente a los derechos de las mujeres se trataban en otros
foros. Como resultado, los desarrollos en DDHH no se han centrado lo
suficiente en las violaciones especificas por el género: éstos fueron
definidos por el criterio de aquello que los hombres !7 temen que les suceda

a ellos.'®

ALBERDI, Inés; ROJAS MARCOS, Luis, Violencia: tolerancia cero, Programa de
prevencion de la Obra Social “La Caixa”, 2005, p. 90; KELLEHER, Michael D.;
KELLENER, C.L., Murder most rare. The female serial killer, Pracger, 1998, pp. 19-72.

16 Podemos definir los DDHH como “an inalienable ‘right to have rights’ as part of the
human condition”. HOFFMANN, Stefan-Ludwig, “Genealogies of Human Rights”, en:
HOFFMANN, Stefan-Ludwig (ed.), Human Rights in the twentieth century, Cambridge,
2011, p. 1.

17 A este respecto: “Considering that the Universal Declaration of Human Rights was
drafted in the 1940s, its phraseology is remarkable non-gender specific language was used
throughout despite earlier drafts proclaiming that “all men are brothers”. In spite of this,
the United Nations has frequently had caused to reiterate the universal nature of human
rights whilst simultaneously reproducing those rights in instruments dedicated to specific
groups. For example, although children are people too they have been offered additional
protection via the Convention on the Rights of the Child. Clearly, the child is particularly
vulnerable due to age and the dependence of the Child on adults in the formative years.
Children tend to have limited rights in all Member States in comparison to adults”. SMITH,
Rhona K.M., International Human Rights Law, Oxford University Press, 8 Edition, 2014,
pp. 196-197.

18 Traduccion propia de: “The responsibility of the State lies in the fact that violence against
women is not a matter of crimes committed on an incidental basis by individual men. It is
a structural phenomenon that is symptomatic of the structural inequality of men and
women in society, it has taken a long time for this view to gain general acceptance partly
due to the fact that very few women were involved in the regular circuit of Human Rights
fora. Matters involving largely or exclusively women’s issues have tended to be dealt with
in separate international fora. As a result, Human Rights developments have not focused
sufficiently on gender-specific Human Rights violations. It has even been claimed that
Human Rights have been defined ‘by the criterion of what men fear will happen to them’”.
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1. Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas

transnacionalmente

La libertad “necesita un auténtico espacio de justicia en el que los
ciudadanos puedan acudir a los tribunales y a las autoridades de cualquier

otro Estado en las mismas condiciones que en su propio pais” °

para que
los derechos inviolables y las libertades fundamentales sean tutelados de
forma plena, efectiva y uniforme en toda la UE. En este sentido, el
reconocimiento y respeto de los DDFF de naturaleza procesal, asi como las
garantias de la funcidn jurisdiccional en todo tipo de procesos, devienen
elemento indispensable para garantizar una mayor seguridad juridica,

reforzar la confianza mutua de los EEMM vy contribuir a eliminar las

diferencias existentes entre sus distintos sistemas judiciales. 2°

Por lo que respecta a los instrumentos con medidas de proteccion de
victimas, disponemos de la Directiva 2011/99/UE y el Reglamento (UE)
606/2017. Ambos buscan proteger una misma realidad, uno desde el &mbito
penal y otro desde el ambito civil. Y ambos deben ser completados por la
Directiva 2012/99/UE. En este apartado nos referiremos principalmente a
la Directiva 2011/99/UE, por ser anterior en el tiempo al Reglamento (UE)

606/2013 y por ser esta tesis parte de un proyecto estatal de investigacion

BOEREFIJN, Ineke, “Domestic violence against women in international human rights
law”, en: WESTENDORP, Ingrid; WOLLESWINKEL, Ria (eds.), Violence in the
domestic sphere, Intersentia, 2005, p. 35.

19 Conclusiones de Tampere de 5y 16 de octubre, parrafo 5.

20 FAGGIANI, Valentina, “I. Derechos y garantias procesales ante €l reto del espacio de
libertad, seguridad y justicia”, en: GARRIDO CARRILLO, Francisco Javier; FAGGIANI,
Valentina, “La armonizacion de los derechos procesales en la UE”, Revista General de
Derecho Constitucional, mam. 16,2013, p. 2.
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para el estudio de la Directiva 2011/99/UE (Ref. DER 2015-70568). No
obstante, las referencias al Reglamento se hacen necesarias para un estudio

omnicomprensivo de la proteccioén de victimas en la UE.
1.1. Necesidad de proteccion transnacional

La organizacion internacional para las migraciones ha sefialado que
la migracion femenina es un colectivo particularmente vulnerable de
migrantes. 2! El riesgo de reiteracion delictiva, la victimizacion secundaria,
la intimidacion o las represalias suelen ser mas frecuentes con respecto a
las victimas especialmente vulnerables o con necesidades de proteccion
especial, como lo son las de “violencia en el marco de las relaciones
personales (...), violencia de género, (...) y los menores victimas de delito”
-considerando (57) de la Directiva 2011/99/UE-. En puridad, dichos riesgos
pueden recaer sobre victimas de cualquier delito, y por ello las medidas de
proteccion deben alcanzar a cualquier victima que se encuentre en una
situacion de riesgo. Asi lo ha querido la DEPO y lo deja plasmado en su
considerando (9). Los EEMM disponen de estas medidas para proteger la
vida, la integridad fisica o psicoldgica, la dignidad, la libertad individual y

la integridad sexual de las victimas. 2> Pero su eficacia queda limitada al

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, “La migracién
y los migrantes: Una perspectiva global”, Informe sobre las migraciones en el mundo,
2018.

22 «“All Member States of the European Union apply measures to protect victims’ lives,
their physical, mental and sexual integrity and their freedom. However, such measures are
effective only in the territory of the State which adopted them and thus they leave victims
unprotected when they cross borders. The protection which a Member State affords to
crime victims should therefore not be confined to this territory but it should apply to
victims wherever they go. No cross-border problems arises as long as the victim and the
offender remain within the State in which the protection measure has been adopted and the
issue is thus confined to that State. If the offender moves to a different State there have

19



Raquel Borges Bldazquez

territorio de aquel Estado en el que se ha adoptado la medida en cuestion.
De esta forma, quedarian sin la proteccidon necesaria al trasladarse a otros
EEMM. De ahi la importancia de la creacion de una orden de proteccion a
nivel europeo ?* para garantizar a las victimas en situacion de riesgo un
nivel equivalente de proteccion en todo el territorio UE. En definitiva, con
el animo de hacer mas real el ELSJ, con la DEPO se pretende asegurar la
proteccion de las victimas en cualquier EM al que se desplacen, para asi
prevenir que en el Estado de ejecucion puedan ser sujeto pasivo de nuevos
delitos por parte del mismo agresor, otorgando a la victima en este EM un
nivel similar de proteccion al que disponia en el Estado de emision. Con la
DEPO no se busca la uniformidad de las medidas de proteccion de las
victimas, sino eliminar las fronteras entre los EEMM en materia de
proteccion de victimas. 24 El considerando (8) anticipa que la DEPO es un
instrumento de reconocimiento mutuo, pero que, tal y como indican
ROMAN MARTIN y OLIVERAS JANE, 5 la Directiva no tiene ninguna
intencion de armonizar las legislaciones. Esto complica la correcta

aplicacion del instrumento. En términos similares se pronuncia el articulo

been already introduced legal instruments that cover this cross-border-element”. En:
KLIMEK, Libor, “European Protection Order in Criminal Matters versus European
Protection Order in Civil Matters”, European Studies, op. cit., p. 171.

23 Desdoblada en la DEPO y el REPM.

2 GOMEZ AMIGO, Luis, “La Orden Europea de Proteccion y su aplicacion en Espafia”,
Revista General de Derecho Procesal, nim. 43, 2017, pp. 5-6.

25 Sostienen esta idea, que compartimos sin reservas, los informes EPOGENDER 1y 1I:
FREIXES, Teresa; ROMAN, Laura (dirs.), OLIVERAS, Neus; VANO, Raquel (coords.),
La Orden Europea de Proteccion. Su aplicacion a las victimas de Violencia de Género,
Tecnos, Espaia, 2015; SCHERRER, Amandine; CERRATO, Elisabet; FREIXES, Teresa;
LUFTI, Mariam; MERINO, Victor; OLIVERAS, Neus; ROMAN, Laura; STEIBLE,
Bettina; TORRES, Nuria, “European Protection Order Directive 2011/99/UE European
Implementation Assessment”, EPRS, 2017.
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12 REPM. Asi, algo que parecia una virtud, ha acabado por convertirse en

el talon de Aquiles del instrumento. 2°

Antes de continuar, conviene sentar las bases de los instrumentos de
reconocimiento mutuo. Estos parten de una premisa distinta a la peticion de
asistencia convencional. No se trata de una autoridad de un EM que solicita
la asistencia a otra autoridad. Son dos autoridades judiciales del mismo
espacio juridico, el ELSJ. Por tanto, no es una peticion de auxilio sino la
transmision de la ejecucion de una resolucion judicial, de una orden, dictada
por el Estado de emision para que el Estado de ejecucion la “lleve a efecto
de manera inmediata”. Los instrumentos de reconocimiento mutuo “dibujan
un escenario de cooperacion judicial mucho mas dinamico que el
tradicional propio de la cooperacion convencional” siendo que su eficacia
reviste una especial importancia no solo en los ambitos clasicos de la
cooperacion judicial (por ej. detencion y entrega de detenidos), también en
los ambitos novedosos del Derecho penal del siglo XXI (por ej. la

proteccion de las victimas del delito). 2’
1.2.  Objetivos de la proteccion transnacional

Por medio de la proteccion transnacional se pretende que las

victimas de violencia -en general- y las victimas de violencia de género -en

26 En este mismo sentido, pero referido a un contexto mas amplio, “the impossibility of
‘unification’ of a solid and permanent family status creates an obstacle to freedom of
movement”. LIAKOPOULUS, Dimitris, “Interactions between European Court of Human
Rights and Private International Law of European Union”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 10, nim. 1, p. 254.

27 ROMAN, Laura, “Capitulo I: Violencia de género, Union Europea y proteccion de las
victimas”, op. cit., pp. 70-71.

21



Raquel Borges Bldazquez

particular- que previamente hayan obtenido una orden de proteccion en uno
de los EEMM de la UE, mantengan la proteccion si deciden desplazarse a
otro EM. Se trata de que, por ejercer un derecho fundamental de la
ciudadania como lo es el derecho a la libre circulacion, ?® no se pongan en
riesgo o violen otros derechos también fundamentales como lo son el
derecho a la vida, a la integridad fisica y/o moral o a la dignidad. Y esto,
que parece tan obvio y sencillo, presenta multiples dificultades siendo que
la propia UE se ha dotado de dos instrumentos (penal y civil) con el objetivo
de garantizar que lo que un juez ha decidido en un Estado sea tenido en
cuenta en otro, 2 tal y como exige el articulo 82 TFUE. 3 Esta idea se
encuentra desarrollada en diversos considerandos de la Directiva. Sin &nimo
de realizar una enumeracion exhaustiva de éstos, de la lectura conjunta de
los considerandos (3) a (9) podemos concluir que el objetivo de la Directiva

es el que brillantemente explica FREIXES SANJUAN en su prélogo a la

28 La lectura de los considerandos (5) y (6) y del articulo 1 de la DEPO asi como del
apartado (X) de la Exposicion de Motivos de la LRMRP proporcionan una clara vision de
sus objetivos perseguidos a la par que justifican su adopcion: garantizar que aquellos
ciudadanos europeos victimas de un hecho delictivo puedan ejercer su derecho a circular
y residir libremente en el territorio de la UE proclamado en los articulos 3.2 TUE y 21
TFUE. ARANGUENA FANEGO, Coral, “Emisién y ejecucion en Espafia de 6rdenes
europeas de proteccion. (Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la union
europea y transposicion de la directiva 2011/99/UE)”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 51, 2015, p. 499.

2 FREIXES SANJUAN, Teresa, “Prologo”, en: MARTINEZ GARCIA, Elena (dir.)
VEGAS AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La Orden de Proteccion Europea. La
proteccion de las victimas de violencia de género y cooperacion judicial penal en Europa,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2016, p.15.

30 El considerando segundo hace referencia al articulo al amparo del cual ha podido

regularse la Directiva 2011/99/UE -82.1 TFUE- y nombra la piedra angular de la
cooperacion judicial penal: el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones
judiciales. Por lo que respecta al REMP, también en el considerando segundo hace
referencia a la cooperacion judicial civil como medio para la regulacion del Reglamento.
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obra colectiva dirigida por MARTINEZ GARCIA, “que las victimas que
hayan obtenido una orden de proteccion (...) continien recibiendo

proteccion si se desplazan a otro Estado Miembro” 3!

El considerando tercero, que no encuentra andlogo en el REPM, ¥
indica que “con arreglo al programa de Estocolmo: una Europa abierta y
segura que sirva y proteja al ciudadano, el reconocimiento mutuo debe
ampliarse a todos los tipos de sentencias y resoluciones de cardcter
Jjudicial, que pueden ser, dependiendo del ordenamiento juridico, penales
o administrativas”. Ademas, el programa prevé la posibilidad de ofrecer a
las victimas del delito “medidas especiales de proteccion” que sean
efectivas en toda la UE. Y es aqui donde encuentra encuadre la DEPO, al
formar parte de lo que denomina “un conjunto de medidas coherente y

general sobre los derechos de las victimas”.

Los siguientes considerandos 3* hacen referencia a las resoluciones
del PE fruto de las cuales surgio la idea de crear una orden de proteccion a

nivel europeo. La Resolucion del PE de 26 de noviembre de 2009, sobre la

31 Aunque ya ha sido citada previamente, es de justicia citar la monografia integra -con
capitulos escritos por profesionales de diversas areas de conocimiento en la materia- como
instrumento para el estudio de la EPO, al ser de los primeros estudios con un enfoque
multidisciplinar del instrumento: MARTINEZ GARCIA, Elena (dir.) VEGAS AGUILAR,
Juan Carlos (coord.), La Orden de Proteccion Europea. La proteccion de las victimas de
violencia de genero y cooperacion judicial penal en Europa, Tirant Lo Blanch, Valencia
2016.

32 Como mas adelante se verd, la proteccion transnacional de las victimas esta regulada en
dos instrumentos: la Directiva 2011/99/UE (EPO) para resoluciones de naturaleza penal y
el Reglamento 606/2013 (EPM) para resoluciones de naturaleza civil. Aunque gran parte
de su articulado es casi idéntico, existen diferencias debido a sus distintas naturalezas (civil
y penal). Para mas informacion puede consultarse el Bloque II de este trabajo.

33 De estos, los considerandos (4), (5) y (7) no encuentran analogos en el REPM.
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eliminacion de la violencia contra la mujer, insta a los EEMM a que
. . . . . .

mejoren sus legislaciones y politicas nacionales destinadas a combatir
todas las formas de violencia contra la mujer”, asi como que “emprendan
acciones destinadas a combatir las causas” de este tipo de violencia,
haciendo especial hincapi¢ en las “acciones de prevencion”, asi como en
garantizar el derecho a la asistencia y ayuda a todas las victimas. Mas tarde,
en la Resolucion del PE de 10 de febrero de 2010, se respald6 la propuesta

de crear una orden de proteccion europea ** para las victimas.

En la Resolucion de 10 de junio de 2011 sobre un plan de trabajo
para reforzar los derechos y la proteccion de las victimas, en particular en
los procesos penales, el Consejo sefiald que la Union debia actuar con el
objetivo de reforzar los derechos y la proteccion de las victimas de delitos.
Fue tras esto que se instd a la Comision a presentar las oportunas propuestas
para que, en el contexto descrito, se crease un mecanismo que asegurase el

35 entre los EEMM de aquellas decisiones en

reconocimiento mutuo
relacion con las medidas de proteccion de las victimas de delitos. Siguiendo

la citada resolucion, la Directiva 2011/99/UE debe completarse con un

3% No utilizamos las abreviaturas EPO ni EPM porque la idea inicial de creacion de una
“orden de proteccion europea” distd mucho de la materializacion en ambos instrumentos
de reconocimiento mutuo. En el Bloque II se explica el iter legislativo.

35 Sefiala muy acertadamente AMBOS que el origen de este principio debe cifrarse en el
mercado comun. Es asi como se explica la idea basica de que las decisiones reconocidas
mutuamente deben fluir libremente en el territorio UE y trae consigo los problemas de que
las “decisiones juridicas” no son bienes de mercados. Apunta este autor que la prueba no
puede ser exportada como un producto. AMBOS, Kai, Derecho Penal Europeo, Thomson
Reuters, 2017, pp. 72-76.
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mecanismo para el reconocimiento mutuo de las medidas civiles, que vio la

luz dos afios después. 3

2. Proteccion transnacional y victimas de violencia de género

en el espacio de libertad, seguridad y justicia

Las mujeres son las principales victimas de violencia de género. En
el entorno europeo, la mayor parte de los actos violentos contra las mujeres
los cometen hombres de su entorno social inmediato, siendo tristemente
frecuente la comisioén por su pareja o ex pareja. Ademas del sufrimiento
humano que provoca, esta violencia conlleva consigo graves consecuencias
sociales y financieras con elevados costes para sanidad, servicios sociales,

policia, mercado laboral y poder judicial, entre otros. 3’

Las principales beneficiarias de las medidas de proteccion
transnacionales serdn las victimas de violencia en el marco de una relacién
de afectividad, presente o pasada. 3® La mayor vulnerabilidad de la victima
que hara requiera una EPO/EPM es la existencia de un riesgo mayor que en
el resto de victimas. El hecho de que victima y victimario tengan un vinculo

hace que: 1) el victimario conozca a la perfeccion los horarios y rutinas de

36 El ya citado Reglamento (UE) 606/2013 relativo al reconocimiento mutuo de medidas
de proteccion en materia civil, (R)EPM de acuerdo con las siglas en inglés que utilizan en
los informes POEMS.

37 MARTINEZ BOYE, Angeles, “El déficit de la transversalidad de género en la Union
Europea”, Comunitaria: Revista Internacional de Trabajo Social y Ciencias Sociales,
nam. 5, 2013, p. 55.

3% En el mismo sentido, OLIVERAS JANE, Neus, “La articulacién de las medidas
nacionales de proteccion de las victimas de violencia de género en el espacio europeo
comun de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea”, Diario La Ley, nam. 9334,
2019.
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su victima, siendo mas facil para éste atacar sus bienes juridicos; 2) la
victima no sea capaz de valorar objetivamente el riesgo *° debido a la
relacion de afectividad, ya sea como pareja o como descendiente, que la une
con el victimario; y 3) que la victima no quiera para su victimario las
consecuencias juridico penales que se derivan de su accion porque las
victimas en el marco de una relacion de afectividad son las tnicas que han
querido o siguen queriendo a su agresor. Todo este circulo vicioso se hace
mas peligroso en el caso de que ambos convivan bajo el mismo techo
porque ain quedan resquicios de la (malentendida) doctrina juridica de la
privacidad del hogar: respetar la intimidad de los hogares cuando sus

puertas se cierran.

Ejemplo 1. Riesgo en victima de violencia de género que decide volver

a su pais de origen.

CZECH REPUBLIC —— (=) NETHERLANDS
-

A Dutch woman living in the Czech Republic has protection | e The risk increases in the State of origin if the person

measures granted in the Czech Republic. Due to the causing danger knows or is likely to know where the
seriousness of her need of protection, her whereabouts in victim would stay (family home and social circles).
Czech Republic are unknown. She wishes to return to her e If children are involved, the victim should request an
country of origin for a period of time, and consequently, EPO for them as well.

b reauscte P
she requests an EPO. Source: Prepared by the authors based on the research paper up ©0 2017

Fuente: EPOGENDER II (2017) #

Si a un ciudadano le atracan en Madrid no es l6gico pensar que si se

traslada a Friburgo su agresor va a ir a buscarlo para volver a atracarlo. En

39 El concepto riesgo serd estudiado en el capitulo siguiente.

40 SCHERRER, Amandine; CERRATO, Elisabet; FREIXES, Teresa; LUFTI, Mariam;
MERINO, Victor; OLIVERAS, Neus; ROMAN, Laura; STEIBLE, Bettina; TORRES,
Nuria, “European Protection Order Directive 2011/99/UE European Implementation
Assessment”, op. cit.
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cambio, si una victima de violencia de género #' -directa o indirecta- +?
decide cambiar su residencia a Friburgo si que es posible que su victimario
vaya a buscarla. La violencia en los hogares es un fendmeno que ha estado
presente desde el inicio de la humanidad, pero al que no se le ha dado
importancia. Fueron los movimientos feministas de décadas pasadas los que
consiguieron atraer la atencidon sobre este fendmeno. Y fue a partir de
entonces cuando se descubridé que esta violencia perjudicaba a la familia
completa, ** siendo, como siempre, los mas débiles los mas afectados, en

especial los menores. 44

2.1. En busca de un verdadero espacio de libertad, seguridad y

Jjusticia que garantice la proteccion y la seguridad

En un espacio comun sin fronteras interiores *> debe garantizarse

que la proteccion previamente ofrecida a una persona fisica en un EM se

4! De acuerdo con el concepto de la LOVG.

42 Aunque los menores ya han sido considerados victimas directas de la violencia de género
en Espafia, existen otros sujetos que no encuentran proteccion al amparo de esta ley. Es el
caso de la mujer victima de violencia de género que decide rehacer su vida con una nueva
pareja, la cual pasa a ser el nuevo objetivo de su victimario.

43 WILLEMS, Jan C. M., “Children’s rights and the prevention of child abuse and neglect:
the quest for a trias pedagogica of children, parents and society”, en: WESTENDORP,
Ingrid; WOLLESWINKEL, Ria (eds.), Violence in the domestic sphere, Intersentia, 2005,
pp. 163-164.

4 BERENGUENAS SANCHEZ, Maria Elena, “Capitulo 9: Tratamiento y efectos de la
violencia familiar en nifios y adolescentes”, en: SORIA VERDE, Miguel Angel (coord.),
Violencia doméstica. Manual para la prevencion, deteccion y tratamiento, Editorial MAD
S.L., Espaiia, 1 Edicion, 2006, p. 267.

45 “Pronto los Estados se dieron cuenta de que la libre circulacién de personas planteaba
problemas ligados a la seguridad interior de cada Estado, lo que hizo ver la necesidad de
establecer una serie de ‘medidas compensatorias’ para hacer efectiva esta realidad. De esta
forma empez6 a gestarse lo que mas tarde pasara a denominarse el espacio de libertad,
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mantenga y continue en otro EM al que vaya a trasladarse o ya se haya
trasladado. Ademas, continia diciendo el considerando (6), debe
garantizarse que el ejercicio legitimo de los ciudadanos de la Union de su
derecho a la libre circulacion, esto es, a circular y residir libremente en el
territorio de sus EEMM de acuerdo con el articulo 3.2 TUE y el articulo 21
TFUE, no menoscabe la proteccion de las victimas. La DEPO surge con la
idea que un derecho de la ciudadania como es la libre circulacion no pueda
suponer a la victima de violencia la pérdida de la proteccion que ya le fue
dispensada en su Estado. Esta idea esta también reflejada en el REPM en

los considerandos (3) y (9).

En este sentido, el considerando (9) indica que la DEPO se aplica a
aquellas medidas de proteccion destinadas a proteger a una persona fisica
contra los actos delictivos de otra persona fisica “que pueda poner en
peligro de cualquier modo su vida o su integridad fisica, psicologica o
sexual o su dignidad o libertad personal, asi como a evitar nuevos actos
delictivos o reducir las consecuencias de los cometidos anteriormente”.
Continua indicando que estos derechos personales corresponden a valores
fundamentales que son reconocidos y defendidos en todos los EEMM.
Finaliza este considerando recalcando que la DEPO es aplicable a cualquier
tipo de victima y no solo a las de violencia de género. *® Asi, podemos
afirmar que el fin ultimo de la DEPO es la proteccion de la victima,

quedando fuera de sus objetivos la rehabilitacion del delincuente.

seguridad y justicia”. ALONSO MORERA, Nicolas, Cooperacion judicial en materia
penal en la Union Europea: La “Euro-Orden”, instrumento privilegiado de cooperacion,
Aranzadi, Espana, 2016, p. 32.

46 Esta idea se desarrolla en el Capitulo I11.
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2.2.  Europa ante la perspectiva de género

Es de justicia reconocer que la UE ha jugado un rol importante
impulsando politicas que garanticen la igualdad entre hombres y mujeres.
47 Entre otros, el articulo 2 TUE reza que la “igualdad de mujeres y
hombres” es fundamento de la propia Union y el apartado tercero del
articulo 3 TUE compromete a la Unidon a “‘fomentar la justicia y la
proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres”’, asumiendo, por
ende, que se parte de una situacion de desigualdad. Serd el articulo 13 TUE
el que permite la adopcion de acciones adecuadas para luchar contra todo
tipo de discriminacion, entre otras, por razones de sexo u orientacion sexual.
Los articulos 4, 4® 21 ¥ y 23 5% de la CDFUE, norma con valor de tratado

51

desde la entrada en vigor del tratado de Lisboa, °' resultan también de

aplicacion como instrumentos de lucha contra esta clase de violencia.

47 GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de género del
TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: generalidad frente a
especificidad”, en: ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa; ORDENANA GEZURAGA,
Ixusco; OTAUZA ZABALA, Goixeder (dirs.) Justicia con ojos de mujer. Cuestiones
procesales controvertidas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 838.

48 Prohibe las torturas y los tratos inhumanos y degradantes.

4 Faculta para luchar contra todas las formas de discriminacion por razén de sexo u
orientacion sexual.

50 Establece la igualdad de mujeres y hombres en todos los 4mbitos y declara que las
acciones positivas a favor del sexo menos representado no son contrarias al principio de
igualdad de trato.

51 Articulo 6.1, parrafo primero TUE: La Unién reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados.
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Las instituciones europeas han venido desarrollando un corpus
normativo sobre igualdad de género desde el Tratado de Roma movidas por
el juego de las preferencias de los distintos EEMM. Divide LOMBARDO
estas preferencias, por un lado, en célculos de costes econdmicos y politicos
y, por otro, en presiones (internacionales, supranacionales, domésticas y
subnacionales). > La UE ha desarrollado un gran nimero de documentos e
indicadores referidos a los asuntos de género. Probablemente, su mayor
deficiencia sea la falta de recursos. No es tanto la falta de nuevas politicas
comprehensivas del género sino mayores recursos humanos y financieros
para seguir en la brecha. 3> Ademas, refiere SALAZAR BENITEZ que la
politica de género de la UE contintla atrapada en el “dilema de
Wollstonecraft”. >* Esto es, las contradicciones que surgen por el hecho de
que todas las medidas disefiadas para la igualdad de género acaben teniendo
efectos negativos sobre las mujeres traen causa directa del contexto

patriarcal en el que se aplican. >

52 LOMBARDO, Emanuela, “La igualdad de género en el Tratado Constitucional de la
Unién Europea” Revista de Pensament i Analisi, nim. 6, 2006, p. 124.

33 GIL RUIZ, Jesus Ignacio, “Women, NATO and the European Union”, Cuadernos de
Estrategia, mam. 157, 2012, p. 123.

54 Alude a este dilema la escritora inglesa Mary Wollstonecraft. Nos indica que las dos vias
que las mujeres utilizan para alcanzar la ciudadania son problematicas. Un camino
defiende equipararlas con los derechos del varon y el otro defiende que las mujeres poseen
habilidades, intereses y necesidades que requieren un tratamiento diferenciado.

55 SALAZAR BENITEZ, Octavio, “Las mujeres y la constitucion europea. La insoportable
“levedad” del género en la Union Europea”, en: CARRILLO, Marc; LOPEZ BOFILL,
Héctor (coords.), La Constitucion Europea: actas del III Congreso Nacional de
Constitucionalistas de Espaiia, p. 3.
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2.2.1.  Labor institucional

Indica FREIXES SANJUAN que la Red de Expertos Independientes
de la UE en materia de DDFF vy las orientaciones formuladas por la FRA,
han considerado que “la violencia de género constituye una violacion del
articulo 4 de la Carta de Derechos Fundamentales, en relacion con los arts.
21 y 23”. Una interpretacion conjunta de estas disposiciones, continta la
autora, podria “conducirnos a considerar que existiria una base juridica de
hard law que podria permitir la adopcion comunitaria de normas especificas
para prevenir y luchar contra la lacra de la violencia de género”. Pero,
continta la autora, sin embargo, no existen normas de hard law % para
luchar especificamente contra la “violencia doméstica” (sic). La disposicion
normativa mas importante se encuentra enmarcada en el soft law, >’ la
declaracion del articulo 8 TFUE. Esta declaracion no ofrece, en principio,
base juridica suficiente y clara para adoptar normas que fijen criterios
comunes en torno a la prevencion y represion de este tipo de violencia ni
para la proteccion integral de sus victimas. Criterios que, por otra parte,
resultan absolutamente necesarios en una UE con libre circulacion puesto
que las victimas que se trasladan dentro de la Union dispondran de las

medidas de proteccion que cada EM tenga para sus nacionales, siendo que

3¢ Oftrece una definicion del concepto: SCHUTZE, Robert, An introduction to European
Law, Cambridge, 2 Edition, 2015, pp. 104-106.

57 En el mismo sentido, LOMBARDO, Emanuela, “La igualdad de género en el Tratado
Constitucional de la Union Europea”, op. cit., p. 125.
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el estandar es muy variable *® entre todos ellos. *° Esta falta de efectividad
se debe a que “cuando el articulo 51 TUE dispone que los Protocolos y
Anexos de los Tratados forman parte integrante de los mismos, no incluye

las Declaraciones dentro de las cuales encontramos la de referencia”. ©°

La politica institucional de la UE no ha sido ajena al problema. De
acuerdo con MORGADE CORTES, varias iniciativas politicas se refieren
a la violencia contra la mujer, haciéndolo a menudo dentro del marco de la
igualdad, por ejemplo, la Comunicacion de la Comision Europea de 2010

concerniente a la Carta de la Mujer. ¢! Pero en la revision a medio plazo de

58 Los estudios d¢ EPOGENDER I y POEMS muestran la heterogeneidad existente entre
los diversos ordenamientos juridicos.

59 Al fin y al cabo, el derecho es la reflexion que en cada momento de la historia se hace
sobre qué es la Justicia y que termina por materializarse en normas validas tras positivizar
dichas reflexiones. Por tanto, los diferentes sistemas juridicos dependen tanto del momento
historico como de la historia de cada pais. IGLESIAS SEVILLANO, Héctor, “La
construccion de un concepto de justicia europeo: la vision desde el didlogo entre el TJUE
y los tribunales nacionales”, Revista de Estudios Europeos, mim. 71, 2018, p. 125.

8 FREIXES SANJUAN, Teresa, “Prologo”, op. cit., pp. 13-15.

L “E] pleno disfrute de los derechos fundamentales por parte de las mujeres y las nifias es
parte inalienable, integra e indivisible de los derechos humanos universales y resulta
esencial para el progreso de las mujeres y las nifias, la paz, la seguridad y el desarrollo.
La violencia sexista, incluidas las costumbres o tradiciones dariinas, constituye una
violacion de los derechos fundamentales, en especial de la dignidad humana, del derecho

a la vida y del derecho a la integridad de la persona. (...) Reafirmamos nuestro
compromiso de garantizar que nuestras actividades se basen en el respeto de los derechos
fundamentales. Lucharemos para eliminar las desigualdades entre mujeres y hombres en
lo que respecta al acceso a la atencion sanitaria y a sus repercusiones sobre la salud.
Europa no tolera la violencia sexista. Intensificaremos los esfuerzos para erradicar toda
forma de violencia y prestar apoyo a las personas afectadas. Estableceremos un marco
politico completo y eficaz para combatir la violencia sexista. Reforzaremos nuestras
medidas (...) incluso mediante legislacion penal, dentro de los limites de nuestras
facultades”. Com (10) 78: Un compromiso reforzado en favor de la igualdad entre mujeres
y hombres: Una Carta de la Mujer. (No publicada en el Diario Oficial) Disponible en:
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la Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015), la
accion especifica para 2011 fue revocada alegando que la Comision se
centra en acciones concretas para combatirla. Se establece que las futuras
medidas que se ocupen de la violencia contra la mujer deberan garantizar
una respuesta especifica. Como ejemplo, en el periodo 2013-2015 la
Comision Europea indica que llevard a cabo acciones especificas
concernientes a la violencia contra la mujer dentro del marco de la
Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres. Ademas, diferentes
presidencias de la UE han sido activas al problema de la violencia de
género. La declaracion conjunta de la presidencia de Espafia, Bélgica y
Hungria (2010-2011) sobre la igualdad sefalé la importancia de la
cooperacion en la lucha contra la violencia de género. El PE, especialmente
el Comité sobre los derechos de las mujeres y la igualdad de género,
también ha desafiado a la Comision acerca de la necesidad de la legislacion

especifica en esta materia.

Mas critico se muestra GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD al
opinar que la labor desarrollada por las instituciones de la Union ha tenido
un caracter parcial, centrando su labor en determinadas areas e ignorando
la transversalidad del heteropatriarcado. La normativa europea se ha

centrado en la lucha contra la desigualdad de género en el ambito laboral %

https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC0078&from=ES (ultima consulta: 02-07-
2019).

62 MORGADES CORTES, Maria, “La Orden Europea de Proteccion como instrumento
tuitivo de las victimas de violencia de género”, op. cit., p. 87.

63 Entre otras, STJUE, Asunto C-426/75, Alemania c. Consejo, de 9 de noviembre de 1995
(ECLI:EU:C:1995:367). Sentencia Defrenne II de 8 de abril de 1976 (asunto C-43/75):
efecto directo del principio de igualdad de retribucion de hombres y mujeres tanto en
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y las propuestas de accion como en el Documento de la Comision
“Compromiso estratégico para la igualdad de género 2016-2019” 6

% que no abordan en toda su

propone cinco ejes tematicos de accion
complejidad la discriminacion estructural de las mujeres, % no aborda con

garantias el fendmeno de la discriminacién multiple ni plantea la necesaria

empresas publicas como privadas; STJUE, Asunto 170/84, Bilka — Jauthaus GmbH contra
Karin Weber von Hartz, de 13 de mayo de 1986 (ECLLI:EU:C:1986:204). Sentencia Bilka
de 13 de mayo de 1986 (asunto C-170/84): una medida que excluyese a los trabajadores a
tiempo parcial de un régimen de pensiones profesional constituia una “discriminacion
indirecta” si ésta afectaba a un nimero mas elevado de mujeres que de hombres salvo que
pudiese demostrarse que se basaba en factores objetivamente justificados ajenos al sexo;
STJUE, Asunto C-262/88 INT, Barber (Manuel Enrique Peinado Guitart), de 17 de
diciembre de 2010 (ECLLEU:C:2010:795). Sentencia Barber de 17 de mayo de 1990
(asunto C-262/88): los derechos en materia de jubilacion o de supervivencia deben darse a
la misma edad en hombres y mujeres; STJUE, Asunto C-409/95, Marschall contra Land
Nordrhein-Westfalen, de 11 de noviembre de 1997 (ECLLI:EU:C:1997:533). Sentencia
Marschall de 11 de noviembre de 1997 (asunto C-409/95): el Tribunal declar6 que la
legislacion comunitaria no se oponia a la norma nacional que obligase a promover de
manera prioritaria a las candidatas femeninas en aquellos sectores de actividad en los que
las mujeres eran menos numerosas que los hombres; STJUE, Asunto C-236/09,
Association Belge des Consommateurs Test-Achats y otros, de 1 de marzo de 2011
(ECLI:EEU:C:2011:100). Sentencia Test-Achats de 1 de marzo de 2011 (asunto C-236/09):
el Tribunal declar6 que debe aplicarse el mismo sistema de calculo actuarial a hombres y
mujeres en el momento de determinar las primas y las prestaciones a efectos de seguros.

% Documento de trabajo de los servicios de la Comision «Strategic engagement for gender
equality 2016-2019» [Compromiso estratégico para la igualdad de género 2016-2019]
[SWD (2015)0278].

85 1) promoci6n de la igualdad entre mujeres y hombres en la toma de decisiones; 2) lucha
contra la violencia de género y proteccion y apoyo a las victimas; 3) promocion de la
igualdad de género y los derechos de las mujeres en todo el mundo; 4) aumento de la
participacion de la mujer en el mercado laboral e igual independencia econdmica y
reduccion de la brecha y la desigualdad salariales y de las pensiones; y 5) lucha contra la
pobreza entre las mujeres.

% En el mismo sentido, critica la falta de congruencia en protecciéon de mujeres y nifias
victimas de conflictos armados en la UE: JIMENEZ SANCHEZ, Carolina, “La influencia
del Programa La mujer, la paz y la seguridad en la agenda de Seguridad y Defensa de la
Unién Europea”, Cuadernos Europeos de Deusto, num. 57,2017, p. 129.
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implementacion de la perspectiva de género, de manera transversal, a toda

accion politica, institucional y judicial. ¢’

La igualdad entre hombres y mujeres no es solo cuestion de
diversidad y justicia social, es condicion previa para lograr los objetivos de
crecimiento sostenible, empleo, competitividad y cohesion social. De
acuerdo con la Comision Europea, la rentabilidad de la inversion en
politicas de igualdad se manifiesta en tasas de empleo femenino mas
elevadas, la contribucion de las mujeres al PIB y unos indices de natalidad

sostenibles. 8
2.2.2.  Ambito judicial

Por lo que al ambito judicial respecta, EIl TEDH ha abordado la
violencia de género en diversos ambitos, considerandola contraria a los
derechos del CEDH. % Entre otros, en el Asunto Bevacqua 7° consider6 que
la violencia contra una mujer por parte de su marido no puede ser
considerada un hecho de naturaleza privada y son los poderes publicos los

obligados a garantizar el respeto de la vida familiar. ! En el Asunto A.

87 GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de género del
TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: generalidad frente a
especificidad”, op. cit., p. 838.

6 MARTINEZ BOYE, Angeles, “El déficit de la transversalidad de género en la Union
Europea”, op. cit., p. 52.

% Este punto serd tratado con mayor detenimiento en el Capitulo II.

70 STEDH Bevacqua and S. v. Bulgaria, nim. 71127/01, de 12 de septiembre de 2008.

"l “Garantia es una expresion del Iéxico juridico con la que se designa cualquier técnica
normativa de tutela de un derecho subjetivo” FERRAJOLI, Luigi, “Garantias”,
Parolechiave, nim. 19, 1999, p. 39.
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contra Croacia 2 afirm6 que la no proteccion de una victima de malos tratos
infligidos por su marido con problemas mentales viola el Convenio pues las
autoridades debieron dar el tratamiento pertinente a la persona con tales
problemas. En el mismo sentido, el Asunto Hajduova. 3 En el Asunto Opuz
74 trata la pasividad 7° de jueces y policia que no intervinieron en un caso
de violencia intrafamiliar que derivé en la muerte de la victima al retirar
ésta la denuncia. El TEDH indica que la pasividad estatal 7® favorece la

repeticion de estas violaciones de derechos y ello viola el Convenio. 77

Existe una obligacion de los Estados no solo de adoptar medidas
directas de la prohibicion de la violencia de género, sino de actuar conforme
a los estandares que conforman su diligencia debida derivados del plano

internacional. Se pide una respuesta al sistema juridico, que todos los

72 STEDH A. v. Croatia, nim. 55164/08, de 14 de octubre de 2011.
73 STEDH Hajduova v. Slovakia, nim. 2660/03, de 30 de noviembre de 2010.
74 STEDH Opuz v. Turkey, nim. 33401/02, de 9 de septiembre de 2009.

75 De acuerdo con BODELON, “aunque la pasividad judicial general y discriminatoria no
era intencional, el hecho de que afectaba principalmente a las mujeres permitia concluir
que la violencia sufrida por las denunciantes podia considerarse violencia basada en
género, lo cual es una forma de discriminacion en contra de las mujeres. Para llegar a esta
conclusion, el Tribunal aplico el principio segin el cual una vez que se demuestra que la
aplicacion de una regla lleva a un impacto diferenciado entre mujeres y hombres, el Estado
debe probar que se debe a factores objetivos no relacionados con la discriminacion. La
Corte Europea constato que en el lugar en que vivia la peticionaria se presentaba el numero
mas alto de victimas de violencia doméstica, que las victimas eran todas mujeres, que la
mayoria de las victimas eran del mismo origen y, ademas, que las mujeres victimas
enfrentaban problemas cuando denunciaban la violencia, como el hecho que los policias
no investigaban los hechos, sino que asumian que dicha violencia era un ‘tema familiar’”.
BODELON, Encarna, “Violencia institucional y violencia de género”, Anales de la
Catedra Francisco Suarez, num. 48, 2014, pp. 134-135.

76 La inactividad estatal serd tratada en el capitulo 2 apartado 11.2.2.

77 FREIXES SANJUAN, Teresa, “Prologo”, op. cit., pp. 14-15.
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Estados fortalezcan su legislacion prohibiendo las formas de violencia
contra las mujeres y garantizando derechos economicos, seguridad y
justicia para éstas. Y este desarrollo de la respuesta puede darse bien porque
comprendan que los DDHH son también derechos de las mujeres -
aproximadamente la mitad de los humanos- o bien porque, en términos
estrictamente economicos, ’® este tipo de violencia es una pérdida para el
sector productivo-econdmico del pais. 7 En este sentido, el informe del
Gobierno de Espafia sobre el impacto de la violencia de género y sus costes
refiere que los costes globales fluctuan entre el 0,03% y mas del 2% del PIB
de algunos paises. En 2006 el Consejo de Europa estimaba que el coste de
la violencia de género en el continente europeo fluctuaba entre los 20 y 60

euros por persona al ano, siendo que en ese afio el coste global ascendia a

78 En cuanto a las consecuencias de la violencia contra los nifios en el dmbito familiar,
también cifra los costes econémicos: HELLMER, Malin, La violencia contra los niiios y
las nifias en el ambito familiar, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 77; Aunque el estudio
fue realizado en EEUU y hace mas de dos décadas, los datos deberian hacernos plantearnos
la entidad real y el coste econémico de un grave problema social. Dicho estudio revel6 que
192.000 incidentes de violencia en el hogar supusieron 21.000 hospitalizaciones, 99.800
dias en el hospital, 28.700 visitas a emergencias y 39.000 visitas al médico. Esto trajo
consigo también 175.000 dias perdidos en términos laborales. Se calcula que la economia
del pais gastod 44 millones de dolares en los costes médicos directos para las victimas y sus
familiares. Los amplios costes, en términos puramente econémicos, justifican la necesidad
de invertir mas dinero en prevencion. BROWNE, Kevin; HERBERT, Martin, Predicting
Family Violence, Wiley, 1996, p. 294.

7 Parece que para que las victimas interesen es necesario pensar en ellas en términos
econdmicos, preguntarnos /cuanto cuesta una victima? ;Le interesan realmente las
victimas a la UE? ;O solo su aspecto econdmico? La naturaleza multidimensional del coste
econdémico de la violencia de género hace que una manera de estimar dicho coste sea a
través de la definicion de categorias, costes o itinerarios de coste. MANAS ALCON, Elena;
RIVERA GALICIA, Luis Felipe; GALLO RIVERA, Maria Teresa; MONTES PINEDA,
Oscar; FIGUEROA NAVARRO, Carmen; PIETRO SANCHEZ, Pablo, E/ impacto de la
violencia de género en Espaiia: una valoracion de sus costes en 2016, Ministerio de la
Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad, 2019, p. 44.
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16 billones de euros. Cinco anos después, en 2011, el PE indicaba que el

costee econdmico fue de 228 billones de euros, un 1,8% del PIB UE. 8°

Sefialar que también el TJUE se ha ocupado de casos en los que la
violencia de género estd presente teniendo como presupuesto la
construccion juridica de que la igualdad de derechos en el ejercicio de la
libre circulacion para los ciudadanos europeos tiene que poder ejercitarse
en las mismas condiciones que los nacionales de los EEMM del destino.
Asi, en el Asunto Ian William Cowan 8! afirm¢ que, si el derecho de la UE
garantiza a una persona fisica la libertad de desplazarse a otro EM, el EM
de destino debe garantizar su integridad fisica igual que lo haria con sus
propios nacionales. Y en el Asunto James Word y Fonds #2 considerd que
los EEMM tienen el deber de garantizar las indemnizaciones por dafios
causados a una persona fisica por delito en las mismas condiciones en que

se lo reconocerian a sus propios nacionales. 83

II. Prevencion del riesgo y proteccion de las victimas

“Para” es una conjuncion de finalidad. Otorgamos una OP para

lograr proteger a las victimas frente a un riesgo o peligro.

80 Ibidem, pp. 44-45.

81 STJUE, Asunto 186/87, Ian William Cowan contra Trésor public, de 2 de febrero de
1989 (ECLL:EU:C:1989:47).

82 STJUE, Asunto 164/07, James Word contra Fonds de garantie des victimes des actes de
terrorismo et d’autres intractions, de 5 de junio de 2008 (ECLI:EU:C:2008:321).

83 FREIXES SANJUAN, Teresa, “Prologo”, op. cit., p. 17.

84 A proposito de las medidas de prevencion de la violencia de género en otros paises puede
leerse: SALAS, Luis; CAZARO JOHANNIG, Ana Teresa, “El tratamiento juridico y
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“La peligrosidad es una condicion probabilistica, no un hecho, y atin
si la persona no inflige lesiones a nadie, no por ello deja de ser peligrosa
hasta cierto punto”. % La prevencion es actualmente pilar clave en la lucha
contra la violencia de género. Las técnicas de prediccion son el primer paso
para combatir la violencia a nivel del caso individual y asi evitar que ésta
devenga cronica. La valoracion del riesgo de violencia nos permitira
gestionar la adopcion de medidas de seguridad con el agresor y de

proteccidn para la victima. 86
1. Ordenes de proteccion y riesgo

Conocer el riesgo deviene fundamental para la emision y ejecucion
de una medida de proteccidn y, posteriormente, una EPO/EPM si se diese

el elemento transnacional. 87 Aunque no existen factores especificos, los

social de la violencia doméstica en EEUU” en: ROIG TORRES, Margarita (dir.), Medidas
de prevencion de la reincidencia en la Violencia de Genero, Tirant Lo Blanch, 2014, pp.
15-52; KILCHLINH, Michael, “Preventive detention in Germany” en: ROIG TORRES,
Margarita (dir.), Medidas de prevencion de la reincidencia en la Violencia de Género,
Tirant Lo Blanch, 2014, pp. 53-62.

8 LORENTE ACOSTA, Miguel, “Violencia contra las mujeres: peligrosidad y valoracion
del riesgo”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, num. 19, 2012, p. 192.

% MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion jurisdiccional contra la violencia de
geénero en la Union Europea, Tirant Lo Blanch, 2019 (en prensa), p. 95.

87 “In practice, judges and public prosecutors take all sorts of factors into account, most of
them related to the effectiveness of the protection, the proportionality of the order in
relation to the unwanted behavior, and personal circumstances of the offender. As a result,
the average scope of a prohibition to enter an area is rather limited. The scope of an order
that prohibits someone to enter a certain area usually varies from the victim’s home. POs
with a more extensive scope —covering villages, towns or cities- are very rare. Also, if the
offender works in a certain area or if his family and friends live there, the PO will be drafted
in such a way that family and work relations may remain intact”. VAN DER AA, Suzan;
NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA, Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the
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expertos indican una serie de factores que deben ser tenidos en cuenta como
lo son el riesgo de violencia en un periodo de tiempo, la proporcionalidad
de la medida, la seriedad de la conducta, la naturaleza del instrumento que
se estd utilizando para prevenir dicho riesgo, la personalidad y actitud del
agresor una vez haber sido impuesta una OP, posibles medidas de
proteccion anteriores y sus violaciones...siendo que de éstos el mas
importante sera el riesgo de reiteracion delictiva. 38 La violencia es una
estrategia psicologica para alcanzar un fin determinado. Requiere la
utilizacion de recursos y procesos psicologicos que convertirdn la estrategia
en una conducta o en conductas concretas para alcanzar su objetivo,
dafiando con éste a terceros. Su origen estd en una decision individual e
intencionada y es precisamente esta caracteristica la clave para la prediccion
de la violencia futura, por existir un elemento probabilistico que es posible

estimar por medio de la valoracion del riesgo de que suceda. ¥
1.1. ;Qué es el riesgo?

La valoracion del riesgo es un juicio de probabilidad que busca

predecir el (re)abuso. °° La casuistica nos muestra como determinados

legislation and assessing the impact of Protection Orders in the European member states”,
op. cit., p. 95.

88 Ibidem, pp. 99-110.

% MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 96.

% por todos: ECHEBURUA, Enrique; ANDRES-PUEYO, Antonio. “Valoracion del
riesgo de violencia: instrumentos disponibles e indicaciones de aplicacion”, Psicothema,
vol. 22, nim. 3, 2010, pp. 403-409; ESBEC RODRIGUEZ, Enrique, “Valoracion de la
peligrosidad criminal (riesgo-violencia) en psicologia forense. Aproximacion conceptual
e historica”, Psicopatologia Clinica Legal y Forense, vol. 3, num. 2, 2003, pp. 45-64.;
GONZALEZ-MENDEZ, Rosaura D.; SANTANA-HERNANDEZ, Juana, “Perceived risk
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delincuentes cometen actos violentos que tienden a ser repetidos generando
un problema de reincidencia criminal y evidenciando el riesgo de violencia

para sus victimas.

La peligrosidad, ademas de ser un concepto juridico, también lo es
en el lenguaje cotidiano. En el sentido juridico se considera una categoria
legal por la que conocemos el riesgo de una persona con un historial
delictivo de cometer nuevos delitos. La peligrosidad siempre ha estado
ligada a los delitos violentos y por eso ha sido un enigma que han tratado
de resolver profesionales de la psiquiatria, psicologia y la medicina forense.
La creencia de que la peligrosidad es la causa de la conducta violenta ha
mantenido entre los profesionales una suerte de quimera segun la cual, si se
“acertaba” en la identificacion de este atributo se garantizaba la seguridad
y la prevencion de la reincidencia. En ciertos casos ha sido asi, pero en otros
muchos se han producido falsos negativos al rechazar la peligrosidad en
individuos que han vuelto a cometer delitos. O falsos positivos, al
identificar peligrosidad en un sujeto que no vuelve a comportarse
violentamente en el futuro. Las consecuencias de ambos errores son
penosas para la sociedad y para el individuo. Lo que identifica la conducta
violenta es la intencion del agresor —causar dafio- y los efectos sobre la

victima —el dafio efectivamente causado-. °!

Tradicionalmente se relaciond la peligrosidad con una condicion del

agresor, inherente a su forma de ser o a su estado psicopatologico. La actual

and safety-related behaviors after leaving a violent relationship”, The European Journal of
Psychology Applied to Legal Context, nim. 6, 2014, p. 2.

9L LORENTE ACOSTA, Miguel, “Violencia contra las mujeres: peligrosidad y valoracion
del riesgo”, op. cit., pp. 192-198.
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gestion del riesgo se basa en comprender por qué el sujeto decidio actuar
violentamente en el pasado, determinar si los factores de riesgo/proteccion
que influyeron en su eleccidn siguen presentes y lo estaran en el futuro y en
promocionar los factores que pueden llevar a tomar decisiones no violentas.
Hace referencia a la aplicacion de los conocimientos disponibles generados
en los diversos estudios de valoracion del riesgo para reducir tanto las
conductas como sus efectos. ®> MARTINEZ GARCIA refiere que hasta
hace unos afios la estrategia basica de la prediccion de reincidencia violenta
era la evaluacion clinico-forense y el diagndstico de la peligrosidad criminal
mediante los perfiles delictivos. Pero que debido a la insuficiencia de esta
medida, tanto por la baja eficacia de prediccion como por la poca
transparencia del fundamento del diagnostico, desde hace unos veinte afios
las técnicas para predecir la violencia futura se basan en la valoracion del

riesgo de violencia. %3

A proposito de su valoracion, el parrafo 116 del asunto Osman,
indica que teniendo en cuenta las dificultades de vigilar en las sociedades
modernas, la imprevision del comportamiento humano y los recursos
limitados por parte de los agentes estatales (policia, juzgados etc.), la
obligacion de proteger a los ciudadanos tiene que ser interpretada en un
modo que no imponga consecuencias desproporcionadas a las autoridades
estatales. No cualquier reivindicacion de riesgo puede obligar a las

autoridades a actuar y adoptar medidas que prevengan la materializacion de

92 fdem.,

% MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 97.

%4 Ser4 estudiado con mayor detenimiento en el proximo capitulo.
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ese riesgo. Es por ello que deviene tan importante el estudio y la gestion de
riesgo, para asi poder distinguir entre riesgos de imposible realizacion y
riesgos de posible realizacion que requieren la adopcion de medidas
cautelares de proteccion precisamente para asi poder evitar la

materializacion de éste.

En definitiva, las técnicas de valoracion de riesgo permiten estimar
la probabilidad de que, en determinadas ocasiones, condiciones y en un
intervalo de tiempo delimitado (dias, semanas, meses, etc.) aparezca la
violencia. La prediccion de la violencia deviene asi una valoracion del
riesgo relativo de que se dé un comportamiento violento determinado por
parte de una persona en un entorno y periodo temporal mas o menos

precisos. %°

1.2.  Readaptacion del concepto riesgo en victimas de violencia

de género

Existe consenso, tanto entre la investigacion cientifica como en los
desarrollos teodricos, de que la violencia interpersonal es multifactorial y se
produce por la confluencia de factores que interactian en diferentes niveles.
Es precisamente por ello que para explicar la violencia de género se necesita
de un enfoque holistico que vaya mas alla de una perspectiva individual,
orientada al agresor. La violencia contra la mujer se determina por el efecto
combinado de numerosas variables bioldgicas, culturales, sociales y
personales, asi como por factores situacionales inmediatos. Las

explicaciones de la violencia se han centrado principalmente en los

9 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 97.
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comportamientos o historias individuales de agresor y victima, pasando por
alto su innegable relacion con la desigualdad sistematica entre hombres y
mujeres. Es esta falta de comprension del fendmeno la que contribuye al

aislamiento de las victimas. %

El siguiente paso es constatar que no basta con la puesta en marcha
de mecanismos de proteccion generales. Las medidas que se adoptan tienen
que ir dirigidas especificamente a contrarrestar los elementos que generan
el riesgo de que el problema identificado llegue a producirse. Desarrollar
medidas de proteccion y de prevencion frente a las diferentes violencias
requiere, consecuentemente, que conozcamos sus elementos 'y
caracteristicas para lograr incidir sobre ellos porque, solo de ese modo,

lograremos ser eficaces. °7

La sociedad ha evolucionado y hoy el riesgo es el nuevo miedo. *®
Por esto sorprende que, en la sociedad del riesgo, donde muchos de los

peligros se imaginan, determinados riesgos objetivos permanezcan ausentes

% Ibidem, p. 83.

97 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, en: MARTINEZ
GARCIA, Elena (dir.); BORGES BLAZQUEZ, Raquel; SIMO SOLER, Elisa (coords.),
La construccion de Europa a través de la cooperacion judicial en materia de proteccion
de victimas de violencia de género, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 150.

%8 Para comprender el fendmeno de la sociedad del miedo deviene lectura indispensable:
BARONA VILAR, Silvia, “Justicia penal liquida (desde la mirada de Bauman)”, Teoria
& derecho. Revista de pensamiento juridico sobre Derecho y Verdad. Tirant lo Blanch,
num. 22, 2017, pp. 64-91.
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en la conciencia de quienes sufren su impacto. * LORENTE ACOSTA
pone de relieve una situacion paraddjica y es que cuanto mas seguros
estamos en una sociedad existe una mayor conciencia del riesgo, y aquellos
grupos mas vulnerables y sometidos a mayores peligros son los que

manifiestan sentir menos riesgo. '%°

Este mismo autor nos indica que la realidad de las victimas de
violencia de género no se ajusta al marco conceptual del resto de delitos. 1!
La mayoria de la violencia interpersonal tiene un componente instrumental,
pero la violencia interpersonal por género tiene un componente estructural,
es decir, se construye a partir de las normas de convivencia y de las
referencias socio-culturales. Esto hace que este tipo de violencia sea
normalizada y justificada dentro de la cultura androcéntrica que da lugar a
ella. Ademas, es diferente en cuanto a las motivaciones que utilizan los
agresores para llevarla a cabo. La normalizacién y la diferencia deben ser

tenidas en cuenta para identificar los elementos que debilitan el sistema de

% Estudios demuestran que las personas que no han sido maltratadas condenan de manera
mas enérgica el maltrato: VEGA RODRIGUEZ, Maria Teresa; MORO GUTIERREZ,
Lourdes, “La representacion social de los malos tratos infantiles en la familia: factores
psicosociales que influyen en la percepcion de las conductas de maltrato”, Psychosocial
Intervention, nim. 22, 2013, pp. 7-14.

100 1 ORENTE ACOSTA, Miguel, “Violencia contra las mujeres: peligrosidad y valoracion
del riesgo”, op. cit., p. 186.

101, Por qué las mujeres maltratadas son incapaces de dejar el hogar? ; Cual es el factor que

incrementa su riesgo? Sobre este tema, puede leerse: AMOR, Pedro J.; ECHEBURUA,
Enrique, “Claves Psicosociales para la Permanencia de la Victima en una Relacion de
Maltrato”, Clinica Contemporanea vol. 1 nim. 2, 2012, pp. 97-104.
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proteccion frente a este tipo de violencia, asi como para implementar

medidas y procedimientos que solventen la situacion actual. 9

No es posible analizar las diferentes formas de violencia
interpersonal como un todo monolitico donde lo unico que importa es el
resultado. Todas las violencias acaban en el mismo lugar: en la agresion
(fisica o psicologica) y/o en la muerte. La clave para entenderlas y
abordarlas esta en el origen de las conductas; en conocer la motivacion del
agresor y los objetivos que pretende alcanzar haciendo uso de la violencia,
el “por qué” y el “para qué”. Y la violencia de género tiene elementos
diferenciales en el origen respecto del resto de violencias interpersonales
que deben ser conocidos y tomados en consideracion porque este es el unico
modo de introducir medidas de prevencion (primaria, secundaria y terciaria)

y de erradicacion. 13

Ha habido, y todavia hay, tendencias a explicar la violencia contra
la mujer desde un enfoque exclusivamente sociologico (hombres hijos de
padres maltratadores, hombres que no pueden controlar sus instintos) o
social (implicando a todos los hombres). Por una parte, existe mas
investigacion de este tema desde el enfoque de la psicologia individual y
del desarrollo, y consecuentemente los resultados son a menudo
considerados causas de la violencia en lugar de factores de riesgo. Por otra

parte, la investigacion todavia no ha abordado de manera suficiente “la

102 LORENTE ACOSTA, Miguel, “Analisis forense del sistema de proteccién europeo
frente a la violencia de género: limites y carencias de la Orden Europea de proteccion”, La
Ley Digital, nim. 9114, 2018, p. 1.

103 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., pp. 150-
155.
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ambivalencia entre el hecho de que son los hombres, en su mayoria, los que
ejercen violencia contra las mujeres, y a su vez, la mayoria de los hombres
nunca matan ni violan a éstas, y hay muchos hombres no violentos en este

mundo”. 104

Conocer algunos de los elementos del riesgo en mujeres puede ser
fundamental para evitar una agresion. Pero entre la invisibilidad por
ocultacion y la visibilidad desplazada a los arrabales de la sociedad (por ser
consideradas como conductas patolégicas o por pensar que se deben a
factores marginales), la violencia ha estado presente debido a que el rechazo
y la critica solo se ha centrado sobre las manifestaciones mas intensas y
graves en el resultado. ! En el discurso pablico hablamos de Tolerancia
Cero, pero a la vez justificamos el acto. '°° La normalidad social de la
violencia de género, asi como su contextualizacién genera consecuencias
sobre el agresor y sobre la victima que deben ser tomadas en cuenta a la

hora de adoptar medidas de proteccion. %7 Hay una caracteristica 1% de las

14 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 84.

105 ORENTE ACOSTA, Miguel, “Violencia contra las mujeres: peligrosidad y valoracion
del riesgo”, op. cit., p. 191.

106 LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega lo normal, op. cit.

107 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., p. 152.

108 En este mismo sentido se pronuncia VAN DER AA: “Crime victims who are affected
by non-recurrent or incidental crimes, such as a single robbery or assault, are in some
respects better off than other victims. Once the incident has taken place, they can file a
report with the police, they can sue for damages and, if necessary, they can work on their
mental and physical recovery. The incident is clearly limited in time and apart from a
possible encounter in court the victims are generally not confronted with the same offender
again. The situation for victims of course-of-conduct crimes, such as stalking or domestic
violence, is much more complicated. Due to the offender’s obsession with the victim or
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victimas de violencia de género '% que no encontramos en ningtin otro tipo
penal y es la relacion de afectividad existente entre victima y agresor. !9 La
relacion de afectividad es, junto al desequilibro en que se encuentran las

partes del conflicto, ! 1a clave interpretativa de este tipo de delitos. 2

El peso de estos factores variara de unos agresores a otros y tiene un
impacto diferente también en la gravedad, incidencia y diversidad de las
formas de violencia utilizadas por algunos hombres sobre las mujeres. Los

factores de riesgo lo son de formas especificas de violencia, no de todo tipo

due to the ongoing violent relationship, the chances of these victims being victimized for
a second, third or even tenth time by the same offender are much higher than the chance
for the average victims. As long as the violent or harassing incidents keep recurring,
victims remain under a constant threat, something which is not conducive to their recovery.
In a random community survey, some stalking victims even reported that they would prefer
a physical assault over the chronic, psychological nuisance that these repeat offences had
brought along”. VAN DER AA, Suzan, “Protection Orders in the European Member
States: Where do we stand and where do we go from here?”, Springer, vol. 18, 2012, pp.
183-184

109 Para la LOVG el requisito que diferencia a este tipo de victimas de las victimas de otros
delitos es la existencia de una relacion de afectividad con un reparto de roles sustentado en
la desigualdad.

119 Debido a esta relacion, muchas veces tienen hijos en comin. ECHEBURUA y DEL
CORRAL inciden en el hecho de que la violencia contra la pareja afecta a los hijos, aunque
no exista un maltrato directo sobre éstos pues viven en una esfera de miedo e
incertidumbre. ECHEBURUA, Enrique; DEL CORRAL, Paz, “Violencia en las relaciones
de pareja. Un analisis psicologico”, en: AGUSTINA SANLLEHI, Jos¢ Ramén (dir.),
Violencia intrafamiliar. Raices, factores y formas de la violencia en el hogar, Edisofer,
2010, p. 145.

1 Existe un desequilibrio en el momento en el que una de las partes hace uso de la
violencia fisica o psicologica de manera méas o menos habitual para doblegar la voluntad
de la otra.

2 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Capitulo 14: Posibilidades reales que ofrece la
mediacion penal en los procesos por violencia de género: violencia leve, primaria, perfiles
de las partes y modelo procesal recomendable”, en: BARONA VILAR, Silvia (ed.),
Justicia civil y penal en la era global, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 418.
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de violencia. Ademas, estos factores no son solo individuales y especificos
de los agresores, muchos de ellos dependeran de las situaciones donde se

desarrolla el conflicto de pareja (Tabla 1). !1?

Tabla 1. Principales factores del riesgo de violencia sobre la mujer

Devaluar la Fracaso las  Estereotipos Falta de cuidado

mujer sanciones familiar de
pequenos

Masculinidad Codigos de honor Codigo de obediencia  Trauma temprano

Violencia en los Mitos Estrés familiar Emociones

medios

Impunidad Derecho adquirido Recompensa Creencias

Discriminacion Oportunidad Yo-masculino

Bolsillos de la Aprobacion de los Sexo

pobreza iguales despersonalizado

Abuso de estimulos

(alcohol y drogas)
Fuente: Martinez Garcia, Elena (En prensa, 2019).
Cuando a una persona le roban el coche quiere recuperarlo lo mas
intacto posible y, mientras le dure la indignacion por el delito sufrido,
también querrd que el individuo que le ha robado sea castigado por ello y -

a poder ser- que vaya a la carcel. Y estas motivaciones no van a diluirse a

3 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccion jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit, pp. 83-84.
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lo largo del tiempo, ni se matizaran, ni se abandonardn y recuperardn
ciclicamente a lo largo del proceso. Las motivaciones de la victima son
congruentes con el funcionamiento de la maquinaria policial y judicial de
la persecucion del delito y castigo del culpable. Nadie siente nada por nadie.
La victima no parara hasta que recupere el coche y el victimario sea
condenado, salvo que el transcurso del tiempo sin encontrar al culpable
traiga consigo la prescripcion del delito y, consecuentemente, la cesion del
interés del Estado en la persecucion de la infraccion. Su motivacion
tampoco desaparecera, en todo caso se vera diluida por el hastio de la
burocracia unida al paso del tiempo hasta que logre, en su caso, lo que
siempre ha sido su logico e inquebrantable objetivo: recuperar el coche y
que el culpable pague por ello. La victima de un robo no va a abrazarse
llorando al ladrén en la puerta de los juzgados, no va a pedir al juez que le
permita vivir con el ladron, no va a llamar por teléfono al ladrén pidiéndole

4

que vuelvan a intentarlo y asegurandole que va a confiar ''* en que no

vuelva a robarle, ni pedird el indulto para el ladron en caso de que

114 La victima de violencia de género regulada en la LOVG en muchos casos todavia quiere
a su victimario. Lo que la victima querria es que su pareja deje de maltratarla y continuar
juntos. No obstante, tal y como nos indica LAURENZO COPELLO, la apuesta por la
terapia del agresor desde siempre ha despertado una gran resistencia entre los sectores
relacionados con la violencia de género, indicando que es ésta una forma de desviar fondos
y esfuerzos hacia el responsable del maltrato en lugar de destinarlos a sus victimas. Pero
aquellos que defienden esta postura pierden de vista que estas medidas repercuten en
beneficio de la victima. Ademas, el derecho penal estd llamado a cumplir una funcion
resocializadora que no puede quedar vedada a determinados autores por mas que su acto
sea considerado particularmente reprochable. Es mas, estas posturas no solo perjudican la
finalidad de reducir al maximo las fuentes de violencia contra las mujeres, ademas resultan
contradictorias con las mismas bases del discurso feminista que busca una sociedad mas
pacifica, tolerante y respetuosa. En: LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de
Género en la Ley Integral: Valoracion politico-criminal”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologica, 2005, p. 9.
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finalmente sea condenado. La victima de un robo no hard nada de eso
i 11adron, '3 si lo quisi | do al revé
porque no quiere al ladron, !> si lo quisiera viviriamos en el mundo al revés.
116 Pero la maquinaria policial y judicial '!7 disefiada por el legislador para
combatir la violencia en el marco de una relacion de afectividad o en el
hogar (pareja presente o pasada, hijos, padres, abuelos, nietos, hermanos...)

opera igual que la que opera para la persecucion de un robo.

Y, a diferencia de lo que ocurre en el robo o en el resto de

infracciones penales de caracter publico, en estas infracciones la victima si

115 Un tema que ha despertado un gran interés en las tltimas décadas es conocer por qué la
victima de maltrato se queda junto a su victimario, o reanuda la convivencia en multiples
ocasiones. Solo conociendo estas causas podremos prever y prevenir las futuras agresiones.
Sobre este tema, puede leerse: AMOR, Pedro J.; ECHEBURUA, Enrique, “Claves
Psicosociales para la Permanencia de la Victima en una Relacion de Maltrato”, op. cit., pp.
97-104.

116 “The notion of victims and the procedural rules governing their position, powers, and
ensuring their protection are also affected by cultural and social factors. The decision on
how the relationship between the victim and the offender should be shaped and how central
the role of the victim in the trial has to be entails a certain view of crime and the function
of criminal law in a society”. FICHERA, Massimo, The status of the Victim in European
Union Criminal Law, Eucrim The European Criminal Law Associations’ forum, 2011, p.
81.

17 A proposito de la maquinaria judicial y de las funciones del derecho penal, “El derecho
penal actia después de cometidos los delitos para encontrar una solucion legal y evitar la
justicia por mano propia, pero, ademas, para prevenir nuevos delitos. El problema es que
la funcion de prevencion no incumbe a la administracion de justicia (funcion retributiva
con fines preventivos) sino al Poder Ejecutivo, que la ejerce mediante la Policia, agencias
de inteligencia, etcétera. La confusion a veces se produce por esa finalidad preventiva que
se exige al derecho penal para que las penas puedan ser consideradas algo mas que simple
retribucion. Esa finalidad preventiva de las penas se dirige a la sociedad en general y, en
principio, no tendria relacion directa con la funcion de prevencion del delito que tiene el
Estado. ;Pero es esta cuestion tan clara, es esta separacion tan tajante?” GALAIN
PALERMO, Pablo, “Prevencion del delito en una sociedad con miedo”, Disponible en:
https://ladiaria.com.uy/articulo/2018/5/prevencion-del-delito-en-una-sociedad-con-
miedo/ (ultima consulta: 02-07-2019).
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quiere a su agresor. '8 Estas caracteristicas hacen que el riesgo inherente a
las victimas de violencia de género sea diferente al riesgo de victimas de
delitos comunes. Y es precisamente debido a este riesgo que, sentencia
VAN DER AA, las victimas de crimenes repetitivos por el mismo agresor

muestran una necesidad adicional de proteccion frente a la reincidencia. '

De acuerdo con LORENTE ACOSTA es la combinacion de los
factores identitarios (individuales) con los sociales (mitos, estereotipos,
creencias y prejuicios) la que hace que la violencia de género forme parte
de los denominados crimenes morales. Estos se diferencian de los
instrumentales porque mientras que los crimenes morales se llevan a cabo
para defender ideas, valores y creencias que dan sentido a la persona que
comete esos crimenes; los instrumentales se realizan para conseguir algo
material a cambio. La consecuencia del crimen moral es que uno de los
principales elementos del derecho para la prevencion del delito, el miedo a
la sancion, se pierda. Consecuentemente, se disminuye su eficacia en la
prevencion y proteccion. El componente moral del delito es el que hace que
un importante porcentaje de agresores machistas se entregue

voluntariamente a la policia tras el homicidio, que se suicide o que persista

8 ORGA LARRES, J.C., Violencia de género. Mi experiencia como juez, Thomson-
Aranzadi, 2008, pp. 21-22.

119 «“Research findings indicate that one of women’s primary concerns in seeking legal

intervention is protection for themselves and their children”. VAN DER AA, Suzan,
“Protection Orders in the European Member States: Where do we stand and where do we
go from here?”, op. cit., p. 184.
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en el incumplimiento/quebrantamiento de las medidas de proteccion

previamente impuestas. 2

En la STS 342/2018 de 10 de Julio de 2018 '2! ¢l TS considera que
en el delito de maltrato de obra sin causar lesion del articulo 153.1 CP la
pena de prohibicion de aproximacion debe ser impuesta imperativamente al
ser una infraccion de las comprendidas en el articulo 57.2 CP. Sustenta su
opcidn en la exposicion de motivos de la ley 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros. Dicha exposicion
afirmaba el alcance pluridisciplinar de este tipo de violencia y la necesidad
de abordarlo con medidas preventivas, asistenciales y de intervencion social
a favor de la victima, asi como medidas incentivadoras de la investigacion
y legislativas orientadas a disuadir de la comision de nuevos ilicitos. El
Tribunal es consciente del mayor riesgo implicito parejo a este tipo de
delitos. El maltrato de obra sin causar lesion en otros tipos de delitos no
habria supuesto la necesidad de imponer una medida de proteccion a la
victima, o directamente no habria revestido los caracteres de delito. En
cambio, en los casos de violencia de género, debido al especial riesgo de las
victimas, el tribunal decide que debe ser impuesta la pena accesoria de

prohibicidn de aproximacion y comunicacion con la victima.

120 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., p. 152.

121 STS num. 342/20138, de 10 de julio de 2018 (TOL 6.670.815).
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Vemos un especial riesgo también en la STS 542/2018 de 12 de
noviembre de 2018. 22 En este caso existia una investigacion penal abierta
por malos tratos habituales sobre la esposa e hijas menores -que hacia que
¢éstas vivieran sometidas a la dominacion del acusado- y por agresiones
sexuales sobre la esposa y una de las hijas menores. A pesar de existir una
prohibicidn de acercarse a menos de 200 metros a su esposa y sus hijas, asi
como una prohibicion de comunicarse con ellas por cualquier medio. Y pese
a las advertencias expresas de las posibles consecuencias de su
incumplimiento, el mismo dia que fue dictado el auto de prohibicion de
acercamiento y comunicacion, el agresor, conduciendo, se cruza con su
esposa, reduce la velocidad y mira fijamente a su esposa y una de sus hijas
para originar miedo y ansiedad en éstas. Un mes después, vuelve a parar el
coche, esta vez en el parque en el que estaba la hija pequefia jugando con
una amiga, y se queda mirando fijamente a ésta, que también se asustd. En
este caso las medidas de proteccién no han servido para evitar el contacto
del agresor con sus victimas pues, debido a que el victimario conocia sus
rutinas, en menos de un mes desde que ésta fue dictada la quebranta en dos
ocasiones. Este quebrantamiento no trajo consigo nuevos delitos, mas alla
de contravenir lo dispuesto por la autoridad judicial, pero deja patente la
ineficacia que muchas veces tienen estas medidas en casos de violencia

interpersonal.

Enla STS 282/2018 de 13 de junio, '?* la ex pareja no solo quebranta
una orden de alejamiento en vigor, llega incluso a disparar repetidas veces

a su ex mujer, siendo que su hijo comun, menor de edad, es testigo de la

122 STS niim. 542/2018, de 12 de noviembre de 2018 (TOL 6.921.780).
123 STS niim. 282/2018, de 13 de junio de 2018 (TOL 6.639.816).
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tentativa de asesinato al verlo todo desde la ventana. La victima habia
cambiado su domicilio desde la localidad de Zaragoza a la de Alicante. Este
cambio de domicilio evidencia las medidas de autoproteccion que muchas
veces deben tomar las mujeres victimas de violencia de género que se ven
obligadas a cambiar su residencia ante este tipo de hechos, situacion que
también afecta a los menores que deben cambiar su habitacion, costumbres
y amigos. Las victimas deben salir de sus hogares para evitar el riesgo de
que la reaccidon de sus ex parejas sea mayor y pueda incluso llegar a un
intento de acabar con sus vidas. No fueron suficientes las medidas de
autoproteccion, pues el agresor llegd efectivamente a consumar una
tentativa de asesinato. Con el quebrantamiento de la medida de proteccion
existente, asi como el hecho de que el agresor conociese bien la casa en la
que su ex pareja estaba viviendo tras la ruptura (al ser la casa de sus suegros,
es razonable pensar que éste hubiera pasado temporadas en ésta y asi
supiera donde guardaban la escopeta con la que dispard a su ex pareja)
vuelve a quedar patente el mayor riesgo de las victimas de violencia de

genero.

En cambio, en la STS 398/2019 el TS no entra al fondo del asunto
al indicar que “los mdrgenes de nuestra facultad de revision de sentencias
absolutorias a través del cauce casacional de infraccion de ley, con
intervencion de la defensa técnica pero sin audiencia personal del reo, se
concretan en la correccion de errores de subsuncion a partir de los
elementos facticos reflejados en el relato de los hechos probados, sin
verificar ninguna nueva valoracion de la prueba practicada en la
instancia”. Existiendo una medida de proteccion en vigor, victimay agresor
vuelven a convivir juntos. El juzgado de instancia condena por

quebrantamiento pues indica que existia una aptitud para conocer que las

55



Raquel Borges Bldazquez

prohibiciones estaban vigentes. En cambio, la AP absuelve porque
considera que existio un error que suprimiria el dolo (al pensar ambos que
con haber indicado que querian dejar sin vigencia la medida de proteccion,
¢ésta debia dejar de estarlo). E1 TS en reiterada jurisprudencia ha indicado
que el consentimiento de la victima no puede sustituir la voluntad judicial.
No obstante, en este supuesto no entra a conocer al tratarse de una casacion

contra sentencia absolutoria. 124
1.3.  El instrumento de la orden de proteccion

En este apartado analizaremos la OP como instrumento al servicio
de las victimas, pilar necesario para comprender los cambios en el derecho
penal europeo del siglo XXI —desarrollado en el bloque siguiente- y el
mayor protagonismo de las victimas en el proceso. La mayoria de personas
que acuden a juzgados especializados en violencia intrafamiliar lo hacen
buscando la emision de una OP. Estas medidas pueden tener un caracter

temporal o definitivo. %

Las ordenes de proteccion forman parte de la prevencion terciaria,
es decir, medidas dirigidas a evitar que se vuelva a producir una nueva
agresion, una vez que se han producido otras agresiones previas. Una forma
mediante la que la proteccion de las victimas puede ser garantizada es
incapacitando fisicamente a sus agresores, esto es, privandolos de libertad

para que dejen de atacar o amenazar a sus victimas. Una alternativa menos

124 STS niim. 398/2019, de 14 de febrero de 2019 (ECLLI:ES:TS:2019:398).

125 SALAS, Luis; CAZARO JOHANNIG, Ana Teresa, “El tratamiento juridico y social de
la violencia doméstica en EEUU”, op. cit., pp. 42-43.
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invasiva son las 6rdenes de proteccion, en cuyo caso una autoridad judicial

ordenara a la persona violenta que debe dejar a su victima en paz. 126

La OP tiene su origen en la protection order utilizada en Estados Unidos
o Australia. '*” Podemos definirla 2 como el mandamiento emitido por un
juez para proteger a una persona frente a otra con validez para todo el
territorio estatal. La protection order estd compuesta por una serie de
obligaciones que su destinatario debera cumplir, so pena de
quebrantamiento, como pueden ser la prohibicion de poseer armas de fuego
o la prohibicion de mantener contacto directo o indirecto con el sujeto
pasivo de la orden. Su &mbito y duracion variard en atencion al peligro para
la victima que el juez aprecie. La protection order transmite dos mensajes
importantes al agresor. El primero es un aviso formal de que su conducta es

inaceptable y, aunque todavia no le pueda ser impuesta una pena -el derecho

126 Traduccion libre de: “One way in which protection can be procured is by physically
incapacitating violent persons: by placing them in detention they can be prevented from
attacking or harassing their victims anew. A less invasive alternative, however, is to issue
a protection order, in which case a judicial authority orders the violent person to leave the
victim in peace”. VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA,
Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection
Orders in the European member states”, op. cit., p. 31.

127 Entre otras, las paginas web de Michigan y del condado de Kent o del Estado de Nueva
York, que contiene un sistema interactivo para que el ciudadano solicite la Orden de
Proteccion: https://www.nycourts.gov/courts/nyc/family/faqs_domesticviolence_sp.shtml
(0ltima consulta 02-07-2019).

128 Encontramos una definicién amplia y omnicomprensiva en los informes POEMS “A
protection order is a decision, provisional or final, adopted as a part of a civil, criminal,
administrative or other procedure, imposing rules of conduct (prohibitions, obligations or
limitations) on an adult person with the aim of protecting another person against an act that
may endanger his/her life, physical or psychological integrity, dignity, personal liberty or
sexual integrity”. VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA,
Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection
Orders in the European member states”, op. cit., p. 5.
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penal debe ser la tltima ratio tras un juicio justo con respeto del principio
de contradiccion y demas garantias procesales basicas-, si cabe imponerle
una restriccion a su libertad mediante la protection order. El segundo
mensaje es que la orden ha sido dictada por una autoridad y que debe ser
respetada. En caso de persistir en su actitud y no cumplirla en sus términos

puede ser castigado por ese motivo.

Los diferentes EEMM de la UE albergan una gran cantidad de
instrumentos de 6rdenes de proteccion. Resulta curioso que, siendo éste un
instrumento juridico utilizado en la totalidad de EEMM, '% los diferentes
esquemas 3% de proteccion en los EEMM de la UE nunca antes hubiesen

sido el sujeto de un estudio en profundidad ni a nivel legislativo ni a nivel

doctrinal (Tabla 2). !3!

129 « At least since Thomas Hobbes’ Leviathan we have known that man is man’s wolf and

that it is the task of the State to tame the wolf. An effective tool of the modern State to
fight violence within its society preventively (and not only retrospectively by sanctions,
punishment and damages) are protection measures which are available in growing number
of legal systems and allow persons whose physical or psychological integrity is endangered
to apply for an order restraining the person causing the danger from certain acts”. DUTTA,
Anatol, “Cross-border protection measures in the European Union”, Journal of Private
International Law, vol. 12, mam. 1, 2016, p. 169.

130 A proposito del riesgo, resulta curioso el caso de Reino Unido e Irlanda, donde una OP
puede ser impuesta incluso aunque el acusado haya sido absuelto. En el caso de Irlanda,
puede imponerse una OP de hasta 7 afios sin necesidad de que la persona haya sido
condenada. VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA, Ana;
BALDRY, Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection Orders
in the European member states”, op. cit., pp. 35-36; p. 50 y p. 63.

B3I VAN DER AA, Suzan, “Protection Orders in the European Member States: Where do
we stand and where do we go from here?”, op. cit., p. 188; VAN DER AA, Suzan; NIEMI,
Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA, Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the legislation

and assessing the impact of Protection Orders in the European member states”, op. cit., p.
105.
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Tabla 2. Supuestos para la adopcion de medidas de proteccion en los
EEMM

EM VP VD Acoso MF Trata VS Otros
H/M ms

AT, Austria

BE, Bélgica

BG, Bulgaria

CY, Chipre

CZ, Republica

Checa

DE, Alemania

EE, Estonia

EL, Grecia

ES, Espaiia

FI, Finlandia

FR, Francia

HR, Croacia

HU, Hungria

IT, Italia

LT, Lituania

LU, Luxemburgo

LV, Letonia

MT, Malta

NL, Paises Bajos

PL, Polonia

PT, Portugal

RO, Rumania

SE, Suecia

SI, Eslovenia

SK, Eslovaquia

UK, Reino Unido

VP: Violencia Pareja; VD: Violencia Domestica; MF: Matrimonios
Forzados; VS: Violencia Sexual; H: hombre; M: mujer; ms: mismo sexo
Fuente: EPOGENDER I, p. 94 (la referencia a EPOGENDER I se entenderd siempre
realizada a: FREIXES, Teresa, ROMAN, Laura (dirs.), OLIVERAS, Neus, VANO,
Raquel (coords.), La Orden Europea de Proteccion. Su aplicacion a las victimas de
Violencia de Género. Tecnos, Espafia, 2015).
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Como brillantemente sostienen los informes POEMS, a pesar de que las
ordenes de proteccion se encuentran en las distintas agendas politicas, a dia
de hoy nos falta una vision global sobre como debe construirse la proteccion
de las victimas en los EEMM. 132 A rasgos generales, el contenido de la

protection order puede ser sintetizado del siguiente modo:

1. Los datos de las personas afectadas (victima, victimario y terceras
personas que por su relacion con la victima se estime que también
deberan ser protegidas).

2. La fecha en que la orden fue emitida.

3. La fecha de expiracion, en caso de que la orden la tenga (no siempre
resulta posible saber cudndo va a expirar la situacion de peligro).

4. La firma del juez.

5. Las restricciones que debe cumplir el destinatario de la orden (que
variardn en atencion al riesgo objetivo apreciado por el juzgador, asi
como las posibilidades de que dispone el victimario para atentar
contra la victima).

6. Los datos identificativos de la autoridad emitente de la orden. !33

La OP a su vez puede ser de dos clases, la peace bond que es aquella

emitida por un juez civil en el dmbito de la jurisdiccion de familia; y la

132 “The available data, nevertheless, suggest, that there are enormous discrepancies
amongst protection order laws and levels of protection across the EU. The question of
whether the EPO and the EPM still able to function well in those circumstances then
becomes relevant”. VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA,
Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection
Orders in the European member states”, op. cit., pp. 33-34.

133 DELGADO MARTIN, Joaquin, “La Orden de proteccion de las victimas de violencia
doméstica”, Revista Xuridica Galega. Colaboracions, mam. 39, 2013, pp. 86-88

60



Bloque I: Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas...

restraining order emitida por un juez penal. En la practica, puede recibir
variadas denominaciones como stay away order, order of no contact,
injunction for protection, harassment order, restraining order, stalking

protection order, orders not to abuse, etc. '3*

Definir qué es una OP no es un asunto baladi. OLIVERAS JANE
afirma que las ordenes de proteccion son las medidas mas extendidas y
eficaces de que disponemos en la actualidad para garantizar la seguridad de
las victimas de violencia de género (nacional y transnacionalmente) pues,
debido al tipo de medidas que en éstas se reconocen, se denota una relacion
personal, estrecha y de proximidad entre victima y agresor. '3° Asi, aunque
no existe una definicién universalmente aceptada podemos formular una
definicion con caracter general basada en las similitudes existentes entre las

diferentes formas y practicas de OPN. 3¢ Para incluir todos los tipos de OP

134 «Ordenes de Proteccion”, disponible en: http://www.endvawnow.org/es/articles/410-
ordenes-de-proteccion.html (Gltima consulta: 01-07-2019); VAN DE WATERING, E.J.E.
“Criminal Protection Orders: Effective legal remedies or False promises to victims? An
explorative research on the effectiveness of criminal protection orders”, 2013, p. 7; VAN
DER AA, Suzan, “Protection Orders in the European Member States: Where do we stand
and where do we go from here?”, op. cit., p. 186.; DELGADO MARTIN, Joaquin, “La
Orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica”, op. cit., pp. 86-88.

135 OLIVERAS JANE, Neus, “La articulacién de las medidas nacionales de proteccion de
las victimas de violencia de género en el espacio europeo comun de libertad, seguridad y
justicia de la Union Europea”, op. cit., pp. 2-3.

136 “The question of how a protection order should be defined is not a straightforward one.
The problem is that there is no universally accepted definition. The majority of definitions
is based on national legislation which only apply to domestic situation. Given that
protection orders legislation varies per country, these definitions cannot easily be
transposed to other jurisdictions. If we, for instance, focus on criminal protection orders,
we find that there are many means, pre-trial as well as post-trial, in which the criminal
justice system can impose restraints upon a suspect or a convicted offender in order to
protect the victim. In some countries the courts have the possibility to suspend the sentence
under the condition that the offender desists from contacting the victim. Another option is
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137 sera importante no coger una definicién muy restrictiva. La definicion

general debera cubrir cualquier regla o conducta impuesta para influir en el
comportamiento de una persona con el animo de proteger a otra persona.
Teniendo esto en consideracion, podemos tomar como ejemplo de OP la
designada por el legislador europeo que lo que busca es cubrir todas las
medidas de proteccion existentes en los diferentes EEMM. !3® Una
definicion general de OP podria ser: cualquier decision, provisional o final,
adoptada por una autoridad civil, administrativa o penal que impone reglas
de conducta -prohibiciones u obligaciones- a la persona causante del peligro

con la intencion de proteger a otra persona de cualquier acto que pudiese

to have the courts impose a protection order as an autonomous sanction, independent of
another (suspended) sentence. In yet other countries, the police can issue a formal warning,
the public prosecutor can impose a protection order in exchange for a waiver from
prosecution, or the courts can attach a protection order to probation or to an early release
from prison. In the UK and Ireland, the courts can even impose protection orders after the
acquittal of the accused. A description of a criminal protection order as: ‘a release from
(preventive) custody under certain conditions’ would therefore be too narrow to capture
the wide spectrum of protective measures”. VAN DER AA, Suzan, “Protection Orders in
the European Member States: Where do we stand and where do we go from here?”, op.
cit., pp. 185-186.

137 Son los ordenamientos nacionales de los diferentes EEMM los que establecen las
prohibiciones concretas que pueden aplicarse en cada caso para proteger a la victima, el
ambito de aplicacion del instrumento y las autoridades encargadas de acordar y supervisar
dichas medidas. OLIVERAS JANE, Neus, “La articulacién de las medidas nacionales de
proteccion de las victimas de violencia de género en el espacio europeo comun de libertad,
seguridad y justicia de la Union Europea”, op. cit., p. 2.

133 VAN DE WATERING, E.J.E. “Criminal Protection Orders: Effective legal remedies
or False promises to victims? An explorative research on the effectiveness of criminal
protection orders”, op. cit., p. 8.
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dafar su vida, integridad fisica o psicologica, dignidad, libertad personal o

integridad sexual. '%°

2. La tutela de las victimas en el proceso penal

Sorprende que, siendo las victimas una parte tan importante en el
engranaje del sistema penal, %0 durante siglos hayan sido las grandes
olvidadas *! por éste. No es hasta hace relativamente poco tiempo que la

figura de la victima ha cobrado importancia.
2.1. Elredescubrimiento de las victimas

En los ultimos afios se esta tratando de recuperar el papel de las

1 142

victimas en el sistema pena como sujeto de derechos, como lo es el

139 VAN DER AA, “Protection orders in the European member states: where do we stand
and where do we go from here?”, op. cit. p. 186.

140 Aunque la proteccion de las victimas también puede llevarse a cabo civilmente, vamos
a centrarnos en el sistema penal por ser el modo en el que las victimas en general -y las
victimas de violencia de género en particular- son protegidas en nuestro sistema juridico.

141 “La victima, olvidada en el Estado liberal del siglo XX, ha tomado un gran

protagonismo en el siglo XXI, no solo debido al Estado social, sino también porque
actualmente no se puede contemplar el proceso penal, como consecuencia del Estado
moderno, sin la tutela de la victima desde que se inicia un proceso penal hasta que termine.
Dado que no solo impera el derecho a la libertad, y el derecho a la seguridad, sino también
la proteccion de la victima. Consecuencia de ello son los derechos y las garantias
procesales que la trascendental norma del Estatuto juridico de la victima del delito en
Espafia puede traer consecuencia en su impronta y eficacia juridica en el espacio judicial
europeo, para que la proteccion de la victima del delito no sea una utopia”. BURGOS
LADRON DE GUEVARA, Juan, “La nueva orden europea de proteccion en Espafia”, La
Ley Penal, num. 117, 2015, p. 3.

142 Advierte VIGANO del peligro que puede traer consigo el discurso de las victimas si
este se convierte en un discurso para la venganza. VIGANO, Francesco, “La arbitrariedad
del no punir. Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales”, op.
cit., p. 464.
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imputado. No se trata de contraponer los derechos de la victima a los del
delincuente, de volver a una concepcion privada del derecho penal. Se trata
de buscar, y encontrar, una armonia en la justicia penal. 43 Un equilibrio
entre la proteccion de los intereses de la sociedad en general -e/ ius puniendi
estatal-, los derechos del procesado y la (re)visibilizacion de las victimas!#
en el proceso. '*° En definitiva, tal y como afirman BLANCO GARCIA 46
y DE LUIS GARCIA, ¥ la victima es ahora un sujeto social que necesita

143 «Sj antes afirmdbamos que la nueva realidad del derecho penal debia buscar el equilibrio
entre su funcion protectora de derechos y el respeto de los derechos fundamentales del reo,
la aprobacion del EVD conlleva la primera puesta en practica de dicho equilibrio, de forma
que se busca la creacion de un espacio de interaccion entre Estado, acusado y victima, en
el que, sin mermar los derechos del segundo, se reconozca la tutela de los derechos de la
tercera” DE LUIS GARCIA, Elena, EI derecho al Medio Ambiente. De su tutela penal a
la respuesta procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 163.

144 MARTINEZ GARCIA se muestra a favor de dar mas voz a las victimas de violencia de
género para que ¢éstas puedan contar su historia, y participar en el proceso penal, debido a
que sus caracteristicas particulares -quieren a su agresor- hacen que los principios basicos
del proceso penal no satisfagan sus necesidades. Introducir la perspectiva de género, asi
como la mediacion en la violencia leve puede mejorar la sensacion de desafeccion que
sienten las victimas de VG cuando acuden a los tribunales. MARTINEZ GARCIA, Elena,
“Capitulo 14: Posibilidades reales que ofrece la mediacion penal en los procesos por
violencia de género: violencia leve, primaria, perfiles de las partes y modelo procesal
recomendable”, op. cit., p. 418.

145 A este respecto, refieren PIZZI y PERRON, en Alemania la mayoria de las victimas no
piensan que su participacion en un juicio pueda beneficiarlas, en cambio, las victimas de
crimenes sexuales si que quieren participar. PIZZI, William T.; PERRON, Walter, “Crime
Victims in German Courtrooms: A Comparative Perspective on American Problems,
Stanford Journal of International Law, p. 59; VIDAL FERNANDEZ, Begoiia, “Capitulo
IV (1) Instrumentos procesales. Proteccion de las victimas en el proceso penal”, en:
JIMENO BULMES, Mar (coord.) Nuevas aportaciones al espacio de libertad, seguridad
y justicia. Hacia un derecho procesal europeo de naturaleza civil y penal, Comares, 2014,
p. 155.

146 BLANCO GARCIA, Ana Isabel, “Estatuto de la Victima del Delito. Trascendencia de
una Ley”, Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 3, 2015, p. 771.

47 DE LUIS GARCIA, Elena, El derecho al Medio Ambiente. De su tutela penal a la
respuesta procesal, op. cit., p. 163.
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una especial proteccion y, para lograrla, se atinan las finalidades propias de
prevencion, restauracion y resocializacion. Comprender el fenémeno del
que hablamos exige entender su propio origen. El derecho penal nacié como
una forma de negacion de la idea de venganza, la Ley del Talion. '** Este
cambio se acompaii6 de la asuncion del monopolio estatal de la jurisdiccion
penal, un tercero imparcial. ¥ Y, poco a poco, se invisibilizo a las

victimas. !0

Desde la década de los setenta estamos asistiendo a un nuevo
protagonismo de las victimas, aquellas grandes olvidadas por el derecho
penal durante siglos. 13! Y es esta nueva vision la que ha propiciado la

aparicion de normas en los distintos ordenamientos juridicos donde se

148 «Ojo por ojo, diente por diente”.

1499 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Mediacion penal en los procesos por violencia de
género: analisis comparado de modelos existentes”, en: Tratado de mediacion: mediacion
penal. Tomo II, MONTESINOS GARCIA, Ana, (ed.), Tirant lo Blanch, 2017 p. 233.

150 podriamos decir que desde los origenes de la vida en sociedad hasta la Baja Edad Media
hubo un protagonismo absoluto de las victimas en la determinacion de la reaccion penal
ante la victimizacion sufrida. En la fase mas primitiva la autotutela era el inico mecanismo
de respuesta, mas tarde se pasa a una venganza privada colectiva donde son los familiares
de las victimas aquellos que deciden el castigo del culpable. Surge la ley del Talion como
institucionalizacion de la venganza. Tras ello, siglos de publificacion del sistema penal
terminan con la asuncidon por parte del Estado del ius puniendi y la progresiva
neutralizacion de las victimas hasta convertirlas en un personaje secundario y
completamente prescindible. PEREZ RIVAS, Natalia, “Evolucién historica del estatuto
juridico de la victima: Especial referencia al Derecho Espafiol”, Revista General de
Derecho Procesal, nam. 41, 2017, pp. 2-7.

151 GONZALEZ CANO, M. Isabel, “Capitulo X: Cooperacion judicial penal, tutela de la
victima y justicia restaurativa”, en: GONZALEZ CANO, M. Isabel, Cooperacion judicial
penal en la Union Europea. Reflexiones sobre algunos aspectos de la investigacion y el
enjuiciamiento en el espacio europeo de justicia penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015,
pp- 411-419.
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legisla atendiendo a su seguridad, a sus miedos. En el debate publico se
mantiene un discurso pro victima que busca la adopcion de politicas de
seguridad, discurso que recurre frecuentemente al mensaje de que “todos

somos potenciales victimas de los delitos™ 32

y que es necesaria una mayor
prevencion para conseguir mayor seguridad. La proteccion de la victima era
I di 153 “no deb ipul f:
una asignatura pendiente, '>° pero “no debe manipularse para favorecer un
discurso del odio, del otro, el enemigo que, bajo el pretexto de la defensa
de las victimas, alienta un inhumano endurecimiento de la respuesta penal.
Muestras de esta tendencia son la reinstauracion de las penas de muerte y
de la cadena perpetua o el alargamiento de las penas de prision (...) la tutela
de las victimas no puede llevarse a cabo a costa de la justificacion de un
endurecimiento perverso e inhumano de las respuestas penales. Esto es,
buso del sist 1 li itivo 154 b
venganza, uso y abuso del sistema penal, populismo punitivo '>* y, sobre

todo, caldo de cultivo de mas violencia, mas agresion y mas frustracion”. !>

152 “No olvidemos que victima de un delito podemos serlo cualquiera (...) de hecho la
Comision Europea estima en unos 75 millones de personas las que son victimas de delitos
cada afio”. VIDAL FERNANDEZ, Begoiia, “Capitulo IV (1) Instrumentos procesales.
Proteccion de las victimas en el proceso penal”, op. cit., p. 153.

153 “Historically, European legal systems have been more concerned to ‘recover’
guarantees for suspects-defendants rather than to enact measures for the protection of
victims”. GAETA, Piero, “A ‘Neglected Appendage’: Reflections on the Difficulties of
Victim Protection in EU Law”, en: RUGGIERI, Francesca (ed.) Criminal Proceedings,
Languages and the European Union. Linguistic and Legal Issues, Springer, 2014, p. 199.

154 Define este fendmeno BARONA VILAR al indicar que el modelo penal del Estado de
bienestar, un derecho penal proporcionado, ul/tima ratio y garantista, ha cedido frente a un
modelo “neopunitivista, ultrapunitivista, prima ratio”. BARONA VILAR, Silvia, “Justicia
penal desde la globalizacion y la postmodernidad hasta la neomodernidad”, Rev. Boliv. De
Derecho, num. 27, 2019, p. 36.

155 BARONA VILAR, Silvia, “Justicia penal /iquida (desde la mirada de Bauman)”, op.
cit., pp. 78-79.
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Aunque pudiera parecer que las victimas de violencia de género !¢
no forman parte de este “populismo punitivo”, '>7 la realidad nos muestra
que, frente a los crimenes mas espantosos frente a mujeres -y nifios-, la
sociedad despierta y pide condenas ejemplares contra la barbarie. !> Tal y
como afirma BARONA VILAR, “los medios de comunicaciéon han jugado
de forma palmaria en favor de las victimas, de modo que se propulsa una

posicioén que genere compasion ante las victimas inocentes, se las presenta

156 En este caso vamos a utilizar el concepto género en un sentido omnicomprensivo,
agresiones contra mujeres y niflios en el marco de una relacion de afectividad (LOVG) y
agresiones contra mujeres por su género (Pacto de Estado).

157 Reflexiona brillantemente GALAIN PALERMO, “El fracaso en la funcion preventiva
y una mala decision en la politica de seguridad publica nos puede traer de regreso a la
logica del sistema inquisitivo y hacer que tengamos que convivir con un sistema procesal
penal hibrido y confuso pero efectivo para calmar el sentimiento de inseguridad. Cuesta
creer que no nos demos cuenta de que el remedio que se nos ofrece hoy para calmar el
miedo tiene efectos secundarios y que nos traera peores dolores de cabeza mafiana, cuando
ya podamos pensar mejor pero sea tarde para reencauzar el curso de las cosas. Al fin y al
cabo, tendremos el sistema procesal penal y las politicas de seguridad publica que, segin
el grado de desarrollo social, nos merezcamos tener”. GALAIN PALERMO, Pablo,
“Prevencion del delito en una sociedad con miedo”, op. cit.

158 Tras el crimen de las nifias de Alcasser, el periddico El Pais publico el Editorial
“Espanto y talion” (1993): “La utilizacion del dolor de otros nifios, compafieros de las
victimas, para convertir el drama en espectaculo resulta indecente. Especialmente cuando,
como ocurri6 ayer en algunos espacios televisivos, se aprovecha la tension vivida por esos
nifios durante mas de dos meses para convertirlos en heraldos de la ley del talion”.
Disponible en: https://elpais.com/diario/1993/01/29/opinion/728262007_850215.html
(0ltima consulta: 01-07-2019). Esta misma sed de venganza puede leerse en distintos
Editoriales a proposito del caso Diana Quer (2017) populismo punitivo a costa del dolor
de las victimas: https://elpais.com/elpais/2018/03/14/opinion/1521045684 650337.html
(Gltima consulta: 01-07-2019) o Gabriel Cruz (2018) y el contagio del odio:
https://verne.elpais.com/verne/2018/03/12/articulo/1520864657 27263 1.html (altima
consulta: 01-07-2019).
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en los medios, se las utiliza y con ellas se manipula la opinion publica

igualmente”. '

De esta manera, la estrategia de lucha contra la violencia de género
se suma a la “ola general de fascinacion por el Derecho penal que invade al
conjunto de la sociedad de nuestros dias”, arrastrada por la idea de que
unicamente aquellas conductas tipificadas como delito merecen un reproche
social o, a sensu contrario, que todo aquello que no estd prohibido (por el
derecho penal), esta permitido (por la moral social dominante). 1% Estamos
viviendo una auténtica inversion del rol que tradicionalmente se le ha
atribuido a los DDHH con respecto del derecho penal. Estos habian sido
concebidos como limites garantisticos frente a la potestad punitiva estatal,
pero ahora son “razones que reclaman la intervencion del derecho penal”.
Pasamos de la perspectiva de la tutela de los DDHH contra el derecho penal
a la perspectiva de los DDHH como objeto necesario de tutela penal. El
acento pasa de estar en los derechos del acusado y del condenado a los

derechos de la victima de las violaciones. ¢!

Est4d aumentando el uso de la politica criminal de urgencia cuyo eje

esencial es la neutralizacion del riesgo. 92 El derecho penal se ha ido

159 BARONA VILAR, Silvia, Proceso penal desde la historia. Desde su origen hasta la
sociedad global del miedo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 516.

160 T AURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., 2005, p. 22.

161 VIGANO, Francesco, “La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela
penal de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 436.

162 DONINI, Massimo, El derecho penal frente a los desafios de la modernidad, Ara
Editores, Lima, 2010, pp. 37-46.
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expandiendo -lento, pero sin pausa-, ha resurgido la teoria del derecho penal

163y sus limites ahora son la prevencion y la seguridad,

del enemigo
produciendo constantes adelantamientos de la punibilidad en el derecho
material, la ampliacion de conceptos preventivos y, tal y como BARONA
VILAR indica, la creacion de un nuevo “Derecho de la seguridad”. '6* El
Estado de Derecho se nos muestra ineficaz si no nos garantiza la seguridad.
Adopta politicas preventivas, inicialmente justificadas por la lucha contra
el enemigo, en las que se asume que todo aquel ciudadano que pueda
representar un riesgo potencial debe ser controlado por el Estado. El Estado
de Derecho deviene en “Estado de prevencion” e instrumenta politicas
legislativas de excepcion, “las leyes del miedo”, para una sociedad asustada
que pide una mayor seguridad. '®> En atencion a esta politica del miedo,
GONZALEZ VIADA reflexiona sobre el ELSJ en los tiempos que corren.

El triangulo Libertad, Seguridad y Justicia se ha inclinado a favor de la

“Europa de la seguridad”. 166

163 Ibidem, pp. 127-128.

164 En esta misma linea, QUINERO OLIVARES, Gonzalo; GONZALEZ CUSSAC, José
Luis, “Sobre una politica criminal comun europea”, en: ALVAREZ GARCIA, F. Javier
(dir), ALVAREZ GARCIA, F. Javier, ANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli,
VENTURA PUSCHEL, Arturo (coords.) La adecuacion del Derecho Penal Espaiiol al
Ordenamiento de la Union Europea. La politica criminal europea, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 40.

165 BARONA VILAR, Silvia, “Justicia penal /iquida (desde la mirada de Bauman)”, op.
cit., pp. 70-71.

166 GONZALEZ VIADA, N., Derecho Penal y Globalizacién. Cooperacién Penal
Internacional, Marcial Pons, Barcelona, 2009, pp. 45-48.
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Pero nos equivocamos al pensar que mas derecho penal traera
consigo mas seguridad. '¢7 ;Por qué la sociedad solo se quita la venda de
los ojos ante la barbarie? Las mujeres dejaran de ser victimas cuando la
sociedad, y el derecho, dejen de poner en duda su version, y, para ello,
deberemos “reinterpretar el derecho sustantivo y procesal introduciendo la
perspectiva de género”. ' Los datos estadisticos tanto a nivel europeo
como nacional '¢° y los casos referidos son la expresion de la realidad social
actual. Realidad que debe ser asumida por la sociedad: ésta debe ser
consciente que en Espafa cada afio una media de 60 mujeres son asesinadas
a manos de sus parejas o ex parejas. Y 600.000 son maltratadas. Una
situacion grave tanto por el significado como por el resultado que conlleva:
los homicidios por violencia de género representan el 20% de todos los
homicidios cometidos en Espafia. En cambio, solo un 1-2% de la poblacion

la considera un problema grave. !7°

Como indica LORENTE ACOSTA, “ninguna actividad criminal
produce tantos homicidios al afio sobre un grupo definido de poblacion,

homicidios de mujeres que se llevan a cabo en el &mbito de la convivencia

167 Estamos tratando un problema social que no se puede estudiar en términos dicotomicos.
La prision permanente revisable ya existia cuando asesinaron a Diana Quer, a Gabriel Cruz
y a Laura Luelmo. Insistimos, nuevamente, que el derecho penal es la gestion de un
fracaso. Deviene necesario que los distintos operadores sociales actien antes de que
lleguemos a estos actos de barbarie.

188 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Los deberes del Estado en la proteccion de los derechos
de las victimas de violencia de género y la garantia de acceso a la justicia”, Teoria &
derecho. Revista de pensamiento juridico sobre Derecho y Verdad, Tirant Lo Blanch, num.
22,2017, pp. 92-118.

169 Seran tratados con mas detalle en el capitulo siguiente.

170 LORENTE ACOSTA, Miguel, “Justicia, género y estereotipos”, en: AAVV, Andlisis
de la Justicia desde la perspectiva de genero, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 152.
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en la pareja, sin mas precipitante que la violencia previa del agresor y el
deseo de salir de ella de la mujer que la sufre, circunstancias que deberian
llevar al rechazo unanime y absoluto por parte de la sociedad, y al apoyo de
los instrumentos que buscan erradicarla”. En cambio, el debate social gira
en torno a las denuncias falsas y la posible inconstitucionalidad de la ley
que se interpreta por diversos sectores como un ataque a los hombres. !7!
Este debate es una prueba mas de lo ingenuo que resulta pensar que el
legislador va a ser capaz de cambiar la sociedad exclusivamente a golpe de
BOE. "2 Porque no se trata de generalizar el miedo al enemigo, se trata de

acabar con el miedo a ser victima. !73

En atencion al mal sufrido por la victima, la doctrina distingue dos
tipos de victimizacion: primaria y secundaria. La victimizacion primaria
agrupa aquellas consecuencias perjudiciales originadas por el delito y
sufridas directamente por la victima. Estas consecuencias pueden ser de
caracter fisico, econdmico, psicoldgico o social. Por lo que respecta a la
victimizacion secundaria, son aquellos dafios sufridos por la victima en sus
relaciones con el sistema penal. En este ambito frecuentemente se produce
un incremento del mal causado por el delito con danos de dimension

psicoldgica o patrimonial derivados de la falta de la adecuada asistencia e

17! Ibidem, pp. 143-144.

172 Reflexiona sobre la necesariedad de cambiar la sociedad mediante la educaciéon y no
haciendo uso del castigo: MARTINEZ GARCIA, Elena, “Algunas reflexiones tras cuatro
afos de aplicacion de la LO 1/2004 de violencia de género: propuestas de lege ferenda”,
Teoria & derecho. Revista de pensamiento juridico, 2009, pp. 138-157.

173 El miedo al riesgo invierte la relacion entre pasado, presente y futuro. Debatimos acerca
de algo que, de facto, no sucede, pero que podria suceder si seguimos caminando en la
misma direccion. BECK, Ulrich, “Retorno a al teoria de la sociedad del riesgo”, Boletin de
la A.G.E., num. 30, 2000, p. 11.
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informacion por parte del sistema judicial penal. Es por ello que, para
definir el papel de la victima en el proceso penal, resulta necesario ir mas
alla de la tutela clasica derivada de la reparacion del mal sufrido mediante
una indemnizacidén efectiva (victimizacion primaria), ademés deben
establecerse aquellos derechos que tengan como finalidad prevenir o

mitigar los dafios que conlleva todo proceso (victimizacion secundaria). 174

2.2.  El recurso al derecho penal para la proteccion de los

derechos humanos

Por lo que respecta al recurso al derecho penal para proteger los
DDHH, la jurisprudencia del TEDH ha llegado a desarrollos conceptuales
muy similares a los de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. !7°
La jurisprudencia mas reciente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado al derecho penal como instrumento necesario de
proteccion de algunos derechos reconocidos por la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Si afirmamos que la obligacion de los Estados de
“respetar” los DDHH incluye también el “deber de proteger” estos derechos
por medio del derecho penal, de forma preventiva -mediante la
criminalizacién de conductas lesivas- o reactiva -mediante el ejercicio del
ius puniendi contra el responsable de la agresion- esta idea supone un
cambio radical de la funcion de los DDHH en el discurso penal.
Tradicionalmente, éstos han sido invocados como limites a la potestad

punitiva estatal, protegiendo de este modo al acusado a través de las

174 DELGADO MARTIN, Joaquin, “La Orden de proteccion de las victimas de violencia
doméstica”, op. cit., pp. 80-81.

175 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, Indret, 2016, pp. 28-29.
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garantias al debido proceso y al condenado prescribiendo estandares de
humanidad en el cumplimiento de las penas. Los DDHH de las victimas
actuarian como motor de expansion, obligando al Estado a ejercer su ius
puniendi. '7® Es decir, se asigna al aparato estatal un papel “protector y
hasta cierto punto propulsor de los derechos humanos”. Y el TEDH

participa decididamente de esta concepcion. 77

El Tribunal de Estrasburgo afirma, de manera inequivoca, que los
Estados parte del CEDH tienen la obligacién de tutelar ciertos DDHH
haciendo uso del derecho penal. La falta de ejercicio del ius puniendi trae
consigo una violacion de las obligaciones que incumben a cada Estado de
“respetar” los DDHH dentro de su jurisdiccion. Asi las cosas, el recurso al
derecho penal ha sido considerado por el propio Tribunal de Estrasburgo
como “una solucion necesaria a partir de la ldgica de la proteccion de los
derechos humanos, y no en cambio como una opcion abierta a la valoracion
discrecional de las instancias democréticas del Estado parte”. '’® Se ha
creado un nutrido cuerpo jurisprudencial en relacion con las exigencias que
la investigacion punitiva estatal debe satisfacer respecto de la prevision

normativa, investigacion, sancion y evitacion de comportamientos que son

176 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., pp. 311-312.

177 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 6.

178 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 312.
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gravemente lesivos de los derechos individuales que encontramos

reconocidos en el CEDH. '7°

El TEDH hizo su primera referencia a las obligaciones positivas en
el asunto X e Y contra Paises Bajos, de 26 de marzo de 1985. 3% Denuncio
una laguna en la legislacion holandesa en los supuestos relacionados con
victimas de abusos sexuales con una disminucion psiquica y la obligacion
estatal de tutelar el derecho al respeto de la vida privada y familiar del
articulo 8 CEDH. !8! Esta funcion protectora ha sido destacada
frecuentemente como la propia razén del pacto social: “los ciudadanos
renuncian a la autoproteccion propia del estado de naturaleza a cambio
precisamente de recibirla del Estado; una idea central en HOBBES pero
presente también en el pensamiento ilustrado, el primer liberalismo y el

constitucionalismo europeo y norteamericano”. 82

Apunta VIGANO que estas obligaciones positivas no

necesariamente implican, pero si pueden hacerlo, el deber de tutelar

179 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 3.

130 «Although the object of Article 8 is essentially that of protecting the individual against
arbitrary interference by the public authorities, it does not merely compel the State to
abstain from such interference: in addition to this primarily negative undertaking, there
may be positive obligations inherent in an effective respect for private or family life (...)
thee obligations may involve the adoption of measures designed to secure respect for
private life even in the sphere of the relations of individuals between themselves”. STEDH
X and Y v. The Netherlands, nim. 8978/80, de 26 de marzo de 1985, parrafo 23.

181 VIGANO, Francesco, “La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela
penal de los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 444-448.

182 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 3.
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penalmente el derecho fundamental en juego. En el asunto X e Y el Tribunal
concluyo que las tnicas medidas adecuadas para proteger el derecho a la
vida privada de las victimas, con disminuciones psiquicas, eran de
naturaleza penal pues una tutela meramente civil como lo es la
indemnizacion deviene insuficiente: '8 “effective deterrence s
indispensable in this area, and it can be achieved only by criminal-law
provisions”. 1% Este caso quedo aislado, hasta que a finales de los noventa
empezaron a multiplicarse los fallos en los que el TEDH reconoci6
violaciones convencionales porque el Estado no protegia penalmente el

derecho de la victima. '8

En materia de DDFF de nifios en el ambito del hogar resulta muy
ilustrativo el asunto A. contra Reino Unido de 1998. ¥ Se cuestionaba la
amplitud del sistema penal inglés con respecto al “reasonable
chastisement” o “ius corrigendi”. Con esto, se creaba un riesgo de
impunidad frente a graves lesiones a la integridad fisica y moral de los nifios
en nombre de su educacion. 87 En este caso, el padrastro habria golpeado
repetidamente a su hijastro con un baston jardinero para castigarlo por su

comportamiento, pero se beneficid6 de la common law reference al

183 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 314.

18 STEDH X and Y v. The Netherlands, nim. 8978/80, de 26 de marzo de 1985.

185 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH, op. cit., p. 314.

136 STEDH A. v. The United Kingdom, niim. 100/1997/884/1096, de 23 de septiembre de
1998.

187 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 316.
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“reasonable chastisement”. Asi, el TEDH pudo establecer la
responsabilidad del Estado en la ausencia de puniciéon del hecho que
condujo a la violacion al derecho del articulo 3 CEDH, esto es, a no sufrir
tratamientos inhumanos y degradantes. %8 Y conden6 a Reino Unido por la

insuficiente proteccion de los menores maltratados.

Si descendemos a la realidad nacional, comprobaremos que la
necesidad de recurrir al derecho penal para la proteccion de derechos de
caracter fundamental (la vida, la salud, la integridad, etc.) forma parte del
espiritu de la LOVG, que decidi6 tratar la violencia contra la mujer en el
hogar como un asunto publico y castigar los diversos actos de violencia
cometidos en el hogar con el desvalor penal que merecen. Pero como u/tima
ratio pues en caso contrario se estaria otorgando al derecho penal un papel
de educacion y concienciacion social que, aunque debe ser tomado en
consideracion, también debe ser valorado con resistencias y no depositar en
el derecho penal funciones que no le son las propias. Porque “no se trata
tanto de transformar la legislacion, sino de transformar la realidad”. Las
acciones llevadas a cabo dentro del sistema legal no pueden por si mismas
eliminar el patriarcado si no forman parte de cambios de caracter

econdmico, cultural y social mas amplios. %

188 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 449.

189 BERGALLI, Roberto; BODELON GONZALEZ, Encarna, “La cuestion de las mujeres
y el derecho penal simboélico”, Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 9, 1992, p. 47.
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2.3.  La proteccion de las victimas en el seno de la Union

Europea

Es a finales del siglo XX que asistimos a un proceso de
redescubrimiento de la victima como uno de los protagonistas del sistema
penal, reconocido por los legisladores nacionales e internacionales.
Tomamos consciencia de que el proceso penal no surge simplemente para
resolver un conflicto formal entre el delincuente y el Estado, sino que éste
debe tutelar los derechos e intereses legitimos de las victimas de la

infraccion penal. 1°

En lo que a violencia de género se refiere, mantener el equilibrio en
la balanza entre 1) el derecho de los procesados a la presuncion de inocencia
(24.1 CE) y 2) el derecho de las victimas a) a que su version no sea puesta
en duda (siempre que se dé una persistencia en la incriminacion, ausencia

) 191

de incredibilidad subjetiva y credibilidad del testimonio en base a

estereotipos 1?2, prejuicios '°° y falsos mitos que distorsionan la mirada de

19 DELGADO MARTIN, Joaquin, “La Orden de proteccion de las victimas de violencia
doméstica”, op. cit., p. 82.; PEREZ RIVAS, Natalia, “Evolucion histérica del estatuto
juridico de la victima: Especial referencia al Derecho Espaiiol”, op. cit., p. 15.

91 Seguin doctrina consolidada, para que la declaracion de la victima pueda servir como
prueba de cargo, deben cumplirse una serie de requisitos. Por todas: STS num. 546/2008,
de 23 de septiembre (TOL 1.378.491).

192 LORENTE define los estereotipos como un “sistema de creencias, atributos y
comportamientos que se piensa que son propios, esperables y adecuados a determinados
grupos, entre ellos las mujeres” LORENTE ACOSTA, Miguel, “Justicia, género y
estereotipos”, op. cit., p. 146.

193 Entre otros, el “caso de la minifalda”.

https://elpais.com/diario/1990/05/24/sociedad/643500002 850215.html (Gltima consulta:
01-07-2019).
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94y b) a ser

los operadores juridicos, en muchos casos, de partida;
protegidas por los operadores juridicos, es uno de los objetivos del derecho
procesal del siglo XXI. Pero siendo siempre conscientes de que otorgar
mayores derechos a las victimas nunca podra suponer la reduccion de los

derechos del victimario. '
2.3.1. La proteccion europea

La obligacion de proteger a las victimas de delitos también ha sido
apuntada por el legislador europeo mediante la Decision Marco del Consejo
UE de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, y antecedente “lejano” de nuestro actual estatuto de la victima. 1%
Esta decision ha sido sustituida por la Directiva 2012/29/UE °7 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012. %%

194 Existen innumerables prejuicios hacia las mujeres victimas: la recurrente afirmacion de
que las mujeres denuncian para obtener beneficios en procesos de separacion o divorcio,
para vengarse o por despecho, para que los hijos no se relacionen con el padre etc. GIL,
Pilar, “La perspectiva de la mujer victima del sistema judicial ajeno al género”, en: AAVV,
Andalisis de la Justicia desde la perspectiva de género, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018,
p. 233.

195 A este respecto, puede leerse: ARANGUENA FANEGO, Coral, “Garantias procesales
para investigados y acusados en los procesos penales del espacio LSJ. Balance del afio
2017 (1)”, La Ley, nim. 2885, 2018.

197 https://www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf (tltima consulta: 01-07-2019).

198 Puede leerse: MOLINA CABALLERO, Maria Jests, “Capitulo 9: Estatuto de la victima
en el proceso penal en la UE. De la Decision Marco 2001/220 a la Directiva 2011/29/UE
por la que se establecen normas minima sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos”, en: ROBLES GARZON, Juan Antonio (coord.), Nueve estudios para
informar un Proceso Penal Europeo y un Codigo Modelo para potenciar la Cooperacion
Jurisdiccional Iberoamericana, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 243-286.
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La Directiva 2012/29/UE tiene como objetivos principales
garantizar que las victimas '*° de delitos reciban la informacion, el apoyo y
la proteccion adecuados y que puedan participar en procesos penales en
aquel pais de la UE en el que se les produjo el dafio. Establece asi una serie
de normas con caracter de minimos para todas las victimas de delito con
independencia de su nacionalidad o estatuto de residente. Y llama a todos
los paises de la UE a reconocer a las victimas de delitos su condicion como
tales y a que las traten de manera respetuosa, sensible y profesional de
acuerdo con las necesidades de éstas y sin que pueda prevalecer

discriminacion de ningtn tipo. 2%

Todos podemos ser victimas, y el ilicito penal puede sucedernos en
nuestro Estado de residencia o en el territorio de otro de los EEMM. Con
independencia de la situacion transfronteriza, todos los ciudadanos de la UE
tenemos derecho a gozar de unas normas minimas que nos ofrezcan unos
estdndares de protecciéon comunes. Y estos estdndares vienen establecidos
en la Directiva 2012/29/UE que contiene un auténtico estatuto europeo
comun de derechos y proteccion de las victimas de todo tipo de delitos 2°!

dentro y fuera del proceso penal. 22 El ELSJ y el ejercicio legitimo del

199" A proposito de los derechos de las victimas, VICTIM SUPPORT EUROPE (VSE),
Handbook for implementation of legislation and best practice for victims of crime in
Europe,  Victim  Support  Europe,  Brussels, 2013,  disponible  en:
http://victimsupport.eu/publications/ (ultima consulta: 01-07-2019).

200 hittps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:{10027  (ultima
consulta: 01-07-2019).

201 VIDAL FERNANDEZ, Begoiia, “Capitulo IV (1) Instrumentos procesales. Proteccion
de las victimas en el proceso penal”, op. cit., pp. 159-160.

202 Esta directiva también se aplica a las victimas que disponen de un certificado de acuerdo
con el EPM.
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derecho a circular y establecerse libremente en todo el territorio de la UE
ha hecho crecer el numero de personas que, habiendo padecido
victimizacion en un Estado miembro y habiendo obtenido la oportuna
proteccion, quieren o tienen que trasladarse a otro Estado miembro, donde
necesitan seguir siendo protegidas. 23 Apunta VIDAL FERNANDEZ que,
en la actualidad, aunque numerosos instrumentos normativos tanto
europeos como nacionales regulan los derechos y la proteccion de los
diferentes tipos de victimas en la UE, las normas basicas en la materia son
pocas. La autora cita hasta cuatro instrumentos: 2°4 la Directiva 2012/29/UE
(DV), la Directiva 2011/99/UE (DEPO), el Reglamento (UE) 606/2013
(REPM) y la Directiva 2004/89/CE (Directiva sobre indemnizacion a
victimas de delitos). En palabras de la autora, “dicho panorama es el
resultado visible de la batalla institucional 2% librada en defensa del derecho
de iniciativa legislativa entre el Consejo y la Comision, modificado por el

Tratado de Lisboa”. 2%

LORENTE ACOSTA refiere que el planteamiento tanto de la DV
como de la DEPO peca de genérico y neutral. Ambos instrumentos, aun
reconociendo la existencia de peculiaridades en algunas violencias, cuando
desarrollan las iniciativas lo hacen incluyendo medidas dirigidas a todas las

formas de violencia y, ademas, consideran que la situacion de todas las

203 Tanto la EPO como el EPM cumplen las expectativas de proteccion de las victimas.
204 Tres de los cuales son objeto de estudio en este trabajo: La DV, la DEPO y el REPM.

205 En el mismo sentido, PEYRO LLOPIS, Ana, “La proteccion de las victimas en la Union
Europea: la orden europea de proteccion”, Civitas Revista Espariola de Derecho Europeo,
nam. 46, 2013, p. 16.

206 VIDAL FERNANDEZ, Begoiia, “Capitulo IV (1) Instrumentos procesales. Proteccion
de las victimas en el proceso penal”, op. cit., p. 157.
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victimas es lo suficientemente similar como para no requerir medidas
especificas por razon del delito y del lugar. Pero la realidad no se ajusta al
marco conceptual creado por ambas directivas y, aunque la mayoria de la
violencia interpersonal tiene un componente instrumental, en la violencia
de género también existe un componente estructural. Esto modifica
completamente el riesgo. Esta violencia se construye a partir de normas de
convivencia y referencias de caracter sociocultural. Y son precisamente
estas caracteristicas las que hacen que los planteamientos generales y
neutrales sean insuficientes para garantizar una adecuada proteccion a las

mujeres que la sufren. 207

Como previamente hemos indicado, nosotras vamos a centrarnos
prioritariamente en la DEPO, al ser esta tesis parte de un proyecto de
investigacion dirigido al estudio de este instrumento, subsidiariamente
también nos referiremos al REPM -instrumento complementario y

excluyente- y a la DV -instrumento complementario y subsidiario-.

2.3.2.  La proteccion espariola fruto de la transposicion de las

normas europeas al Estado espariol

La proteccion de la victima encuentra su fundamento en los articulos
24.1 (tutela judicial efectiva) y 15 (derecho a la integridad fisica y/o moral)
CE. Pero parece que éstos habian sido pasados por alto por parte del
legislador ordinario. Y es que nuestra norma suprema impone al Estado la
obligacion de garantizar la proteccion de la victima imponiendo las

condiciones necesarias para hacer efectiva su seguridad siempre y cuando

207 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., p. 149.
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exista un riesgo grave de represalia o de reiteracion de la violencia, esto es,
garantizarles una tutela judicial efectiva a la vez que la proteccion fisica y

psiquica necesaria.

El presente Estatuto de proteccion de las victimas del delito data de
27 de abril de 2015 2% y en su propio predmbulo nos indica que “los

7 209 del presente Estatuto de la

antecedentes y fundamentos ‘“‘remotos
victima del delito se encuentran en la Decision Marco 2001/220/JAI del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el
proceso penal, que reconoce un conjunto de derechos de las victimas en el
ambito del proceso penal, incluido el derecho de proteccion e

indemnizacion”. Nace con “la vocacion de ser el catilogo general de los

derechos, procesales y extraprocesales, de todas las victimas de delitos”.

En esta norma tiene un peso especifico la proteccion y la
participacion de la victima durante el procedimiento judicial fruto de la
incorporacion de la victimologia y la justicia restaurativa, como nuevos
marcos teéricos y doctrinales en el &mbito del derecho penal y procesal. La
premisa es clara: una mayor proteccion de las victimas no viene dada por la
imposicion de un mayor reproche penal al delincuente. 2! Ademas, se
introduce la nocién de reparacion de las victimas como objetivo prioritario.

Aunque es fundamental un proceso penal con méximas garantias para la

208 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-4606 (ultima consulta: 01-07-
2019).

209 T as comillas son nuestras.

210 BLANCO GARCIA, Ana Isabel, “Estatuto de la Victima del Delito. Trascendencia de
una Ley”, op. cit., p. 774.
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persona investigada o encausada, esta idea es perfectamente compatible con
el reconocimiento de mayores derechos efectivos para las victimas durante
el proceso sin que esto suponga una merma o un desequilibrio de derechos

para el investigado.

Con el fin de evitar que se emitan juicios de valor sobre el modo de
vida y demas aspectos que solo incumben a la esfera de lo privado de la
victima, 2!! el articulo 25.2.c) del Estatuto de la victima del delito establece,
en consonancia con el articulo 709 LECrim, que se podran adoptar -como
mecanismo de proteccion durante la fase de enjuiciamiento- “medidas para
evitar que se formulen preguntas relativas a la vida privada de la victima
que no tengan relevancia con el hecho delictivo enjuiciado, salvo que el
Juez o Tribunal consideren excepcionalmente que deben ser contestadas
para valorar adecuadamente los hechos o la credibilidad de la declaracion

de la victima”.

III. La problematica delimitacion del sujeto pasivo de delitos de

violencia de género

Llegados a este punto, el lector habra sido consciente de la

disparidad terminoldgica existente para referirnos a las victimas objeto de

21 Puede leerse la siguiente reflexion sobre la “esquizofrenia” a la que las victimas de
violencia de género se enfrentan. La sociedad las anima a denunciar, pero el proceso las
pone en duda continuamente y apunta a diversos motivos espurios para la presentacion de
la denuncia. MARTIN AYALA, Diego; PONCE GARCIA, Rocio, “Obligacion de
denunciar versus prueba de cargo de la victima en los delitos de violencia de género. La
doble victimizacion de las mujeres” en:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/11111-obligacion-de-
denunciar-versus-prueba-de-cargo-de-la-victima-en-los-delitos-de-violencia-de-genero/
(0ltima consulta: 01-07-2019).
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nuestro estudio: mujeres en el marco de una relacion de afectividad
(presente o pasada) y nifios como victimas directas o colaterales y muchas
veces “invisibles”. Esto es, las victimas de violencia de género a las que se
refiere la LOVG por ser la relacion de afectividad el elemento clave para la
valoracion del riesgo de reiteracion delictiva que hace necesaria una
proteccion transnacional. 2!2 Pero no es éste el unico concepto existente,
todo lo contrario. De hecho, en algunos apartados del trabajo adoptaremos
una vision amplia omnicomprensiva de las diferentes definiciones de

violencia de género nacionales y supranacionales.
1. (Como definimos la violencia de género?

Uno de los principales problemas que encontramos a la hora de
tratar la proteccion de las victimas de violencia de género es que no
disponemos de un concepto Unico, ni siquiera de un marco conceptual
referido a la violencia contra las mujeres en el ambito europeo 2! -y menos
a nivel mundial- 2!* siendo que la violencia contra las mujeres adopta

innumerables formas.

212 Ep el mismo sentido: OLIVERAS JANE, Neus, “La articulacién de las medidas
nacionales de proteccion de las victimas de violencia de género en el espacio europeo
comun de libertad, seguridad y justicia de la Unién Europea”, op. cit.

213 MERINO VICTOR, “La concepcion de la violencia de género en los ordenamientos de
los Estados Miembros”, en: FREIXES, Teresa; ROMAN, Laura (dirs.), OLIVERAS,
Neus; VANO, Raquel (coords.), La Orden Europea de Proteccién. Su aplicacion a las
victimas de Violencia de Género, Tecnos, Espaia, 2015, p. 46.

214 Paradojas propias de la proteccion multinivel de DDHH. Para mas informacion a
propdsito de este fendmeno puede leerse: AMBOS, Kai, Derecho Penal Europeo, op. cit.,
pp- 112-130.
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Ademas, observamos que el interés de los Estados por usar el
derecho internacional como instrumento para luchar contra la violencia

8 215 menciono la

sobre la mujer es relativamente joven. La DUDH de 194
igualdad entre el hombre y la mujer, pero olvido hacer referencia a la
violencia especifica y sistematica que sufren las mujeres. Como tampoco
hace referencia a la violencia basada en el género la Convencion de NNUU
para la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon de la mujer de

1979. 216
1.1. Aproximacion al concepto

Para aproximarnos al concepto podemos tomar como referencia la
Declaracién de NNUU sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer,
aprobada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 1993, en el Marco
de la Conferencia de DDHH celebrada en Viena 2!7 que declar6 la violencia
contra las mujeres una violacion de los derechos humanos. 2!* Este tipo de
violencia es definida como “cualquier acto que suponga el uso de la fuerza

o0 la coaccion con intencion de promover o perpetuar relaciones de poder

215 Disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/ (altima consulta: 01-07-2019).

216 Disponible en: http:/www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm

(0ltima consulta: 01-07-2019).

217

Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G93/142/36/PDF/G9314236.pdf?OpenElement (Gltima
consulta: 01-07-2019).

218 “Immediately after the Vienna conference, the UN General Assembly passed a
Declaration on Violence Against Women. The declaration stated that it would strengthen
and complement the process of effective implementation of the CEDAW”. KAPUR, Ratna,
“Part III: Human rights law in action”, en: MECKLED-GARCIA, Saladin; CALI, Basak
(eds.), The Legalization of Human Rights. Multidisciplinary perspectives on human rights
and human rights law, Routledge Taylor & Francis Group, 2006, p. 105.
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vy de sumision entre hombres y mujeres”, identificando tres categorias
principales de violencia contra la mujer —fisica, sexual y psicoldgica- 2!°
que se pueden manifestar tanto en el seno de la familia como en la

comunidad en general.

Dos afios después, a partir de la Conferencia 2*° de Pekin de 1995

21 el fendémeno de violencia de género ha sido reconocido

internacionalmente como problema social. 222 Este tipo de violencia 23 se

219 La violencia fisica entrafia el uso intencional de la fuerza para dafiar o lesionar a la
mujer. La violencia psicologica son todos aquellos actos tendentes a controlar, aislar a la
mujer, humillarla y avergonzarla. Por tltimo, la violencia econémica supone negarle el
acceso a los recursos basicos o el control sobre ellos. ABRIL STOFFELS, Ruth, “Espaiia
ante los ojos de la comunidad internacional: Violencia contra las mujeres y participacion
politica femenina”, en: ABRIL STOFFELS, Ruth; URIBE OTALORA, Ainhoa (coords.)
Muger, derecho y sociedad en el siglo XXI, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 124-127.

220 “The Fourth World Conference on Women (...) following Nairobi in 1985, Copenhagen
in 1980 and Mexico City in 1975. This conference represented the most comprehensive
review of women’s rights, and progress in achieving them, to date”. SMITH, Rhona K.M.,
International Human Rights Law, op. cit., p. 201.

221 Disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf
(0ltima consulta: 01-07-2019).

222 ROMAN Laura, “Violencia de género, Unién Europea y proteccion de las victimas”,
op. cit., p. 28.

223 La premisa fundamental para definirla es la consideracion de que constituye una
violacion de los derechos humanos de las mujeres. El “ADN patriarcal” ha hecho que esta
lacra permaneciese oculta bajo la pantalla del anonimato y de una malentendida intimidad
personal y familiar que consecuentemente traia la inmunidad que reviste el ambito privado.
Una coraza de silencio que, de acuerdo con los datos obtenidos por la “Macroencuesta de
Violencia contra la Mujer 2015 es sustentada a base de miedo (26,56%), vergiienza
(21,08%) y de la dificultad de transgredir las pautas culturalmente establecidas que hacen
que no concedamos la suficiente importancia a la violencia sufrida (44,60%), dando lugar
a “una victima revictimizada por la institucionalizacion del silencio”. ROMAN, Laura,
“Violencia de género, Union Europea y proteccion de las victimas”, op. cit., pp. 25-26.
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encuentra estrechamente relacionada con la desigualdad de género. 2** La
investigacion feminista ha puesto de manifiesto la relacion entre la
violencia ejercida sobre las mujeres y la cultura dominante durante siglos

de considerar a las mujeres inferiores a los hombres. 223

Indica FREIXES SANJUAN que, siendo la violencia contra las
mujeres definida por NNUU como una violacion de los mas basicos DDHH,
los Tratados internacionales de este ambito, asi como los del Consejo de
Europa deben ser tenidos en cuenta para la elaboracion de normas
comunitarias y en la adopcion de politicas contra la violencia de género. 22
Pero el proceso de inclusion de una perspectiva de género en el derecho
internacional de los derechos humanos fue lento. A pesar de que el principio
de no discriminacién por razén del sexo constituye la piedra angular en el
tratado de constitucion de NNUU vy, aunque desde 1979 la sociedad
internacional tiene una convencién especifica al respecto, antes fue
necesario presentar esta forma de violencia dentro de un paradigma mas

tradicional de los DDHH como el derecho a la integridad fisica y la salud.

224 Encontramos una aproximacion a la conceptualizacion del género en: CALVO, Dolores,
What is the Problem of Gender? Mainstreaming Gender in Migration and Development
Policies in the European Union, University of Gothenburg, 2013 pp. 20-28.

225 ALBERDI, Inés, “Cémo reconocer y como erradicar la violencia contra las mujeres”
en: ALBERDI, Inés; ROJAS MARCOS, Luis, Violencia: tolerancia cero, Programa de
prevencion de la Obra Social “la Caixa”, 2005, p. 13.

226 FREIXES SANJUAN, Teresa, “Prélogo”, op. cit., p. 14.
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La estrategia que logré llamar la atencion presenta el dafio fisico con una

mujer victima que necesita proteccion. 2’

La violencia contra las mujeres no es un fenémeno aislado 2% ni
circunstancial en las relaciones existentes entre hombres y mujeres, es un
aspecto estructural de la organizacion del sistema social. > No queda
limitada a una cultura, region o pais determinados y ni siquiera a unos
precisos grupos de mujeres dentro de la sociedad. Todas las mujeres en el
mundo son posible sujeto pasivo de este tipo de violencia. 2*° La violencia
contra las mujeres asume numerosas formas como son la violencia fisica,
sexual, psicologica, emocional, la explotacion y el abuso economico. Puede

ejercerse en diversos escenarios: tanto en el ambito privado como en el

227 La victima ideal, aquella persona vulnerable y con sed de venganza cuyo testimonio no
sera puesto en duda por la sociedad y que, desgraciadamente, no siempre cuadra con la
victima de violencia de género de la LOVG al actuar la relacion de afectividad como
inhibidor de la venganza. RUIZ LOPEZ, Cristina, “Derechos procesales de las victimas de
violencia de género en la Union Europea”, Revista de Estudios Europeos, nim. 71, enero-
junio, 2018, p. 247.

228 “Violence against women is the greatest Human Right scandal of our time. From birth
to death, in times of peace as well as war, women face discrimination and violence at the
hands of the State, the community and the family. Violence against women is not confined
to any particular political or economy system but is prevalent in every society in the world
and cuts across boundaries of wealth, race and culture”. VLEDDER, Ingrid, “It’s in our
hands. Stop violence against women”, en: WESTENDORP, Ingrid; WOLLESWINKEL,
Ria (eds.), Violence in the domestic sphere, Intersentia, 2005, p. 7.

229 ALBERDI, Inés, “Coémo reconocer y como erradicar la violencia contra las mujeres”,
op. cit., p. 18.

230 En el mismo sentido, “Violence between family members has a historical tradition that
goes back centuries and cuts across continents. It should come as no surprise that
contemporary social scientists have proposed that in the United States and many other
countries “the marriage license is a hitting license”. GELLES, Richard J., Intimate
Violence in Families, SAGE publications, 3 Edition, 1997, p. 36.

88



Bloque I: Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas...

231

publico. Y en un mundo globalizado 2*? trasciende las fronteras

nacionales.

El punto del que debemos partir es que las causas especificas de esta
violencia, asi como aquellos factores que aumentan el riesgo de que se
produzca, estan socialmente arraigadas y se vinculan al contexto general de
la discriminacion sistematica por motivos de género contra las mujeres. 23
En las sociedades con un nivel de desarrollo mas avanzado el tipo de
violencia que mas preocupa es la que se produce dentro del &mbito de la
pareja por ser la forma mas comin de violencia experimentada por las
mujeres de todo el mundo, 2** siendo éste el tipo de violencia contra las
mujeres en el que el legislador europeo penso, en un primer momento, para

crear una orden de proteccion a nivel europeo.

23! Es una manifestacion de la subordinacion de la mujer al hombre, de las relaciones de
poder historicamente designadas a cada uno de los sexos. Y esta desigualdad la vemos
reflejada tanto en la vida publica como en la privada.

232 La globalizacion puede también proveer oportunidades para la extension universal de
DDHH a través de un (necesario) didlogo intercultural, respetuoso con las culturas y las
identidades. Esto traeria consigo no solo la globalizacion de mercados y comunicaciones,
pero también la de los mas basicos derechos de las personas, contribuyendo asi a la
universalizacion de los DDHH. GOMEZ ISA, Felipe, “Globalisation, privatisation and
Human Rights”, en: DE FEYTER, Koen; GOMEZ ISA, Felipe (eds.) Privatisation and
Human Rights in the Age of Globalisation, Intersentia Antwerp - Oxford, 2005, p. 27.

233 La vulnerabilidad de las mujeres frente a la violencia es una mera condicion creada por
la sociedad a lo largo de los siglos y sustentada por la falta o negacion de derechos a las
mujeres.

234 MARCO MARCO, Joaquin J., “La violencia de género desde una perspectiva juridico
social” en: ABRIL STOFFELS, Ruth; URIBE OTALORA, Ainhoa (coords.) Mujer,
derecho y sociedad en el siglo XXI, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 124-132
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1.2. Diferentes definiciones (nacionales e internacionales) de

victima de violencia de género

Pese a que la UE carece de un concepto unitario 23 de violencia de

género, con la consiguiente disparidad terminoldgica en términos de

derecho procesal y penal que ello provoca entre los EEMM, existe una

pluralidad de definiciones en el &mbito internacional y nacional que pueden

servir de referente para una conceptualizacion mas amplia y comprehensiva

de la violencia contra las mujeres. Asi, se pueden adoptar como definiciones

de referencia (Tabla 3):

Tabla 3. Diferentes definiciones del concepto de violencia de género

Afio Texto Definicion

1979 Convencion Toda distincion, exclusion a restriccion
sobre la | basada en el sexo que tenga por objeto o por
eliminacion de | resultado  menoscabar o  anular el
todas las | reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
formas de | independientemente de su estado civil, sobre
discriminacion | la base de la igualdad del hombre y la mujer,

de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera. (Articulo 1)

25 MORGADE CORTES indica que la UE no ha adoptado una definicion propia de
violencia de género, ni ha promulgado una legislacion especifica que abarque el amplio
espectro de experiencias que puede enmarcar este tipo de violencia, optando por remitirse
a las definiciones desarrolladas por NNUU y el Consejo de Europa. MORGADES
CORTES, Maria, “La Orden Europea de Proteccion como instrumento tuitivo de las
victimas de violencia de género”, op. cit., p. 31.

90




Bloque I: Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas...

contra la mujer
(CEDAW). %3¢

1995 Naciones Todo acto de violencia basado en el género
Unidas, Cuarta | que tiene como resultado posible o real un
Conferencia dario fisico, sexual o psicologico, incluidas
Mundial sobre | las amenazas, la coercion o la privacion
la Mujer, | arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en
Declaracion vy | la vida publica o en la privada. (Parrafo 113
Plataforma de | Plataforma Accion de Beijing)

Accion de
Beijing. %’

2004 Ley Organica | La violencia que, como manifestacion de la
1/2004, de 28 | discriminacion, la situacion de desigualdad y
de diciembre, | las relaciones de poder de los hombres sobre
de Medidas de | las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
Proteccion quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
Integral contra | quienes estén o hayan estado ligados a ellas
la Violencia de | por relaciones similares de afectividad, aun
Género.>*® sin convivencia. (Articulo 1)

2011 Convenio sobre | Una violacion de los derechos humanos y una
prevencion vy | forma de discriminacion contra las mujeres, y

236 Naciones Unidas, Asamblea General "Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)", Resolucion 34/180 (18 de diciembre
de 1979). Disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm (dltima consulta: 01-
07-2019).

237 Naciones Unidas, Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, "Declaracion y
Plataforma de Accion de Beijing", (4-15 septiembre de 1995). Disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf
(0ltima consulta: 01-07-2019).

238 Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género. Disponible en: https:/www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-
21760 (ultima consulta: 01-07-2019).
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lucha contra la
violencia
contra las
mujeres y la
violencia
doméstica
(Convenio
Estambul). %

se designaran todos los actos de violencia
basados en el género que implican o pueden
implicar para las mujeres dafios o
sufrimientos de naturaleza fisica, sexual,
psicologica o economica, incluidas las
amenazas de vrealizar dichos actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de libertad,
en la vida publica o privada. (Articulo 3 a)

2012

Directiva
2012/29/UE del
Parlamento
Europeo y del
Consejo, de 25
de octubre de
2012 por la que
se establecen
normas
minimas sobre
los derechos, el
apoyo y la
proteccion  de
las victimas de
delitos. 24

La violencia dirigida contra una persona a
causa de su sexo, identidad o expresion de
género, o que afecte a personas de un sexo en
particular de modo desproporcionado se
entiende como violencia por motivos de
género. Puede causar a las victimas lesiones
corporales o sexuales, daiios emocionales o
psicologicos, o perjuicios economicos. La
violencia por motivos de género se entiende
como una forma de discriminacion y una
violacion de las libertades fundamentales de
la victima y comprende, sin limitarse a ellas,
la violencia en las relaciones personales, la
violencia sexual (incluida la violacion, la
agresion sexual y el acoso sexual), la trata de
personas, la esclavitud y diferentes formas de
practicas nocivas, como los matrimonios
forzosos, la mutilacion genital femenina y los
denominados «delitos relacionados con el
honor. (Considerando 17)

239 Uni6n Europea, Consejo de Europa "Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica", (11 de mayo de

2011).

Disponible en:

https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-

5947.pdf (altima consulta: 01-07-2019).

240 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de
las victimas de delitos. Disponible en: https://www.boe.es/doue/2012/315/L.00057-
00073.pdf (Gltima consulta: 01-07-2019).
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2015 Ley Organica | Cualquier forma de violencia ejercida sobre
8/2015, de 22 | un menor es injustificable. Entre ellas, es
de julio, de | singularmente atroz la violencia que sufren
modificacion quienes viven y crecen en un entorno _familiar
del sistema de | donde estd presente la violencia de género.
proteccion a la | Esta forma de violencia afecta a los menores
infancia y a la | de muchas formas. En primer lugar,
adolescencia.’*' | condicionando su bienestar y su desarrollo.

En  segundo lugar, causandoles serios
problemas de salud. En tercer lugar,
convirtiéndolos en instrumento para ejercer
dominio y violencia sobre la mujer. Y,
finalmente, favoreciendo la transmision
intergeneracional de  estas  conductas
violentas sobre la mujer por parte de sus
parejas o ex parejas. La exposicion de los
menores a esta forma de violencia en el
hogar, lugar en el que precisamente deberian
estar mas protegidos, los convierte también
en victimas de la misma. Por todo ello, resulta
necesario, en primer lugar, reconocer a los
menores victimas de la violencia de género
mediante su consideracion en el articulo 1,
con el objeto de visibilizar esta forma de
violencia que se puede ejercer sobre ellos.
(Preambulo VIII)

2017 Pacto de Estado | La violencia de género es la manifestacion
contra la | mdas cruel e inhumana de la secular
Violencia  de | desigualdad existente entre mujeres y
Género. hombres que se ha producido a lo largo de
Diciembre toda la historia, en todos los paises y culturas
2017. con independencia del nivel social, cultural o
Documento economico de las personas que la ejercen y la

241 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la

infancia

y

a

la

adolescencia. Disponible en:

https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8222 (ultima consulta: 01-07-

2019).
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refundido  de | padecen. (...) La violencia de género es un
medidas  del | problema de toda la sociedad. Toda la
pacto de estado | sociedad tiene que involucrarse en la
en materia de | busqueda de soluciones eficaces para
violencia  de | proteger a las victimas, asi como a sus hijas e
género. 24 hijos, rechazar a los maltratadores y prevenir
la violencia. (1. Introduccién al Pacto de
Estado contra la Violencia de Género)

Se aleja asi la legislacion espafiola del concepto internacional de
violencia de género. En este trabajo de investigacion haremos referencia a
una vision amplia omnicomprensiva tanto de la perspectiva de género que
propugnan NNUU y demads instrumentos internacionales, asi como la
utilizada por el ordenamiento juridico espafiol (LOVG y Pacto de Estado).
La diferencia, a grandes rasgos, es que mientras los instrumentos
internacionales entienden la violencia de género como la violencia ejercida
por el hombre sobre la mujer por el solo hecho de ser mujer, la LOVG
circunscribe la violencia de género a la ocurrida en ambito de una relacion
de afectividad entre el hombre y la mujer y, ademads, incluye a los menores

en el concepto de victima de violencia de género.

Pero las mujeres victimas de violencia contra las mujeres en Espaia
encuentran proteccion mas alla de la indicada en la LOVG. En abril de 2014

Espaifia ratifica el Convenio de Estambul y, con el objetivo de ofrecer una

242 Pacto de Estado contra la Violencia de Género. Diciembre 2017. Documento refundido
de medidas del pacto de estado en materia de violencia de género. Congreso + Senado.
Disponible en:
http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/pactoEstado/docs/Documento_refundid
o PEVG_.pdf (Gltima consulta: 01-07-2019).
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mayor proteccion a todas las victimas de violencia de género -con
independencia de la relacion de afectividad presente o pasada- se reformo
el CP a través de la LO 1/2015 de 30 de marzo. Entre las numerosas
modificaciones incluidas, destaca el endurecimiento de las penas en
relacion con los delitos de agresion sexual y de abuso sexual (articulos 180
y 181.4 CP). Ademas, se tipifican nuevos delitos como el matrimonio
forzado (articulo 172 bis CP), el acoso (articulo 172 ter CP), el delito de
sexting (articulo 197.7 CP) y la manipulacion del funcionamiento de los
dispositivos de control utilizados para vigilar el efectivo cumplimiento de
las penas y medidas cautelares o de seguridad (articulo 468.3 CP). También
se incorpora el género como motivo de discriminaciéon entre las
circunstancias que pueden motivar la agravacion de la pena (articulo 22

CP). 243

Y en el Pacto de Estado, también de acuerdo con el Convenio de
Estambul, se establece la obligacion legal de incluir a todas las victimas de
violencia de género en sentido amplio dentro de las estadisticas de mujeres
victimas de violencia de género, ya que antes Unicamente se recogian las
victimas en el marco de una relacion de afectividad presente o pasada,
dejando fuera a mujeres victimas como Diana Quer o Laura Luelmo, ambas

asesinadas por desconocidos y por motivos de género. 244

Anticipamos que nos mostramos favorables a la definicion ofrecida

por la LOVG respecto del género pues, si bien es cierto que se aleja del

243 MORAGUES MUSZYNSKI, Rebeca, Schutz der Opfer der héiuslichen Gewalt: Eine
Studie des internationalen und europdischen Rechts am Beispiel von Spanien und
Deutschland, Tesis inédita defendida en la Universidad de Bremen, pp. 143-144.

244 Pacto de Estado, op. cit. p. 75
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concepto de género ofrecido por los instrumentos internacionales, la
inclusion de los menores como sujeto pasivo de este tipo de violencia,
restringida al &mbito del hogar por la LOVG, es un acierto. Como apunta
LAURENZO COPELLO, los menores o las personas con diversidad
funcional son naturalmente vulnerables, en cambio, a la mujer es el agresor

245 Ademas, los

quien la Aace vulnerable haciendo uso de la violencia.
instrumentos de las 6rdenes de proteccion, por norma general se otorgan a
victimas que tienen o han tenido relacion con su agresor por los motivos

previamente expuestos.
2. (Como definimos la violencia doméstica?

El origen de la violencia doméstica es complejo. 246 Esta trae causa
en condiciones sociales, relaciones conyugales, conflictos familiares y
aspectos personales. La violencia en general -y la violencia doméstica y de
género en particular- ha sido y es utilizada como un instrumento de dominio
y de poder del fuerte frente al débil. Del hombre frente a la mujer. Del adulto

frente al nifio. La violencia doméstica/intrafamiliar/en el hogar esta presente

245 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 4.

246 De acuerdo con BERENGUENAS SANCHEZ, podriamos preguntarnos ;Qué es la
violencia familiar? ;Coémo empieza? También, podriamos sentir indignacion ante las
ultimas noticias de que un nifio fue agredido, o una mujer acuchillada. O concluir que la
sociedad actual esta en deterioro y, poco a poco, olvidarnos del tema. Pero nosotros somos
parte de esta sociedad, y estamos tan marcados por ella como cualquiera. Es por ello que
debemos preguntarnos ;qué es la violencia doméstica?, ;estamos libres de ella? Solo
poniendo nombre y cifras al problema podremos conocer a nuestro enemigo. Este tipo de
violencia puede definirse como los actos violentos que son ejercidos por una persona que
tiene el rol marital, sexual, parental y de cuidados hacia otros, con roles reciprocos.
BERENGUENAS SANCHEZ, Maria Elena, “Capitulo 9: Tratamiento y efectos de la
violencia familiar en nifios y adolescentes” op. cit., p. 267.
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de forma alarmante en las sociedades contemporaneas. Es un fendmeno

extremadamente complejo, que posee dimensiones estructurales vy

funcionales. 247

Este tipo de violencia a menudo se confunde con la
violencia de género, y es por ello que, antes de continuar con el estudio de
la violencia de género, se hace necesario definir la violencia doméstica. Asi,

se pueden adoptar como definiciones de referencia (Tabla 4):

Tabla 4. Diferentes definiciones del concepto de violencia doméstica

Texto

Definicion

Organizacion
Mundial de la Salud

248

Los malos tratos o agresiones fisicas, psicologicas,
sexuales o de otra indole, infligidas por personas del
medio familiar y dirigida generalmente a los
miembros mas vulnerables de la misma: nifios,
mujeres y ancianos.

Convenio sobre
prevencion y lucha
contra la violencia
contra las mujeres y
la violencia
domeéstica (Convenio
Estambul).

Por «violencia doméstica» se entenderan todos los
actos de violencia fisica, sexual, psicologica o
economica que se producen en la familia o en el hogar
0 entre conyuges o parejas de hecho antiguos o
actuales, independientemente de que el autor del
delito comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la victima. (Articulo 3.d)

247 PERAL LOPEZ, M. Carmen, La prdctica judicial en los delitos de malos tratos. Patria
potestad, guarda y custodia y régimen de visitas, Tesis inédita defendida en la Universidad
de Granada, 2017, pp. 6-7.

248 Podemos encontrar las definiciones que la Organizacion Mundial de la Salud da sobre
violencia, violencia doméstica, violencia de género y violencia en la pareja en:
http://www.mscbs.gob.es/va/ciudadanos/violencia/prevencion/indiceContenidos.htm
(0ltima consulta: 01-07-2019).
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3. Dos marcos normativos para entender la proteccion de las
victimas de violencia de género en la orden europea de
proteccion: el concepto de victima de violencia de género en

el derecho espaiiol

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a
la victima en su segunda acepcidon como la “persona que padece dafio por
culpa ajena o por causa fortuita” y en su quinta acepcion nos indica que es

la “persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito”. 24

Como decia BERTILLON, “solo se ve lo que se mira y solo se mira
lo que se tiene en mente”. 2°° Sin duda, no disponer de un concepto unitario
de violencia de género, violencia doméstica, violencia en el hogar, violencia
en el marco de una relacion de afectividad...complica sobremanera la
investigacion. A la anterior pregunta de ;qué es la violencia de género? solo
hemos sabido responder que una violacion de los DDHH. Pero no es posible
cifrarla pues su definicion dependera de las diferentes culturas y tradiciones

juridicas (Tabla 5). 2°!

24 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, disponible online en:
http://dle.rae.es/?id=bIR0t2m (ultima consulta: 01-07-2019).

250 Alphonse Bertillon, investigador en la identificacion de perfiles criminales. (1853-
1914)

251 En este sentido, “Prosecution of domestic violence is generally difficult in codified legal
systems on the European continent because (a) criminal codes are not well able to handle
course-of-conduct offenses in which the harm is cumulative, and the single acts for which
there may be evidence often draw a low penalty; (b) the evidentiary basis is often weak or
is considered not strong enough to stand up to critical questioning; (c) procedural law often
requires the testimony of the victim in court, and many victims decide not to make a
statement; and (d) there is little confidence that sanctions will have a salutary effect”.
HAGEMANN-WHITE, Carol, “Responses to Domestic Violence in Germany in a
European Context. Legal Reforms and Criminal Prosecution”, en: BUZAWA, Eve S.;
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La EPO fue una iniciativa espanola y esto hace que resulte necesario
observar y comprender la legislacion espafiola para entender por qué se
transpuso asi a la UE. No es éste un instrumento creado desde la perspectiva
europea por y para la ciudadania europea, sino que parte de la idea que el
legislador espafiol tenia de la violencia de género y este concepto se
transpone a nivel UE. Muchos de los problemas que surgen en su aplicacién
y falta de entendimiento por parte del resto de EEMM surgen porque un
concepto espafiol ha sido transpuesto a nivel UE sin pensar en las realidades

diversas que existen en la UE.

Nuestro concepto de violencia de género, de acuerdo con la LOVG,
incluye a los menores y reduce las mujeres solamente a aquellas que sufren
violencia en el marco de una relacion de afectividad. Incluir a los menores
y reducir las mujeres victimas de esta violencia hace que cuando tratemos
el concepto género de acuerdo con nuestra legislacion nos refiramos a un
concepto que no manejan el resto de paises europeos. La pregunta que
deberiamos hacernos es qué entendemos por victima de violencia de
género. Porque lo que consideremos que es victima de violencia de género
sera lo que haga que legislemos una EPO de un modo u otro. Si
consideramos que victima de violencia de género es la de trata, nunca
habriamos legislado una EPO del modo en el que se legislo. En cambio, si
consideramos que victima de violencia de género es la que encontramos en

la LOVG, si que tiene sentido el modo en el que se legislo la EPO.

BUZAWA, Carl G. (eds.), Global Responses to Domestic Violence. Springer, 2017. pp.
94-95.
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Tabla 5. Concepto de violencia de género en los distintos EEMM

AT, Austria X
BE, Bélgica

BG, Bulgaria

CY, Chipre

CZ, Republica

Checa

IR e

DE, Alemania
EE, Estonia
EL, Grecia X
ES, Espaiia X
FI, Finlandia X
FR, Francia X
HR, Croacia
HU, Hungria
IT, Italia X
LT, Lituania
LU, Luxemburgo
LV, Letonia X
MT, Malta X
NL, Paises Bajos X
PL, Polonia
PT, Portugal
RO, Rumania
SE, Suecia X
SL, Eslovenia X
SK, Eslovaquia X
UK, Reino Unido X

Fuente: Elaboracion propia, EPOGENDER I, pp. 50-56

<X

<X

ol

ol dle

Como veremos en las siguientes lineas, solo es posible entender la

EPO partiendo del concepto de violencia de género del que partia el
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legislador espanol al proponerla, la LOVG. La EPO es un instrumento
pensado para proteger a una persona fisica con respecto de otra persona
fisica, y esto hace que victimas de violencia de género como pueden ser las
victimas de trata queden fuera porque no les va a resultar suficiente la

proteccion frente a un agresor persona fisica. 22

Pero este concepto esta en continua evolucion pues, con el objetivo
de acercarse al concepto de victima de violencia de género que dan los
demas paises del marco comunitario e internacional, el segundo paso que
da Espaiia es la creacion del Pacto de Estado donde incluye un concepto de
victima de violencia de género que complementa al de la LOVG. Pasamos
a tratar brevemente los dos marcos normativos para la proteccion de las

victimas de violencia de género existentes en Espafia actualmente.

3.1. Ley Orgadnica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral

contra la Violencia de Género

La violencia ejercida sobre mujeres y nifios que, a los efectos de este
apartado nos interesa, es la violencia ejercida sobre éstos dentro del hogar.
Esto es, el concepto de violencia de género que da la legislacion espafiola
en la LOVG. La malentendida doctrina juridica de la privacidad del hogar
y la inaccion estatal han hecho que durante mucho tiempo no nos interesase

a la sociedad aquello que sucedia en los hogares cuando sus puertas se

252 Entre otros, GARCIA RODRIGUEZ, Manuel José, “Aplicacion de la Orden Europea
de Proteccion a las victimas en el sistema de justicia penal espafiol a través de la ley de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea”, Revista General de
Derecho Procesal, naim. 37, 2015, p. 9
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cerraban. 2% Solo cuando las feministas popularizaron el término lo
personal es politico nos dimos cuenta de una triste paradoja: mujeres y

nifios 2°* sufren altas cifras de violencia en el lugar en el que mas a salvo

253 Excede del objeto de este trabajo de investigacion el estudio de la realidad histdrico-
juridica espaiiola. Es por ello, que para una mejor comprension de ésta nos remitimos a los
siguientes: ABRIL STOFFELS, Ruth, “Espafia ante los ojos de la comunidad
internacional: Violencia contra las mujeres y participacion politica femenina”, op. cit., pp.
26-46; ARROYO ZAPATERO, Luis, “La violencia de género en la pareja en el Derecho
Penal Espaiiol”, cienciaspenales.net, 2007, pp. 1-15; 24-28; BUSTELO, Maria; LOPEZ,
Silvia; PLATERO, Raquel “Capitulo 3: la representacion de la violencia contra las mujeres
como un asunto de genero y un problema publico en Espafia”, en: BUSTELO, Maria;
LOMBARDO Emanuela (eds.) Politicas de igualdad en Esparia y en Europa. Afinando la
mirada. Ediciones Catedra UV-instituto de la mujer, Valencia, 2007, pp. 67-73; COMAS
D'ARGEMIR I CENDRA, Montserrat, “La aplicacion de la ley organica de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género”; CUADRADO SALINAS, Carmen;
FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, “Algunos aspectos procesales de la ley organica de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, Feminismo/s, 2006, pp. 143-
158; GRANDE-MARLASKA GOMEZ, Fernando, “Violencia de Género, Justicia y
Medios de Comunicacion” en: FIGUEROLA BURRIEZA, Angela; DEL POZO PEREZ,
Angela; LEON ALONSO, Marta (dirs.) GALLARDO RODRIGUEZ, (coord.), Violencia
de género e igualdad. Una cuestion de derechos humanos. Comares, 2013, p. 123;
MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, “La violencia de género. Entre el concepto juridico y
la realidad social”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2006;
MARTINEZ GARCIA, Elena; PLANCHADELL GARGALLO, Andrea; MONTESINOS
GARCIA, Ana, Esquemas sobre procesos por violencia de género, Tirant lo Blanch, 2011;
RAMON RIBAS, Eduardo, “Los delitos de violencia de género segun la jurisprudencia
actual”, Estudios penales y criminologicos, vol. XXXII, 2013, pp. 405-432;
RODRIGUEZ CARCELA, Rosa, “Del crimen pasional a la violencia de género. Evolucion
y su tratamiento periodistico” Ambitos, nim 17, 2008, pp. 171-188; SANZ CERVERA,
Susana “;La violencia contra la mujer, una forma de tortura? El derecho internacional,
Ilamando a las cosas por su nombre”, en: ABRIL STOFFELS, Ruth; URIBE OTALORA,
Ainhoa (coords.) Mujer, derecho y sociedad en el siglo XXI, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 168-169; VARELA, Nuria, Feminismo para principiantes, Ediciones B, S.A.,
2008, pp. 115-125; ALVAREZ BEZOS, Sabina, Violencia contra las mujeres en la
Castilla del final de la Edad Media, Ediciones Universidad de Valladolid, 2015.

254 Aunque desvirtua el concepto de género de NNUU, su inclusién como victimas deviene
necesaria para entender la violencia en el hogar como un todo.
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deberian sentirse, su hogar. 2°° El instrumento de la EPO tiene sentido para
victimas que conocen al victimario 2°® y es por ello que el concepto de
violencia de género en el que pensaba -cuando en sus inicios, la presidencia
espafiola del PE quiso que fuese un instrumento para la proteccion
transnacional de las victimas de violencia de género- fue el espafiol
recogido en la LOVG. Dentro de estas victimas, debemos distinguir entre

mujeres y niflos pues tienen caracteristicas diferentes.

La LOVG solo es una de las multiples respuestas penales que se
podria haber dado al fendmeno de la violencia de género. Nuestro legislador
del 2004 optd por un modelo de proteccion integral, por la prevencion y por
la creacion de juzgados especiales para la violencia de género entre los
aspectos mas destacados de la ley. Se realizd una conceptualizacion del
fendmeno acogiéndose solo a “una pequefia parte de lo que es en realidad
la violencia de género (...) Podrian haber sido muy diferentes las soluciones

penales disefiadas y, probablemente, hubieran hecho mucho menos

255 “While insisting on equality for women and lack of discrimination against them in all

areas of life, CEDAW did not explicitly acknowledge Human Rights abuses occurring in
the private sphere, such as domestic violence, rape and sexual abuse. This was in line with
the general attitude of the international community towards violence against women,
considered by most governments largely as a private matter between individuals, and not
as a pervasive Human Rights problem requiring State intervention”. CHARVET, John;
KACZYNSKA-NAY, Elisa, The Liberal Project and Human Rights. The Theory and
Practice of a New World Order, Cambridge, 2008, p. 208.

236 “The psychological dependency of the victims on their aggressors (partner or ex-
partner) constitute the most important obstacle to effectively adopting/implementing
protection orders”. FREIXES SANJUAN, Teresa, Mapping the legislation and assessing
the impact of protection orders in the European member states, POEMS National Report
Spain, p. 55.
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ruido”.?” Tras quince afios de la promulgacion de la LOVG, y con una

media de 60 mujeres asesinadas al afio deviene necesario su estudio si
queremos comprender qué estd fallando. Desde su entrada en vigor los
sucesivos Gobiernos han puesto su fuerza en la accion de la Justicia y la
funcion Jurisdiccional situandolas como primer frente de lucha contra la
violencia sexista. MARTINEZ GARCIA indica que debemos reflexionar
sobre si “ésta era o no la mejor estrategia a seguir, sin que por ello se ponga
en duda o desvaloren la necesidad, importancia o adecuacion de la LOVG.
Simplemente, (...) ahora entramos en una nueva fase y debemos hacer mas

complejo -y también costoso- el abordaje del problema social y legal.” 258

El legislador penal capta la mayor exposicion al riesgo que tienen
las mujeres respecto a los varones y les concede una proteccion adicional.
Esto no es nada nuevo en el derecho penal, pues hace afios que la ley
refuerza la tutela de aquellos colectivos a los que considera particularmente
vulnerables frente a determinado tipo de agresiones (menores, incapaces,
extranjeros o grupos discriminados en la sociedad). Y todo ello sin que a
nadie se le ocurriese hablar de discriminacién prohibida contra aquellos
sectores que no encuentran amparo en las correspondientes figuras penales.
La diferencia entre los ejemplos expuestos y la tutela reforzada de la LOVG
reside en “la resistencia de amplios sectores sociales a admitir la propia

categoria de la violencia de género como dato sociologico y, con ello, el

257 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexiéon en Espafia y en Europa”, en: HURTADO POZO, Jos¢ (Dir.) SILVA
TICLLACURI, Luz Cynthia (coord.) Género y Derecho Penal, Instituto Pacifico, 2017, p.
145.

258 Ibidem, p. 142.
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postulado que situa al sexo de la victima -a la condiciéon de mujer- como

fuente de un riesgo especifico de ser agredida por su pareja”. 2%°

La LOVG reconoce en sus primeras lineas del Motivo I aquello que
las organizaciones feministas llevaban siglos de historia pidiendo. La
violencia de género ya no es un “delito invisible”, ésta produce un rechazo
colectivo y una evidente alarma social. El texto ha optado por ofrecer una
definicion de violencia que sea coherente a la que fue dada por NNUU en
la IV Conferencia Mundial de 1995, fijando la causa de este tipo de
violencia en el hecho de ser mujer, lo que nos lleva inevitablemente a

identificar su origen en las relaciones patriarcales. 26

Ademas, cifrar el origen de la violencia en las relaciones patriarcales
ha permitido a la LOVG afiadir proteccion a sujetos que, aunque no son el
sujeto pasivo de este tipo de violencia, guardan cierta relacion (menores o
personas especialmente vulnerables que convivan con el autor). Continua
haciendo referencia al derecho de todos a la vida y a la integridad fisica y
moral del articulo 15 CE “sin que en ningun caso puedan ser sometidos a
torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”, derechos que
vinculan a todos los poderes publicos y solo pueden positivizarse mediante
ley. De esta manera, un delito que se cre6 “al calor de la creciente

preocupacion social por la proliferacion de actos de violencia extrema

2% LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 18.

260 “La violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado. Al contrario,
se manifiesta como el simbolo mdas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad.
Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto
y capacidad de decision”.
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contra las mujeres nacié (...) claramente desenfocado, apuntando al
contexto dentro del cual suele manifestarse este tipo de violencia antes que

a las auténticas causas que la generan”, 26!

Y en el motivo II, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
9.2 CE en relaciéon con el 15 CE, se hace un llamamiento a los poderes
publicos para que adopten las medidas de accidn positiva necesarias. Y es
que, éstos “no pueden ser ajenos a la violencia de género, que constituye
uno de los ataques mas flagrantes a derechos fundamentales como la
libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacion
proclamados en nuestra constitucion”. La exposicion de motivos reconoce
los avances legislativos que han ido produciéndose los ultimos afios,
haciendo expresa referencia a las ultimas medidas adoptadas en la lucha
contra la violencia de género (LO 11/2003, LO 15/2003 y Ley 27/2003).
Pero no considera suficientes estos avances y opta por enfocar la violencia
de género de un modo integral y multidisciplinar, donde el derecho penal
sea solo uno mas de los muchos dmbitos en los que va a regularse este
problema social, y aboga por comenzar mediante el proceso de
socializacion y educacion. Y actuando en consonancia con lo que predica,
esta ley abarca “aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y
de atencion posterior a las victimas, normativa civil (...) principio de
subsidiariedad en las administraciones publicas” y en lo que al derecho
penal respecta, “aborda con decision la respuesta punitiva que deben

recibir todas las manifestaciones de violencia que esta ley regula’.

261 LAURENZO COPELLO, Patricia, La violencia de género en la ley integral. Valoracion
politico criminal, op. cit., 2005, p. 3.
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El motivo III hace un breve resumen de los mas de 70 articulos y 30
disposiciones que componen la ley. ANON ROIG refiere el hilo conductor
de la LOVG es que “la violencia sobre las mujeres tiene causas socio
culturales (...) y, por tanto, es posible modificarlas e incluso erradicarlas”.
Es por ello que la LOVG opta por utilizar medidas de todo tipo: medidas
destinadas a transformar valores sociales a través del sistema educativo,
otras dirigidas a la formacion y sensibilizacion de docentes y personal
sanitario asi como a prevenir situaciones de riesgo (protocolos para la
deteccion precoz de la violencia de género), medidas contra los estereotipos
sexistas que a diario vemos en la publicidad, medidas que faciliten la
reinsercion laboral de la mujer maltratada, medidas de caracter procesal y
de organizacion de juzgados y, por ultimo, el punto mas discutido y objeto
de diversos recursos de inconstitucionalidad, la agravacion de la pena en
determinados delitos con el objetivo de ofrecer una proteccion penal

reforzada a las victimas. 262

Tras la LO 8/2015, este concepto es ampliado a los menores en base

a lo indicado en el apartado VI del prélogo:

La exposicion de los menores a esta forma de violencia en el
hogar, lugar en el que precisamente deberian estar mds protegidos,
los convierte también en victimas de la misma. Por todo ello, resulta
necesario, en primer lugar, reconocer a los menores victimas de la

violencia de género mediante su consideracion en el articulo 1, con

262 ANON ROIG, Maria José, “Violencia de género: un concepto juridico intrincado”, en:
MARTINEZ GARCIA, Elena (dir.); VEGAS AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La
prevencion y erradicacion de la violencia de género: un estudio multidisdiplinar y forense,
Aranzadi, Valencia, 2012, pp. 31-53.
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el objeto de visibilizar esta forma de violencia que se puede ejercer
sobre ellos. Su reconocimiento como victimas de la violencia de
género conlleva la modificacion del articulo 61, para lograr una
mayor claridad y hacer hincapié en la obligacion de los Jueces de
pronunciarse sobre las medidas cautelares y de aseguramiento, en
particular, sobre las medidas civiles que afectan a los menores que

dependen de la mujer sobre la que se ejerce violencia.

Reflexiona brillantemente LAURENZO COPELLO al indicar que,
al incluir a mujeres y menores como sujeto pasivo de este mismo delito, se
da la paradoja de que quien menos encaja en la perspectiva tuitiva en la que
se centran las relaciones familiares de sujecion y vulnerabilidad, en la
sociedad actual, es la mujer. En pleno siglo XXI no existen razones juridicas
ni naturales que la releguen a una situacién de dependencia o dominacion
en el contexto doméstico. Al contrario, la legislacion le reconoce plena
igualdad con su pareja. La situacion de las mujeres no es asimilable a la de
nifios, ancianos. Estos, por sus propias condiciones, ocupan una posicion de
partida subordinada en el &mbito doméstico. Asi, mientras nifios, ancianos
e incapaces son naturalmente vulnerables, a la mujer es el agresor quién la
hace vulnerable por medio de la violencia. La vulnerabilidad de la mujer no
se debe a su posicion juridica dentro de la familia, ni a sus condiciones
personales, es el “resultado de una estrategia de dominacion ejercida por el
varon -al amparo de las pautas culturales dominantes- para mantenerla bajo

su control absoluto”. 263

263 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 4.
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Concluye la autora indicando que la causa tltima de la violencia de
las mujeres no debe ser buscada en los vinculos familiares, ésta se encuentra
en la discriminacion estructural que sufren las mujeres como consecuencia
de la “ancestral desigualdad en la distribucion de roles sociales”. Su
posicion de subordinacion no proviene de las relaciones familiares, tiene
sus origenes en la propia estructura social que fue fundada sobre las bases
del dominio patriarcal. No obstante, es cierto que en la practica es en el
contexto doméstico donde con mayor frecuencia encontramos este tipo de
violencia al ser alli donde adquieren mayor intensidad las reacciones entre
hombre y mujer. Pero esto no puede conducirnos a la conclusion de que la
familia es la causa de la violencia de género porque también las agresiones
sexuales o el acoso laboral son manifestaciones de este fenomeno y nada
tienen que ver con el contexto familiar. “De ahi lo inapropiado de identificar
violencia de género con violencia doméstica. Aunque emparentados, se
trata de fendmenos diferentes, debido a las causas distintas y necesitados de
respuestas penales autonomas (...) Entre las consecuencias mas evidentes
destaca el riesgo de que, una vez mas, la violencia de género quede oculta
tras otras formas de comportamiento violento, impidiendo asi que la

sociedad visualice”. 24

Al respecto, LAURENZO COPELLO se posiciona en contra de
utilizar como nico dato distintivo la naturaleza cuantitativa 26° y nos indica
que el problema de los razonamientos basados en estadistica reside en la

negativa a admitir que la violencia de género es una categoria especifica de

264 Tdem.

265 De acuerdo con el informe del CGPJ previamente citado, el nico motivo para tal
agravacion es “estadistico”.

109



Raquel Borges Bldazquez

violencia, socioldgicamente definida, asociada a la posiciéon de poder que,
a dia de hoy, todavia ocupan los varones en la estructura social y que,
precisamente por eso, no puede tener paralelo en el sexo masculino. NNUU
refiere que esta violencia “constituye una manifestacion de las relaciones
de poder historicamente desiguales (...) es uno de los mecanismos sociales
fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacion de
subordinacion respecto del hombre”. 26 En este mismo sentido, el PE, una
violencia “sin duda vinculada al desequilibrio en las relaciones de poder
entre los sexos en los &mbitos social, econdmico, religioso y politico, pese
a las legislaciones nacionales e internacionales a favor de la igualdad”. 2¢7
Con estos y muchos otros instrumentos internacionales avalando la
especificidad de la violencia contra las mujeres apunta la autora que resulta

dudoso el empefio en sostener que es éste un Gnico asunto estadistico. 2

Asi, la tutela penal reforzada hacia la mujer puede explicarse como
una legitima decision de politica criminal encaminada a protegerla frente a
“un tipo especifico de violencia que solo a ella le afecta porque tiene su
razon de ser precisamente en el sexo de la victima (...) que no tiene paralelo
en el sexo masculino ya que no existe una violencia asociada a la condicion
del varon”. Continua brillantemente LAURENZO COPELLO, y aqui es

donde reside la legitimidad de la distincion de trato, “es verdad que hay

266 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer. Resolucion Agencia
General NNUU 8/104, de 20 de diciembre de 1993.

267 Parlamento Europeo, Resolucion sobre una campafia europea sobre tolerancia cero ante
la violencia contra las mujeres. Resolucion A4-250/1997.

268 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 15.
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mujeres que agreden a sus parejas masculinas. 2% Pero esas agresiones son
manifestaciones individuales e indiferenciadas de la violencia emergente de
la sociedad que, como tales, encuentran suficiente respuesta en las figuras
delictivas genéricas que contempla el Codigo penal (...) La exclusion del
varén como sujeto pasivo (...) en nada afecta, pues, al art. 14 de la
Constitucion. Para que fuese posible discutir siquiera la posible
inconstitucionalidad (...) seria precioso que la ley privara de esa tutela
reforzada a algin colectivo que se encuentre en una situacion factica
semejante a la de las mujeres, 2’° una circunstancia que sin duda no concurre

en el grupo de hombres™. 27!

Ademas, este refuerzo en la tutela penal no merma la proteccion de

los hombres por parte del ordenamiento punitivo. 2’2 No se les “quita”

269 Existen mujeres que agreden y existen mujeres que hacen un mal uso de la LOVG,
usandola como instrumento de venganza. “Hemos asistido por desgracia a algunos
supuestos en que el sistema ha sido pervertido, en que la violencia de género ha sido
alegada y usada, maltratada y manoseada por quienes no la habian sufrido, como un
instrumento de venganza. Son pocos los supuestos, pero no por ello hay que negarlos”.
MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia procesal desde la perspectiva de
género”, Proyecto de investigacion, Segundo ejercicio de Catedra inédito defendido en la
Universidad de Valencia, 2018, p. 77.

20 LORENTE ACOSTA, Miguel, “;...Y los hombres asesinados?”, Disponible en:
https://www.huffingtonpost.es/miguel-lorente/y-los-hombres-
asesinados_b_8953808.html (altima consulta: 01-07-2019).

271 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., pp. 16-17.

272 Ironiza al respecto LORENTE ACOSTA: “Una de esas historias, la que mas pasion y
seguidores concentra alrededor de la hoguera de su vanidad, es la de los hombres
asesinados por las mujeres con las que comparten una relacion de pareja. Hablar
de mujeres asesinas ya no es suficiente, ahora hay que hablar de hombres asesinados por
mujeres. Los otros, la gran mayoria de los hombres asesinados por otros hombres, no
importan, parecen pensar que ellos se lo han buscado o que ellos se lo han encontrado.
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proteccion para darsela a las mujeres. Solo se parte de la suficiencia de las
normas penales generales. Y tal vez sea la obviedad de estas circunstancias
la que explica que los argumentos mas drasticos para fundamentar la
inconstitucionalidad se encuentran fijando la optica del varon como autor
de los delitos, en lugar de tener en cuenta las circunstancias asociadas

Unicamente a la mujer como victima. 273

Concluye MARTINEZ GARCIA que el principio de igualdad en
nuestro CP se ha impuesto a pesar de las cuestiones de inconstitucionalidad.
Hicieron falta casi 300 cuestiones de inconstitucionalidad y casi 50

sentencias para poder entender que el legislador del 2004 quiso tutelar dos

LORENTE ACOSTA, Miguel, “Hombres asesinados y mentiras resucitadas”, Disponible
en: https://blogs.elpais.com/autopsia/2013/06/index.html (Gltima consulta: 01-07-2019).

23 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., pp. 16-17; En el mismo sentido: no podemos negar
que la inmensa mayoria de violencia desarrollada en el ambito familiar es de hombres
contra mujeres fruto de las relaciones de dominio que histéricamente ejercieron aquéllos
sobre éstas. No es cuestion de legislar una vez mas sobre la violencia doméstica, pues esto
ya se hizo en el 2003. Con la LOVG no se quiere desproteger a menores, ancianos y
hombres como parte de la doctrina (y de la ciudadania) nos indica. La LOVG deja intactos
los avances legislativos realizados en esa materia y, mediante esta reforma, lo que quiere
hacerse es seguir avanzando para asi reconocer que las modificaciones legales no han sido
suficientes para erradicar la lacra social de la violencia contra las mujeres. Esta ley parte
de la base que la violencia contra las mujeres es un problema no solo penal, sino de caracter
transversal, que afecta a todos los sectores de la sociedad y precisa una respuesta global,
con decisiones que tengan fuerza de ley en los ambitos publicitario, sanitario y educativo
entre otros. COMAS D’ARGEMIR CENDRA, Montserrat, “La ley integral contra la
violencia de género: una ley necesaria”, Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 4, 2004,
pp. 43-78.
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bienes juridicos en el tipo de maltrato de obra y violencia habitual: 1) la

integridad fisica /o moral y 2) la igualdad. 27*

Actualmente, la violencia en el hogar 27° ha quedado excluida del manto
privado y pasa a ser tratada como cuestion de orden publico, plasmado en
la consideracion de los delitos en esta materia como publicos, excluyendo
para su persecucion la necesariedad de la denuncia o querella de la victima.
276 Ademas, con la entrada en vigor del Pacto de Estado el pasado diciembre
de 2017, el concepto de victima de violencia de género esta en continua

transformacion.

Afirma MAGRO SERVET que los tipos penales de violencia de
género y doméstica son aquellos en los que con mayor evidencia puede
mostrarse el dafio moral porque estos delitos se cometen en el marco de una
relacion. Se trata de un dafno provocado por quien es tu pareja, la persona
con la que convives y con quien se ha creado un proyecto de vida en comun,
o tus ascendientes, aquellos que deberian protegerte. 2’7 El dafio moral de

este tipo de violencia se enraiza en una prolongacion en el tiempo del hecho

274 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p. 146.

275 Aunque el concepto adecuado para referirse a la violencia ejercida sobre mujeres y
nifios de acuerdo con la legislacion espafiola es “violencia de género”, usar el término
“violencia en el hogar” es una forma grafica de definir este tipo de violencia que
normalmente sucede “de puertas para dentro”.

276 ARROYO ZAPATERO, Luis, “La violencia de género en la pareja en el Derecho Penal
Espaiiol”, op. cit., pp. 9-15.

277 No es un tercero ajeno a la victima aquél que le causa el dafio, esto no supondria un
dafio adicional mas alla del propio del que dimana la responsabilidad civil del delito, y que
se asienta sobre una exacta cuantia matematica de la cuantificacion econémica de acuerdo
a baremo.
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delictivo, pues a diferencia de otros hechos que son puntuales en un
momento concreto donde suceden, en la violencia de género y doméstica
existe una continuidad en el maltrato y en el sufrimiento de la victima. 278
Quien ejerce este tipo de violencia no lo hace de forma aislada y puntual,
es una conducta persistente y prolongada de la que la victima no puede salir,
279 encontrandose en un punto de no retorno al no saber qué hacer o a donde

acudir. Se estima una media de cinco afnos de maltrato previos a la denuncia.

La prolongacion de este maltrato crea un estado de inquietud y acoso 23°

278 E1 TS también se ha pronunciado al respecto. Con respecto al contexto de dominacion
ha indicado que es inequivoco en el injusto de violencia psicofisica habitual, en el que se
somete a la victima a un trato violento, mediante actos repetitivos o frecuentes, creando en
ella un estado de temor permanente. Por todas: SSTS nam. 1309/2005, de 11 de noviembre
de 2005 (TOL781.311); nam. 677/2007, de 20 de julio de 2007 (TOL 1.124.029); num.
962/2008, de 17 de diciembre de 2008 (TOL 1.1448.797); num. 755/2009, de 13 de julio
de 2009 (TOL 1.577.909); nim. 1044/2009, de 3 de noviembre de 2009 (TOL 1.726.709)
y num. 33/2010, de 3 de febrero de 2010 (TOL 1.790.736).

279 El libro autobiografico escrito por una mujer (victima de violencia en el hogar durante
16 aflos) y su terapeuta muestra lo complicado que es salir del ciclo de violencia donde se
juntan tanto el dafio fisico con el psiquico, mucho mas dificil de curar. “The physical
consequences of severe intimate partner violence are immediate and disturbing. Indeed,
the bruises, broken bones, black eyes, and bloody lips are what generally capture the
attention of the lay public, news reporters, health care professionals, criminal justice
workers, and law-markers. (...) However, many victimized women report that the invisible
wounds are the most detrimental and long lasting -the ones you cannot take a picture of or
put a cast, ice, or a bandage on-. After Beth’s husband, Sam, shredded her hand, she noted
that “my emotional pain was even greater than the physical pain” SIPE, Beth; HALL,
Evelyn, I am not your victim. Anatomy of domestic violence, SAGE, 2 Edition, 2014, p.
257.

280 Estado de agresion permanente. Por todas: SSTS num. 108/2005, de 31 enero de 2005
(TOL 648.719); nim. 105/2007, de 14 de febrero 2007 (TOL 1.050.628).
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que conlleva un dafio psicologico en la victima del delito que debe sumarse

al fisico, perfectamente cuantificable. 28!
3.1.1. Mujeres

La inclusion de las mujeres victimas de violencia en el hogar como
victimas de violencia de género no deviene problematica pues reduce las
mujeres sujeto pasivo de este tipo de violencia. El motivo de la reduccién
es que, en las sociedades democraticas, el hogar es el lugar en el que mayor
violencia sufren. 22 No es ésta la unica referencia que la legislacion
espafiola hace al género ya que, entre otras, el CP, tras la reforma de la LO
1/2015, incluye la agravante de comision de un delito por “motivos de

» 283 on su articulo 22.4 %8¢ Pero la LOVG no esta exenta de criticas.

género
En opinion de LAURENZO COPELLO, el empefio en tratar el problema
de las agresiones a mujeres dentro del modelo de violencia doméstica

creado al amparo de la LOVG pone de manifiesto una alarmante falta de

281 MAGRO SERVET, Vicente, “El dafio moral indemnizable en la violencia de género”,
Diario La Ley, nim. 9015, 2017, pp. 1-2.

282 Este tipo de violencia ha sido denominado, de manera muy grafica, como “una patologia
en la convivencia”. ECHEBURUA, Enrique; DEL CORRAL, Paz, “Violencia en las
relaciones de pareja. Un analisis psicolégico”, op. cit., p. 135.

283 Podria aplicarse este agravante al caso Diana Quer pues ésta fue victima de violencia
de género de acuerdo con la definicion de NNUU, CEDAW etc. pero no con la definicion
LOVG.

B4 “Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que
pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que
padezca o su discapacidad”.
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comprension del fendmeno o, tal vez, un desinterés por llegar a las causas

ultimas que generan este tipo de violencia. 28
3.1.2.  Nifios

Si hablamos de violencia de género no podemos olvidar que los

nifios estan expuestos directa o indirectamente a este tipo de violencia, 23

siendo sus “victimas invisibles”. 27 El maltrato a los nifios forma parte de

285 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 7.

286 “Domestic violence has been recognized as an important health and social problem that
can have devastating short-and long- term consequences for families. Although women are
the most obvious victims, it has become increasingly clear that the impact of such violence
extends to the children in these families as well. The study of children’s exposure to
domestic violence, however, is hampered by several conceptual, methodological, and
practical difficulties”. JOURILES, Ernest N.; MCDONALD, Renece; NORWOOD,
William D.; EZELL, Elizabeth, “I. Understanding children’s exposure to domestic
violence”, en: GRAHAM-BERMANN, Sandra A.; EDLESON, Jeffrey L. (eds.) Domestic
Violence in the Lives of Children. The Future of Research, Intervention and Social Policy,
American Psychological Association. Washington, DC 2002, p. 13.

287 FANTUZZO, John W.; MOHR, Wanda; K. NOONE, Megan J., “Making the Invisible
Victims of Violence Against Women Visible Through University/Community
Partnerships” en: GEFFNER, Robert A.; JAFFE, Peter G.; SUDERMANN, Marlies (eds.)
Children exposed to domestic violence. Current Issues in Research, Intervention,
Prevention and Policy Development, HMTP, 2000, pp. 9-23; Al igual que sucede con la
violencia sobre las mujeres, desconocemos los datos exactos de la violencia ejercida sobre
los menores. El observatorio de la infancia en 2010 declaré desconocer las cifras exactas
porque muchos casos no se denuncian. VEGA RODRIGUEZ, Maria Teresa; MORO
GUTIERREZ, Lourdes, “La representacion social de los malos tratos infantiles en la
familia: factores psicosociales que influyen en la percepcion de las conductas de maltrato”,
op. cit., p. 8; ORDONEZ FERNANDEZ, Maria del Prado; GONZALEZ SANCHEZ,
Patricio, “Las victimas invisibles de la violencia de género”, Rev Clin Med Fam, nim.5,
2012, p. 30.
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la historia de la humanidad. 28% Este parte la norma social: a los hijos hay
que disciplinarlos y los padres deben realizar esta tarea. 2%° No es hasta
épocas recientes que, conscientes de los graves perjuicios para la salud
infantil que conlleva la violencia sobre los menores, los Estados han

comenzado a condenar esta forma de educar. 2°° Si retrocedemos en el

288 ARRUABARRENA MADARIAGA, Maria Ignacia; DE PAUL OCHOTORENA,
Joaquin, “Violencia y maltrato sobre menores”, en: AGUSTINA SANLLEHI, José Ramén
(dir.), Violencia intrafamiliar. Raices, factores y formas de la violencia en el hogar,
Edisofer, Espaiia, 2010, pp. 165-167

289 “BEvery day in the United States five children die as a result of child maltreatment,

homicide being one of the leading causes of death to individuals under the age of 18 years
(Durfee and Tilton-Durfee, 1995). Child abuse and neglect is also one of the most common
causes of death to young children in Australia and Britain today, with at least one to two
children dying at the hands of their parents and relatives every week and a similar number
being crippled for life in both countries (Creighton and Noyes, 1989; Creighton, 1992,
1995; Strang, 1992; Central Statistical Office, 1994). Parents and step-parents were
responsible for the majority of the remaining fatal cases. However, for children under 10
years, three-quarters of them were killed by the parents or step-parents (Strang, 1992).
These grim statistics highlight the fact that not enough is being done to protect children as
exemplified by increasing number of child-maltreating families in England without social
work support (Social Services Inspectorate, 1990). As a result, many children are growing
up physically and emotionally scarred for life. This is despite the fact that research shows
that the majority of child abuse and neglect is preventable and treatable”. BROWNE,
Kevin; HERBERT, Martin, Predicting Family Violence, op. cit., p. 111; Apuntan
HARRINGTON y DUBOWITZ que los dos principales motivos por los que no se ha
trabajado mas en la prevencion de la violencia sobre la infancia son: 1) la poca voluntad
politica de priorizar las necesidades de los nifios y las familias y 2) la dificultad de
desarrollar programas de prevencion debido a la limitada informacion sobre las causas del
maltrato. Incluso con los avances actuales sigue siendo complicado predecir que familias
tienen alto riesgo. HARRINGTON, Donna; DUBOWITZ, Howard, “Chapter 5: Preventing
Child Maltreatment” en; HAMPTON, Robert L. (ed.), Family Violence, 2 Edition, Sage,
1999, p. 122.

290 “Child abuse within the family has led in the past to the erection of structures of support
and supervision of parenthood, functioning mainly, however, after serious
(neurobiological, neuropsychological, psychological and other developmental) damage
has been inflicted on (young) children. Since (and even before) the adoption of the UN
Convention on the Rights of the Child in 1989 existing ex post interventionist and
repressive (stigmatizing) structures of support and supervision of parenthood have been
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tiempo, veremos que su historia no varia mucho respecto de la de las

mujeres. 2°!

Fue el caso de “Mary Ellen Winson”, en 1874, el que consiguid

estremecer a la ciudad neoyorkina. 22 Esta nifia, victima de lo que hoy

adapted, to begin with in law, in a more pro-active and preventative direction, in several
states”. WILLEMS, Jan C. M., “Children’s rights and the prevention of child abuse and
neglect: the quest for a trias pedagogica of children, parents and society”, op. cit., pp. 152-
153.

1 “Histéricamente la consideracién a los menores ha sido bastante diferente a la
concepcion que en la sociedad actual tiene de la infancia y sobre todo de la sociedad
occidental”. En la Grecia clasica el padre tenia la vida o la muerte de sus hijos en sus
manos. En Roma los nifios eran propiedad del pater familias. En ambos casos, sus padres
podian regalarlos o abandonarlos y no estaba penado. La costumbre de lisiar a los nifios
para que causasen lastima y pidieran limosna fue algo usual antiguamente. Los nifios han
sido objeto de sacrificios en rituales religiosos o sometimientos fisicos, psiquicos y
sexuales que hoy todavia se dan. La llegada del cristianismo influira en el reconocimiento
de algunos de sus derechos y la disminucion del infanticidio. Las practicas romanas se
fueron encaminando hacia la prohibicion de algunos actos, llegando incluso a considerar
algunos como un delito castigado con la pena de muerte. La concepcion de la propiedad
de los progenitores que se tenia de los menores cambiara a partir de la segunda mitad del
siglo XIX y comienzos del siglo XX. Durante estos siglos se implanta por la burguesia una
nueva vision familiar: la madre serd la encargada de la crianza de los hijos, dandoles a
éstos una atencion que no existia en épocas pasadas. No obstante, la revolucion industrial,
y la necesidad de mano de obra barata, supuso una regresion en los derechos de la infancia.
PERAL LOPEZ, M. Carmen, La prdctica judicial en los delitos de malos tratos. Patria
potestad, guarda y custodia y réegimen de visitas, op. cit., pp. 174-176; Pero aquello que
puede ser aceptable en un punto cardinal del planeta o en un periodo histérico concreto en
términos de cuidar o disciplinar a los menores, puede no serlo en otro lugar y momento.
Pegar a los hijos, considerado por algunos como casi una “prerrogativa” parental, a dia de
hoy se percibe como un abuso infantil. No llevar al nifio al hospital o permitir que se muera
de hambre es una negligencia y un delito. No siempre fue asi. REID, Karen, 4
Practitioner’s Guide to the European Convention on Human Rights. Children cases,
Thomson, 3 Edition, 2007, pp. 237-253.

292 PERAL LOPEZ, M. Carmen, La prdctica judicial en los delitos de malos tratos. Patria
potestad, guarda y custodia y régimen de visitas, op. cit., p. 176; HELLMER, Malin, La
violencia contra los nifios y las nifias en el ambito familiar, op. cit., pp. 26-27.
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consideramos maltrato en el hogar (sus padres la golpeaban y descuidaban
sus cuidados basicos), pudo salir del circulo de maltrato que vivia en su
familia porque, segiin la leyenda, el fundador de la Sociedad para la
Prevencion de la Crueldad contra los Animales intervino en su nombre y
persuadio a los Tribunales para que aceptasen el caso porque ella era un
miembro del reino animal. La leyenda es solo eso, pero sirvid para
demostrar la necesidad de servicios de proteccion infantil. 2 En la
actualidad, los nifios tienen mas derechos legales, 2** pero todavia muchas
cosas suceden en el interior de la familia que son desconocidas por la

sociedad. 2> La Convencion sobre derechos del nifio de NNUU 2% en su

293 Traduccion libre de: “What may have been acceptable in one location or at one period
of history, modern or otherwise, in terms of caring for children or disciplining them, may
not be socially accepted or legally permissible in another place or at another time.
Whipping children or socking them with a fist, considered by some to be almost a parental
"prerogative", is now perceived as child abuse. Not taking a child for medical care or
starving a child is neglect and is regarded as a criminal offense. This was not always the
case. A child who was beaten and woefully neglected in New York in the 1870s was
removed from the abusive family only because, according to legend, the founder of the
Society for the Prevention of Cruelty to Animals intervened on her behalf ‘and persuaded
the courts to accept the case because she was a member of the animal Kingdom’. The
legend is just that, but it served to demonstrate the need for child protective services”.
SCHWARTZ, Lita Linzer; ISSER, Natalie K., Child Homicide. Parents Who Kill, Taylor
& Francis Group, 2006, p. 131.

24 LEVESQUE, Roger J.R., Child Maltreatment and the Law. Returning to First
Principles, Springer, p. 173.

295 BERENGUENAS SANCHEZ, Maria Elena, “Capitulo 9: Tratamiento y efectos de la
violencia familiar en nifios y adolescentes”, op. cit., pp. 269-272.

2% 1a Convencion de Derechos del Nifio de NNUU data de 1989. El unico texto universal
que existia sobre los derechos de los nifios era la Declaracion de Derechos del Nifio de
1959, pero, como instrumento internacional, esta declaracion lo es solo de principios
generales aceptada por los Estados, pero sin fuerza de obligacion legal. Las convenciones,
en cambio, exigen una decision activa por parte de los Estados para que la ratifiquen.
MARIS GONZALEZ, Stella, “La proteccion de la Infancia en el marco del Derecho
Internacional” Cruz Roja Espariola, Oficina Central, 1991, p. 50; Para mas informacion
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297 enunciados

articulo 2 recoge que se respetaran y aseguraran los derechos
en ésta con independencia de su raza, color, sexo, idioma, religion, opinion

politica o de otra indole, posicidn econdémica, impedimentos fisicos, etc. 2%8

La violencia contra los nifios se diferencia de la violencia contra las
personas adultas en el sentido de que los nifios son més vulnerables y no
poseen los mismos mecanismos de defensa, ni fisicos, ni juridicos, ni de
conocimiento. Los nifios que son victimas de violencia por parte de aquellos
adultos en los que debieran confiar muchas veces no son conscientes de su
condicion de victimas porque no conocen otra realidad. 2*° Fue el plan de
infancia y adolescencia (2013-2016) el que refiere que los menores deben

ser incluidos como victimas de violencia de género. 3% Si la violencia en el

sobre la Declaracion de Derechos del Nifio y la Convencion de Derechos del Nifio puede
leerse: VEERMAN, Philip E., The Rights of the Child and the Changing Image of
Childhood, Martinuns Nijhoff Publishers, 1992, pp. 159-209.

297 Aunque de un corte mas psicologico que escapa del objeto de nuestro trabajo, resulta
muy interesante el trabajo de CEREZO, TRENADO y PONS-SALVADOR sobre la
prevencion del maltrato infantil. Estas autoras nos indican que, puesto que el maltrato
infantil constituye uno de los fendmenos psico-sociales de mayor impacto sobre la salud
de la poblacion infantil, la prevencién deviene un imperativo. CEREZO, Maria Angeles;
TRENADO, Rosa Maria; PONS-SALVADOR, Gemma, “Capitulo 3: Prevencion del
maltrato infantil. El apoyo a los padres y sus relaciones con los hijos y el fomento de las
buenas practicas” en: GOMEZ-BENGOECHEA, Blanca (coord.) Violencia intrafamiliar.
Hacia unas relaciones familiares sin violencia, Universidad Pontificia Comillas, 2009, p.
37.

298 Para més informacion, puede leerse: HELLMER, Malin, La violencia contra los niiios
v las nifias en el ambito familiar, op. cit., pp.108-173.

299 Ibidem, La violencia contra los nifios y las nifias en el ambito familiar, pp. 34.

300 _as distintas concepciones en torno a los nifios como ciudadanos, sujetos de derechos,
contienen un marcado caracter cultural, y el posicionamiento institucional tiende a variar
de acuerdo con los cambios socio-politicos a lo largo del tiempo. En: RAMIRO, Julia, “Los
derechos de los nifios en las politicas espaiiolas para la infancia”, UNED, Revista de
Derecho Politico, num. 95, 2016, p. 119.
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hogar para las mujeres es una pesadilla, para los nifios es peor que eso. Los
hijos de las mujeres victimas de violencia de género son victimas
independientemente de si sufren directamente, o no, las agresiones. ¢!
Estos nifios (mal)aprenden muchas lecciones. Aprenden a guardar secretos
de familia, aprenden a conseguir lo que quieren mediante la agresion y la
manipulacion. Aprenden que la gente que te quiere, te hace dafio. Aprenden
que la violencia, aunque dolorosa, es una parte aceptable e inevitable de la

vida. La respuesta de estos nifios a la violencia variara dependiendo su edad,

género, fase de desarrollo y rol en la familia. 3%

Por todo lo expuesto hasta el momento, en un contexto social en el
que los menores son, junto a los ancianos y las personas con discapacidad,
las personas mas vulnerables 3% de la estructura familiar y, en el que
padecen los abusos de aquellos que deberia ser sus protectores,

generalmente en silencio e indefensos, %4 sin capacidad de denuncia o de

301 La presencia de la violencia también es violencia. HELLMER, Malin, La violencia
contra los nifios y las nifias en el ambito familiar, op. cit., pp.47-48.

302 CANTU, Melinda, “Chapter 2: The Effects of Family Violence on Children” en: K.J.
Wilson (ed.) When Violence Begins at Home. A Comprehensive Guide to Understanding
and Ending Domestic Abuse, Hunter House Publishers, 1997, pp. 30-31.

303" A proposito de la vulnerabilidad del menor puede leerse: TUR AUSINA, Rosario,
“Menores y violencia de género. Reflexiones a propdsito de la aprobacion del plan de
infancia y adolescencia (2013-2016)”, en: FIGUEROLA BURRIEZA, Angela; DEL
POZO PEREZ, Angela; LEON ALONSO, Marta (dirs.) GALLARDO RODRIGUEZ,
(coord.), Violencia de géenero e igualdad. Una cuestion de derechos humanos, Comares,
pp- 281-291.

304 La violencia sobre los nifios por los familiares es de las menos visibles, pero de las més
recurrentes. PISANI ALTAFIM, Elisa Rachel; MARTINS LINHARES, Maria Beatriz,
“Universal violence and child maltreatment prevention programs for parents: a systematic
review”, Psychosocial Intervention mim. 25, 2016, p. 28; Aunque muchos nifios crecen en
hogares con violencia, las oportunidades de éstos de hablar sobre sus experiencias para asi
conseguir sustento son muy limitadas. MORRIS, Anita, HUMPHREYS, Cathy;
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reaccion, 3*° conviene detenerse a reflexionar sobre el tipo de violencia que
sufren dentro de la familia y la frecuencia con que se presenta. 3¢ Los nifios
y nifias, hijos e hijas de mujeres maltratadas son victimas que también
deben ser atendidas y contempladas por el sistema 3°7 de proteccion. *% Lo
son porque sufren agresiones -en ocasiones- indirectas y -en otras
ocasiones- directas. Lo son porque presencian la violencia entre sus padres
y/o porque viven en un entorno de relaciones violentas y abuso de poder.

309 Ven y sufren a una madre maltratada en lugar de protectora. Ven y sufren

HEGARTY, Kelsey, “Chapter 1 Children’s Views of Safety and Adversity When Living
with Domestic Violence”, en: STANLEY, Nicky; HUMPHREYS, Cathy (eds.), Domestic
violence and protecting children. New Thinking and Approaches, JKP, p. 18.

305 Los menores que sufren malos tratos son victimas especialmente vulnerables, en la
medida en que tienen limitada su capacidad de autoproteccion y de respuesta a la agresion.
Siendo especialmente grave cuando esta agresion se produce en el ambito familiar y por
parte de aquellos que deberian proporcionarle proteccion y cuidado y a los que el menor
se haya estrechamente ligado por vinculos afectivos y de dependencia vital. Comentario
al Informe del defensor del menor de 2006: FERNANDEZ SANTIAGO, Pedro, “Las
victimas y la perspectiva social de la violencia en la familia”, en: RODRIGUEZ NUNEZ,
Alicia (coord.), Violencia en la familia. Estudio multidisciplinar, Dykinson S.L., 2010, pp.
35-68.

396 GOMEZ BENGOECHEA, Blanca; BERASTEGUI PEDRO-VIEJO, Ana, “Capitulo 1.
El maltrato infantil intrafamiliar: una visiébn general”, en: GOMEZ-BENGOECHEA,
Blanca (coord.), Violencia intrafamiliar. Hacia unas relaciones familiares sin violencia,
Universidad Pontificia Comillas, 2009, p. 21.

307 Encontramos un estudio comparado entre los diversos sistemas de proteccion de la
infancia que surgieron en los 90 entre Inglaterra, EEUU y Australia: THORPE, David,
Evaluating child protection, Open University Press, 1994, pp. 5-43.

308 Los nifios expuestos a violencia de género tienen mas problemas de salud que aquellos
que viven en un entorno sin violencia. ALCANTARA, Maria Vicenta; LOPEZ SOLER,
Concepcion; CASTRO, Maravillas; LOPEZ, Juan J., “Alteraciones psicoldgicas en
menores expuestos a violencia de género: prevalencia y diferencias de género y edad”,
Anales de Psicologia, vol. 29, num. 3, 2013, p. 746.

309 En 2007 ADAMS publicé un libro tras diez afios investigando los asesinatos de mujeres
por su pareja. Resulta muy ilustrativo el apartado “How are the Children Affected?”” Indica
el autor que el 90% de las victimas que tenian hijos con su agresor dijeron que los nifios
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a un padre maltratador en lugar de protector. Y este contexto que justifica,
legitima y desencadena la violencia es parte en las relaciones afectivas y
personales y hace que los menores internalicen 3! un modelo negativo de

relacion que afecta a su crecimiento. 3!

Pero a pesar de todo lo expuesto, igual que sucedia con las mujeres,
el maltrato infantil en el ambito familiar no ha sido reconocido ni

considerado como supuesto ilicito hasta bien entrado el siglo XX. 312 Es

fueron testigos del maltrato fisico y emocional que sufrian. Y dos tercios de las madres
hablaron de los efectos emocionales negativos que esto provocaba a los nifios, siendo la
depresion y la ansiedad los méas comunes. Tres cuartos de las madres dijeron que sus hijos
temian a sus padres o padrastros. Otros tomaban roles activos y, a pesar de su corta edad,
defendian a su madre frente a los ataques de su pareja. Un tercio de las victimas indicaron
que sus hijos tenian sentimientos de ira o enfado contra sus padres. Otros expresaron este
enfado frente a su madre, por no ser capaz de plantar cara al maltratador. ADAMS, David,
Why Do They Kill? Men Who Murder Their Intimate Partners, Vanderbilt University
Press, 2007, pp. 155-156.

310 Desde 1a década de los 90 se estan realizando diversos estudios acerca de la transmision
intergeneracional de la violencia. Los porcentajes de transmision intergeneracional de la
violencia cambian dependiendo de los estudios. No obstante, el porcentaje de transmision
intergeneracional de la violencia en el hogar es menor del que podria parecer. A este
respecto, el estudio de HUNTER y KILMSTRON refiere que mas del 80% de los padres
que fueron maltratados en su infancia no maltratan a sus hijos. WALLACE, Harvey;
ROBERSON, Cliff, Family Violence. Legal, Medical and Social Perspectives, Pearson, 7
Edition, 2014, pp. 20-24.

311 ORJUELA LOPEZ, Liliana, “Capitulo 10: La atencion de nifios y nifias victimas de
violencia de género en el ambito familiar”, en: GOMEZ-BENGOECHEA, Blanca (coord.),
Violencia intrafamiliar. Hacia unas relaciones familiares sin violencia, Universidad
Pontificia Comillas, 2009, p. 187.

312 Sirva como anécdota este hecho: a finales del afio 2006, el Ministerio del Interior dio a
conocer las cifras de denuncias de maltrato infantil registradas en ese afio, que ascendian
a 6.400, cifra que contrasta con la del afio 2001 en el que fueron 2.500 denuncias. Esta
noticia fue recogida por los medios de comunicacion indicando que se habia triplicado la
cifra de nifios maltratados. Pero esta lectura de la realidad apenas rozoé la superficie del
problema. El hecho de que aumente el nimero de denuncias puede deberse a una mayor
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¢ésta una violencia conectada con la que sufren sus madres. Si acudimos a la
ultima macroencuesta (2015), el 63,6% de las mujeres que han sufrido
violencia de género afirman que sus hijos/as presenciaron o escucharon la
agresion. 313 Y de ellas, el 92,5% afirman que sus hijos/as tenian menos de
18 afios cuando ocurrid. A su vez, de estos nifios/as que presenciaron la

314 Dentro de este circulo

violencia, el 64,2% la sufrieron directamente.
vicioso, VAN DER AA llama la atencion sobre el hecho de que una de las
mayores preocupaciones de las mujeres victimas de violencia de género es
como van a proteger a sus hijos/as. *!°> En el mismo sentido se pronuncia el

FRA en 2019. 316

concienciacion de la poblacion. FERNANDEZ SANTIAGO, Pedro, “Las victimas y la
perspectiva social de la violencia en la familia”, op. cit., p. 50.

313 MAGRO SERVET los denomina muy acertadamente “testigos silenciosos del maltrato”
o “hijos del maltrato” y nos indica que estos nifios “tienen la cara marcada por la
incomprension de ver como su padre le pega a su madre. (...) Sus dos seres mas queridos
ejerciendo el papel de victima y verdugo, las dos “V” de la violencia de género en su propia
casa. La doble V de otra V que es la mas grave de las violencias que se ejerce en nuestra
sociedad y que se equipara a ese terrorismo que hemos vivido en nuestro pais durante afios.
Porque las victimas de violencia de género tienen que ser tratadas como victimas de un
terrorismo de género que es el que sufren en sus hogares cada dia, cada mes y cada afio.
De forma repetitiva y con las victimas y sus hijos viviendo en una carcel de la que no
pueden salir”. MAGRO SERVET, Vicente, “200 medidas contra la violencia de género”,
Diario La Ley, nim. 9029, 2017, p. 1; MAGRO SERVET, Vicente, “El dafio moral
indemnizable en la violencia de género”, op. cit., p. 6.

314 Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, afio 2015, p. 120.

315 «“Research findings indicate that one of women’s primary concerns in seeking legal

intervention is protection for themselves and their children”. VAN DER AA, Suzan,
“Protection orders in the European member states: where do we stand and where do we go
from here?”, op. cit., p. 184.

316 FRA, Women as victims of partner violence. Justice for victims of violent crime. Part
1V, 2019, p. 34.
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En atencion a esta vulnerabilidad 3'7 que apuntamos, el articulo
23.2.d) del Estatuto de la victima del delito prevé que, cuando las victimas
sean menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de una
especial proteccion, y, en atencion al resultado de la evaluacion llevada a
cabo, también puedan ser adoptadas medidas especificas para este tipo de
victimas. Estas se adoptarian de acuerdo con lo dispuesto en nuestro
ordenamiento procesal penal, siempre y cuando se estimen necesarias para
evitar o limitar, dentro de lo posible, que el desarrollo del juicio se convierta
en una nueva fuente de perjuicios. Entre las medidas encontramos la
posibilidad de hacer uso de la prueba preconstituida durante la fase de
instruccion en los términos previstos en los articulos 433, 448, 777.2, 797.2
y 739 LECrim para asi eximirles de prestar declaracion en el acto del juicio

oral. 318

Importante avance el de la reforma del articulo 544 ter 7 LECrim,
introducida por la ley 4/2015 del Estatuto de la victima del delito, a
proposito de las medidas civiles que se pueden acordar a favor de los hijos
por medio de la OP y sobre cuya pertinencia en cuanto a su adopcion el juez
deberd pronunciarse en todo caso, incluso de oficio. Esto se completa
mediante la introduccidon de un nuevo articulo 544 quinquies LECrim con

el que también se persigue afianzar alin mas la tutela procesal de estos

317 GARCIA RODRIGUEZ, Manuel Jos¢, “Evaluacién individual de las victimas para
determinar sus necesidades especiales de proteccion y asistencia en el marco del proceso
penal”, Revista General de Derecho Procesal, num. 41, 2017, pp. 23-26.

318 Por todas: SSTC niim. 174/2011, BOE nim. 294, de 7 de diciembre de 2011 y nam.
57/2013, BOE nim. 86, de 10 de abril de 2013.
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colectivos mas vulnerables si se investiga un delito de los mencionados en

el articulo 57 CP.

Este objetivo entendemos que responde a la reciente reforma llevada
a cabo en el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia que, tras
tomar conciencia de las diferentes formas en que la violencia de género
puede afectar a los menores, ademas de reconocerlos de forma expresa
como victimas de esta violencia (articulo 1.2 LOVG) procede a modificar
otras disposiciones de la LOVG para garantizar de forma mas efectiva su
seguridad, integridad y recuperacion integral frente a este fendmeno
(articulos 61.2, 65 y 66 LOVG). Ademas de la importante modificacion
introducida en el articulo 158 CC al incluir un conjunto de nuevas medidas
protectoras orientadas a su tutela especifica -prohibiciones de aproximacion
y comunicacion- 3!° junto a otras disposiciones que se consideren oportunas
para apartar a los menores de un peligro o evitarles perjuicios en su entorno
familiar o frente a terceras personas. Medidas que podran ser adoptadas
ahora con mayor agilidad e inmediatez en cualquier tipo de procedimiento

penal, civil o de jurisdiccion voluntaria. 320

319 Tras esta reforma, nos indica EXTEBARRIA ESTANKONA, podria tener virtualidad
practica el EPM en Espafia, que en un primer momento indic6 seria pais receptor de EPM,
pero no emisor, debido a que las medidas de proteccion tienen/tenian caracter penal en
Espafia. ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa “El reglamento (UE) 606/2013 relativo al
reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil. Algunas cuestiones sobre
su aplicacion”, en: ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa; ORDENANA GEZURAGA,
Ixusco; OTAUZA ZABALA, Goixeder (dirs.) Justicia con ojos de mujer. Cuestiones
procesales controvertidas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 395.

320 GARCIA RODRIGUEZ, Manuel Jos¢, “Evaluacién individual de las victimas para
determinar sus necesidades especiales de proteccion y asistencia en el marco del proceso
penal”, op. cit., p. 26.
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3.1.3. La introduccion de los menores como victimas de
violencia de género, jerror o acierto del legislador

espariol?

Los menores son victimas realmente vulnerables en el ambito del
hogar. Su vulnerabilidad se debe a su corta edad y al minimo margen de
actuacion que tienen de huir, por su propio pie, de un entorno de maltrato.
Estos pueden ser victimas directas de sus progenitores 32! o parejas de sus
progenitores — tanto mujeres **> como hombres, 323 aunque las estadisticas
del ministerio muestran que en mas del 80% 32* son victimas a manos de

hombres - pero también pueden ser instrumentalizados para hacer dafio a su

321 Caso Asunta Basterra. Un juzgado popular declar6, por unanimidad, culpables a sus
padres adoptivos de la muerte de su hija el 21 de septiembre de 2013.

322 Caso Gabriel Cruz. Presuntamente asesinado por la pareja de su padre el 27 de febrero
de 2018, la cual confeso el crimen. Actualmente no existe sentencia firme.

323 Caso El Parricida de Getafe. E1 20 de marzo de 2018, el padre ahogo a sus dos hijos en
la bafiera -el mayor con paralisis cerebral- y prendi6 fuego a la casa. Tras ello se suicido.
No existia denuncia previa por violencia de género, y la propia pareja indicé que no
entendia como su marido pudo realizar tal acto. Pueden verse diversos articulos de
periodico. Entre otros,
http://www.elmundo.es/madrid/2018/03/21/5ab25ed7268e3e75548b4711.html (Gltima
consulta: 01-07-2019).

324 En 2008 el Centro Reina Sofia hizo ptblico el informe “Menores asesinados por sus
padres. Espafia (2004-2007)”. Los datos se obtuvieron a partir de la recopilacion de las
noticias publicadas sobre los menores asesinados por sus padres entre 2004 y 2007. El
estudio arroj6 datos interesantes como el de que cada afio mueren en Espafia 12 menores a
manos de sus padres, es decir, dos por cada millén (la mitad de ellos con una edad
comprendida entre 0 y 24 meses). Entre los datos mas signicativos de este estudio destaca,
ademas, que en el 85,71% de los casos de menores asesinados en el ambito familiar, los

agresores son los padres. Disponible en:
http://www.observatoriodelainfancia.msssi.gob.es/productos/pdf/malt2011v4 _total 100 _
acces.pdf;

https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/Centro
%20RS 2007 _asesinados-por-sus-padres-informe.pdf (altima consulta 01-07-2019).
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verdadera victima, 3%°

siendo especialmente relevante el caso Gonzalez-
Carrefio, 3¢ pues se determin6 la responsabilidad del Estado espafiol en la

muerte de la menor.

En el caso de Gonzalez Carrefio contra Espafia (Comunicacion
47/2012) 3?7 se denuncia que la larga historia de violencia de género vivida
por Angela Gonzalez Carrefio no fue suficiente para negar la custodia de su
hija menor de edad a su ex pareja, padre de ésta, y, durante el régimen de
visitas, éste la asesind. Esta resolucion recuerda la responsabilidad de los
Estados y la vinculacion entre estereotipos judiciales y derecho a un proceso
no discriminatorio. A este respecto “El comité recuerda (...) que los
Estados partes tienen la obligacion de adoptar medidas (... los
estereotipos afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial
v que la judicatura no debe aplicar estandares inflexibles sobre la base de
nociones preconcebidas sobre lo que constituye violencia doméstica”. En
este caso se produjo una discriminacion a la demandante porque las
autoridades espafiolas aplicaron nociones estereotipadas que condujeron a
no cuestionar el régimen de visitas del padre en un contexto de violencia

intrafamiliar. 328

325 Caso José Breton: Con el nombre caso José Breton se conocen los sucesos relacionados
con la desaparicion y muerte de los hermanos Ruth y José el 8 de octubre de 2011. El
jurado popular dictamind la culpabilidad de su padre por unanimidad.

326 Disponible en:

http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghK
b7yhsIEELoUVuU IrtqrRBladIK 2rtkwl0P%2BIHPP1JBJnl1Z0oADsBZv89INuU0iAp%2

Bmg%2BiLCbpxjpugoayCeYD2pl.9135]JJ7Hhe6P68qD8U%2FizHs15%2B4ViB4zp63Z
POVE%2FPiGnl A%3D%3D (ultima consulta: 01-07-2019).

327 Sera tratado con mayor detenimiento en el Capitulo I1.

328 BODELON, Encarna, “Violencia institucional y violencia de género”, op. cit., p. 135.
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Es por ello que, aunque desvirtue el concepto de género dado por
instancias internacionales, consideramos un acierto el de la legislacion
espafiola incluir a los menores como victimas de violencia de género en el
ambito del hogar, asi como la obligatoriedad para los jueces que ha traido
consigo la ley 4/2015 32° de pronunciarse en lo referente a las medidas de
proteccion de los menores victimas. En este mismo sentido, afirma
HELLMER que es importante el reconocimiento de los nifios como
victimas de violencia de género porque asi €stos se visibilizan y ayudan a

erradicar la violencia que se produce en el ambito doméstico. 33°

Desde que la violencia contra las mujeres salié del ambito privado
para convertirse en un asunto de interés publico, ampliamente difundido por
los medios de comunicacion, “el legislador enfoco el problema a partir de
su calificacion como un caso mas de maltrato familiar. Asi lo expres6 con
toda claridad con motivo de la inclusion del primer delito de violencia
habitual en el afio 19897, 33! justificando la nueva figura como un
instrumento para proteger “a los miembros fisicamente mas débiles del
grupo familiar frente a conductas sistematicamente agresivas de otros

miembros del mismo”. 332 La jurisprudencia “recogio el testigo” 33 del

329 Numero 7 del articulo 544 ter redactado por el apartado trece de la disposicion final
primera de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE 28
abril).

30 HELLMER, Malin, La violencia contra los nifios y las nifias en el dmbito familiar, op.
cit., 2018, p. 279.

31 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 2.

332 Exposicion de Motivos LO 3/1989, de 21 de julio, que modificé el articulo 425 CP.

333 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 2.
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legislador penal y centr6 la mirada, y con ella también su lucha, en la
preservacion de la paz familiar. *3* Este apoyo supuso, en opinion de
LAURENZO COPELLO, la desmedida ampliacion del circulo de sujetos
pasivos a través de las sucesivas reformas de los delitos de violencia
doméstica y, posteriormente, de género. 33 Como consecuencia, la
jurisprudencia ha ido consolidando una doctrina donde el motivo de la
tutela reforzada es proteger la dignidad de las personas que forman parte
del nucleo de la vida doméstica, y asimiladas, y de dar proteccion a la

familia como institucion reconocida y amparada en el articulo 39 CE. 33¢

Aunque compartimos con la autora las reflexiones respecto de la
ampliacion de los sujetos pasivos y la consiguiente desnaturalizacion del
concepto género, pensamos que para luchar contra la violencia de género
en el ambito familiar es necesario incluir y visibilizar a los menores.
Ademas, en la concesion de 6rdenes de proteccidon a victimas de violencia

de género, no podemos dejar fuera a los menores.
3.2.  Pacto de Estado contra la Violencia de Género

Podemos afirmar que el legislador del 2004 fue valiente y, frente a

las resistencias que ofrecia nuestra sociedad, se decidid a crear una norma

334 Entre otras: SSTS niim. 1366/2000, de 7 de septiembre de 2000 (TOL 4.920.341); de
11 de marzo de 2003 (TOL 385.231); SAP Valencia, Seccion quinta, nim. 316/2004, de
11 de octubre de 2004 (TOL 549.910).

35 LAURENZO COPELLO, Patricia, “Los nuevos delitos de violencia doméstica: otra
reforma precipitada”, en: PEREZ ALVAREZ, Fernando (coord.) Serta. In memoriam
Alexandri Baratta Ediciones Universidad de Salamanca, 2004, p. 834.

36 LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral:
Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 2.
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que reconociera que no estdbamos ante una cuestion doméstica, sino de
género. Por eso, el articulo 1 LOVG fue “tan importante y tan complejo,
levantando tantas ampollas entre sus aplicadores que, a dia de hoy, parece
que siguen sin entender algunos de ellos lo que quiso el legislador, a saber,
romper una estructura social de discriminacion y abuso contra la mujer en

la pareja y la familia”. 337

Sin embargo, a pesar del indudable valor del articulo 1 338

y de la
LOVG en general, se disefi6 un sistema de proteccion contra la violencia de
género que solo atiende o lucha contra una pequefia parte de la misma. 3%
Y es precisamente por esto que, el pasado diciembre de 2017, los distintos
Grupos Parlamentarios, las Comunidades Autéonomas y las Entidades
Locales, ratificaron el Pacto de Estado contra la Violencia de Género, que
busca incidir en todos los dmbitos de la sociedad en los que puede darse
violencia contra las mujeres por razon de su género. *** No vamos a
profundizar més en el Pacto pues, como hemos indicado en diversas

ocasiones, las victimas que van a hacer un mayor uso de las o6rdenes de

proteccion, son aquellas que tienen o han tenido una relacion de afectividad

337 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p. 144.

338 “La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas 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”.

33 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p. 144.

340 http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/pactoEstado/home.htm  (Altima

consulta: 01-07-2019).
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con el agresor, y éstas quedan incluidas en el concepto de violencia de

género de la LOVG.
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CAPITULO II: OBLIGACIONES ESTATALES
POSITIVAS CON FILTRO MORADO O PERSPECTIVA
DE GENERO

I. Obligaciones estatales positivas

Los DDHH, como bienes de particular relevancia, se caracterizan
por la imposicion de una serie de obligaciones especiales y generales sobre
la sociedad y sobre los Estados para asegurar su respeto. **! De acuerdo con
FERRAIJOLI, “garantia” es una expresion del 1éxico juridico que designa
cualquier técnica normativa para la tutela de los derechos subjetivos. *#2 A
dia de hoy es una idea ampliamente aceptada que la verdadera y efectiva
garantia de los derechos de la ciudadania no implica unicamente su
consideracion “clasica” o “liberal” de los derechos como instrumento de
defensa frente al Estado, que debe abstenerse de realizar determinadas
conductas lesivas a su ciudadania (por ejemplo, la prohibicion de tortura en
dependencias policiales). Ademas, se completa con una segunda dimension
mas exigente que pide al Estado emprenda determinadas acciones positivas
para preservar los derechos de aquellos que se encuentran en su territorio.
Es decir, los derechos deben ser protegidos por el propio Estado que debe,

también, favorecer su ejercicio real e igualitario. 343

¥ DE LUIS GARCIA, Elena, “El Derecho a una investigacion efectiva en la
jurisprudencia del TEDH”, Revista Boliviana De Derecho, nim. 27, 2019, p. 497.

342 FERRAJOLI, Luigi, “Garantias”, Parolechiave, op. cit., p. 39.

3 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 5.
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Dentro del sistema europeo de proteccion de los DDHH
encontramos estas garantias encuadradas en la “doctrina de las obligaciones
positivas”. Esta doctrina, a su vez, distingue entre obligaciones negativas y
positivas y, dentro de éstas ultimas, sustantivas y procesales. Las
obligaciones negativas son aquellas que prohiben a los Estados cualquier
tipo de injerencia en los DDFF protegidos y son inherentes al propio CEDH.
Las obligaciones positivas han sido y son desarrolladas por el TEDH, que
las va adaptando a la propia evolucion de la sociedad como “instrumento

» 344

Vivo que el propio Tribunal proclama del CEDH. 3%

Compartimos con TOMAS-VALIENTE LANUZA que, a dia de
hoy, en una verdadera democracia las violaciones de DDHH por parte del
Estado son “la excepcion y no la regla” y que ha llegado “el momento de
revertir la perspectiva desde la que se hace el discurso de los derechos
humanos” de la vision liberal clasica de obligaciones negativas a una
segunda dimension de obligaciones positivas. Estos deberes se convertirian
en la otra cara de la moneda del poder reconocido al Estado sobre su
territorio, es decir, de su propia soberania. 3*¢ Asi las cosas, las obligaciones
estatales positivas han sido definidas por el Tribunal de Estrasburgo como

obligaciones de adoptar las medidas necesarias para la salvaguarda de un

344 “It is appropriate to remember that the Convention is a living instrument which must be

interpreted in the light of present-day conditions, and in accordance with developments in
international law, so as to reflect the increasingly standard being required in the area of the
protection of human rights”. Por todas: STEDH Demir and Baykara v. Turkey, num.
34503/97, de 12 de noviembre de 2008.

35 DE LUIS GARCIA, Elena, “El Derecho a una investigacion efectiva en la
jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 498.

346 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 5.
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derecho o, al menos, las medidas razonables y apropiadas para dicho fin. 34
Siguiendo a FERRAJOLI 3*® y DE LUIS GARCIA 3% las obligaciones
positivas podran tener naturaleza sustantiva -aquellas que resultan bésicas
para la proteccion del derecho fundamental en juego- o procesal -las que
imponen al Estado el deber de poner a disposicion de la ciudadania los

medios adecuados para la reparacion del prejuicio sufrido-.

II. Responsabilidad estatal por incumplimiento de obligaciones

positivas

El TEDH se erige como uno de los principales intérpretes de los
DDHH a nivel universal. Su influencia no solo es palpable en los
ordenamientos juridicos nacionales europeos, también otros tribunales
supranacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la
Corte Penal Internacional beben de ésta. Pero es en el viejo continente
donde despliega sus efectos de manera mas directa, haciendo que los
organos constitucionales internos asuman y apliquen su doctrina como
propia, e incluso que los legisladores internos modifiquen sus legislaciones

con la finalidad de cumplir con las prescripciones del TEDH. 3°

347 Entre otras, STEDH Osman v. The United Kingdom, nim. 97/1997/871/1083, de 28 de
octubre de 1998; STEDH Lopez Ostra v. Spain, nim. 16798/90, de 9 de diciembre de 1994.

348 FERRAJOLI, Luigi, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”,
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, mim. 29, 2006, p. 25.

3 DE LUIS GARCIA, Elena, “El Derecho a una investigacion efectiva en la
jurisprudencia del TEDH”, op. cit., pp. 498-499.

350 Ibidem, p. 496.

135



Raquel Borges Bldazquez

Conforme a la mas reciente jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, las obligaciones de tutela penal de los DDHH son
manifestaciones de las obligaciones positivas que derivan del deber general
del articulo 1 CEDH de “respetar” —‘secure” de acuerdo con su redaccion
inglesa- los derechos reconocidos por éste. 3°! La idea basica, que ya fue
previamente desarrollada por la doctrina constitucional alemana, es que la
obligacion de respetar los DDFF no solo tiene un deber negativo a cargo de
los funcionarios de no llevar a cabo conductas directamente lesivas para los
particulares, tiene también una vertiente positiva de proteger estos derechos
contra posibles agresiones de terceros: 3> prevenir, investigar y sancionar.
Los deberes de prevenir y sancionar estarian encuadrados dentro de las
obligaciones de caracter sustantivo. En cambio, el deber de investigar forma

parte de las obligaciones procesales. 33

Por lo que respecta a la violencia de género, desde que ésta pasé a
ser un tema de interés publico que afecta a los DDHH, el TEDH no ha
podido permanecer ajeno a este nuevo enfoque ni podia seguir
entendiéndola como un asunto privado infer partes que no afectaba a los

DDHH protegidos por el CEDH. Comienza asi el Tribunal a reconocer

331 AKANDJI-KOMBE, Jean-Frangois, “Positive obligations under the European
Convention on Human Rights. A guide to the implementation of the European Convention
on Human Rights”, Human rights handbooks, nam. 7, 2007.

352 VIGANO, Francesco, “Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 314.

3% DE LUIS GARCIA, Elena, “El Derecho a una investigacion efectiva en la
jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 499.
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responsabilidad a los Estados que permiten, toleran o no impiden a los

particulares la violacion de tales derechos. 33

1. (Puede el Estado ser responsable por los actos cometidos

por los particulares?

El deber estatal de protegernos y su obligacion de evitar delitos son
el leitmotiv de cuyo incumplimiento se han extraido, en aplicaciones
concretas, consecuencias muy diversas. Entre otras, la doctrina alemana
dominante se sirve de manera explicita de dicha argumentacion para
fundamentar asi la asignacion de una posicion de garantia a los agentes
policiales mediante la que se les puede imputar responsabilidad en comision
por omision por la no evitacion de un delito. 3> Por lo que respecta a la
jurisprudencia del TEDH, los limites de los deberes estatales quedaron

perfilados en el asunto Osman contra Reino Unido. 3¢

En el asunto Osman se dirimia la demanda presentada por la viuda
y el hijo del sefior Osman, asesinado por un profesor que habia desarrollado
contra su hijo y un compafiero de €ste una obsesion enfermiza. El profesor
asesino al padre del menor, hirié al menor, asesind a un compaiero del
menor ¢ hiri6 al padre de éste. Antes de asesinar al padre del menor y a su
compafiero de colegio, también alumno suyo, ya habia dado claras muestras

de un comportamiento, cuanto menos, irregular y sospechoso. Los padres

3% RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la violencia doméstica”, La Ley, nim. 1730, 2018, pp. 2-3.

355 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 4.

356 STEDH Osman v. The United Kingdom, niim. 97/1997/871/1083, 28 Octubre 1998.
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habian contactado numerosas veces con la policia, pero, a pesar de todo, no
se evito el fatal desenlace. Cuando fue detenido por la policia les pregunt6
por qué no lo detuvieron antes de cometer los asesinatos, si habia dado

sefiales que anticipaban las muertes. 3%’

El ntcleo del caso consistia en dirimir hasta qué punto la no
evitacion por los servicios estatales de un delito contra un derecho
convencional supone que es el propio Estado el que, con su omision,
también vulnera el derecho fundamental. El Tribunal de Estrasburgo
declara que, tedricamente, existe un deber positivo del Estado de impedir la
vulneracion de los derechos de los ciudadanos y, consecuentemente, un
derecho de los ciudadanos a que el Estado cumpla. Pero en la practica lo
perfila de un modo restrictivo. Asi, este deber/derecho seria vulnerado si las
autoridades no hicieron todo lo que se podia razonablemente esperar de
ellas para impedir la materializacion de un riesgo cierto e inmediato para la
vida, del que tenian o debian tener conocimiento. Para apreciar esa
vulneracion el Tribunal tiene que estar convencido de que las autoridades
sabian, o habrian debido saber, en el momento de los hechos, que uno o
diversos individuos estaban amenazados de manera real e inmediata en sus
vidas por actos criminales de un tercero y, aun asi, no tomaron, dentro del
marco de sus atribuciones, aquellas medidas que, desde un punto de vista

razonable, habrian paliado el riesgo. 3%

357 “Why didn’t you stop me before I did it, I gave you all the warning signs?” Parrafo 57
STEDH Osman.

358 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 42.
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En otras palabras, debe tenerse en cuenta la necesidad de respetar
los derechos de los ciudadanos, asi como las dificultades de la policia para
ejercer sus funciones en las sociedades contemporaneas y la
imprevisibilidad del comportamiento humano. Esta obligacion debe ser
interpretada sin que se imponga a las autoridades un peso insoportable y
excesivo. Toda presunta amenaza contra la vida no puede obligar a las
autoridades a tomar medidas concretas para prevenir su realizacion. 3> En
este sentido, el Tribunal concluye que no fueron violados los articulos 2
(derecho a la vida) ni 8 (derecho al respeto a la vida familiar y privada),
pero si el articulo 6 (derecho a un proceso equitativo) CEDH. El TEDH
considera que no puede derivarse responsabilidad del Estado por las
muertes porque, aunque existia un comportamiento irregular y amenazador,
estima el Tribunal que la policia no podia prever el desenlace al conllevar
una gran escalada de violencia entre 1) la realizacién de pintadas, el
destrozo de mobiliarios, rondar por las casas de los menores y 2) el
asesinato de dos personas. 3 No obstante, la realidad es que la policia no
valor6 bien el riesgo y por ello los familiares de las victimas deberian tener
derecho a un remedio efectivo de acuerdo con el derecho convencional del

articulo 6 del Convenio.

359 STEDH Osman pérrafo 116, esta doctrina es reiterada en toda la jurisprudencia
posterior, incluida la que refiere a las victimas de violencia de género.

360 STEDH Osman pérrafo 119 “In assessing the level of knowledge which can be imputed
to the police at the relevant time, the Court has also had close regard to the series of acts
of vandalism against the Osmans’ home and property between May and November 1987
(...) It observes firstly that none of these incidents could be described as life-threating and
secondly that there was no evidence pointing to the involvement of Paget-Lewis”.
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2. Problemas en la prevencion, investigacion y sancion de la

violencia de género

No seria posible entender la violencia de género ni su
mantenimiento durante siglos si la cultura dominante estuviera en su contra.
El origen del problema se encuentra en el patriarcado como forma de
organizacion de la sociedad en la que el poder corresponde a los hombres y
mantiene sometidas a las mujeres. El patriarcado es un sistema politico cuya
existencia no significa que las mujeres no tengan ningin poder o derecho.
Una de las caracteristicas que aseguran la pervivencia del patriarcado a lo

largo de los siglos es su adaptacion en el tiempo. 36!

Podemos afirmar que son tres las razones que justifican el
mantenimiento del sistema patriarcal. Estas son el uso de la violencia como
medio para la resolucion de conflictos, la doctrina de la privacidad y la
inaccion del Estado. 32 La combinacion de estos tres factores hace que las
mujeres limiten su rol al establecido social y culturalmente en el modelo
patriarcal, que las subordina y llega a considerar como ciudadanos de
segunda porque, al fin y al cabo, siempre ha sido asi. Cuando la posicion
social de la mujer se configura unicamente en relacion al padre o al esposo,
no resulta extrafio que acaben creyendo que ese es el estado natural de las

cosas y acaben sintiéndose culpables del dafio que se las infringe. 3

361 VARELA, Nuria, Feminismo para principiantes, op. cit., p. 146.

362 Por todos: MARCO MARCO, Joaquin J., “La violencia de género desde una
perspectiva juridico social”, op. cit., pp. 127-128.

363 Informe de amnistia internacional: Cuerpos rotos, mentes destrozadas. Torturay malos
tratos a mujeres, 2001, p. 26.
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Estas tres razones responden a tres obligaciones estatales diferentes.
Por lo que respecta a la violencia, el Estado debe prevenir que ésta llegue a
suceder. Para su obligacion de prevencion, debe hacer uso de su obligacion
de investigar. Investigar en los hogares, y dejar de lado la mal llamada
doctrina de la privacidad porque es consintiendo dicha privacidad (con su
inaccion estatal) cuando estd permitiendo que dentro de sus fronteras se
cometan vulneraciones de DDHH. Y, por tltimo, tras esa investigacion,
debe sancionar el hecho (si previamente ha quedado probado tras un
proceso con todas las garantias) con la contundencia que merece una
vulneracion de DDHH. No sancionar o sancionar con pena menor esta
mandando el mensaje de que el acto no es tan grave pues, al fin y al cabo,
son asuntos de familia. Paraddjicamente la mayor sancion del golpe del
hombre sobre la mujer de la LOVG ha sido lo més criticado e incluso
tachado de inconstitucional por amplios sectores de la sociedad, incluida la

judicatura.
2.1. Prevencion

Es curioso que toda la logica interna que trae consigo el sistema de
demandas ante el TEDH lleve a una insalvable paradoja: por mucho que se
intente mantener el recurso argumentativo a la prevencion general, la
intervencion del Tribunal de Estrasburgo solo puede desencadenarse por la
demanda interpuesta por el ciudadano victima de un delito concreto,
siempre y cuando no haya obtenido una reparacion suficiente a la
vulneracion del derecho convencional por parte del Estado. Y esto, de algiin
modo, relativiza la idea rectora de la prevencion general. Asi, “sobre el
papel, el Tribunal opta por mantener el discurso de la prevencion general

también en las otras dos manifestaciones del deber estatal (...): la necesidad
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de una investigacion capaz de establecer los hechos y conducir al
enjuiciamiento de los culpables (...) y la imposicion efectiva de un castigo
que ha de ser suficiente para logar el objetivo de disuasion de cara a la
colectividad”. 3%* Pero en la practica, cuando el TEDH entra a conocer la
prevencion ha fallado y debe dirimirse la reparacion concreta al ciudadano

que, una vez haber agotado las vias internas, no ha obtenido.

Con respecto a los deberes de criminalizacion y prevision legal de
una pena suficiente, mucho antes de que el TEDH se pronunciase a este
respecto, el Tribunal Constitucional aleman ya habia sentado, en su primera
sentencia sobre el aborto, la obligacion del legislador de proteger
penalmente DDFF y bienes juridicos que tienen relevancia constitucional.
Esto dio lugar a un intenso debate a propoésito de la aceptacion de dichas
obligaciones de criminalizacion que mutarian el papel de los DDFF desde
su tradicional condicion de barreras al ius puniendi para convertirse en el

fundamento positivo obligado del mismo. 3¢

La idea de que es tarea del Estado proteger a sus ciudadanos
encuentra su fundamento en la concepcion preventivo-general de la pena
centrada en la evitacion del delito. Este argumento puede utilizarse como el
mismo fundamento de las medidas de seguridad. Y se estd usando de
manera tergiversada por el discurso medidtico y politico como base para

reclamar, y legitimar, medidas penales de corte asegurativo con las que

364 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 28.

365 Ibidem, p. 12.

142



Bloque I: Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas...

desde hace afios se viene expandiendo el derecho penal: el Estado puede y

debe protegernos a nosotros frente a ellos, los criminalmente peligrosos. 3¢

2.1.1.  La necesaria visibilizacion de la violencia de género

para poder prevenirla

Histéricamente, los roles de género han estado ordenados
jerarquicamente. Los hombres ejercian poder y control sobre las mujeres.
El patriarcado se encuentra institucionalizado en el derecho y en las
estructuras politicas y la violencia contra la mujer es el mecanismo que

utiliza para perpetuarse. 3¢

Si estos actos violentos contra las mujeres
quedan impunes, si el Estado no exige responsabilidad a los agresores, la
falta de castigo envia a la sociedad el mensaje de que la violencia del
hombre sobre la mujer es aceptable e inevitable. Consecuentemente, las
pautas de comportamiento violento quedan normalizadas. 38 Con la llegada

de las democracias a los distintos Estados se han empezado a cuestionar los

pilares en los que éste se sustentaba. 3** Como previamente indicabamos, la

366 Ibidem, p. 4.
37 LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega lo normal, op. cit.

368 MARCO MARCO, Joaquin J., “La violencia de género desde una perspectiva juridico
social”, op. cit., p. 126.

369 “Violence between intimates is not new. The Bible begins with sibling violence — Cain

Killing Abel (Ge. 4:8). Similarly, there are other biblical descriptions of family violence.
Genesis also describe God’s commandment that Abraham sacrifice his son Isaac. Later, in
the New Testament, Jesus was presumably saved from Herod’s ‘slaughter of the innocents.
If family and intimate violence is not new, perhaps it is more common today than decades
or centuries earlier. Many social commentators and some social scientists, noting the
apparent increase in reports of family violence and abuse, propose that rising rates of
family violence are another sign of the disintegration of both the modern family and society
in general. The question of whether we are more violent now than during previous times
in history is difficult to answer. The selective inattention to the problem of intimate
violence meant that official records of family violence were not kept until the past three
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percepcion de la violencia doméstica y de género como un problema que
afecta al ambito privado va desapareciendo del imaginario colectivo y solo
un 15% de las personas encuestadas aceptan que deba resolverse en la
familia. Ademas, mas del 90% la consideran como una violencia

inaceptable en las sociedades democraticas actuales. 37°
2.1.1. Invisibilizacion cultural

Hasta que la teoria feminista 37! lo redefinio, el patriarcado era el
nombre que recibia el gobierno de los patriarcas. Los patriarcas eran
ancianos bondadosos cuya autoridad provenia de la sabiduria que les habia
aportado la edad. A dia de hoy, ésta sigue siendo la interpretacion que da la
Real Academia Espafiola de la palabra. *’> No sera hasta el siglo XIX que
se empiece a utilizar el término patriarcado en sentido critico. A partir de

los afios setenta del siglo XX 373, el feminismo radical utiliza el término

decades. Similarly, until the past few decades, researchers were reluctant to conduct
surveys and ask questions about violence and abuse”. GELLES, Richard J., Intimate
Violence in Families, op. cit., p. 19.

370 Special Eurobarometer 449 - November 2016: Gender-based violence Report. European
Commission, Directorate-General for Communication, ISBN 978-92-79-62608-1 Afio
2016, p. 36.

37! La teoria feminista sefiala la estructura social dominante como el factor principal
causante de la violencia doméstica. La aceptacion de este orden se consigue a través del
proceso de socializacion: aprendizaje del sistema social e internalizacion por parte del
sujeto de las pautas del sistema. SORIA VERDE, Miguel Angel, “Capitulo I: Desarrollo
Historico y teorias psicosociales”, en: SORIA VERDE, Miguel Angel (coord.), Violencia
doméstica. Manual para la prevencion, deteccion y tratamiento, Editorial MAD S.L.,
Espafia, 1 Edicion, 2006, pp. 53-55.

372 Definicién de “patriarca” en la RAE. Disponible en: http://dle.rac.es/?id=SB3dGg5
(0ltima consulta: 01-07-2019).

373 Los objetivos del feminismo del siglo XX son solo la punta del iceberg. LORENTE
ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega lo normal, op. cit., p. 11.
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patriarcado como pieza clave de sus andlisis de la realidad. *’* Analizar el
patriarcado como un sistema politico nos permitié ver hasta donde se
extendia el control y dominio de los hombres sobre las mujeres. Al darse
cuenta de que ese control patriarcal se encontraba en todos los &mbitos de
la sociedad (en las relaciones personales, en las agresiones sexuales, en las
relaciones laborales y en un largo etc.) las feministas popularizaron la idea

de que “lo personal es politico”.

El patriarcado mezcla lo biolégico con lo social para justificar la
desigualdad creada por los hombres y ratificada por la cultura, haciéndonos
creer que es necesaria la que no es sino una de las muchas posibles formas
de organizacion social, y convence a hombres y mujeres de que esto es asi,
ha sido siempre asi y debe seguir siéndolo. La historia 3”° y la filosofia han
sido las armas de las que se ha servido para reforzar su ideologia,
transmitiéndose mediante la ensefianza este modelo de conducta a las
sucesivas generaciones. Mas tarde, el derecho cristalizard estos valores y

costumbres para convertirlos en normas de conducta.

La aparicion en los medios de comunicacion de noticias sobre
violencia intrafamiliar y la muerte de miembros de la familia a manos de
sus parejas o padres ha inquietado la moral social y ha generado la
impresion de ser un fenémeno social de relativa modernidad. La realidad es
que este fendmeno social posee un amplio recorrido. Este silencio social se

debe a un contexto politico que tendia a sostener dicha situacion como algo

374 VARELA, Nuria, Feminismo para principiantes, op. cit., p. 145.

375 LORENTE ACOSTA nos indica que la historia estd mal contada, ha olvidado de manera
sistematica a las mujeres. Y vuelve atras para contarnos la historia, esta vez incluyendo a
las mujeres. LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega lo norma, op. cit., p. 27.
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privado de las relaciones humanas donde no se podia/debia intervenir ni

376 Actualmente, el patriarcado adopta diversas formas

regular.
dependiendo el punto cardinal en el que nos encontremos. Las mujeres
europeas, al menos formalmente, hemos conseguido la igualdad. Pero el
patriarcado en Europa utiliza otros instrumentos como la publicidad o los
medios de comunicacién para mantener los estereotipos de género, la

discriminacion en el empleo, la “doble jornada™ 37

y la violencia en la
pareja. La violencia contra las mujeres es multifacética, diversa y compleja
y las distintas formas que adoptan responden a las diferentes culturas en que
se desarrolle. 37® Y son precisamente estas caracteristicas las que hacen que
nos encontremos con ideas opuestas sobre la situacion actual de las mujeres
en el mundo.’”” En este sentido, MARTINEZ GARCIA refiere muy
acertadamente que el patriarcado del siglo XXI “usa unos maquillajes
distintos y se une al neoliberalismo econdémico” para asi poder colarse en
nuestras maneras de sentir, pensar y actuar a nivel individual, social e
institucional. “El paradigma androcéntrico sigue empefiado en gestionar la
vida individual y colectiva a través de un sistema que protege las libertades

de unos a costa de mantener la sujecion de otras”. %9

376 SORIA VERDE, Miguel Angel, “Capitulo I: Desarrollo Historico y teorias
psicosociales”, op. cit., p. 11.

377 Mujeres que han conseguido hacer efectivo su derecho a la educacion y al posterior
trabajo retribuido pero que continuan encargandose mayoritariamente del cuidado del
hogar y de sus hijos, produciéndose el efecto de la doble jornada o presencia.

378 SANZ CERVERA, Susana “;La violencia contra la mujer, una forma de tortura? El
derecho internacional, llamando a las cosas por su nombre”, op. cit., pp. 168-169.

37 VARELA, Nuria, Feminismo para principiantes, op. cit., pp. 147-149.

3% MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p. 150.
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2.2. Investigacion

La proteccion ofrecida por el CEDH no se agota en el catalogo de
derechos comprendidos en éste, sino que necesariamente derivan deberes
de salvaguarda de los derechos consagrados en su texto. El deber de llevar
a cabo una investigacion efectiva es la contrapartida de los derechos a un
juicio justo y a un recurso efectivo de los articulos 6 y 13 CEDH. **! La
logica argumentativa es la siguiente: si lo que buscamos es la garantia
efectiva de los derechos, no es suficiente con la prevision normativa de las
sanciones, ademas es necesario que los Estados lleven a cabo una
investigacion adecuada de los hechos idonea para conducir al proceso y, de
ser probado el hecho delictivo, a la sancién de los autores. Esta idea es
denominada por el Tribunal como la vertiente procesal de los deberes

382 v se ha utilizado sobre todo en relacion con los

estatales positivos
articulos 2 y 3 CEDH. En otras palabras, es necesaria una investigacion
que sea capaz de conducir a la identificacion y el castigo de los culpables,
porque sin ésta la obligacion estatal de proteger los DDFF devendria

ineficaz. 383

Pero no podemos obviar que existe un riesgo implicito en el
reconocimiento de este deber del Estado: la merma de los derechos

procesales del investigado para conseguir la satisfaccion de los de la

31 DE LUIS GARCIA, Elena, “El Derecho a una investigacion efectiva en la
jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 497.

382 AKANDJI-KOMBE, Jean-Frangois, “Positive obligations under the European
Convention on Human Rights. A guide to the implementation of the European Convention
on Human Rights”, op. cit., pp. 32-37.

38 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., pp. 15-16.
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victima. Es por ello que, para evitar la degradaciéon de las garantias
procesales del investigado, el aparato judicial debe buscar el equilibrio entre
el reconocimiento de los derechos a las victimas de los delitos y los
derechos de los investigados. 3% Los DDHH, aunque susceptibles de ser
protegidos mediante el derecho penal (sustantivo y procesal), no pueden
perder de vista su finalidad esencial que es la de servir de limite al ius
puniendi estatal. 3*> En este sentido, insiste el Tribunal, sobre todo cuando
se trata de delitos entre particulares, que las obligaciones estatales no deben
interpretarse como un derecho de la victima a obtener el enjuiciamiento o
condena de ninguna persona en particular. Es ésta una obligacion de
medios, no de resultados. Y no toda investigacion debe, necesariamente,
tener €xito ni llegar a una conclusion que coincida con los hechos que
denuncia la victima. Lo que en realidad se esta exigiendo es que el Estado
haya dado todos los pasos necesarios razonablemente exigibles, y dentro de
un plazo razonable, para la obtencion de pruebas. Si falla en contra de lo
pedido por las victimas debe ser porque, tras una investigacion correcta y

diligente, no se han podido probar los hechos alegados. 3¢

Pero la obligacion de investigar se topa con la doctrina juridica de

la proteccion de la privacidad y, su consiguiente, inaccion estatal. A este

3% A proposito de los derechos de los investigados, puede leerse: GONZALEZ CANO, M.
Isabel, “Garantias del investigado y acusado en orden a la obtencion, cesion y tratamiento
de datos personales en el proceso penal. A propoésito de la Directiva (UE) 2016/680 y su
impacto en materia de prueba penal”, en: GONZALEZ CANO, M. Isabel (dir.), Orden
europea de investigacion y prueba transfronteriza en la Union Europea, 2019, pp. 98-154.

3% DE LUIS GARCIA, Elena, “El Derecho a una investigacion efectiva en la
jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 511.

3% TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., pp. 16-17.
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respecto, se hace interesante la reflexion de MARIA DIEZ-PICAZO a
proposito del respeto a los DDHH: “Un pais respetuoso de los derechos
humanos no es aquél donde no se produce vulneracion alguna de los
mismos, sino aquél donde no se violan de forma masiva y sistematica. Los
derechos humanos, al igual que los demas instrumentos de la democracia
constitucional (separacion de poderes, principio de legalidad, elecciones
libres, etc.), no presuponen un comportamiento inmaculado e irreprochable
por parte de gobernantes y funcionarios publicos, sino mas bien todo lo
contrario: quien detenta el poder tiende a abusar de ¢l. Asi, un pais es
respetuoso de los derechos humanos cuando dispone de remedios efectivos

frente a las inevitables violaciones singulares de aquéllos”. 337

2.2.1.  La malentendida doctrina juridica de la proteccion de

la privacidad

La familia aparece tradicionalmente como un lugar de reposo y
tranquilidad, base de la seguridad fisica y psicoldgica de las personas que
la componen. Pero en realidad es un marco que permite que las normas de
poder y agresion 38 se desarrollen de forma habitual mientras la sociedad

cierra los ojos ante “asuntos de alcoba”. 3%’

3% MARIA DIEZ-PICAZO, Luis, “La naturaleza de la Unién Europea”, Indret Revista
para el Analisis del Derecho, nim. 4, 2008, p. 39.

388 GELLES afirma que si las personas son violentas y abusivas en el marco de las
relaciones de afectividad es porque pueden serlo, porque la privacidad de las relaciones
hace decrecer el control social. Es en este marco en el que reflexiona sobre como podemos
romper el ciclo de la violencia y como podemos prevenirla. GELLES, Richard J., Intimate
Violence in Families, op. cit., 141-168.

3% SORIA VERDE, Miguel Angel, “Capitulo I: Desarrollo Historico y teorias
psicosociales”, op. cit., p. 19.
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La doctrina juridica de la proteccion de la privacidad del hogar y la
familia ha sido empleada recurrentemente para que el Estado y la sociedad
se abstengan de intervenir cuando los actos de violencia contra la mujer se
cometen en el &mbito de las relaciones de pareja. Parte de un respeto al
derecho a la intimidad mal entendido que hace primar la privacidad de la
familia -hay que respetar la intimidad de los hogares cuando cierran sus
puertas- frente a la integridad de las personas. No obstante, la sociedad
espafiola de los Gltimos afios nos muestra que la violencia de género **° estd
dejando de ser un delito invisible y es el Estado el encargado de dotarla de
visibilidad. A nivel internacional, NNUU ha dejado claro que la violencia
contra la mujer nunca es un asunto de familia que deba quedar dentro del
ambito de lo privado. 3! Y al dejar en segundo plano la intimidad del hogar
y poner en primero la integridad de las mujeres y los nifios hemos

392 3 menudo corren

descubierto una triste realidad: mujeres y nifios
mayores riesgos en el lugar donde mas seguros deberian sentirse, su propio

hogar. 33 En el afio 2017, el 58% de las mujeres asesinadas en todo el

390 Violencia que, de acuerdo con la LO 1/2004 es la ejercida sobre las mujeres en el ambito
de una relacion de afectividad, presente o pasada. Desde la LO 8/2015, también los
menores son considerados sujeto pasivo de esta violencia.

391 Res AGNU de 10 de febrero de 2005, Res AGNU de 30 de enero de 2002 y Res AGNU
de 19 de febrero de 2004, entre otras.

392 En un ya lejano 1990, PARTON referfa que la investigacion feminista habia mostrado
que la violencia sobre mujeres y nifios en el hogar tienen la misma motivacion: mantener
el control y poder sobre éstos. PARTON, Christine, “Women, gender oppression and child
abuse. Feminism and men’s violence”, en: LANGAN, Mary (ed.) Taking Child Abuse
Seriously, Unwin Hyman, 1990, p. 41.

393 SANZ CERVERA, Susana “;La violencia contra la mujer, una forma de tortura? El
derecho internacional, llamando a las cosas por su nombre”, op. cit., pp. 180-182.
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mundo fue en el ambito del hogar, 34% por sus parejas y 24% por otros

miembros del hogar. Esta cifra se reduce al 38% en Europa. 34

Los nifios son victimas de la misma violencia patriarcal en el &mbito
del hogar que las mujeres. El pater familias tenia la disposicion sobre la
vida y la muerte de todos aquellos que se encontraban bajo su techo. 3°
Ademas, son naturalmente vulnerables debido a su edad y madurez.
Diversos estudios psicologicos hacen referencia a problemas que tienen
durante la infancia los nifios que viven en un ambito de violencia. 3°® Es por
ello que, cuando restringimos el concepto de violencia de género al sufrido
en el ambito del hogar, no podemos dejar fuera a los menores de edad

aunque su inclusion desvirtue el concepto “género”.
2.2.2. Lainaccion estatal

Segun la doctrina constitucional alemana, el deber de tutela de los

DDFF tiene, a nivel primario, el deber de prohibir la comision de hechos

394 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, Global Study on Homicide.
Gender-related  killing of women and girls, 2017, p. 17, disponible en:
https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/GSH2018/GSH18 Gender-

related killing_of women_and _girls.pdf (dltima consulta: 01-07-2019).

395 Por todos: PERAL LOPEZ, M. Carmen, La prdctica judicial en los delitos de malos
tratos. Patria potestad, guarda y custodia y régimen de visitas, op. cit.

39 Excede del objeto de nuestro trabajo realizar un estudio pormenorizado de los
problemas que sufren los menores en su desarrollo. Puede leerse, entre otros: ORDONEZ
FERNANDEZ, Maria del Prado, GONZALEZ SANCHEZ, Patricio, “Las victimas
invisibles de la violencia de género”, op. cit., pp. 30-36; ANTENCIANO JIMENEZ,
Beatriz, “Menores expuestos a violencia contra la pareja: notas para una practica clinica
basada en la evidencia”, Clinica y Salud, vol. 20, nam. 3, 2009, pp. 261-272.
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lesivos de DDFF y, a nivel secundario, el deber de asegurar en el caso

concreto la efectiva aplicacion de las normas. 37

El Estado tiene un papel fundamental en la construccion y
pervivencia de los roles de género y el consecuente mantenimiento de las
relaciones de poder. Su inaccidn 3 permite que subsistan leyes y politicas
de caracter discriminatorio en contra de las mujeres. **° Y la pervivencia de
éstas, debilita sus derechos. Es mediante esta inaccion de los Estados en
medidas para luchar contra la violencia de género donde estan
incumpliendo en materia de DDHH. #%° La trivializacion de la violencia

contra la mujer por parte del Estado y la sociedad los convierte en complices

397 VIGANO, Francesco, “La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela
penal de los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 457-458; MURSWIEK, Dietrieich, “Art
2, Sachs-GGKommentar, 4 Edition, Miinchen, 2007, p. 24.

398 “La existencia de una obligacion de tutela penal de algunos derechos fundamentales,
del deber del Estado parte de asegurar el respeto de tales derechos al interno de sus
ordenamientos y, mas en general, de la dimension de efectividad que tales derechos deben
poseer (...) el Tribunal de Estrasburgo encuadra las obligaciones de tutela penal entre la
mas basta categoria de las obligaciones positivas de tutela las cuales tienen como objeto
no ya la abstencion de conductas directamente lesivas del derecho individual por parte de
los agentes del Estado, sino la adopcion de medidas de tutela del derecho contra las
agresiones provenientes de terceros”. VIGANO, Francesco, “La arbitrariedad del no punir.
Sobre las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 456.

39 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 88.

400 En este sentido, “Human rights express the fundamental values of a society. Each
society may wish to protect distinct values and give them a distinct level of protection”.
En: SCHUTZE, Robert, An introduction to European Law, op. cit., p. 94.
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de la violencia, *°! porque “un Estado también puede cometer actos de

violencia contra las mujeres mediante sus leyes y politicas”. 402

Los Estados tienen la responsabilidad de actuar para conseguir un
cambio social, responsabilidad que no se debe trasladar a los grupos de la
sociedad civil. 03 La inaccion por parte de las autoridades estatales manda
el mensaje erroneo a la sociedad de la banalizacién de los abusos y éste

404 1 a violencia institucional no

conduce a la impunidad de los agresores.
solo incluye las manifestaciones de violencia en las que el Estado es
directamente responsable por su accién u omision, engloba también
aquellos actos que muestran una pauta de discriminacioén o de obstaculo en

el ejercicio y el goce de los derechos. 40
2.3.  Sancion. La gestion juridica del fracaso

Continuando con la ldégica argumentativa de las obligaciones
estatales positivas, ésta conduce al Tribunal a afirmar que los hechos que
son gravemente lesivos de los derechos convencionales, una vez

correctamente investigados, deben ser sancionados. Y deben serlo de

401 WESTERNDORP, Ingrid, “If home is no haven: women’s right to adequate housing in
cases of domestic violence”, op. cit., pp.123-142.

402 A/61/122/Add.1, parrafo 140; SANZ CERVERA, Susana “;La violencia contra la
mujer, una forma de tortura? El derecho internacional, llamando a las cosas por su
nombre”, op. cit., pp. 187-192.

403 BODELON, Encarna, “Violencia institucional y violencia de género”, op. cit., p. 132.

404 SANZ CERVERA, Susana “;La violencia contra la mujer, una forma de tortura? El
derecho internacional, llamando a las cosas por su nombre”, op. cit., pp. 183-187.

405 BODELON, Encarna, “Violencia institucional y violencia de género”, op. cit., p. 133.
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#06 para no dar lugar a una impresion de impunidad. La

manera suficiente
responsabilidad estatal traeria causa directa si no se sanciona suficiente
cuando se podia hacerlo. En este caso, la obligacion sustantiva positiva no

recae sobre el legislador (prevenir), sino sobre los jueces y tribunales

406 Excede del objeto de esta investigacion, para mas informacion a proposito de la
vertiente sancionadora del principio de igualdad puede leerse: STC num. 120/1998, BOE
nam. 170, de 17 de julio de 1998; STC nim. 19/1988, BOE num. 52, de 1 de marzo de
1988; STC nim. 243/1988, BOE num. 11, de 13 de enero de 1989; STC num. 59/2008,
BOE nim. 135, de 4 de junio de 2008; STC num. 67/1998, BOE ntim. 96, de 22 de abril
de 1998; CAMPOS CRISTOBAL, Raquel, “Reflexion personal critica sobre la aplicacion
de la LOM-PIVG por parte de los operadores juridicos”, en: MARTINEZ GARCIA, Elena
(dir.); VEGAS AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La prevencion y erradicacion de la
violencia de género: un estudio multidisdiplinar y forense, Aranzadi, Valencia, 2012, pp.
309-312; ESQUEMBRE VALDES, M. del Mar, “Género y ciudadania, mujeres y
constitucion”, Feminismo/s, 2006, pp. 35-51; FERRAJOLI, Luigi, La ley del mas débil,
Editorial Trotta, 7 Edicion, 2010, pp.73-96; LARRAURI PIJOAN, Elena, “Igualdad y
violencia de género. Comentario a la STC 59/2008”, Indret, 2009, pp. 10-14;
LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, “;Son discriminatorios los tipos penales de
violencia de género? Comentario a las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 99, 2013, pp. 329-354; LASCURAIN
SANCHEZ, Juan Antonio, Solo penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad
penal en la jurisprudencia constitucional, Aranzadi, 2009, p. 90; LAURENZO
COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley Integral: Valoracioén politico-
criminal”, op. cit., p. 5; LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega lo normal, op.
cit., p. 12, p. 23; MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género:
elementos para la reflexion en Espafia y en Europa”, op. cit, p. 146; NUNEZ
FERNANDEZ, José, “La violencia de género en el derecho penal y su constitucionalidad”
en: RODRIGUEZ NUNEZ, Alicia (coord.) Violencia en la familia. Estudio
multidisciplinar, Dykinson S.L., 2010, p.238; ROIG TORRES, Margarita, “La
delimitacion de la Violencia de Género: un concepto espinoso”, Estudios penales y
crimonoldgicos, vol. XXXII, 2012, pp. 281 y ss; SANCHEZ YLLERA, Ignacio, “Maltrato
y dominacion, Paradojas judiciales sobre una cultura incivica”, Diario La Ley, num. 8159,
2013, pp. 4-7, pp. 15-17.
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internos (sancionar), que tienen las herramientas legales, pero no las

aplican. 407

3. ElTribunal Europeo de Derechos Humanos y la perspectiva

de género

El reconocimiento de los fendmenos de violencia doméstica y de
género como actos contrarios a los DDHH y, consecuentemente, su
necesaria proteccion convencional es relativamente reciente. Ha sido fruto
de una lenta pero decidida evolucion de la jurisprudencia del TEDH en el
tratamiento de este viejo problema. Evolucion que por su trascendencia ha
llegado a calificarse como (r)evolucion. Cuando se aprob6 el CEDH no se
contemplaba la violencia de género como problema especifico de DDHH
que necesitase una especial contemplacion en el Convenio. Ni siquiera el
articulo 14 reconocio el derecho a la no discriminacion por razén de género

como derecho autébnomo.

Tampoco la DUDH de 1948, que tanta influencia tuvo en el CEDH,
ni los Pactos Internacionales de derechos econémicos, sociales, culturales,
civiles y politicos de 1966. Fue necesario esperar hasta 1992, con la
recomendacion general num. 19 CEDAW, para que la violencia contra las
mujeres fuese considerada como una forma de discriminacion de género
para subordinar y oprimir a las mujeres. Y fue entonces cuando la violencia
en el hogar salté de la esfera privada, en la que siempre estuvo situada, al
ambito publico. Més recientemente, el 14 de julio de 2017, la

recomendacion general nim. 35 CEDAW, por la que se actualiza la

407 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 22
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recomendacion general nam. 19, constata que la prohibicion de violencia
de género se ha convertido en norma de derecho internacional. Se hace
responsables a los Estados por no adoptar la diligencia debida para prevenir

y sancionar este tipo de violencia. %8

El TEDH no ha podido permanecer ajeno a este nuevo enfoque de
la violencia de género. No podia seguir entendiéndola como un asunto
privado inter partes que no afectaba a los mas elementales derechos de las
personas protegidas por el CEDH conforme al criterio tradicional del
Derecho internacional de que el Estado no es responsable de los actos que
realizan los particulares. El Tribunal ya habia reconocido la posibilidad de
imponer obligaciones a los particulares frente a otros particulares de respeto
de los derechos del CEDH al reconocer la responsabilidad estatal por haber
permitido, tolerado o no impedido a particulares la violacion de dichos
derechos, idea que ha acabado por utilizar para imputar al Estado una
responsabilidad por hechos de violencia de género realizados por
particulares. Los derechos y libertades del titulo primero CEDH no son solo
la obligacion de los poderes publicos de abstenerse de violar esos derechos
o libertades, también son el deber estatal de actuar para que sean efectivos,

adoptando todas las medidas necesarias para garantizarlos. 4*°

En el asunto C.R. contra Reino Unido *'° el TEDH no acepta los
argumentos de un ciudadano inglés que decia se habia vulnerado su derecho

convencional del articulo 7 al ser castigado por un hecho que no era delito

408 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la violencia doméstica”, op. cit., p. 2.

409 Ibidem, p. 3.
410 STEDH C.R. v. The United Kingdom, ntim. 20190/92, de 22 de noviembre de 1995.
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en el momento de la realizaciéon de éste. Encontrandose en tramites de
separacion, y con su ex mujer viviendo en casa de los padres de ésta,
aprovecha cuando ella se queda sola en casa para forzarla a mantener
relaciones. Mantiene que no puede ser condenado por querer tener
relaciones dentro del matrimonio. Ni los jueces ingleses ni el TEDH
consideran que se haya vulnerado su derecho al ser condenado por actos
que en el momento de su realizacion no eran delictivos porque forzar a tu
ex pareja a mantener relaciones sin su consentimiento es, de hecho, un

delito.

En el asunto Kontrova contra Eslovaquia #!! el Tribunal estima que
han sido vulnerados los articulos 2 y 13 CEDH. Una primera denuncia fue
retirada por la victima, con ayuda de la policia. Tras retirarla, su marido
asesina a sus dos hijos y se suicida. En este caso, dado que la policia conocia
la situacion familiar, el hecho de no llevar a cabo una investigacion para el
esclarecimiento de los hechos ni denunciar a la autoridad judicial hace que
falte a sus obligaciones de proteger la vida de los dos hijos comunes,
menores de edad, y la consecuencia directa es su fallecimiento. La sentencia
declara también la violacion del derecho a un recurso legal del articulo 13
CEDH porque la madre no puede obtener compensacion econdmica por los

dafios sufridos.

En el asunto Bevacqua y S. contra Bulgaria *!2 se vulnera el articulo
8 CEDH por la falta de adopcion de medidas cautelares. Vemos una

actuacion contraria a las obligaciones positivas del Estado de proteger el

411 STEDH Kontrova v. Slovakia, nim. 7510/04, de 24 de septiembre de 2007.
412 STEDH Bevacqua and S. v. Bulgaria, nam. 71127/01, de 12 de septiembre de 2008.
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respeto a la vida privada y familiar, que no puede considerarse un asunto
civil o privado. En este caso, como en muchos otros de violencia de género,
la violencia tiene lugar delante del hijo menor. Esto hace que el nifio tenga
miedo de su padre. Aunque el Tribunal reconoce que las autoridades no
fueron del todo impasibles al maltrato, la diligencia debida es también una
diligencia sin retrasos. Tratar la violencia sobre la mujer en el hogar como
un asunto privado es incompatible con el derecho al respeto a la vida

familiar y privada del articulo 8 CEDH.

En el asunto Branko Tomasic y otros contra Croacia 43 el agresor
es un sujeto parcialmente inimputable. Un hombre violento condenado por
continuas amenazas de muerte dirigidas a su pareja e hija. Por estas
amenazas su pena es de 5 meses de prision y una medida de seguridad de
tratamiento psiquiatrico obligatorio por el desorden de personalidad que
sufria y disminuia, pero no anulaba, su capacidad de decision y
responsabilidad. Aunque inicialmente el Tribunal de instancia estableci6
que la medida debia de durar el tiempo necesario, incluso transcurrida la
pena de prision, el Tribunal de apelacion limité la duracion del tratamiento
a la misma que la pena de libertad. Ademas, este tratamiento no implico la
administracién de ningln tipo de medicacion. Se limité a conversaciones
con diverso personal, no psiquiatras, dentro de la prisién. No se formulo
tampoco ningun plan de tratamiento tras su puesta en libertad. Y, a las pocas

semanas de ser puesto en libertad, mat6 a su mujer e hija. Y se suicido.

El TEDH declara la responsabilidad del Estado croata por muchos

factores, entre éstos la falta de diligencia en la administracion del

413 STEDH Branko Tomasic and others v. Croatia, nim. 46598/06, de 15 de abril de 2009.
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tratamiento o el hecho de no comprobar el nivel de peligrosidad del interno
antes de su puesta en libertad. También se hace referencia al marco
normativo interno sobre la ejecucion de la medida de tratamiento, que es
tildado de deficiente. Con su excesiva indeterminacion deja la ejecucion del
tratamiento excesivamente en manos de las autoridades penitenciarias.
Ademas, tal y como indica TOMAS-VALIENTE LANUZA, el TEDH
critica la limitacién de la medida al indicar que en apelacion se reduce la
medida a la duracién de la condena de prision porque, de acuerdo con la
legislacion croata, no se puede extender el tratamiento psiquiatrico
compulsivo mas alla del tiempo de la sentencia. *'* Ha sido vulnerado el
articulo 2 CEDH porque el victimario ha cumplido su amenaza de acabar
con la vida de su mujer y su hija, y tras ello suicidarse. El Estado no ha
prevenido las muertes. Ha fallado investigando y, como prueba, los agentes
de la policia que tuvieron conocimiento de los hechos fueron investigados
y sancionados porque, debiendo ser conscientes del peligro, no

investigaron.

> el TEDH considera como

En el asunto Opuz contra Turquia 4!
violacion de los articulos 2, 3 y 14 CEDH la omisiéon de las autoridades
turcas de su deber de proteger a la demandante y a su madre (asesinada por
la ex pareja de la demandante), contra los actos de violencia doméstica que
ambas sufrieron y que fueron conocidos por las autoridades. Ambas habian

denunciado en repetidas ocasiones y retirado las denuncias por miedo a las

represalias por parte de la ex pareja de la demandante. La violencia es

414 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., pp. 51-52.

415 STEDH Opuz v. Turkey, nam. 33401/02, de 9 de septiembre de 2009.
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tolerada por las autoridades y la sociedad, y los remedios nacionales no
funcionan. Existia un riesgo y las victimas avisaron repetidas veces de la
existencia de ese riesgo. Ademas, se rebaja la pena del asesinato por ser
considerado un crimen de honor. En este caso el TEDH se centr6 sobre todo
en la existencia de discriminacion por ser mujer. En cambio, en las
sucesivas sentencias, al imponer la necesidad de prevencion y represion
estatal de las violencias domésticas, se centra sobre todo en la violacion de
derechos concretos en funcion del resultado generado por la violencia. Y de
cada uno de esos delitos se deducen obligaciones positivas de los Estados.
Asume de este modo el principio de diligencia debida del Convenio de

Estambul, tanto para las autoridades policiales como para la judicial .*!¢

En el asunto E. S. y otros contra Eslovaquia #!7 el TEDH considera
que han sido vulnerados los articulos 3 y 8 CEDH. Pese a haber pedido el
divorcio porque su marido pegaba y abusaba sexualmente de la demandante
y, en alguna ocasion, de su hija menor, no existe obligacion por parte del
agresor de abandonar el domicilio familiar. Como consecuencia son la
demandante y sus hijos los que deben dejar su casa, familia, colegio y

amigos para escapar del maltrato.

En el asunto A. contra Croacia *!8 también se vulnera el articulo 8
CEDH. El agresor sufre sindrome de estrés post traumatico como
consecuencia de haber sufrido torturas durante la guerra. Queda probado

que los menores son conscientes del maltrato. También la imposibilidad de

416 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la violencia doméstica”, op. cit., p. 5.

417 STEDH E.S. and others v. Slovakia, nim. 8227/04, de 15 de septiembre de 2009.
418 STEDH A. v. Croatia, nim. 55164/08, de 14 de octubre de 2010.
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la demandante de rehacer su vida porque su ex pareja la acosa, se indica que
nadie quiere alquilarle un piso porque temen las represalias de su ex pareja.
El TEDH reconoce que las autoridades act@ian bien porque en ningin
momento le sugieren a la demandante que retire la denuncia y arregle sus
desavenencias en privado, pero una politica aparentemente neutral puede
tornarse en discriminacion por las circunstancias especificas del colectivo

vulnerable.

En el asunto Hajduova contra Eslovaquia *!° la inaccion de las
autoridades hizo que incumplieran el mandato del articulo 8 del Convenio.
El agresor amenaza en repetidas ocasiones con matar a su mujer y a mas
personas. Hay una escalada de violencia fomentada por la inactividad
estatal. Los juzgados eran conscientes de que el agresor era un peligro pues
existian informes de expertos que asi lo corroboraban. El agresor sufria un
trastorno bipolar que podia ser curado si seguia el tratamiento adecuado.
Fue la inactividad estatal la que permiti6 que siguiera amenazando a su
mujer y a la abogada de su mujer. Las autoridades sabian o debian saber

que existia un riesgo y fallaron protegiendo. Las victimas viven con miedo.

En el asunto Eremia y otros contra Republica de Moldavia #*° se
reconoce una violacion del articulo 3 respecto de la mujer por no adoptar
medidas efectivas contra el marido y del articulo 8 respecto de las hijas
porque les afecta psicologicamente el maltrato al tener que observar la
violencia ejercida por su padre contra su madre en el domicilio familiar sin

que se tomen medidas para evitar que se reitere esa conducta. Existen

419 STEDH Hajduova v. Slovakia, mim. 2660/03, de 30 de noviembre de 2010.
420 STEDH Eremia v. The Republic of Moldova, nim. 3564/11, de 28 de mayo de 2013.
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medias de proteccion que €l quebranta. Ademas, se aprecia la violacion del
articulo 14 porque existe una discriminacion respecto de la esposa por parte
de las autoridades siendo que la policia le llega a sugerir que retire la

denuncia.

En el asunto Bljakaj y otros contra Croacia **! un sujeto con historial
de violencia y problemas mentales en proceso de divorcio comunica a un
empleado de su banco que va a suicidarse y hacer algo de lo que la gente
hablara. El empleado del banco avisa a la policia, que acude a su casa. Al
llegar a su casa, éste les indica que ha sacado el dinero para su funeral
porque ha decidido suicidarse uno de estos dias y no hay nada que las
autoridades puedan hacer para evitarlo. Tras esta declaracion, los policias
le dejan permanecer en su domicilio sin ningun tipo de medida cautelar.
Vuelve al banco exigiendo saber quién avis6 a la policia y esa misma
mafiana, arma en mano, va en busca de su mujer, le dispara e intenta
matarla. Tras ello, va al despacho de la abogada que le esta llevando el
divorcio a su mujer y, delante de testigos, le dispara y ésta fallece. El
problema juridico que subyace es el deber estatal positivo de proteccion de
la sociedad contra eventuales actos violentos de una persona con una
perturbacion mental perceptible. Con las cautelas que en este tipo de casos
suele expresar, y haciendo uso del test Osman, concluye el Tribunal de
Estrasburgo que si existia un riesgo real e inmediato del que las autoridades
tuvieron o debieron tener conocimiento. Si las autoridades hubiesen

dispuesto un ingreso forzoso esa manana, haciendo uso de la posibilidad

421 STEDH Bljakaj and others v. Croatia, nim. 74448/12, de 18 de septiembre de 2014.
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que les ofrece su derecho interno, el resultado habria sido totalmente

distinto.

Existe una obligacion general de dar proteccion frente a actos
violentos de personas potencialmente peligrosas. El riesgo en este caso era
real e inminente. La policia tuvo suficiente informacion para investigar y
hacer uso de una medida cautelar. De haber actuado distinto, la abogada de
la ex mujer seguiria viva. Los policias no le dieron importancia a la llamada
del empleado del banco. Prueba de ello es que mas tarde falsifican los
informes del dia de los hechos porque no se llevd a cabo ninguna accion
entre la visita a la casa del victimario y el intento de asesinato de su ex mujer
y el asesinato de la abogada de su ex mujer. Ese dia tuvieron varias
oportunidades de detenerlo: acudieron a su casa tras la llamada del
empleado del banco y al poco tiempo aparece el victimario en la comisaria
para preguntar quién les ha informado de su intencion de suicidarse.
Ademas, las declaraciones de quienes estaban en el banco mencionan que
se encontraba “disturbed”, “totally unmstable”, “crazy” y “mentally
disturbed”. El Tribunal declara la violacion de los derechos contenidos en
los articulos 2 y 13 CEDH porque tampoco las acciones civiles por los

dafios han sido satisfactorias. 432

Por ultimo, haremos referencia a los asuntos Rumor contra Italia y

Talpis contra Italia. “** En el asunto Rumor contra Italia *** el Estado

422 Tal y como se indica en €l voto particular, mucho més critico con el Estado, “no justice
has done”.

423 Brillantemente explicado en: RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel,
“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la violencia doméstica”, op. cit., pp. 7-11.

424 STEDH Rumor v. Italy, nim. 72964/10, de 27 de mayo de 2014.
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italiano habia desestimado la demanda de una mujer victima de violencia
doméstica que se sentia amenazada por su ex pareja. Sentenciaba el
Tribunal que el maltrato tiene que haber llegado a un nivel minimo de
gravedad, de acuerdo con las circunstancias del caso, para que el Estado
deba asegurar proteccion contra los malos tratos provenientes de los
particulares por hechos que conociera o debiera conocer. Nuevamente
vemos la disyuntiva entre obligacion de proteger y dificultad de vigilar el
impredecible comportamiento humano. Ademas, el TEDH no puede

sustituir a los Estados en determinar las medidas a adoptar.

Asi las cosas, el Tribunal reconoce que la demandante era una
persona vulnerable y que probablemente ha sido maltratada. Pero considera
que las autoridades no permanecen pasivas ante ese maltrato porque su
pareja habia sido detenida y condenada pronto. Acepta la valoracion
policial y judicial en la eleccién de la localizacion del centro de acogida
cercana al domicilio del agresor y no reconoce un derecho de la victima a
ser informada del procedimiento penal si no esta personada. Porque, como
se ha dicho, el TEDH no puede sustituir la voluntad estatal en la
determinacion de las medidas de prevencion, investigacion y sancion.
Ademas, tiene en consideracion la existencia de un intercambio de correos
electronicos entre la demandante y su ex pareja tras la condena. Este
intercambio, indica el Tribunal, muestra un entendimiento cordial entre
ambas partes que hace entender que las autoridades italianas no vulneran
los articulos 3 y 14 CEDH. Concluye el TEDH que las autoridades italianas
pusieron en practica un marco legislativo que les permitié tomar medidas
frente a personas acusadas de violencia doméstica y, dentro de ese marco,
se hace efectivo el castigo al autor del delito de que la demandante habia

sido victima.
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En el asunto Talpis contra Italia #* la victima era una inmigrante
moldava con dos hijos fruto del matrimonio. Antes de llegar a Italia ya habia
sufrido agresiones por parte de su marido, alcohdlico. En Italia ella y su hija
vuelven a sufrir malos tratos, y avisa a la policia. Este maltrato se repite en
diversas ocasiones. No es hasta siete meses después de su primera denuncia
que la demandante es interrogada por primera vez por la policia. En ese
momento modifica sus declaraciones iniciales sobre la gravedad de los
hechos afirmando que no conocia bien el italiano y no se pudo expresar
correctamente. El juez de instruccion considera que es un asunto de maltrato
familiar con hechos inciertos, mantiene el procedimiento en cuanto a las
lesiones corporales y condena al marido al pago de una multa. Poco mas de
un afo después, la policia recibe una nueva llamada. Cuando se presenta en
el piso hay claros signos de violencia —por ejemplo, la puerta esté rota-, pero
aceptan sin mas las declaraciones de la demandante, que dice que llamo
porque su marido necesitaba un médico, y de su hijo, que dice que su padre

no es violento con ¢él. Ninguno presenta signos de agresiones.

El marido es trasladado al hospital y, esa misma noche, lo encuentra
la policia en la calle en estado de embriaguez, lo identifica y le deja volver
a su casa donde, armado con un cuchillo, trata de agredir a la demandante.
El hijo se pone en medio para intentar evitar la agresion, y es apufialado tres
veces causandole la muerte. La demandante intenta escapar, pero su marido
la sigue por la calle y le asesta varias puialadas, que no llegan a causarle la
muerte. Es condenado a prision permanente por la muerte de su hijo y la
tentativa de asesinato de su mujer. Esta sentencia destaca la importancia de

las medidas de proteccion frente a las situaciones de peligro en casos de

425 STEDH Talpis v. Italy, nam. 41237/14, de 2 de marzo de 2017.
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violencia doméstica. La intervencion de la policia en la noche de autos no
fue la correcta: ni en el momento inicial del acceso al domicilio ni en el
control de la identidad del victimario en la calle. Las autoridades no
adoptaron medidas para proteger a las victimas, a pesar de que conocian la
violencia sufrida. Es la ausencia de medidas razonables que hubieran
podido cambiar el curso de los acontecimientos o atenuar el perjuicio
causado lo que supone para el TEDH base suficiente para imponer
responsabilidad al Estado. E1 TEDH considera que las autoridades no
actuaron para conceder proteccion a la demandante y, al no haber actuado
con rapidez tras la denuncia, la privaron de eficacia. Se cred un contexto de
impunidad propicio para la reiteracion de esas conductas criminales. Hay
una violacion del articulo 14 CEDH en relacion con los articulos 2 y 3

CEDH.

La sentencia ha sido objeto de dos votos particulares, parcialmente
disidentes, porque no se dan razones suficientes para llegar a una conclusion
contraria a la del caso Rumor. Entre estos, el juez Spano, aplicando el test
de la sentencia Opuz sobre la existencia demostrada de un riesgo real e
inmediato sobre la vida de una persona identificada, estima que el lapso de
tiempo entre la primera agresion y la agresion final con resultado muerte
(14 meses) no permitié determinar que las autoridades hubieran podido
conocer el caracter inminente y la realidad del riesgo. Spano afirma que son
inevitables hechos de violencia inter partes, pero esto no puede justificar
una falta de la méxima diligencia de las autoridades para evitar y perseguir
estos hechos ni puede llevar a crear una sensacion de tolerancia o de
impunidad de estas violaciones de los derechos de la persona que atentan
contra su vida, dignidad, libertad e integridad protegidas por el CEDH y por

las diversas constituciones europeas.
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Observamos que el asunto Talpis se aleja de la doctrina Rumor en
la valoracién de la conducta de la victima sobre la existencia de un peligro
real e inmediato. Esta sentencia se dicta solo tres afios después, y el TEDH
muestra una mayor sensibilidad frente a una realidad de frecuentes
supuestos de violencia doméstica, con un gran nimero de asesinatos de
mujeres en Italia. Precisamente se situa a las mujeres inmigrantes como un
colectivo vulnerable. Opina RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER
que tal vez la sentencia Talpis llega demasiado lejos en las exigencias a los
Estados con respecto de las medidas efectivas para la prevencion de la
violencia doméstica. Pero también hay que reconocer que en el caso Rumor
se quedd muy corta. No en balde, después de los hechos del asunto Talpis,
Italia introduce el Decreto legislativo 2012/2015 para introducir derechos
informativos a favor de las victimas desde el primer momento. Con este
gesto, Italia no solo se ha adaptado a la normativa UE, también ha tenido

en cuenta las advertencias del TEDH en materia de violencia doméstica. 2¢

II1. ;Cumple Espaiia con los estandares internacionales y europeos

en materia de obligaciones positivas?

Consideramos que tanto Espafia como su entorno comunitario estan
realizando un gran esfuerzo por y para entender y luchar contra el fendmeno
de la violencia de género. Entenderlo requiere un previo y profundo
conocimiento de cudles son las exigencias constitucionales del principio de
igualdad y del modelo social y cultural en el que vivimos. Sin estos

elementos no es posible entender el complejo fendémeno de la violencia

46 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la violencia doméstica”, op. cit., pp. 11-12.
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contra la mujer, la adecuacion -o no- de las normas creadas por el legislador
y las aristas, dificultades o carencias que va evidenciando la aplicacion de

las leyes contra la violencia de género. 4
1. Derecho de acceso a una justicia con perspectiva de género

Hace tiempo que, a instancias de los jueces, se viene apuntando las
dificultades inherentes a determinados conflictos que, aunque constitutivos
de un delito, tienen su origen en un problema de naturaleza social o
psicologica. 4*® De manera incomprensible se pide al derecho penal
(sustantivo y procesal) que dé solucion a una situacion de violencia en la
(ex) pareja en la que una parte somete a la otra a todo tipo de vejaciones,
dolor y miedo. Pero, ;puede el sistema judicial espafol resolver estos
conflictos? Ni puede, ni es su cometido. La justicia puede y debe proteger
a la victima y castigar al victimario. También debe poder rehabilitarlo, al

ser éste un mandato constitucional. 42°

430

Pero en los asuntos de familia *°° el problema que subyace de fondo

va més alla de aquello juzgado en el correspondiente juicio oral (golpes,

47 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p. 142.

48 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Capitulo 14: Posibilidades reales que ofrece la
mediacion penal en los procesos por violencia de género: violencia leve, primaria, perfiles
de las partes y modelo procesal recomendable”, op. cit., p. 415.

429 De acuerdo con el apartado segundo del articulo 25 CE “Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion

social y no podran consistir en trabajos forzados”.

430 Nos estamos refiriendo a la violencia intrafamiliar donde la victima es la mujer y/o sus
hijos por un motivo de género.
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insultos, vejaciones...) con pleno respeto de los derechos procesales de
ambas partes. Victima y victimario no son dos personas que no vayan a
volver a encontrarse en su camino, todo lo contrario: en un gran porcentaje
no van a querer separarse, después de un tiempo van a reencontrarse o van
a tener la necesidad de dialogar sobre aspectos comunes que les unen ya
sean hijos, bienes, hipotecas... Y es aqui donde el lenguaje juridico empieza
ano entender nada. ! Durante los Gltimos afios, hemos sido conscientes de
las complejidades propias de un tema que excede de la accion delictiva inter
partes tradicional. Hemos vivido el “choque de intereses entre la igualdad
y la libertad de la victima, con la soledad del juez o jueza en la toma de
decisiones juridicas que exceden de los elementos propios del derecho e
introduce elementos de la sociologia y psicologia, para los que no se esta

preparado”. 432

Juzgar con perspectiva de género nos permite transformar las
practicas 33 de aplicacion e interpretacion del derecho y actuar de una

manera global sobre el conflicto juridico. Aplicar esta perspectiva nos

1 MARTINEZ GARCIA, Elena, “;Es suficiente la respuesta de la justicia ante la
violencia de género? Propuesta de nuevas estrategias dentro y fuera del proceso penal”,
Diario La Ley, nim. 9055, 2017, p. 3.

42 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., pp. 142-143.

433 Si no aplicamos la perspectiva de género “la diferencia femenina no sufre
discriminacion en el plano juridico, puesto que en este plano resulta desconocida, oculta y
enmascarada: las mujeres tienen los mismos derechos que los varones en cuanto son
considerados o se finge que son (como los del) varon y se asimilan a ellos en los estilos de
vida y en los modelos de comportamiento. Pero, precisamente porque desconocida de
derecho, aquélla resulta penalizada de hecho -lo mismo para las mujeres que se asimilan
que para las que no se asimilan- por los amplios margenes de inefectividad de la
proclamada igualdad”. FERRAJOLI, Luigi, La ley del mas deébil, op. cit., p. 75.
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permite actuar sobre las personas, sobre los hechos y sobre la norma
juridica, aplicando una vision critica de la realidad. Nos permite “ver” y nos
impulsa a ser curiosos, testarudos y garantes de derechos, para reparar y
dignificar a quién parte de una situacion vital y social de desventaja frente
a la desigualdad. *** Es por ello que se hace necesario preguntarnos si la

justicia tiene, o no, perspectiva de género. 43

La perspectiva de género en el ambito jurisprudencial pretende la
deconstruccion de lo juridico para la plena realizacion del principio de
igualdad y no discriminacion. Aplicar este prisma nos permitird constatar
con argumentos juridicos que, de manera sistematica, se ha construido la
norma juridica y su hermenéutica en torno a lo masculino singular,
olvidando las singularidades de las personas, especialmente las de las
mujeres. Esta perspectiva pretende ser la herramienta de interpretacion
necesaria para enfocar los conceptos de discriminacion y violencia
mostrandonos que son un fenémeno estructural y sistematico y no algo

anecddtico entre sujetos socialmente aislados. 43¢

434 GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de género del
TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: generalidad frente a
especificidad”, op. cit., pp. 837-838.

435 Por lo que respecta a la violencia de género, haremos referencia a una visiéon amplia
omnicomprensiva tanto de la perspectiva que propugna NNUU como de la utilizada en el
ordenamiento juridico espaiiol, esto es, LOVG y Pacto de Estado.

436 AVILES PALACIOS, Lucia, “Una mirada critica y feminista del derecho de acceso a
la justicia”, en: AAVV, Andlisis de la Justicia desde la perspectiva de género, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 71-137; GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La
invisible perspectiva de género del TIUE en asuntos que afectan exclusivamente a las
mujeres: generalidad frente a especificidad”, op. cit., p. 836.
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LOUSADA AROCHENA refiere la necesidad del uso del término
“género” para nombrar y comprender este tipo de violencia. “No se
comprende la violencia contra la mujer por el hecho de ser mujer en ninguna
de sus manifestaciones primarias o secundarias si no es atendiendo al
concepto género”, la violencia que sufren las mujeres no se debe a las
caracteristicas fisicas de su sexo, se debe a los estereotipos sociales y

437 que alcanzan su maxima crudeza

culturales que van asociados a su sexo,
en las relaciones interpersonales. Estereotipos que se transmiten Yy
perpetian mediante el instrumento coercitivo por excelencia del

patriarcado: la violencia. 4%

Frente a estos estereotipos, la perspectiva de género pretende ser la
herramienta de interpretacion necesaria de la norma juridica ajustada a la
realidad actual (art. 3 CC) para asi enfocar los conceptos de discriminacion
y violencia, mostrandonos que no son algo anecdotico entre dos sujetos
socialmente aislados, son un fenémeno estructural y sistematico. Pero la
falta de formacion en materia de igualdad, las inercias asumidas, la

escrupulosa matematica probatoria y el formalismo juridico actual nos

437 En este mismo sentido, Teresa Peramato, Fiscal de Sala contra la Violencia sobre la
mujer, en la ponencia presentada en las Jornadas de Especialistas en Violencia sobre la
mujer celebradas en Madrid 3 y 4 de noviembre de 2015, atendiendo a las definiciones del
Convenio de Estambul, la LOVG distingue entre discriminacion por razéon de sexo y
discriminacién por género. Puede leerse su conclusion en: GOMEZ VILLORA, José
Maria, “Los tipos y la agravante de género como forma de pensar la igualdad de género en
el codigo penal”, en: AAVV, Andlisis de la Justicia desde la perspectiva de género, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 188-189.

48 LOUSADA AROCHENA José Fernando, “El derecho fundamental a vivir sin violencia
de género”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, num. 48, 2014, p. 33.
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impiden asumir la idea del “poder transformador de las sentencias”. 4%

MARTINEZ GARCIA define el denominado “poder transformador de las
sentencias”, con sujecion a la constitucion y a las leyes, #*° como “la forma
de deconstruir la realidad de la norma juridica y su hermenéutica en torno
a lo masculino singular, olvidando las singularidades de las mujeres en sus
derechos materiales y procesales”. Deconstruccion que pasa por la
participacion de las mujeres en la historia, y en la creacién del derecho
porque solo desde esta participacion sera posible construir un mundo mas

equitativo, justo y solidario. 44!
1.1. El acceso a la justicia

La mayoria de las mujeres que acuden a un juzgado denunciando
hechos de violencia por parte de sus parejas no desean una respuesta
judicial, buscan una solucion a un problema de falta de aptitudes para la

: A A : I 1 : I .
convivencia. estas mujeres les resultan ajenos los términos

indemnizacion, prision, alejamiento o prohibicién de comunicarse y son

49 AVILES PALACIOS, Lucia, “Una mirada critica y feminista del derecho de acceso a
la justicia”, op. cit., p. 119.

40 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia “procesal” desde la perspectiva
de género”, en: AAVV, Andlisis de la Justicia desde la perspectiva de género, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2018, p. 19.

41 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia procesal desde la perspectiva de
género”, op. cit., p. 31.

442 A proposito de las especificidades probatorias puede leerse: MONTESINOS GARCIA,
Ana, “Especificidades probatorias en los procesos por violencia de género”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 17, 2017, pp. 127-165; “The main function of teh
procedure is seen as dispute resolution or conflict resolution or even both”. ERVO, Laura,
“Chapter 2: Party Autonomy and Access to Justice”, en: ERVO, Laura; GRANS, Minna;
JOKELA, Antti, (eds.), Europeanization of Procedural Law and the New Challenges to
Fair Trial”, Europa Law Publishing, Groningen, 2009, p. 24.

172



Bloque I: Derecho fundamental de las victimas a ser protegidas...

éstos los Unicos pronunciamientos que la justicia puede manifestar. No es
eso lo que buscan, solo quieren que el agresor se responsabilice del dafio
causado y la situaciéon de maltrato finalice. La tipificaciéon que hace la
legislacion espafiola en la LOVG del sujeto pasivo como mujeres unidas
por analoga relacion de afectividad a la del conyuge, atn sin convivencia,
ha dado lugar a una heterogeneidad de supuestos, *4* muy diferentes unos
de otros, a los que el legislador ha otorgado ex /ege el mismo tratamiento.

| 444

Pero la soluciéon rea al conflicto no llegard hasta que dejemos de

concebirlo unicamente en términos represivos **° y seamos conscientes de

43 “Despite increased public attention to domestic violence, much continues to be
misunderstood about perpetrators of abuse, and popular stereotypes about them persist.
Perhaps one of the most enduring myths about men who batter is that they are easily
identifiable. Related to this myth are the common stereotypes of batterers as alcoholics or
as mentally ill. Other common myths about batterers are that they are predominantly
uneducated or unemployed, or that they are criminal or “tough guys” (...) Are men who
batter psychologically ill? Similar to alcoholism, the proportion of batterers with a
diagnosable mental illness is less than what is popularly believed”. ADAMS, David, Why
Do They Kill? Men Who Murder Their Intimate Partners, op. cit., pp. 23-24.

444 Muy recomendable la lectura del libro escrito por LEVENTHAL. Este juez
estadounidense reflexiona sobre el problema de la violencia de género. En su ultimo
capitulo, en el que fija el foco de atencion en los agresores, emite reflexiones que, en cierto
modo, recuerdan a las emitidas por ORGA LARRES (siguiente cita). Ambos jueces llegan
a la conclusion de que, en temas de violencia en el hogar, es necesario mantener la mente
abierta a posibles nuevas soluciones. Es necesario continuar incidiendo en el hecho de que
la violencia en el hogar es un asunto mas complejo de lo que los términos dicotomicos en
los que encontramos redactada la ley nos muestra. Nadie que trabaje en este ambito es
capaz de afirmar que ya lo ha visto todo en cuanto a violencia en el hogar se refiere. Qué
hacer con los agresores es una pregunta que a dia de hoy todavia no tiene respuesta. Esta
similitud de planteamientos entre un juez del Estado de Nueva York y un juez de Logrofio
confirman nuestra premisa de que la violencia en el hogar es un problema global.
LEVELTHAL, John Michael, My Partner, My Enemy. An unflinching view of domestic
violence and new ways to protect victims, Rowman & Littlefield, 2016, p. 225.

45 ORGA LARRES, J.C., Violencia de género. Mi experiencia como juez, op. cit., pp. 12-
13.
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que “si no arreglamos el problema —de fondo- la inercia del sistema acabara
con los dos en la carcel, acusados de multiples delitos de maltrato y
quebrantamiento de medida cautelar, mientras ellos siguen repitiendo que

se quieren, pero que cuando discuten se pegan”. 44

Anticipamos la idea de la ineficacia del proceso penal si no
(re)construimos la sociedad mediante politicas educativas y sanitarias
adecuadas. El proceso penal es en si mismo un fracaso. **7 Pero, ademas,
cabe fracaso dentro del fracaso. Si una medida cautelar -como la orden de
proteccion- no es respetada por victima y victimario, no estd cumpliendo
con la funcion para la que fue dictada. La perspectiva de género en la
educacion desde la infancia y en todas las etapas de la formacion es la tinica
capaz de proporcionarnos prevencion contra la desigualdad en cualquiera
de sus formas. Las leyes de igualdad por si mismas se han mostrado
ineficaces, incluso inaplicables, si no se acompanan de la creencia firme de

que el cambio tiene que pasar tanto por una mentalidad renovada

46 ORGA LARRES, J.C., Violencia de género. Mi experiencia como juez, op. cit., pp. 141-
142.

447 A proposito de la LOVG, “el legislador apost6 por un cambio desde lo judicial y desde
el sistema punitivo, olvidando que cuando entran los jueces ya ha fracasado el sistema y
hay siempre una victima y un delincuente. Podemos afirmar que el efecto preventivo y
comunicativo del derecho penal, siendo 1til y necesario, no tiene capacidad para solucionar
el problema que tenemos y, es mas, no nace para tal fin, porque su naturaleza y finalidad
es otra. Entendemos la decision del legislador, dado que simbolicamente es el “gesto” mas
contundente que se le puede mostrar a la sociedad -el derecho penal-, pero no es el “freno
mas eficaz, pues por su propia naturaleza éste es siempre la tltima ratio, cuando ya no
quedan otras estrategias preventivas”. MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la
violencia de género: elementos para la reflexion en Espafia y en Europa”, op. cit., p. 148.
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desprendida de los estereotipos adquiridos como por un nuevo modelo

educativo. 448

El derecho no es neutro y su aplicacion igualitaria en casos donde
una de las partes se encuentra en una posicion de subordinacioén puede traer
como consecuencia una nueva discriminacion, esta vez desde el sistema

judicial. ¥

Juzgar con perspectiva de género implica hacer realidad el derecho
a la igualdad. Responde a una obligacién constitucional (articulo 9.2 CE) y
supranacional (articulo 10.2 CE) de combatir la discriminacion mediante el
derecho procesal para garantizar el acceso en igualdad de condiciones a la
justicia y remediar, en el caso concreto, situaciones asimétricas de poder.
430 Pero la constitucion lleva mas de cuarenta afios en vigor, y no se ha
combatido esta discriminacion. En este sentido, AVILES PALACIOS
apunta que el principal obstaculo para alcanzar la igualdad real lo constituye

la -paradoéjica- conviccidn social de que hombres y mujeres somos iguales.
451

48 AVILES PALACIOS, Lucia, “Una mirada critica y feminista del derecho de acceso a
la justicia”, op. cit., p. 77.

449 “Han sido tantos siglos de unidimensionalidad masculina que aun hoy en la actualidad

es posible percibir que lo que se presenta como sexualmente neutral esconde en ciertos
casos mecanismos de dominacién masculina”. BARONA VILAR, Silvia, “La necesaria
deconstruccion del modelo patriarcal de justicia”, en: AAVV, Andlisis de la Justicia desde
la perspectiva de género, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 60.

450 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia procesal desde la perspectiva de
género”, op. cit., p. 44.

41 AVILES PALACIOS, Lucia, “La perspectiva de género como técnica juridica e
instrumento necesario para una justicia igualitaria”, en: AAVV, Andlisis de la Justicia
desde la perspectiva de género, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p. 282.
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1.2.  La perspectiva de género

El Consejo Econdémico y Social de NNUU describe la perspectiva
de género en las politicas institucionales internacionales como “el proceso
de evaluacion de las consecuencias para las mujeres y los hombres de
cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, politicas o programas,
en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia destinada a
hacer que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, asi como de los
hombres, sean un elemento integrante de la elaboracion, la aplicacion, la
supervision y la evaluacion de las politicas y los programas en todas las
esferas politicas, econdomicas y sociales, a fin de que las mujeres y los
hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetue la desigualdad.

El objetivo final es lograr la igualdad entre los géneros”. 4°2

LOUSADA AROCHENA cifra el acoso sexual como delito tipico
para ofrecer un esquema teorico explicativo de la violencia por motivos de

género. > Siendo los estereotipos sexuales elemento fundamental del

42 Conclusiones 1997/2 del consejo econdémico y social disponibles en:

http://www.un.org/womenwatch/daw/public/gendermainstreaming/Spanish%20Gender%
20Mainstreaming_full.pdf (Gltima consulta: 01-07-2019).

453 En el mismo sentido, “Hay que insistir, una vez mas y a riesgo de ser reiterativos, que
la discriminacion basada en el género se construye a partir de una serie de creencias y
comportamientos que se han consolidado como patrones sociales y culturales que asignan
a las mujeres un papel que las coloca en una situacion de desventaja y subordinacion (...)
La expresion género ha causado mucha polémica y todavia hoy provoca rechazo. Nos guste
0 no, este término sirve para identificar un tipo concreto de discriminacion. Sexo y género
son conceptos diferentes. El sexo tiene que ver con aspectos biologicos y fisioldgicos. El
género no, puesto que incide en una serie de diferencias construidas sobre estereotipos.
Diferencias que han llevado a la mujer a asumir roles mas ventajosos para el hombre en
perjuicio de los derechos de la mujer (...) Ante esta situacion de hecho, el derecho no
puede permanecer indiferente. De ahi que haya sido necesario introducir un nuevo enfoque
en la forma de legislar conocido como “perspectiva de género”, que permite analizar la
realidad e intervenir en ella para acabar, precisamente, con esas conductas injustas que
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género, éste, el acoso, obedece no al apetito sexual del agresor, sino a un
estereotipo de entendimiento de la sexualidad donde el hombre es el
cazador (sujeto activo) y la mujer la presa (sujeto pasivo). El acoso sexual
conecta directamente con la esencia del género como superestructura de
dominacioén. Continua el autor afirmando que, sin un analisis del género, el
acoso sexual seria invisible pues o no seria nada -se justificaria como
comportamiento socialmente aceptado- o seria otra cosa -por ejemplo, una
agresion sexual-. Y, en todo caso, no seria un comportamiento
discriminatorio porque no habria elemento comparativo -las mujeres
podrian realizar el mismo acercamiento que un hombre sin que ello tuviera
consecuencias juridicas o podrian ser agresoras sexuales con las mismas
consecuencias que un hombre-. Por ello, “sin la clave del género muchos
acosos sexuales serian invisibles y los visibles se canalizarian a través de
otros ilicitos”. Y es precisamente por ello, que la lucha juridica contra el

acoso sexual no comienza hasta que se elabora un concepto de género. +**

En el mismo sentido, GRANDE-MARLASKA GOMEZ, “todavia,
en el siglo XXI, existe miedo en la sociedad espafiola a reconocer que no

existe la igualdad material” entre hombres y mujeres y que, aunque

dafian a las mujeres. (...) No se trata de privilegiar a la poblacion femenina a costa de
perjudicar a la poblacion masculina. Lo que se pretende es alinear a las mujeres en el
mismo punto de partida en el que se encuentran los hombres, para que ellas puedan tener
idénticas oportunidades para alcanzar sus objetivos vitales, tanto en sus vidas personales
como profesionales”. LEON ALONSO, Marta, “Reflexiones en torno a la igualdad y a la
violencia de género desde la perspectiva del derecho constitucional”, en: FIGUEROLA
BURRIEZA, Angela; DEL POZO PEREZ, Angela; LEON ALONSO, Marta (dirs.),
GALLARDO RODRIGUEZ (coord.), Violencia de género e igualdad. Una cuestion de
derechos humanos, Comares 2013, p. 143.

44 LOUSADA AROCHENA José Fernando, “El derecho fundamental a vivir sin violencia
de género”, op. cit., mim. 48, 2014, p. 35.
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hayamos avanzado mucho en esta materia, fundamentalmente en el ambito
legislativo, no hemos acabado con la discriminacion en nuestro pais.
“Lamentablemente, es asi. Es necesario reconocerlo”. Pues, continua el
autor, aunque parece facil conseguir la igualdad entre hombres y mujeres
en el corpus normativo **°> comprobamos que ni siquiera el uso del término

género es pacifico. 4

Mantiene MARTINEZ GARCIA que solamente si reescribimos las
normas que hacen nuestra sociedad, y asumimos que el siglo XXI debe ser
el siglo de la igualdad entre el hombre y la mujer, podremos modificar las
estadisticas “tan denostadas por todos y todas en relacion a las agresiones y
muertes de la mujer a manos de sus parejas o exparejas”. Y es aqui
precisamente, donde residen las grandes resistencias al cambio real de
“nuestra sociedad y nuestro sistema normativo, ambos de corte conservador
y poco proclives al cambio de las estructuras de poder que informan a los

mismos”. *7

1.3.  ;Por qué juzgar con perspectiva de género?

Por lo que al ambito jurisprudencial respecta, la perspectiva de
género se aplica cuando el juzgador es capaz de detectar especificidades

propias de las mujeres surgidas del sistema heteropatriarcal y, tras ello,

455 Nadie sostendria la constitucionalidad de una ley donde los hombres cobren mas que
las mujeres.

456 GRANDE-MARLASKA GOMEZ, Fernando, “Violencia de Género, Justicia y Medios
de Comunicacion”, op. cit., p. 113.

47 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., pp. 143-144.
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aplica e interpreta la ley. 4°® La incorporacion de la perspectiva de género
en general, y en particular en el ambito jurisprudencial, tiene como objetivo
ultimo el cumplimiento de las diferentes fuentes normativas
internacionales, europeas e internas que tienen como hoja de ruta no solo la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres sino, y esto es lo relevante,
la obligacion de los poderes publicos de remover los obstaculos para la

consecucion material de la igualdad. #°

La CEDAW “f0 no es solo un tratado internacional que recoge los
derechos de las mujeres, sino que se trata sobre todo de un programa de
accion para que los Estados parte garanticen el respeto y disfrute de esos
derechos. En ese sentido, el articulo 15 apartados 1 y 2 CEDAW subraya el
deber de los Estados no solo de ofrecer los mismos derechos procesales sino
también las mismas oportunidades y el mismo trato. Asi, la unica

posibilidad de afrontar el estudio en sede judicial de aquellos asuntos que

458 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, CERVELL HORTAL, Maria José, La adopcién al
tratado de Lisboa (2007) del sistema institucional decisorio de la Union, su accion exterior
v personalidad juridica, Comares Editorial, Granada, 2010, p. 835.

459 Articulo 9.2 CE: “Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social”.

460 “Because of its importance, CEDAW is often described as an international bill of rights
for women, It is also seen as the most authoritative UN Human Rights instrument to protect
women from discrimination...the first international treaty to comprehensively address
fundamental rights for women in politics and public life, health care, education, equal pay,
economics, employment, law, financial benefits and property rights, and equality in
marriage and family life; as well as a very effective tool that women around the world are
using to bring about change in their conditions”. CHARVET, John; KACZYNSKA-NAY,
Elisa, The Liberal Project and Human Rights. The Theory and Practice of a New World
Order, op. cit., p. 201.
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afectan a las mujeres por el hecho de serlo -y que, por tanto, impliquen la
manifestacion de los roles de género presentes en la sociedad- descansa en
la aproximacion con perspectiva de género entendiendo los hechos en su
contexto histdrico y social concreto: el patriarcado. Aplicando las normas
necesarias para afrontar este reto e interpretar su contenido de manera que

los derechos sean garantizados, ahora si, en igualdad. 4!

El interés del pensamiento feminista por el derecho hizo que en la
década de los setenta naciese la llamada Feminist Jurisprudence. Su objeto
de estudio era precisamente el derecho, la norma juridica desde un andlisis
feminista con perspectiva de género. Denunci6 con datos que el derecho es
masculino -la ley ve y trata a las mujeres como los hombres ven y tratan a
las mujeres-, que tiene sexo -no tiene en cuenta las experiencias y
necesidades de las mujeres, como ejemplo la manera en que histéricamente
se construyeron los tipos penales relativos a los delitos sexuales donde se
protegia el honor de la familia en lugar de la integridad sexual de la mujer-
y tiene género -las relaciones de poder desiguales existentes en la sociedad
se reflejan en la norma juridica, considerando reglas como la diligencia “de

463

un buen padre de familia”-. 62 El derecho no es razon, es poder. #6* Y una

mirada hacia la historia juridica demuestra que las mujeres no participaron

46! GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de género del
TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: generalidad frente a
especificidad”, op. cit., pp. 835-836.

42 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia procesal desde la perspectiva de
género”, op. cit., pp. 29-30.

463 Ibidem, p. 61.
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en la construccién de la misma, pues nunca detentaron el poder en la

sociedad. #

En su desarrollo, este movimiento partia esencialmente de tres

postulados basicos: 46

a.

La falsa neutralidad del derecho invisibiliza a las mujeres,
especialmente a través del lenguaje juridico. Este lenguaje
ha venido marcado por y desde el pensamiento
heteropatriarcal y frente al que en la actualidad se esta
avanzando de manera lenta, pero imparable. Conceptualizar
es poder, lo que no se nombra no existe. Visibilizar a las
mujeres es darles poder de decision.

La falsa objetividad del derecho. El pensamiento de quien
aplica la norma y la norma van unidos. No existe un Unico
discurso juridico, existen tantos como personas lo
construyen.

El desmantelamiento del androcentrismo del derecho. Es
necesaria una solucidon transversal que unifique saberes

juridicos y extrajuridicos para permitir una interpretacion de

464 BARONA VILAR, Silvia, “La necesaria deconstruccién del modelo patriarcal de
justicia”, op. cit., p. 46.

465 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia procesal desde la perspectiva de
género”, op. cit., 2018 pp. 30-31; MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia
“procesal” desde la perspectiva de género”, op. cit., 2018, p. 23; BARONA VILAR, Silvia,
“La necesaria deconstruccion del modelo patriarcal de justicia”, op. cit., pp. 63-64;
AVILES PALACIOS, Lucia, “Una mirada critica y feminista del derecho de acceso a la
justicia”, op. cit., pp. 124-125.
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las leyes existentes desde el método de interpretacion

teleologico a la vida y la realidad juridica del siglo XXI.

En esta linea, concluye MARTINEZ GARCIA, los cambios vendran
generados por la formacion en igualdad y la participacion de las mujeres en

todos los ambitos de la vida, incluido el derecho. #6¢
1.4. El derecho a una vida libre de violencia de género

La aplicacion de la perspectiva de género como instrumento o
método juridico de andlisis requiere constatar la existencia de una relacién
desequilibrada de poder, se ha de identificar a la persona que se encuentra
en situacion de desigualdad por razon de género y valorar la posible
adopcion de medidas especiales de proteccion. Hay que poner especial
énfasis a los casos en que ademas del género confluyan categorias

“sospechosas” como pueden serlo la pobreza y/o la migracion. 467

Se aprecia la existencia de un auténtico derecho a vivir sin violencia
de género, que es fundamental pues se encuentra ligado a la igualdad de
trato entre hombres y mujeres. Lo encontramos en una vertiente subjetiva

en diversos preceptos de nuestro ordenamiento donde se desarrolla ese

466 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia “procesal” desde la perspectiva
de género”, op. cit., p. 24.

467 GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de género del
TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: generalidad frente a
especificidad”, op. cit., p. 842.
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derecho a vivir sin violencia de género: en el CP, % el ET, 4¢° el EBEP, 47°
en las leyes procesales correspondientes *’! y en el conjunto de normas que
regulan la prevencion frente a la violencia de género y la proteccion de las
victimas, cuyo centro neuralgico normativo se encuentra en la LOVG y en
las normas que la desarrollan. Pero que nuestro OJ cumpla sustancialmente
las previsiones del Convenio de Estambul no convierte en irrelevante su
entrada en vigor, pues la existencia de un estandar internacional asegura
unos minimos que nunca podrian ser superados a la baja en el derecho
interno. Y, siendo un auténtico derecho subjetivo, su incumplimiento debe
acarrear consecuencias juridicas. Asi, la dimension objetiva o institucional
del derecho presiona sobre su parte normativizada, formada por derechos

subjetivos, para su continua revision y para su permanente mejora. 472
2. Analisis jurisprudencial

Deberiamos preguntarnos si nuestros tribunales aplican, o no, la

perspectiva de género. 473 E1 TSJ de la Comunidad Autonoma de Canarias,

468 Entre otros, los delitos de malos tratos fisicos y psiquicos, agresion sexual y acoso
sexual, matrimonios forzosos, aborto y esterilizacion forzosa.

469 Entre otros, acoso sexual y sexista.
470 Idem (acoso sexual y sexista).
471 En especial, la LECrim.

472 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, “El derecho fundamental a vivir sin
violencia de género”, op. cit., pp. 45-47.

473 Deviene lectura imprescindible, “Los tipos y la agravante de género como forma de
pensar la igualdad de género en el codigo penal”. El autor, magistrado de la AP de
Valencia, hace una radiografia de la realidad actual analizando diversas sentencias en
relacion con la agravante de género. GOMEZ VILLORA, José¢ Maria, “Los tipos y la
agravante de género como forma de pensar la igualdad de género en el coédigo penal”, op.
cit., pp. 177-199.
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Sala de lo Social, en Sentencia de 7 de marzo de 2017, hace referencia a la
perspectiva de género. *’* En su fundamento de derecho segundo apartado
b), la sala afirma que las caracteristicas del género son construcciones
socioculturales y que, por tanto, varian dependiendo de la época, la cultura
y el lugar en que nos encontremos. Estas caracteristicas son los rasgos
psicolégicos y culturales que la sociedad atribuye a lo que considera
“masculino” o “femenino”. Y, precisamente por esto, en aquellos casos que
involucren relaciones asimétricas, prejuicios, patrones y estereotipos por
razén del género, “debera aplicarse en la imparticion de justicia una
metodologia de andlisis integradora de la perspectiva de género. La
violencia de género fisica y/o psicologica, deriva directamente de las

referidas asimetrias endémicas y estructurales”.

Una vez localizada la normativa aplicable es necesario valorar las
pruebas con perspectiva de género. 7> Continua la citada sentencia, “del
reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no
discriminacion por razones de género deriva la imparticion de justicia con
base en una perspectiva de género. Debe priorizarse el reconocimiento de
derechos sustantivos de cardcter constitucional (...) e integrar el valor de
igualdad de los sexos en la aplicacion de una norma que, debiendo
considerarlo, no ha considerado ese valor, evitando determinados efectos

perversos”.

474 STSJ Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Social, nim. rec. 1027/2016, de 7 de
marzo de 2017 (TOL 6.000.68).

475 GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, Ander, “La invisible perspectiva de género del

TJUE en asuntos que afectan exclusivamente a las mujeres: generalidad frente a
especificidad”, op. cit., p. 842.
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También el TSJ de Canarias, esta vez la Sala de lo Civil y Penal, en
Sentencia 7/2017 de 26 de junio *’° confirma la Sentencia de la Seccion
Quinta de la AP de Santa Cruz de Tenerife de 23 de febrero de 2019
(procedimiento LO Tribunal del Jurado nim. 90/2016) *’7 por la que se
condenaba a un sujeto como autor de delito de asesinato, cualificado por
alevosia y ensafiamiento, con las agravantes de parentesco y por razon de
género. Razona el Tribunal que, en aquellos supuestos en que pueda
apreciarse una situacion de violencia contra la mujer por razén de género,
es perfectamente compatible la agravante de parentesco (fundada en
vinculos familiares y de afectividad, presentes o pasados) con la agravacion
basada en el hecho de cometer el delito con una determinada motivacion
(condicion de la victima mujer por razones de género). Teniendo en
consideracion que, “a diferencia de lo que sucede en otros tipos penales
especificos, este singular tratamiento para esta modalidad delictiva no
figura reflejado ni en el tipo penal del asesinato, ni tampoco en la

agravante de parentesco”.

Siguiendo este planteamiento, la nueva circunstancia agravante se
aplicard “en todos aquellos casos en que el sujeto activo (siempre un varon)
comete el delito motivado por el proposito de discriminar o de hacer
patente la situacion de desigualdad o la relacion de poder sobre el sujeto
pasivo (siempre una mujer que sea o haya sido su conyuge, o que esté o

haya estado ligada a él por relaciones similares de afectividad, aun sin

476 STSJ Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Civil y Penal, nim. 7/2017, de 26 de junio
de 2017 (TOL 6.330.549).

477 Reflexion sobre el tribunal del jurado en: GOMEZ VILLORA, José Maria, “Los tipos
y la agravante de género como forma de pensar la igualdad de género en el codigo penal”,
op. cit., p. 200.
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convivencia)”. En el mismo sentido, la Sentencia 37/2017 #7® de la Seccion

Segunda de la AP de Castellon, de 9 de febrero de 2017. 47°

Por lo que respecta a los pronunciamientos del TS, nos mostramos
optimistas porque el Tribunal estd asumiendo la perspectiva de género en
sus ultimas sentencias. En Sentencia nim. 247, de 24 de mayo de 2018, 430
aprecia por primera vez la perspectiva de género. Refiere que el maltrato
habitual se configura con unas caracteristicas que denotan una especial
crueldad por parte de su autor que, en el circulo de su propio hogar familiar,
decide ejercer un maltrato prolongado que, aunque desdoblado en actos
aislados de hechos que conllevarian, individualmente considerados, una
penalidad reducida, es precisamente la reiteracion de éstos la que “provoca
un doble dario en la victima, tanto fisico si se trata de agresiones causando
lesion o sin causarlas, o en expresiones como las que antes hemos sefialado
que profirio el recurrente y constan probadas, como psiquico, por afectar
a la psique de las victimas, no solo las expresiones que se profieren, sino
el maltrato fisico habitual viniendo del autor del que vienen los hechos, que
no se trata de un tercero ajeno a las victimas, sino de la pareja de la

victima, o el padre de las mismas, como aqui ocurre, lo que agrava el

padecimiento de las victimas de violencia de género y doméstica”.

478 SAP Castellon, Seccion segunda, nam. 37/2017, de 9 de febrero de 2017 (TOL
6.089.380).

479 “En relacion con las amenazas, por la gravedad de las mismas, dado su contenido y
reiteracion, y que se trata de un supuesto arquetipico de violencia de género seria correcto
apreciar la agravacion de género, introducida en el art. 22.4 del C. P. por la L.O. 1/15,
tal y como apunto el Ministerio Fiscal, descartando la Juez a quo la apreciacion de esta
agravante por considerar que es incompatible con la circunstancia de parentesco, del art.
23 del C.P.”.

480 QTS ntim. 247/2018, de 24 de mayo de 2018 (TOL 6.630.740).
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El maltrato habitual produce un dafio constante y continuado. Esto
crea en la/s victima/s la percepcion de que no pueden escapar ni del maltrato
ni del acoso de quien perpetra estos actos -con la circunstancia agravante
de que es la pareja de la victima-, provocando situaciones de miedo e
incluso la sensacion de no poder denunciar. Son estas caracteristicas
especiales de las victimas -que no se dan en la victima de ningln otro tipo
de delito- las que provocan situaciones donde el silencio ante el maltrato ha
sido prolongado en el tiempo hasta que, llegados a un punto, ocurre un
hecho (grave) detonante, y la victima se decide, finalmente, a denunciar. Ha
llegado a un limite a partir del cual ya no puede soportar mas actos de

maltrato hacia ella y, en ocasiones, también hacia sus hijos.

Continta la STS refiriendo que cuando la victima se decide a
abandonar a su pareja y/o denunciar “se incrementa el riesgo de que los
actos de maltrato pasen a un escenario de ‘incremento grave del riesgo de
la vida de la victima’, ya que, si ésta decide comunicar la necesidad de una
ruptura de la relacion, como aqui ha ocurrido, o le denuncia por esos
hechos, o el mas reciente, el sentimiento de no querer aceptar esa ruptura
del autor de los mismos provoca que pueda llegar a cometer un acto de
mayor gravedad, como aqui ha ocurrido”. Esto hace que en estos casos

sean necesarias medidas de deteccion urgente del riesgo.

El TS hace una radiografia inmejorable de la situacion que viven las
victimas de violencia en el ambito familiar y, aplicando la perspectiva de
género, es capaz de reconocer los motivos por los que la victima no
denuncia: silencian el maltrato por miedo, por temor a una agresion mayor
o0 a que las maten. Pero ese silencio de las victimas no puede correr en su

contra cuando finalmente se deciden a denunciar. El autor va a cuestionar
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dicho silencio como sinénimo de faltar a la verdad. Pero no puede ser
admitido que el estado de panico y terror que sufren las victimas sea una

“traba de credibilidad’ de su relato.

El TS no duda de la veracidad del relato por el retraso en la denuncia
de la victima. *8! Todo lo contrario, es acorde a las reglas de la sana critica
aceptar que el retraso en denunciar los hechos no puede ser considerado
como un sinénimo de falsedad. Es perfectamente comprensible que, debido
a las especiales caracteristicas de los hechos del maltrato, la valoracion del
relato tiene que tener unas condiciones distintas “por las propias
diferencias inherentes a quien es el autor del delito: nada menos que tu
pareja, o tu propio padre, o la pareja de tu madre, como en este caso
ocurrio”. Es por ello que, aunque el recurrente alegue que no constan
denuncias previas de malos tratos, en el maltrato habitual la inexistencia de
denuncias previas “no es entendible como una declaracion no cierta o
inexacta, o que la victima falta a la verdad, ya que la existencia de
denuncias previas no es un requisito sine qua non exigido en la valoracion
de la prueba de la victima en el delito de malos tratos”. Del mismo modo,
la STS hace referencia a los menores victimas del maltrato indicando que

¢éstos son plenamente conscientes de lo que esta sucediendo en su casa.

En la STS de 13 de junio de 2018 **? se vuelve a hacer referencia a
la perspectiva de género que “debe presidir estos casos que se diferencian

claramente de otros actos de atentados contra la vida de las personas, ya

481 GIL, Pilar, “La perspectiva de la mujer victima del sistema judicial ajeno al género”,
op. cit., pp. 229-247.

482 STS nm. 282/2018, de 13 de junio de 2018 (TOL 6.639.816).
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que contra quien se atenta en estos casos es contra su propia pareja o ex
pareja, madre en muchos casos de sus propios hijos, como aqui también
ocurre, lo que obliga a reflexionar en el drama y sufrimiento que aqui
sufren las mujeres, pero también los hijos que ven como sus propios padres
toman la decision de acabar con la vida de sus madres, convirtiendo a los

propios hijos en victimas de estos hechos”.

Por tultimo, la STS 677/2018 de 20 de diciembre de 2018 **3 indica
que no resulta necesario acreditar el &nimo de dominacion del hombre sobre
la mujer, pues dicha agresion ya es, en si misma, un acto de violencia de
género con connotaciones de poder y machismo. Esta sentencia pretende
acabar con los problemas de prueba que suponia pedir a la acusacién que
probase la existencia del hecho delictivo, la participacion del acusado y las
modificaciones o agravaciones. Y cita, como referencias jurisprudenciales
para sustentar su argumentacion, la famosa STC 59/2008 de 14 de mayo de
2008, 4%* el Auto de 31 de Julio de 2013 del TS, Sala Segunda de lo Penal,
485 1a STS 654/2009 de 8 de junio, 43¢ la STS 629/2009 de 24 de noviembre
487 y 1a STS 807/2010 de 30 de septiembre, **8 para concluir que en ningin
caso se exige el elemento subjetivo del injusto como elemento del tipo del
articulo 153.1 CP, ni cuando “ actiia un hombre en el maltrato a una mujer,

ni tampoco, -y aqui esta la clave del caso- cuando se trata de un

483 STS num. 677/2018, de 20 de diciembre de 2018 (TOL 6.977.302).
484 STC ntim. 59/2008, BOE niim. 135, de 4 de junio de 2008

485 ATS num. 7790/2011, de 31 de julio de 2013 (TOL 4.943.117).

486 STS nuim. 654/2009, de 8 de junio de 2009 (TOL 1.577.905).

487 STS num. 629/2009, de 24 de noviembre de 2009 (ECLL:ES: TS:2009:7482).
488 STS num. 807/2010, de 30 de septiembre de 2010 (TOL 1.981.209).
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acometimiento mutuo se exige el dnimo de dominacion para poder
fundamentar una condena (...) con el aditamento objetivo, si exigido en el
tipo penal, de la relacion entre ambos”. Concluye el TS que, aun pudiendo
haberlo hecho, “en ninguno de los dos apartados -articulo 153.1 y 2- el
legislador quiso adicionar un componente subjetivo de elemento
intencional en la comision del delito, como si que lo ha hecho, sin embargo,
en otros tipos penales en los que en la conducta tipica si que describe un

elemento subjetivo que debera ser probado”.

La agravante de género introducida por la LOVG tenia dividida a la
jurisprudencia, entre otras, la Sentencia 559/2017 de 18 de septiembre de la
Seccion 27 de la AP de Madrid ** rechazaba la discriminacion por género
indicando que ésta debia tratarse con cautela y que en el juicio debia
probarse la intencionalidad de cometer los delitos por razones de género.
En este mismo sentido “la Sala Segunda (del Tribunal Supremo), en
algunas Sentencias como la 681/2008 de 25 de enero habla de la necesidad
de probar que la accion del autor de un delito de malos tratos estd presidida
por un particular animo machista o de dominacion para poder condenarlo
como tal, dicha tesis parece superada hoy por la doctrina de las Sentencias
856/2014 de 26 de diciembre y por la Sentencia 44/2015 de 21 de octubre”.
490 No obstante, no vamos a tratar esta disyuntiva a proposito del elemento
subjetivo en este trabajo de investigacion por ser cuestiones sustantivas

penales que excederian de nuestro objeto de estudio.

489 SAP Madrid, Seccion veintisieteava, nim. 559/2017, de 11 de octubre de 2017 (TOL
6.429.645).

490 GOMEZ VILLORA, José Maria, “Los tipos y la agravante de género como forma de
pensar la igualdad de género en el codigo penal”, op. cit., pp. 185-186.
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9 ¥! aplica por primera

Y en el mismo sentido, la Sentencia 99/201
vez la agravante de género del articulo 22.4 CP y concluye para su
aplicacién no se exige una especial intencion de humillar, sino que la
situaciéon sea humillante. “Sin duda la identidad de fundamento que
alumbro los tipos penales de los articulos 153.1, 171.4, 172.2 y 148.4 del
Codigo Penal nos permite predicar para la aplicacion de la circunstancia
agravante del articulo 22.4 el mismo presupuesto objetivo de una relacion
especifica entre el varon-autor y la mujer-victima. Pero con ello no se
resuelve el problema ya que nada obliga a limitar la agravante a los casos
de esa relacion de pareja”. Aunque la LO 1/2015 acota determinados tipos
penales a “supuestos en que la mujer-victima mantiene, o ha mantenido con
el agresor una relacion de pareja, cuando describe la agravante que aqui

nos ocupa, no efectua esa restringida delimitacion. Por ello su ambito de

aplicacion extravasa dicha relacion de pareja”.

Cerramos este apartado con las reflexiones de MARTINEZ
GARCIA a propésito de la perspectiva de género. Estas sentencias nos
muestran el esfuerzo que hacen los y las aplicadores/as del derecho para
poder entender una realidad que es “inédita en el Derecho y la especial
funcion del juzgador por cambiar esta situacion que habla del modelo de
sociedad en la que vivimos y a las conductas concretas de los individuos

que integran la misma. El o la juzgador/a consciente de que es parte de esa

41 STS num. 99/2019, de 26 de febrero de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:591).
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sociedad y de dichos prejuicios y estereotipos debe formarse por ayudar a

cambiar esta realidad y contribuir a la democracia”. 4%2

3. Elcaso de Angela Gonzalez Carreiio

Angela Gonzalez Carrefo vivié un infierno durante ocho afios de su
vida (1996-2003). Contrajo matrimonio en 1996 con F.R.C. y, ese mismo
afio, naci6 su hija Andrea, victima invisible de la violencia de género que
sufri6 su madre. Gonzéalez Carrefio fue victima de violencia fisica y
psicoldgica antes, durante y después de su matrimonio. 4°* Y también sufrio
una revictimizacion por parte de las instituciones estatales. Ordenes de
alejamiento, sufrimiento -personal y por su hija-, sendos procesos
judiciales, dilaciones indebidas, régimen de visitas presenciales -vigiladas
y no vigiladas- con el padre de la menor, “asesino y suicida 4 (...) hasta lo
mas horrible de todo: el asesinato de su hija por su exmarido y el suicidio
de éste”. ¥ El 24 de abril de 2003, tres afios después de que Gonzélez
Carrefio solicitase el uso de la vivienda familiar, se celebr6 una audiencia
judicial para este asunto. Al terminar ésta, F.R.C. se acerco a Angela y le
dijo que le “quitaria lo que més queria”. Esa misma tarde, aprovechando el

régimen de visitas sin vigilancia que los tribunales espafoles habian

492 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Analisis de la justicia procesal desde la perspectiva de
género”, op. cit., p. 42.

493 CEDAW/C/58/D/47/2012, p. 3.

494 ABRIL STOFFELS, Ruth, “The ‘effectiveness’ of CEDAW Committee Decisions:
Angela Gonzalez Carrefio v. Spain”, Spanish Yearbook International Law, 2015, p. 366.

495 GUTIERREZ ESPADA, Ceséreo, “La aplicacion en Espaiia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, num. 2, 2018, p. 837.
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concedido al homicida, dispar6 a su hija, de tan solo 7 afios, y tras ello se

suicido. #%°

El 23 de abril de 2004, Gonzalez Carrefio present6 ante el Ministerio
de Justicia una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia, alegando
negligencia por parte de las autoridades administrativas y judiciales. El 3
de noviembre de 2005, el Ministerio rechazo la reclamacion sobre la base
de que el régimen de visitas establecido por los jueces, y dentro del cual
fallecié su hija, habia sido correcto y que si no estaba de acuerdo debia
alegar un error judicial ante el TS. Solo si el TS concluia la existencia de
un error judicial podria efectuar la reclamacion pertinente. El 15 de
diciembre de ese mismo afio, la reclamante presentdé un recurso de
reposicion ante el Ministerio de Justicia que volvio a ser rechazado por los
mismos motivos el 22 de diciembre. El 14 de junio de 2007, presenta
recurso contencioso-administrativo ante la AN, solicitando el
reconocimiento del funcionamiento anormal de la Administraciéon de
Justicia. La AN rechaz6 el recurso el 10 de diciembre de 2008. El 23 de
febrero de 2009 recurre en casacion ante el TS, y también desestima el
recurso el 15 de octubre de 2010. El 30 de noviembre de 2010, recurre en
amparo ante el TC por violacion de sus derechos constitucionales a un
recurso efectivo, a la vida e integridad fisica y moral, a la seguridad, a no
ser sometida a tortura ni a tratos o penas degradantes y a su igualdad ante

la ley. EI 13 de abril de 2011 el amparo fue rechazado porque el TC

496 CEDAW/C/58/D/47/2012, p. 6.
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considerd que no existia relevancia constitucional. *7 Angela Gonzalez
Carrefio volvia a ser victima, esta vez de las instituciones. Adelantamos que,
con respecto al tramite a seguir para solicitar la indemnizacion, indica el
Comité que es irrelevante pues el Estado en ningiin momento prueba que,
de haber seguido el tramite del error judicial, la respuesta del Estado hubiese

sido distinta. 48

Ante la negativa del Estado espafiol, Gonzalez Carreno en 2012 se
dirigi6é al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

4, 49 concluye la

y éste, dos afios después, el 16 de julio de 201
responsabilidad estatal del Estado espafol devolviendo asi, al menos, la
dignidad y el reconocimiento como victima que las instituciones quitaron a
la demandante. De acuerdo con el Dictamen CEDAW previamente
indicado, el Estado espafiol no guard¢ la debida diligencia dados los hechos
y circunstancias del caso. >°° Rechaza la alegacion del Estado de que nada
hacia presagiar un peligro para la vida o salud de la menor pues informes

3

psicologicos habian indicado que F.R.C. sufria “un trastorno obsesivo-

compulsivo, con rasgos celotipicos y una tendencia a distorsionar la

47 GUTIERREZ ESPADA, Ceséreo, “La aplicacion en Espaiia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
p. 837.

498 Pueden consultarse los tramites y las gestiones que deben realizarse para solicitar la
responsabilidad patrimonial por el mal funcionamiento de la administracion en:
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/servicios-ciudadano/tramites-

gestiones-personales/reclamacion-responsabilidad (altima consulta: 01-07-2019).

499 CEDAW/C/58/D/47/2012.

500 Egpecialmente llamativo es el suceso que relata la representacion de Gonzélez Carrefio
al referir que, en la misma comisaria y delante de un policia F.R.C. agredi6 a Gonzalez
Carrefio. CEDAW/C/58/D/47/2012, p. 3.
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realidad que podria degenerar a un trastorno similar al paranoide”. >°! Del
mismo modo, considera que la diligencia debida fue vulnerada al permitir
visitas entre el padre y la hija sin vigilancia. La aplicacién de estereotipos
y prejuicios en el régimen de visita implicaron la violacioén de los derechos
reconocidos por la Convencidon sobre la eliminacion de todo tipo de

discriminacién contra la mujer (articulos 2.a, d, e y f; 5.a y 16.1.d). 52

Ante la ausencia de una reparacion adecuada por el dafio causado, y
apoyandose en el Dictamen CEDAW, interpuso nuevamente recurso
extraordinario de revision contra la resolucion del Ministerio de Justicia de
3 de noviembre de 2005 por la que se desestimo la reclamacion. El recurso
fue dictaminado desfavorablemente a 11 de junio de 2015 por el Consejo
de Estado (Dictamen 2018/2015) con “argumentos que, desde una
perspectiva de legalidad interna, aparentan de dificil contraargumentacion:
la resolucion ministerial recurrida a través del recurso extraordinario de
revision ha sido objeto de impugnacion judicial, con lo cual la revision se
deberia dirigir a impugnar la sentencia firme confirmatoria de la resolucion
recurrida; los dictamenes de los comités de derechos humanos de la ONU -
y, entre ellos, el CEDAW- no tienen caracter vinculante, no son
resoluciones judiciales ni constituyen una interpretacion auténtica del Pacto
en cuya virtud se constituyen”. 3% Un afio después, la AN vuelve a rechazar

el recurso de la demandante en base a argumentos estrictamente juridicos

ST CEDAW/C/58/D/47/2012, p. 17.

502 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, “La aplicacion en Espafia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
p. 838.

503 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, “El caso Gonzalez Carrefio contra Espafia”,
AequAlitaS, nam. 37,2015, p. 12.

195



Raquel Borges Bldazquez

pues considera que el recurso de revision se sujeta a una serie de requisitos
precisos que no concurren en el caso. El recurso de revision comprende
actos firmes en via administrativa, pero en este caso el acto administrativo
ya habia alcanzado la firmeza judicial siendo que lo que considera pretende
la demandante es “abrir una grieta en el principio de intangibilidad de la
cosa juzgada”. Considera, asi, la AN que los hechos probados en el
Dictamen CEDAW no afectarian a los hechos probados previamente por

los juzgados espafioles. >4

Finalmente, la STS 1263/2018 3% reconoce lo que era un secreto a
voces: la responsabilidad estatal por la muerte de la nifia Andrea. Esta trae
causa de un recurso contencioso administrativo interpuesto a 6 de febrero
de 2015 ante el Ministerio de Justicia por anormal funcionamiento de la
administracion. Rechazado por la seccion cuarta de la AN a 2 de noviembre
de 2016 y, finalmente, aceptado por el TS a 17 de julio de 2018. Asi, 15
afios después, Angela Gonzalez Carrefio fue reconocida por las
instituciones como victima de violencia de género tanto inter partes como

institucional. E1 TS llega a este fallo tras recorrer el siguiente interin: 3%

1. Las obligaciones que emanan de los tratados sobre DDHH de los
que Espana es parte deben cumplirse pues forman parte del derecho

interno de acuerdo con el articulo 96 CE.

504 SAN niim. 1528/2016, de 25 de abril de 2016 (ECLI:ES:AN:2016:1528).
305 STS nam. 2747/2018, de 17 de julio de 2018 (ECLL:ES:TS:2018:2747).
5% GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, “La aplicacion en Espafia de los Dictamenes de

Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
p. 848-850.
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“Tenemos que resaltar (i) que el Dictamen emana de un érgano creado en el
ambito de una normativa internacional que, por expresa prevision del articulo 96 de
la Constitucion Espariola, forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno tras
su ratificacion y publicacion en el Boletin Oficial del Estado; (ii) que, por imponerlo
asi el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna, las normas relativas a los derechos
fundamentales se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espana.

Ello tiene especial relevancia pues (i) nos encontramos ante una alegacion o
denuncia de vulneracion de derechos fundamentales que se apoya en una declaracion
de un organismo internacional reconocido por Esparia y que ha afirmado que el Estado
espaiiol ha infringido concretos derechos de la recurrente que tenian amparo en La
Convencion, acordando medidas de reparacion o resarcimiento en favor de la
denunciante y medidas de actuacion por parte de Espana; (ii) que la declaracion del
organismo internacional se ha producido en el seno de un procedimiento expresamente
regulado, con garantias y con plena participacion de Espana; y, (iii) el articulo 9.3 de
la Constitucion Espariola viene a afirmar que la Constitucion garantiza, entre otros, el
principio de legalidad y la jerarquia normativa, de manera que las obligaciones
internacionales relativas a la ejecucion de las decisiones de los organos
internacionales de control cuya competencia ha aceptado Esparia forman parte de
nuestro ordenamiento interno, una vez recibidas en los términos del articulo 96 de la
Norma Fundamental, y gozan de la jerarquia que tanto este articulo -rango supralegal-

como el articulo 95 -rango infraconstitucional- les confieren”.

2. El dictamen que declara al Estado espafiol responsable de la
violacién de derechos de la recurrente reconocidos por la Convencion
fundamenta su pretension de que junto con la responsabilidad estatal se

determine una reparacion de los perjuicios que ésta conllevo.

“Como consecuencia de lo que acabamos de resaltar, afirmaremos que con
arreglo a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en sus Sentencias

245/1991, de 16 de diciembre y 91/2000, de 30 de marzo, consideramos que no hay
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obstaculo para que la lesion de diversos derechos reconocidos por La Convencion y
que declara el Dictamen del Comité de la CEDAW, pueda y deba ser un elemento
determinante para acreditar la posible vulneracion de los correspondientes derechos
fundamentales del recurrente pues el contenido de aquéllos constituye parte también
del de éstos, formando el estandar minimo y basico de los derechos fundamentales de
toda persona en el Ordenamiento juridico espariol, como resulta de la circunstancia
de que los tratados y acuerdos internacionales que amparan ese Comité, ademads de
ser Derecho interno propio con la jerarquia reconocida constitucionalmente, son
tambien instrumentos hermenéuticos de los derechos fundamentales de la Constitucion

Espariola segun su articulo 10.2 . (...)

Y en este punto consideramos que la citada vulneracion no solo tiene evidente
encaje en el articulo 14 de la Constitucion Espariola -derecho de igualdad y no
discriminacion por razon de sexo-, pues durante anos no se pusieron en marcha
medidas que hiciesen efectivas en la prdctica previsiones legales existentes y de
manera que si pudiese reestablecer una igualdad rota en el seno familiar por los graves
actos de discriminacion sufridos por la recurrente, sino también en su articulo 24 -
derecho a la tutela judicial efectiva- pues en los diversos procedimientos judiciales que
revisaron la practica administrativa no se dio amparo efectivo al derecho de la
recurrente a no ser discriminada, todo ello con indudable y grave afectacion de su
dignidad humana y de su derecho a la integridad moral - articulo 15 de la Constitucion
Espariola - que, como derecho esencial y basico de toda persona, es la base ontologica

que hace posible todos los demds”.

3. Debido a la inexistencia en el OJ nacional de un cauce procesal
propio para instar el cumplimiento de los dictimenes CEDAW, el TS lo
encuentra en la aceptacion del Dictamen como presupuesto valido para

formular la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado.

“El Derecho Internacional y las obligaciones internacionales contraidas por
Esparia son Derecho que el Estado, como Estado democratico de Derecho, debe

respetar y aplicar efectivamente de manera que los derechos y libertades que la
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Constitucion y los tratados internacionales celebrados por Esparia proclaman, sean

reales y concretos.

Por ello, ante la inexistencia de un procedimiento especifico de ejecucion de
los dictamenes del Comité de la CEDAW, que es en si mismo un incumplimiento de un
mandato legal y constitucional por parte Esparia, el que la recurrente pueda disponer
de un cauce adecuado y eficaz para hacer valer el reconocimiento de la vulneracion
de sus derechos fundamentales ante los organos judiciales esparioles atarie
directamente al respeto y observancia por los poderes publicos espanioles de los
derechos fundamentales de la recurrente y, particularmente, aquellos que ya hemos

citado.

En efecto, la conculcacion de sus derechos humanos, también puede
constituir, por lo dicho, una lesion de sus derechos fundamentales que debe ser
examinada y en su caso reparada por los Jueces y Tribunales esparioles, so pena de
que una posible lesion de un derecho fundamental permanezca incolume y el acto o
resolucion que la haya ocasionado vigente en sus efectos, tal y como declaro el

Tribunal Constitucional en su Auto 260/2000, de 13 de noviembre.

Y, en toda la argumentacion expuesta tiene especial relevancia que nos
encontramos en un procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales
de la persona, donde lo esencial es determinar si la actuacion administrativa
impugnada percutio sobre los derechos de tal naturaleza invocados en la demanda y

reparar ese pernicioso efecto”.

4. El TS concluye conceder a la recurrente la cantidad de 600.000

euros, menos de la mitad de lo que la demandante pedia.

“ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso administrativo que, por el
cauce del procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales de la
persona, interpuso dofia Angela frente a la desestimacion presunta de la reclamacién
de responsabilidad patrimonial del Estado formulada el 6 de febrero de 2015 ante el
Ministerio de Justicia por anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia,

ANULANDO esa resolucion administrativa e imponiéndole a la Administracion
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demandada una condena por importe de seiscientos mil (600.000) euros por los darios

morales sufridos por la Sra. Angela”.

Como acertadamente indicaba ABRIL STOFFELS, pese a no existir
una via ordinaria para compensar a la victima, no haber cumplido el
dictamen CEDAW habria supuesto que Espafia no otorgaba valor a sus
decisiones. Lo importante de estos mecanismos es garantizar los DDHH vy,
por eso, aunque las recomendaciones no tengan un efecto juridico si se
indica que el comportamiento de las instituciones estatales fue contrario a
lo acordado por el Estado en sede internacional, debe haber consecuencias
y, dentro del ordenamiento interno, encontrar un mecanisSmo

07 1 a recurrente, en un

(extra)ordinario para compensar a las victimas.
audio enviado via WhatsApp indic6é que “después de 15 afios, la Justicia,

finalmente me devuelve mi dignidad”. %8

Nuestra opinidon con respecto del caso es que la muerte de Andrea
se pudo y debid haber evitado. Los prejuicios contra las mujeres victimas
de violencia de género en este caso jugaron en contra de su hija menor,
victima invisible de esta violencia. % No se valor6 bien el riesgo, pues
existian indicios suficientes para considerar que F.R.C. era un potencial
peligro para su hija menor de edad. El Estado espafiol no tuvo, hace ya 16

afios, la sensibilidad suficiente para juzgar con perspectiva de género y

307 ABRIL STOFFELS, Ruth, “The ‘effectiveness’ of CEDAW Committee Decisions:
Angela Gonzalez Carrefio v. Spain”, op. cit., 2015, p. 368.

598 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, “La aplicacion en Espafia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
p. 850.

309 En el mismo sentido, ABRIL STOFFELS, Ruth, “The ‘effectiveness’ of CEDAW
Committee Decisions: Angela Gonzalez Carreilo v. Spain”, op. cit., p. 367.
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reconocer la violencia que tanto Dofia Angela como Andrea sufrian a manos
de su pareja y padre. Pero no solo fueron victimas de violencia de género a
manos de un particular, también sufrieron una violencia institucional que,
primero, increment6 el riesgo de la menor permitiendo que se relacionase
con su padre en privado pese a que éste no ejercia las funciones de padre
(nunca pago pension) y, una vez fallecida Andrea, el Estado espafiol tard6
15 afios -Dictamen CEDAW mediante- en reconocer la responsabilidad

estatal por el hecho.

Compartimos con GUTIERREZ ESPADA que hubo “indicios
claros en los hechos que sucedieron antes del desenlace final de la muerte
de la pequefia Andrea, de que la decision de suspender las visitas
presenciales vigiladas del padre no se adoptdé (...) con la atenciéon y
diligencia necesarias dadas las circunstancias, decision que a la postre
facilito lo ocurrido: y si se hizo asi pes6 en esta decision (...) la idea de
mantener a toda costa la igualdad formal de la madre y del padre (pese a la
conducta abusiva de este y los deseos manifestados reiteradamente por la
nifia)”. De la presencia de tales riesgos, no valorados, en la toma de
decisiones es razonable que la madre de la menor muerta viera un

funcionamiento anormal en la administracion. >!°

Del mismo modo reconocemos que el Estado espafiol en estos
ultimos 16 afios ha hecho, y sigue haciendo, por reconocer y luchar contra
la violencia de género. No fue dificil adaptarse a las recomendaciones del

CEDAW para futuros casos pues muchas de éstas ya habian sido

519 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, “La aplicacion en Espafia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
p. 840.
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incorporadas previamente a nuestra legislacion, fruto de la creciente
sensibilidad estatal. >!! En este sentido se pronuncia también LOUSADA
AROCHENA >'2 al reconocer que, desde que ocurrieron los hechos del caso
hasta la actualidad, la legislacion espafiola ha conocido una importante
profundizacion en la defensa de las victimas de violencia de género. No le
resulta dificil responder a las recomendaciones generales. Un primer avance
lo encontramos en la Ley 27/2003 reguladora de la orden de proteccion. Un
afio mas tarde llegd la LO 1/2004 para la proteccion integral de las victimas
de violencia de género en el ambito del hogar. Con la firma el 11 de mayo
de 2011 del Convenio de Estambul se llevo a cabo una importante reforma
del CP (mediante la LO 1/2015), LOPJ (por medio de la LO 7/2015).
Ademas, otras reformas legislativas han incidido en una mejor tutela de las

victimas a nivel europeo: la LRMRP, la DV y la DEPO entre otras.

La STS 1263/2018 marca un hito, rompiendo con la préctica
jurisprudencial anterior, y, por primera vez, indica que los tratados de
DDHH, en particular los que crean 6rganos internacionales de control, son
parte de nuestro derecho interno si nuestro pais se vincula a ellos v,
consecuentemente, deben ser cumplidos. Cuando un Estado se suma a un
tratado internacional de DDHH adquiere la obligaciéon de cumplir sus
disposiciones. Estas obligaciones deben ser calificadas como

comportamientos que deben ser vinculantes en derecho, pero su

511 Pueden leerse las recomendaciones en: CEDAW/C/58/D/47/2012, p. 19.

512 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, “El caso Gonzalez Carrefio contra Espafia”,
op. cit.,p. 11.
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indeterminacion en cuanto a contenido y plazos dificulta su efecto 1til. °!°

A este respecto, LOUSADA AROCHENA exponia sus dudas sobre el valor
de los dictamenes del CEDAW, pues pese a considerar que los dictimenes

no tienen caracter vinculante >4

¢l mismo afirma que “si se mantiene la
premisa de base del caracter no vinculante de los dictimenes del CEDAW”
conduciria a un callejon sin salida. 3> Nosotras compartimos la opinion de
GUTIERREZ ESPADA y vemos en el articulo 10.2 CE suficiente
fundamento juridico para que nuestros jueces y tribunales integren los

tratados internacionales sobre DDHH ratificados por Espaiia. >1°
4. Reflexiones

El estudio de las diversas sentencias de condena del TEDH a los
diversos Estados europeos por no aplicar la perspectiva de género (en
sentido amplio) asi como el caso Gonzalez Carreflo nos muestran cuanto
camino queda por recorrer para conseguir la igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres. Vamos en el buen camino, las obligaciones positivas
existen tanto a nivel europeo como a nivel nacional. Y consideramos que
tanto el legislador como el juez espaiiol estdn haciendo esfuerzos por

cumplir con la jurisprudencia emanada del TEDH y de instituciones

513 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, “La aplicacion en Espafia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
pp. 850-851.

314 Refiere su debilidad en la efectividad: ABRIL STOFFELS, Ruth, “The ‘effectiveness’
of CEDAW Committee Decisions: Angela Gonzalez Carrefio v. Spain”, op. cit., p. 365.

515 Para més informacion puede consultarse: LOUSADA AROCHENA, José Fernando,
“El caso Gonzalez Carrefio contra Espafa”, op. cit., pp. 14-15.

516 GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, “La aplicacion en Espafia de los Dictamenes de
Comités Internacionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, op. cit.,
p. 501.

203



Raquel Borges Bldazquez

internacionales. Pero no es suficiente con la respuesta penal. El problema

debe tratarse mucho antes.

Compartimos con TOMAS-VALIENTE LANUZA 57 que la
jurisprudencia del TEDH es susceptible de generar reacciones encontradas.
No es posible negar su caracter atractivo. Por los sentimientos de
solidaridad que suele despertar la situacion de la victima en la mayoria de
los casos en los que se aprecia la responsabilidad de los Estados, y que
pueden hacernos proclives a posicionarnos a favor de un pronunciamiento
condenatorio. Y porque la construccion del Tribunal ofrece una respuesta
ajustada a muchas de nuestras instituciones sobre qué es claramente
inadmisible en ordenamientos que pretenden ser respetuosos con los

DDHH.

Pero a la vez sentimos cierta inquietud. Inquietud derivada de la
amplitud del poder que parece quedar en manos del TEDH a la luz del
progresivo ensanchamiento de los &mbitos de actividad e inactividad estatal
que quedan sometidos a su control. Pero sobre todo relacionada con los
multiples interrogantes que se abren en el momento en que nos planteamos
trasladar esa doctrina al orden interno. La sola premisa de que una
insuficiente proteccion penal de un derecho convencional suponga su
vulneracion por el Estado trae consigo el germen de lo que serd una
profunda transformacién de la relacion existente entre DDFF vy ius

puniendi, y del objeto de control de éstos por parte del TC.

517 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen, “Deberes positivos del Estado y Derecho
penal en la jurisprudencia del TEDH”, op. cit., p. 26.
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En la sociedad espafiola, como en cualquier punto cardinal, la
violencia de género es un fenomeno social de amplio recorrido. Cuando
entra el derecho penal ya estamos gestionando un fracaso social. Pero no es
eso lo que busco la LOVG. Esta ley hace referencia a la educacion, a los
medios de comunicacion y al &mbito sanitario como espacio de deteccion
precoz ademas de al &mbito penal. Pero la realidad es que se ha hecho muy
poco en los tres primeros ambitos. En un primer momento se optd por
comenzar por el &mbito penal, con la creacion de juzgados especializados.
La creacion de JVSM y el tratamiento unitario de la cuestion penal junto
con algunas cuestiones civiles, refiere GONZALEZ CANO, contribuye no
solo a una proteccion mds eficaz de la victima, también a un mayor

garantismo para el imputado. >!®

Y fue un acierto porque se mandoé el mensaje de que la violencia de
género no iba a ser mas un asunto de familia. En este sentido, MARTINEZ
GARCIA, “la desconfianza hacia la magistratura de alguna forma estaba en
el aire en esta materia y el legislador consider6 que la transformacion social
en habitos y valores debia cerrarse con y desde el sistema judicial”.
Probablemente éste haya sido el mayor valor de la LOVG, colocar en
“primera linea de fuego” y en el ambito publico la desigualdad entre
hombres y mujeres en las relaciones de pareja. En Espafia ya no es posible

la marcha atras ni la minimizacion de estas conductas. Es por ello que es el

518 GONZALEZ CANO, M. Isabel, “Algunas consideraciones sobre los juzgados de
violencia sobre la mujer”, Dereito, vol. 14, num. 2005, p. 230.
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momento de dar un paso mas y preguntarnos ;qué esta fallando? y ;por qué

se reincide? 3'?

Desde justicia se ha intentado abordar un problema desbordante y
sin los medios suficientes. El gran acierto de la ley fue dar una proteccion
inmediata mediante la OP, que es lo que realmente necesita la mujer en ese
momento. A partir de entonces, la ausencia de servicios sociales y de
medios que trabajen con la victima hacen que el sistema se tambalee, y en
la actualidad estamos sufriendo sus consecuencias negativas. “No se puede
cambiar la vida de una mujer en 24 horas por el juez”, ademas, debido a los
medios limitados, los juzgados son reacios a adoptar 6rdenes de proteccion
(deniegan el 40%) y tienen dudas sobre como deben interpretar el riesgo,

con la volatilidad que ha demostrado, asi como su imprevisibilidad. 32

Consideramos que la legislacion para la lucha contra la violencia de
género existe en Europa, UE y Espafia. La LOVG es una de las leyes de
violencia de género mas avanzadas de Europa. Y quizad fuese demasiado
avanzada para su tiempo. Prueba de ello son las casi 300 cuestiones de
inconstitucionalidad que tuvo una ley que, paraddjicamente, nacié con
unanimidad parlamentaria. Pero el problema no es juridico, es social. El
ambito penal es insuficiente para atajar el problema. Prueba de ello es la
media de 60 mujeres asesinadas al afio. Es momento de implementar los
otros dmbitos de la ley, de adelantar un paso la respuesta frente a la

violencia de género. Cuando entra el derecho penal ya hemos fracasado.

519 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p.159.

520 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., pp. 153-154.
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Debe trabajarse con una educacion en valores en igualdad y desde la

21 Afrontar de forma seria un pacto por los medios de

infancia.
comunicacion en su papel de prevencion de la violencia de género porque
no ha habido una implicacién real de éstos, que son parte del problema. La
LOVG ha reconocido el marco para la autorregulacion, pero ha sido un
fracaso, no se ha hecho nada. °*> También debe dejar de recortarse en

sanidad, espacio privilegiado para la deteccion precoz. 32

La violencia de género es un problema de todos y todas que sufrimos
las mujeres. Y es necesario que todos y todas nos posicionemos en su
contra, implicar al hombre igualitario y aislar al maltratador para que
comprenda que en este nuevo modelo de sociedad no es aceptable su
comportamiento. >>* Iniciativas como la EPO contribuyen a hacer mas
tangible la proteccion de las victimas de violencia de género en la UE. Del
mismo modo, responden a la obligacion estatal positiva de proteccion. Pero
solo con una buena implementacion de los instrumentos de reconocimiento
mutuo (DEPO, REPM, DV, etc.) puede hacerse real esta obligacion de

proteger.

521 AVILES PALACIOS, Lucia, “La perspectiva de género como técnica juridica e
instrumento necesario para una justicia igualitaria”, op. cit., pp. 279-318.

522 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., p. 151.

523 ESCRIBANO MARTINEZ, Angela, Violencia de género y sanidad. La deteccion como
factor de visibilidad, Tesis inédita defendida en la Universidad de Valencia, 2018.

524 MARTINEZ GARCIA, Elena, “La igualdad y la violencia de género: elementos para
la reflexion en Espaia y en Europa”, op. cit., pp. 169-170.
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IV. La obligacion de proteger a las victimas en la Union Europea

“La calidad nuclear de nuestra vida no se mide en kilémetros de
carreteras o en cifras de sueldo. La calidad esencial de nuestra vida empieza

por no tener miedo”. °%

En Espaia las tltimas cifras de victimas de violencia de género con
nacionalidad extranjera junto a la movilidad de los jovenes, ya sea por
motivos profesionales o personales, reflejan la necesidad de un instrumento
juridico de proteccidon con caracter transnacional, que termind convertido
en dos, uno para el ambito penal (DEPO) y otro para el ambito civil
(REPM). La lectura de los datos ofrecidos por el FRA es tristemente similar
a la ofrecida por la macroencuesta espafiola. Pese a la magnitud del
problema que las cifras reflejan llama la atencion la falta absoluta >2° de
datos exactos, fiables y comparables sobre la dimension real de la violencia

ejercida contra las mujeres.

525 PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, Francisco Javier, “Cuestiones y
respuestas sobre la Ley Organica de medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género”, La Ley, 13 de junio de 2005, p. 12.

526 En este mismo sentido se pronuncian los informes POEMS, “empirical information on
protection orders, in the way of reliable and publicity available statistical data on the
number of protection orders requested and issued is generally lacking, with many Member
States reporting that there are no statistics available at all, or that the statistics only cover
certain protection orders or certain parts of the country. Only Spain provides for nationwide
estimations of all types of protection orders available, collected on a yearly basis.
Empirical research into the effectiveness of protection orders was even more exceptional”.
VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA, Ana; BALDRY,
Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection Orders in the

European member states”, op. cit., p. 9.
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Tampoco existe un estudio detallado en la UE de violencia sobre la
mujer, en tanto en cuanto ni siquiera los paises de la UE disponemos de un
concepto de violencia sobre la mujer. >27 Ni disponemos de un registro para
conocer el numero de ordenes de proteccion europeas dictadas y los
motivos de éstas. La situacion en el caso de menores es todavia mas
desoladora pues la mayoria de datos existentes los tratan unicamente de
manera transversal tanto a nivel europeo >*® como nacional. 32 El propio
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad redact6 un informe en
2015 donde denomina a los menores “victimas invisibles del maltrato”. En
este informe se estudian casos de menores que viven en un ambiente de

maltrato en el hogar. >*° Nuevamente, el analisis de los menores es realizado

527 Nos remitimos a las Tablas 2 y 4 expuestas en el Capitulo 1.

528 “E1 73 % de las mujeres que han sido victimas de incidentes de violencia a manos de
su pareja actual o de las anteriores sefialan que los nifios que viven o vivian con ellos
eran conscientes de la violencia”. https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-
survey-at-a-glance-octl4_es.pdf p. 36 (Gltima consulta: 01-07-2019).

529 “En Espafia existen datos y estadisticas oficiales, pero por lo general son escasos,

fragmentados e insuficientes. El comité de los derechos del nifio recomendd a Espaiia
reforzar su mecanismo de reunion de analisis sistematico de datos desglosados por edad,
sexo, origen étnico, etc., de todas las personas menores de 18 aflos. Como respuesta a estas
recomendaciones, se desarrollo el objetivo 1 del Plan Estratégico para la Infancia y la
Adolescencia, 2013-2016 (Il PENIA)”. HELLMER, Malin, La violencia contra los nifios
v las nifias en el ambito familiar, op. cit., p. 320.

330 “E] 43% de los menores ha sufrido negligencia fisica de al menos gravedad leve por
parte del maltratador y el 64,9% negligencia emocional. El 37,9% de los menores ha
sufrido maltrato fisico al menos leve por parte del maltratador, siendo moderado o grave
en el 10,1% de los casos. La duraciéon media de este maltrato ha sido de 7,6 afios. E133,9%
de los menores que han sufrido maltrato fisico en algin momento, lo han seguido
padeciendo el ultimo afio. El1 79,7% de los menores de la muestra, ha sufrido maltrato
psicoldgico al menos leve por parte del maltratador de su madre, con una duracion media
de 6,7 afios. Este maltrato ha sido moderado o grave en el 52,5% de los casos. El 61% de
los menores que han sufrido maltrato psicologico en algin momento, lo han seguido
padeciendo el ultimo aflo”.
http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/investigacio
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de forma transversal pues no se estudia a los menores como sujeto
independiente del maltrato, si no como victima -directa o indirecta- del

maltrato que también sufre su madre.

Los datos que vamos a presentar son escalofriantes, pero lo mas
escalofriante es saber lo inexactos ! que son. NNUU nos indica que nunca
podremos saber las cifras exactas de esta lacra mundial. Si estas son las
cifras que conocemos, muchos mas seran los casos que ignoremos. Las
razones, tantas como variadas son: la falta de denuncia, el temor o la
verglienza de las mujeres, los tabues sociales, la resignacion a la violencia
bien porque creen que la merecen o porque piensan que es legitima, el
desconocimiento de sus propios derechos y un largo etc. Ni siquiera las
estadisticas mds precisas resultan fiables para calcular la magnitud del

problema y los porcentajes son anecdoticos. >3

A dia de hoy solo conocemos la punta del iceberg. El informe del
FRA de 2019 indica que solo un tercio de las mujeres informaron los
incidentes mas graves a las instituciones publicas. Un 21% indic6 que sentia
vergiienza del incidente mas grave de violencia fisica que sufrid, cifra que
sube al 47% si se trata de mujeres victimas de violencia sexual. El 32% de

las mujeres victimas de violencia sexual se sintieron culpables, el 34%

nes/2015/pdf/Las_victimas_invisibles_de la violencia de genero.pdf p. 60 (ultima
consulta: 01-07-2019).

331 A proposito de la inexactitud, en Espafia disponemos de cifras de mujeres asesinadas
por sus parejas indica LORENTE ACOSTA que entre el 20% y el 40% de las mujeres que
se suicidan eran victimas de malos tratos. LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me
pega lo normal, op. cit., p. 119.

532 SANZ CERVERA, Susana “;La violencia contra la mujer, una forma de tortura? El
derecho internacional, llamando a las cosas por su nombre”, op. cit., p. 172.
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avergonzadas y el 64% tenian miedo. Estos datos nos muestran el grave

peligro que tienen estas mujeres de ser revictimizadas. >3
1. Las cifras del fracaso

“Segtlin las cifras oficiales del Ministerio de Interior, en 43 afios de
existencia, ETA asesin6 a 829 personas. (...) Segun las cifras oficiales, en
los quince aflos que van del 2000 al 2015, la violencia de género a asesinado
en Espafia a 970 mujeres. Proporcionalmente, en 43 afios seria 2.771

asesinatos de mujeres”. >3

Como nos indica MARTINEZ GARCIA, en la actualidad no
podemos conocer el nimero de mujeres asesinadas por sus parejas o por
otros hombres por el hecho de ser mujeres. No existen datos armonizados
ni sistematicos que permitan comparar las cifras de asesinatos por pais.
Estos datos tienen que obtenerse por medio de fuentes de datos
administrativos. En el caso de la policia, 28§ EEMM graban los datos
desagregados por sexo de agresor y victima y también la relacion existente
entre ambos. Esto permite, al menos, la obtencién del nimero de mujeres
asesinadas por sus (ex)parejas. Eurostat publicé en 2015, por primera vez,
datos armonizados de asesinatos de violencia contra la pareja, reportando

un total de 431 mujeres asesinadas en 15 EEMM (Tabla 6). 3%

333 FRA, Women as victims of partner violence. Justice for victims of violent crime. Part
1V, 2019, p. 34.

334 VARELA, Nuria, Cansadas. Una reaccion feminista frente a la nueva misoginia, Grupo
Zeta, 2 Edicion, 2017, p. 113.

535 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
geénero en la Union Europea, op. cit., pp. 60-61.
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paises de la UE
GEO/TIME 2012 2013 2014
Czech Republic 16 21 35
Spain 54 57
Croatia 7 8 8
Italy 75 76 80
Latvia 2 3 2
Lithuania 11 18 15
Hungary 26 22 23
Malta 2 0 1
Netherlands 21 27 16
Slovenia 2 1 4
Slovakia 0
Finland 17 14 15
England and Wales 77 85
Scotland 5 6 8
Total 374 481 431

Fuente: Eurostat website Tabla adapatada de E.Martinez Garcia (En prensa, 2019)

Para completar la informacion anterior, se muestra la ratio por cada
100.000 habitantes de mujeres asesinadas por parejas o ex parejas, que nos
ofrece una primera aproximacion a los casos de homicidios reportados a
nivel UE (Tabla 7). Nuevamente, vemos claramente el importante espacio

de mejora en el que trabaja actualmente de forma conjunta EIGE y Eurostat
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para la recogida sistematica y armonizada de datos administrativos >*¢ que

nos ofrezcan una vision mas real del grave problema social. 337

Tabla 7. Ratio de mujeres victimas de homicidio por sus (ex) parejas
en la UE (Por 100.000 habitantes)

GEO/TIME 2012 2013 2014
Czech Republic 0.30 0.39 0.65
Spain : 0.23 0.24
Croatia 0.32 0.36 0.36
Italy 0.24 0.25 0.26
Latvia 0.18 0.27 0.18
Lithuania 0.68 1.12 0.94
Hungary 0.50 0.42 0.44
Malta 0.95 0.00 0.47
Netherlands 0.25 0.32 0.19
Slovenia 0.19 0.10 0.38
Slovakia : : 0.00
Finland 0.62 0.51 0.54
England and Wales 0.27 0.30

Scotland 0.18 0.22 0.29

536 https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/eender-

equality/gender-based-violence/ending-gender-based-violence _en#collecting-reliable-
data-on-gender-based-violence (altima consulta: 01-07-2019).

537 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 62.
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Fuente: Eurostat website. Tabla adaptada de E. Martinez Garcia (En prensa, 2019)

La violencia sobre las mujeres en general y la violencia doméstica
en particular son consecuencia de la desigualdad existente en nuestra
sociedad: >3 Las mujeres maltratadas suponen estadisticamente el mayor
porcentaje de victimas de la violencia en el &mbito familiar. Para analizar
la prevalencia de este tipo de violencia, podemos acudir, entre otros, a la
encuesta realizada por la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (FRA) encargada de recoger y difundir informacién sobre los
derechos fundamentales en la UE del afio 2014, >3° al informe del FRA
“Women as victims of partner violence” del afio 2019 49 al “Special
Eurobarometer 449 publicado por la Comision el afio 2016, asi como a la
ultima macroencuesta de violencia contra la mujer >*! que data de 2015 pues
a fecha de depdsito de este trabajo seguimos sin disponer los datos de la
macroencuesta de 2019 que, de acuerdo con las informaciones oficiales,

vera la luz en diciembre de 2019. 342

538 En estos términos se pronuncia CHAPARRO MATAMOROS en un articulo donde se
muestra a favor de la creacion del instrumento de la EPO. Puede leerse el articulo entero
en: CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, “La orden europea de proteccion”, Revista
Boliviana de Derecho, nim. 14, 2012.

339 http://fra.europa.cu/es (altima consulta: 01-07-2019).

540 https://fra.europa.eu/en/publication/2019/justice-victim-crime-women (Gltima

consulta: 01-07-2019).

541 La Macroencuesta de Violencia contra la Mujer se realiza cada cuatro afios desde 1999,
siendo la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género la encargada de su
elaboracion desde el afio 201 1. En Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, atio 2015,

p- 3.

S42http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/violenciaEnCifras/docs/Calendario
DGVG_2019.pdf (tltima consulta: 01-07-2019).
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El conocimiento, manejo y tratamiento de los datos debe servir para
dar una idea, lo mas aproximada posible a la realidad, de la magnitud del
problema al que nos enfrentamos; con el objeto de dedicar de manera
eficiente y efectiva los recursos necesarios para su erradicacion. Uno de
estos recursos son las medidas de proteccion transnacionales reguladas en
la DEPO y en el REPM. Estos instrumentos, aplicables en todo el territorio
de la UE, buscan dotar de proteccion a todas aquellas victimas que
pretendan ejercer su derecho fundamental de libre circulacion por el
territorio de la UE. Asimismo, estos datos nos deberan dar una idea de la
importancia que la DEPO y el REPM pueden tener a la hora de otorgar
proteccion a las victimas de violencia de género, que también se incluyen

en el elenco de victimas protegidas por ambos instrumentos. >+
1.1. Victimas de violencia de género en Europa

Segln la encuesta del FRA °* una de cada tres mujeres europeas
(un 33%) ha experimentado violencia fisica y/o sexual desde los 15 afos de
edad. Este porcentaje se reduce a aproximadamente una de cada cuatro (un
22%) si solo nos centramos en la violencia sufrida por parte de la (ex)
pareja. > Ademas, una de cada tres mujeres europeas (un 32%) ha

experimentado maltrato psicoldgico a manos de su pareja actual o anterior.

543 Aunque ya se han ido haciendo referencias a ambos instrumentos, se estudiaran con
mas detenimiento en el Bloque II.

54 Las conclusiones de la encuesta datan del 2014. Actualmente son las informaciones mas
recientes que tenemos sobre la violencia de género a escala UE.

% Violencia de género contra las mujeres: una encuesta a escala de la UE. Resumen de las
conclusiones. FRA. European Union Agency for Fundamental Rights. ISBN 978-92-9239-
380-9 Afio 2014, p. 17.
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346 Y en torno al 14% de las mujeres han recibido de forma reiterada
llamadas telefonicas o mensajes ofensivos o amenazadores de una misma
persona, reduciéndose al 9% si han sufrido este acoso por parte de su pareja
anterior. >*7 Nuevamente, una de cada tres (un 35%) fue victima de algin

tipo de violencia durante la infancia. 34

En noviembre de 2016, la Comisién Europea publico el informe
"Special Eurobarometer 449" que recoge la percepcion que la ciudadania
de la UE tiene acerca de la violencia de género y doméstica. °*° E1 74% de
las personas encuestadas consideran que es una violencia comun en su pais
530 al mismo tiempo que la rechazan al calificarla de inaceptable (segln el
96% de la poblacion encuestada). ! La percepcion de la violencia como
un problema de ambito privado va desapareciendo del imaginario colectivo,

tan solo un 15% de las personas encuestadas aceptan que el problema de la

violencia doméstica 3% debe ser resuelto en la esfera familiar. 3> Sin

546 Ibidem, p. 26.
47 Ibidem, p. 29.
548 Ibidem, p. 35.

549 El informe analiza la violencia que sufren las mujeres y la que sufren los hombres como
dos fenoémenos diferenciados en el marco teodrico-conceptual de la violencia doméstica
para poder realizar una comparativa y determinar la prevalencia de la violencia sobre un
sujeto concreto, las mujeres. Disponible en:
https://data.europa.cu/euodp/data/dataset/S2115 85 3 449 ENG (ultima consulta: 01-
07-2019).

530 Special Eurobarometer 449 - November 2016: Gender-based violence Report. European
Commission, Directorate-General for Communication, ISBN 978-92-79-62608-1 Afio
2016, p. 8.

55! Ibidem, p. 16.
332 Traduccidn literal del término “domestic violence”.

553 Ibidem, p. 36.
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embargo, estos porcentajes contrastan con el escaso uso de los medios
institucionales a la hora de contar un caso de violencia doméstica. Segun el
Eurobarometro, el mayor porcentaje de personas decide hablar con un/a
amigo/a, o con un miembro de la familia (39%) o persona involucrada
(33%). Alrededor del 12% acude a la policia, el 8% se dirige a los centros
de salud y un 7% a centros de apoyo publicos o privados. >>* Segun el 86%
de los encuestados el hogar sigue siendo el espacio donde tienen lugar las
agresiones contra las mujeres. > Y el 65% de las mujeres victimas de
violencia en la pareja indican que el primer episodio de violencia (fisica o

sexual) sucedio6 en el hogar. 3¢

1.2.  Victimas de violencia de género en Espaiia con la mirada

puesta en Europa

Para analizar los datos de la Macroencuesta de violencia contra la

mujer de 2015 diferenciaremos entre varios tipos de violencia, a saber:

55

violencia fisica, >7 violencia sexual, >>® violencia psicologica 3% -de

554 Ibidem, p. 29.
555 Ibidem, p. 55.

356 FRA, Women as victims of partner violence. Justice for victims of violent crime. Part
1V, 2019, p. 21.

557 Entendemos por violencia fisica cualquier acto que supone dafio no accidental, bien
usando la fuerza fisica o bien tipo de arma u objeto que pueda provocar, o no, lesiones.

558 Hace referencia al acto de coaccidn hacia una persona con el objeto de que lleve a cabo
una determinada conducta sexual y, por extension, también los comentarios.

559 La violencia psicologica es un tipo de violencia que implica una coercion, aunque no
haya uso de la fuerza fisica.
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control y emocional-, violencia economica *%° y violencia de género en el

colectivo especifico de victimas extranjeras. ¢!

Un 10,4% de las mujeres residentes en Espafia de 16 afios 0 mas han
sufrido violencia fisica por parte de alguna pareja o ex pareja en algin
momento de su vida. Si afinamos un poco mas la mirada y Gnicamente nos
centramos en aquellas mujeres que han tenido pareja, el 9,5% de las
nacionales han sido victimas de esta violencia por parte de su pareja o ex

pareja frente al 20,5% de las nacidas en el extranjero. >

Asimismo, se estima que un 8,1% de las mujeres residentes en
Espafia de 16 afios o mas han sufrido alguin tipo de violencia sexual en el
ambito de la pareja a lo largo de su vida. Este porcentaje vuelve nuevamente
a distribuirse de manera desigual si atendemos a la nacionalidad de la mujer,
pues un 7,5% de las mujeres autdctonas han sufrido este tipo de violencia,
frente al 15,5% de las nacidas en el extranjero. Siendo un dato a destacar,
las mujeres cuya ultima pareja naci6 en el mismo pais extranjero son las
mas vulnerables a este tipo de violencia, alcanzando cifras de hasta el

24,4%. %3

560 La violencia econdémica es una forma de control que se puede producir en las relaciones
de parejas consistente en la falta de libertad que el victimario ofrece a su victima en la
realizacion de aquellos gastos necesarios para cubrir sus necesidades siendo que la victima
debe dar justificacion constante de donde y como ha gastado el dinero.

56! Las manifestaciones de la violencia de género que aqui se analizan muestran una
dimension de la violencia contra las mujeres mas amplia de la que ofrece la definicion que
contempla el articulo 1.1 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

562 Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, afio 2015, pp. 11 y ss.

563 Ibidem, pp. 33 y ss.
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Por otro lado, un 25,4% de las mujeres residentes en Espafia de 16
o mas afios han sufrido violencia psicologica de control por parte de alguna
pareja o ex pareja en algiin momento de su vida. Las victimas extranjeras
de este tipo de violencia vuelven a ser muy superiores a las nacionales.
Mientras que el 24,3% de las mujeres nacidas en Espafia han sufrido este
tipo de violencia por parte de alguna pareja o ex pareja, las nacidas en el
extranjero alcanzan la cifra de 42,7%. °** Ademas, un 21,9% de las mujeres
residentes en Espafia de 16 afios o mas ha sufrido violencia psicologica
emocional por parte de alguna pareja o ex pareja en algin momento de su
vida. De estas, el 21,3% habia nacido en Espafia y el 34,7% en el

extranjero.>®

En tltima instancia sefialar que un 10,8% de las mujeres de 16 o mas
afios residentes en Espafia han sufrido violencia econdmica por parte de
alguna pareja o ex pareja. Las victimas extranjeras vuelven a doblar
sobradamente a las nacidas en Espafia, siendo un 9,9% el porcentaje de
victimas autdctonas y un 21,1% el de aquellas nacidas en el extranjero.
Cifra que aumenta hasta el 29,5% de las mujeres si victima y victimario han

nacido en el mismo pais extranjero. 3

La prevalencia de la violencia de género en todas sus dimensiones
es superior para las mujeres nacidas en el extranjero bien por la pareja actual

como por cualquiera de las ex parejas. Siendo las diferencias muy

564

Ibidem, afio 2015, pp. 53 y ss.
365 Ibidem, afio 2015, pp. 73 y ss.
566 Ibidem, afio 2015, pp. 103 y ss.
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significativas, y en algunos casos llegando incluso a doblar el namero. 3¢’
Dado el alto porcentaje de victimas extranjeras, asi como la gran movilidad
profesional existente en el mundo moderno podemos afirmar que la
proteccion de las victimas a nivel nacional no es suficiente. > Deviene
necesaria una proteccion que traspase las fronteras nacionales y es éste el
espiritu de la DEPO, aprobada por la Directiva 2011/99/UE, y del REPM,
aprobado por el Reglamento (UE) 606/2013. Ambos instrumentos deben
ser leidos en clave de proteccion de victimas y completados por la Directiva

de Victimas, aprobada por la Directiva 2012/29/UE.

2. La globalizacion y la insostenibilidad de las medidas de

proteccion nacionales

Por lo que respecta a las 6rdenes de proteccion nacionales, en el
primer trimestre del afio 2019 % se incoaron 9.530 de las cuales 85 (un
0,9%) fueron inadmitidas, 6.395 (un 67,1%) adoptadas y 3.051 (un 32%)
denegadas. La ratio de 6rdenes de proteccion y mujeres victimas es de un
24,68%. Del total de 6rdenes, 6.453 (un 67,7%) fueron incoadas para
mujeres nacionales y 3.077 (un 32,3%) para extranjeras. Asi, casi un tercio
de ordenes se refieren a mujeres extranjeras, lo cual viene a confirmar que
la proteccion nacional deviene insuficiente. Si acudimos a los datos del

CENDOJ, Espana ha emitido 29 EPOs entre los anos 2015-2017, un

567 Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, afio 2015, pp. 349 y ss

568 SANZ CERVERA, Susana “;La violencia contra la mujer, una forma de tortura? El
derecho internacional, llamando a las cosas por su nombre”, op. cit., p. 172.

59 Informe realizado por el Consejo General del Poder Judicial.

http://www.poderjudicial.es/cgpij/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-
del-Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-
judicial--Primer-trimestre-de-2019 (tltima consulta: 24-06-2019).
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numero muy reducido si lo contrastamos con las cifras de violencia de
género en nuestro pais. Ademas, la EPO puede ser otorgada a cualquier
victima de violencia, no solo a las de género. De estas 29 EPOs, 2 fueron
emitidas por Audiencias Provinciales, 19 por Juzgados de Violencia sobre
la Mujer, 5 por Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y 3 por
Juzgados de lo Penal. >7° Esto denota un uso infimo en comparacion con la
cantidad de mujeres extranjeras que disponen de medidas de proteccion en

Espana.

Los datos hablan por si solos. Es una triste realidad la gran cantidad
de mujeres comunitarias >’! que hacen uso en nuestro pais de la OP tras
denunciar un acto de violencia de género y el inicio de las actuaciones
correspondientes. Si la proteccion que se les dispensa es la ofrecida por la
ley 27/2003 estas mujeres cuando vuelvan a su pais no tendran nada, y la
proteccion pasara por iniciar un nuevo procedimiento en el pais de destino,

procedimiento que les “ayudard” a rememorar su trauma y ver como jueces

570 http://www.poderjudicial.es/cepj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-

temas/Aspectos-internacionales/Cooperacion-con-organos-judiciales-

extranjeros/Solicitudes-de-cooperacion-tramitadas-directamente-por-los-organos-
judiciales/ (Ultima consulta: 24-06-2019).

57! Los ultimos afios estamos viviendo un movimiento de concienciacion y es frecuente
encontrar articulos haciendo referencia al problema de la violencia contra las mujeres, asi
como la intencion de cifrar su alcance a nivel espafiol, y europeo. Entre otros: “Una de
cada diez mujeres sufrira ciberacoso, una de cada 20 sera violada y un 33% sufrira algin
tipo de violencia fisica o sexual a lo largo de su vida. Tan solo en la Unién Europa, las
cifras a nivel mundial resultan atin mas demoledoras”. A 24 de Octubre de 2017 en:
https://valenciaplaza.com/europa-un-frente-comun-contra-la-desigualdad-la-violencia-y-
el-sexismo (Ultima consulta: 01-07-2019).
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y fiscales ponen en duda su historia, pues al fin y al cabo rige la presuncion

de inocencia, produciéndose asi una doble victimizacion de la victima. 372

Es en este marco en el que se incardinan la DEPO y el REPM.
Ambos instrumentos parten de la asuncion de que, a pesar de las diferencias
entre las distintas 6rdenes de proteccion en los diversos EEMM, éstos
estaban, al menos, listos para ofrecer a las victimas el mismo nivel de
proteccion. 37 Pero, a pesar de esta asuncion, quedaba una pregunta por
hacerse: ;Qué tipo de legislacion de OP tienen los 27+1 EEMM y cudl es

exactamente el nivel actual de proteccion que los EEMM pueden brindar a

572 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Capitulo I. La orden Europea de Proteccion en el marco
de la nueva ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea”
en: MARTINEZ GARCIA, Elena (dir.); VEGAS AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La
nueva Orden de Proteccion Europea. Proteccion de victimas de violencia de género y
cooperacion judicial penal en Europa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 39.

573 El fundamento viene delimitado por el hecho juridico de que la victima, cualquiera que
sea, como sujeto pasivo en el proceso penal, al tener derechos y garantias procesales, no
se encuentre desprotegida, debido a que las medidas de proteccion, tras la promulgacion
de la Ley 4/2015 del Estatuto de la victima en Espafia, se adoptan atendiendo al caracter
de la persona, al delito y sus circunstancias, asi como a la entidad y gravedad del dafio o la
vulnerabilidad de la victima. Asi, su fundamento sera la suma de las medidas de proteccion
y la persona a proteger, que podra ser tanto victima directa como indirecta, de acuerdo con
el nuevo concepto de victima fijado por la Ley 4/2015, que es mas amplio que el de sujeto
pasivo del delito, al estar reconocidos los derechos de las victimas tanto para espaiiolas
como extranjeras. BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan, “La nueva orden europea
de proteccion en Espaiia”, op. cit., p. 4.
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las victimas? >’ Esta pregunta ha sido respondida en parte por los estudios

EPOGENDER I y I1°7° y POEMS. 76

El considerando (39) DEPO hace una fotografia de la realidad
social. El objetivo de la Directiva es proteger a aquellas personas que se
encuentran en una situaciéon de peligro. Objetivo que en un mundo
globalizado con fronteras liquidas °”7 no puede ser alcanzado por los
Estados en solitario. La proteccion puede lograrse mejor a escala de la
Unién 378 adoptando medidas de acuerdo con el principio de subsidiariedad
del articulo 5 TUE. Unido al principio de subsidiariedad encontramos el de
proporcionalidad y la Directiva no lo excede. Encontramos este mismo

planteamiento en el considerando (39) REPM. °7”°

574 VAN DER AA, “Protection orders in the European member states: where do we stand
and where do we go from here?”, op. cit., pp. 184-185.

575 FREIXES, Teresa; ROMAN, Laura (dirs.), OLIVERAS, Neus; VANO, Ragquel
(coords.), La Orden Europea de Proteccion. Su aplicacion a las victimas de Violencia de
Género, op. cit; SCHERRER, Amandine; CERRATO, Elisabet; FREIXES, Teresa;
LUFTI, Mariam; MERINO, Victor; OLIVERAS, Neus; ROMAN, Laura; STEIBLE,
Bettina; TORRES, Nuria ,“European Protection Order Directive 2011/99/UE European
Implementation Assessment”, op. cit.

376 VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena; FERREIRA, Ana; BALDRY,
Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection Orders in the
European member states”, op. cit.

577 Término empleado por BARONA VILAR en diversos estudios. Por todos, BARONA
VILAR, Silvia, “La necesaria deconstruccion del modelo patriarcal de justicia”, op. cit.,
pp- 29-69.

578 Asi, la DEPO contribuye a reducir los efectos de las discriminaciones multiples, por
ejemplo, por el hecho de ser mujer y extranjera. ELLIS, Evelyn; WATSON, Philippa, EU
Anti-Discrimination Law, Oxford EU Law Library, 2 Edition, 2012, pp. 156-157.

579 En el mismo sentido, “Until recently, protection orders were only valid on the territory

of the Member State that issued the order: Victims who travelled or moved to another
Member State were forced to initiate new proceedings to acquire a substitute protection
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2.1. Falta de entendimiento

Resulta extremadamente complejo abordar en la UE el fendmeno de
la violencia de género porque no tenemos un concepto unitario que entienda
qué es la violencia contra la mujer y de qué formas se manifiesta (Tabla 8).
Existe un desconocimiento generalizado entre los paises sobre el contexto
histérico, politico y social en el que se incardina esta violencia. Contexto
que varia considerablemente entre los propios EEMM. El resultado, son
cifras absolutamente dispares, asi como lo son los factores de riesgo
asociados a todos los niveles (individual, relacional, social y de pais).
Consecuentemente “las herramientas existentes que permiten predecir el
riesgo de violencia contra la mujer, nada tienen que ver en cada pais, ante
sensibilidades, normas y recursos tan dispares. Esto es la Union Europea en
materia de violencia de género”. **° Falta de entendimiento que vemos
plasmada en la aprobacion de la DEPO y en el REPM como instrumento
complementario de ésta. No obstante, en este epigrafe nos centraremos en
la DEPO al ser este trabajo de investigacion fruto de un proyecto para el

estudio de este instrumento.

order in the new country of residence. With the coming into force of Directive 2011/99/UE
(the European Protection Order, hereafter: EPO) and Regulation 606/2013 (on the mutual
recognition of protection measures in civil matters, hereafter: EPM) this situation has
changed. These two instruments provide a legal basis for EU Member States to recognize
a protection order that was granted in another Member State. From now on, criminal and
civil protection orders issued in a particular EU Member State have to be recognized in all
other EU Member States”. VAN DER AA, Suzan; NIEMI, Johanna; SOSA, Lorena;
FERREIRA, Ana; BALDRY, Anna, “Mapping the legislation and assessing the impact of
Protection Orders in the European member states”, op. cit., pp. 5-6.

580 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 20.
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Tabla 8. Violencia contra la pareja en la UE: definiciones legales, forma

de criminalizacion y existencia de ordenes de proteccion

13

Fuente: Datos administrativos en violencia de género contra la mujer, EIGE, 2014

IPV and criminal law Specific law uses as a legal concept
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Son las referencias de la desigualdad existentes las que se observan

de manera especialmente marcada en gran parte de los EEMM. Entre ellas,

la violencia de género o la violencia de las mujeres en la mayoria de EEMM
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no es reconocida de manera especifica, sino que queda incluida en el grupo
genérico de la “violencia doméstica”. Esta situacion de falta de
entendimiento condiciona la respuesta dentro de cada EM vy, por tanto, en
el conjunto de la UE, asi como las prioridades, politicas e instrumentos a

desarrollar para abordar el problema. 8!

Es la falta de armonizacion previa %2 sobre cuestiones sustantivas y
procesales lo que genera una falta de entendimiento entre los operadores
juridicos y, con ésta, una inseguridad en las victimas. Por ello, seria muy
conveniente desarrollar indicadores comunes y protocolos para armonizar
la recogida de datos y asi tener una imagen homogénea de la realidad de la

violencia de género en la UE. 3%

La DEPO ha desarrollado un modelo tedrico de respuesta y articula
el procedimiento a seguir y la coordinacion necesaria para lograr los
objetivos pretendidos. En cambio, el andlisis forense revela una serie de
limites que deben ser tenidos en cuenta para mejorar el desarrollo de
medidas que logren avanzar en la busqueda de una UE libre de violencia de
género. La mayoria de estos elementos estan relacionados con la percepcion

que se tiene de la violencia de género, que dependera de las referencias

581 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., p. 153.

582 MARTINEZ GARCIA, Elena, “Capitulo I. La orden Europea de Proteccion en el marco
de la nueva ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea”,
op. cit., p. 44.

58 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op. cit., p. 22.
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culturales de cada EM. %% Pese a los avances no deja de mostrar cierto grado
de miopia frente al problema de la violencia de género pues en la DEPO
percibimos como una constante la pretension de afrontar los problemas
sociales como consecuencias de un conjunto de decisiones individuales

ajenas a los problemas estructurales del sistema. 5%

La aplicacion de la DEPO implica realizar una reflexion transversal
a proposito de los servicios esenciales de apoyo a las victimas (prestacion
de justicia gratuita, servicios de acogida, atencion e informacién, apoyo
personal y social, etc.). Sin la puesta a disposicion de las mujeres de este
conjunto de recursos y servicios para garantizar su proteccion integral, las
medidas de proteccion pueden ser insuficientes. Para entender la realidad
europea y algunas diferencias en materia de asistencia juridica y de
servicios ofertados a las victimas de violencia de género pueden
contrastarse los informes de EPOGENDER ¢ ¢ los informes elaborados
por Women Against Violence Europe (WAVE). %7 En el primero se
evidencia la diferente implementacion de OPN en el espacio UE. En el

segundo se evidencian las enormes diferencias en coberturas para la

584 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., p 156.

585 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
geénero en la Union Europea, op.cit., p. 28.

386 http://www.epogender.eu (Altima consulta: 01-07-2019).

587 https://www.wave-network.org (altima consulta: 01-07-2019).
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proteccion de las victimas tanto por los modelos de gestion, como por su

capacidad para dar cobertura a todas las victimas de violencia de género. 3¢

Apunta muy acertadamente BLANCO-MORALES LIMONES, los
problemas que plantea la lucha contra la violencia de género se agudizan en
aquellos casos en los que las resoluciones judiciales que se adoptan para su
castigo y prevencion deben desplegar sus efectos en mas de un Estado. La
dimension de este problema se puede calibrar si, al margen de las
consideraciones juridicas que a lo largo del trabajo vamos realizando,
tenemos en cuenta los datos publicados por organismos tanto nacionales
como internacionales. ** En una sociedad marcada por los flujos
migratorios y por la libre circulacion de personas, reconocer efectos a las
medidas de proteccion se afronta con un conjunto de normas que conforman
un sistema complicado y en continua evolucion, integrado por fuentes de
diferente origen. La eficacia extraterritorial de las medidas de proteccion a
las victimas se desenvuelve en un &mbito que se encuentra marcado por las
dificultades que surgen de las sustanciales diferencias entre los diversos
ordenamientos juridicos en la regulacion y el tratamiento de la violencia de

género. >

La DEPO ha sido concebida como una medida dirigida a abordar

posibles agresiones, pero no tanto la situacion concreta de las agresiones

588 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op.cit., p. 23.

589 A este respecto, nos remitimos a: “ANEXOS: Datos publicados por organismos o
instituciones nacionales e internacionales”.

390 BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar, “La eficacia internacional de las medidas de
proteccion en materia de violencia de género”, Diario La Ley, num. 8427, 2014, p. 1.
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que suceden dentro de la violencia de género. Esta perspectiva se debe a
que la DEPO mezcla diferentes tipos de violencia dentro de su, loable,
objetivo protector. Pero esto hace que pierda especificidad y que violencias
como lo son la violencia de género se vean perjudicadas porque el contexto
en el que se estd produciendo es el de la normalidad social y cultural, no el
de la criminalidad. Ademas, se circunscribe el riesgo a la previa existencia
de éste en el Estado emisor y a los elementos configuradores del riesgo
dentro de ese Estado. Ese riesgo puede aumentar, y de manera muy
significativa, en el estado de ejecucion. *°! Todo ello refleja, tal y como
identifico el EIGE, >°? la necesidad de desarrollar indicadores comunes y
protocolos para armonizar la recogida de datos para asi obtener una idea

homogénea de la realidad de la violencia de género en la UE. 5%3

No existe un instrumento legal en la UE que verse exclusivamente
sobre la violencia de género. Tanto el PE como numerosos expertos
europeos consideran clave la adopcion de un instrumento legislativo de
cardcter vinculante que aborde la violencia de género en todas sus formas
de una manera integral para toda la UE. El Capitulo 4 TFUE sobre
cooperacion judicial en asuntos criminales podria ser el adecuado ya que
permite tanto el desarrollo de directivas especificas como generales. >4 Esta

falta de entendimiento no debe contemplarse como una limitaciéon que ha

1 LORENTE ACOSTA, Miguel, “La valoracion del riesgo en violencia de género como
instrumento para mejorar la eficacia de la orden europea de proteccion”, op. cit., p. 155.

392 https://eige.europa.cu (ltima consulta: 01-07-2019).

59 MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op.cit., p. 22.

5% MARTINEZ GARCIA, Elena, La proteccién jurisdiccional contra la violencia de
género en la Union Europea, op.cit., p. 20.
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quedado plasmada en los mismos defectos que caracterizan el instrumento
de la DEPO, sino como un punto de partida que nos permita identificar sus

falacias para asi proponer mejoras.

2.2.  La necesaria proteccion transnacional de las victimas de

violencia de género

La violencia de género es consecuencia de la desigualdad social. Y
a su vez, la desigualdad social es consecuencia de una cultura que toma
como universales las referencias masculinas. La UE esta impregnada de los

mismos valores que forman parte de las sociedades de sus EEMM. 3%

Constatadas las caracteristicas especiales de las victimas de
violencia de género de acuerdo con la definicion de la LOVG y el riesgo
especial debido a su relacion de afectividad con el agresor podemos afirmar
que las mayores beneficiarias de 6rdenes de proteccion en los diversos
paises de la UE seran las victimas de violencia de género (siendo que en
Espana unicamente estas victimas pueden ser beneficiarias de una OP pues
las victimas de delitos comunes serdn beneficiarias de Ordenes de

alejamiento).

Estudiado el instrumento de la OP hemos de afirmar que, en teoria,
es una muy buena medida para garantizar la proteccion de las victimas, asi
como para dotarlas de un estatuto integral que contenga también medidas

civiles y sociales. Pero en la practica no funciona como se esperaba. Y es

S9LORENTE ACOSTA, Miguel, “Anélisis forense del sistema de proteccion europeo
frente a la violencia de género: limites y carencias de la Orden Europea de proteccion”, op.
cit., p. 4.
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aqui donde debemos preguntarnos qué esta fallando. °°° Somos conscientes
de que en el siglo XXI los Estados en solitario no pueden luchar contra la
delincuencia. Surge una necesidad de proteccion transnacional de victimas
que, en el ambito de la UE, cubrimos con la DEPO, el REPM y la DV. Es
por ello que, finalizado este bloque, abandonamos el plano nacional, para
meternos de lleno en el plano supranacional que tiene como sujeto la UE.
Estudiando su pasado podremos comprender su presente y vislumbrar hacia
donde se dirige el futuro de las medidas de proteccion transnacionales. Estas
tres medidas estan llamadas a ser instrumentos de uso cotidiano en el futuro
y es por ello que debemos preguntarnos, ;por qué no lo son ya? En los
proximos capitulos analizaremos la DEPO y el REMP como complemento
necesario de la primera, que dejaba las medidas de proteccion extra penales
sin cubrir. Del mismo modo, estudiaremos los diversos instrumentos con

los que podrian colisionar y/o interactuar.

596 Sera tratado en el Capitulo V.
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BLOQUE II: LA ORDEN DE PROTECCION EUROPEA
COMO INSTRUMENTO PARA LA CONSTRUCCION
DE EUROPA

“Cambiar el mundo, que no es locura ni utopia, sino justicia”.

Andnimo.






CAPITULO III: EL ESPACIO EUROPEO Y LA
GESTACION DE LA DIRECTIVA 2011/99/UE,
REGULADORA DE LA ORDEN DE PROTECCION
EUROPEA

I. Creacion de un derecho procesal penal europeo en el Espacio de

libertad, seguridad y justicia

A priori parece que la cooperacion judicial penal no construye
Europa. No obstante, tal y como apunta LIROLA DELGADO, si se piensa
en un ambito material donde “el viejo planteamiento funcionalista de la bola
de nieve pudiera resultar de aplicacion”, la cooperacion judicial en materia
penal veria confirmada su condicion de “puntal esencial” para la
configuracion de la UE como un ELSJ en la medida que el desarrollo del
derecho penal europeo constituye uno de los elementos imprescindibles
para garantizar las libertades y derechos de los ciudadanos en el marco del
Estado de Derecho y de la justicia que cita el articulo 2 TUE como valores

comunes a los EEMM. 397
1. Antecedentes

La integracion europea no ha sido una idea espontdnea del siglo
veinte, la historia nos demuestra que ha sido una constante utopia en el

pensamiento europeo. Europa es desde tiempos inmemoriales una

597 LIROLA DELGADO, Isabel, “La cooperacion judicial en materia penal en el tratado
de Lisboa: ;Un doble proceso de comunitarizacion y consolidacion a costa de posibles
frenos y fragmentaciones?”, Revista General de Derecho Europeo num. 16, 2008, p. 2.
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comunidad de culturas. El viejo continente ha compartido los mas
importantes movimientos artisticos, literarios, un pensamiento politico
homogéneo, unas raices juridicas comunes, una ideologia, unas creencias,
y muchas guerras. >*® Es este el caldo de cultivo en el que se crea la idea de
Unioén. Y la idea de Unidn encontrd su momento y lugar tras los horrores

de la Segunda Guerra Mundial. >%°

Podemos dividir la construccion de la UE en diferentes fases. Las
distintas velocidades en su construccion responden a los diferentes
acontecimientos politicos y sociales de las ultimas décadas. No quisiéramos
continuar sin antes referir las tres fases de desarrollo de la sociedad después
de la Segunda Guerra Mundial que refiere BECK. En una primera fase,
hasta entrados los afnos setenta, existe una necesidad de reconstruir un
mundo en ruinas y un miedo a que lo reconstruido vuelva a desplomarse.
Las virtudes clasicas (disposicion al sacrificio, diligencia, subordinacion,
asistencia a la comunidad, etc.) se refuerzan. Una segunda fase hasta la
década de los ochenta se caracteriza por el pensamiento utopico de la
prosperidad perpetua. Los efectos secundarios que ponen en duda los
fundamentos de la modernidad (por ejemplo, la crisis ecoldgica y la

individualizacion), pese a la resistencia del poder, son puestos en tela de

398 «“Schmitt advances the idea that the contemporaneous religious faith in technological
progress is only the last step in a passage from theology, to metaphysics, to humanitarian
morality, and then to economics. Each of these steps was taken by the European nations to
find neutral territory where groups could interact safety, but each attempt to outrun the
political failed, and the neutral terrain became the new battle ground”. BURCHARD,
Christoph, “Interlinking the Domestic with the International: Carl Schmitt on Democracy
and International Relations”, Leiden Journal of International Law, num. 19, 2006, pp. 14-
15.

599 AHIJADO QUINTILLAN, M., Historia de la Unidad Europea. Piramide, 2010.
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juicio y asi van creando una conciencia publica. La tercera fase, en la que
actualmente vivimos, seria la “sociedad del riesgo mundial”. Hemos vuelto
a un estado de incertidumbre y perdemos la confianza en que las
instituciones claves (economia, derecho y politica) del mundo industrial
puedan contener y controlar las consecuencias amenazadoras que el futuro
nos plantea. ®°° Observamos estas fases en las distintas etapas de la

construccion de la UE.

De 1945 a 1959 el objetivo fue crear una Europa de Paz. La UE
nacio con el deseo de terminar con los frecuentes y cruentos conflictos entre
paises vecinos que desembocaron en la Segunda Guerra Mundial. En los
afios 50, se crea la CECA como un primer paso de unién econdmica y
politica por parte de los paises europeos que, tras los horrores de la Segunda
Guerra Mundial, buscan lograr lo que Kant denominaria una “paz
perpetua”. Fueron seis sus fundadores: Alemania, Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo y los Paises Bajos. Durante este periodo tuvo lugar la Guerra
Fria entre el este y el oeste. El afio 1957 se firma el Tratado de Roma, que

constituye la Comunidad Econémica Europea (CEE) o mercado comtn.

La siguiente década (1960-1969) es la denominada los “vibrantes
60 y se caracteriza por ser una etapa de crecimiento econdmico. Surge la
“cultura joven”, con grupos musicales como los Beatles que atraen a
centenares de adolescentes alla donde van y contribuyen a estimular una
revolucion cultural y agrandar la brecha generacional. En mayo de 1968
tuvo lugar la revuelta estudiantil en Paris que dio lugar a una serie de

cambios sociales que se relacionan con la “generacion del 68”. En materia

00 BECK, Ulrich, Hijos de la libertad, Fondo de Cultura Econémica. México, 1999, p. 22.
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de politicas econdmicas, los paises de la Unidon dejan de percibir derechos
de aduana por las transacciones comerciales realizadas dentro de la Unidn.
Se acuerda el control conjunto de la produccion alimentaria, lo que
garantiza un abastecimiento suficiente e incluso excedente de produccion

que puede ser exportado.

Una nueva fase de la construccion de la Union tiene lugar en la
década de los 70. °! El 1 de enero de 1973 llega la primera ampliacion de
la Union. El nimero de EEMM aumenta a nueve tras la incorporacion de
Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido. En 1974 se derroca el régimen de
Salazar en Portugal y en 1975 fallece el general Franco en Espana. La
politica regional de la UE comienza las transferencias de grandes cantidades
para crear empleo e infraestructuras en las zonas mas pobres y construir una
Europa mas igualitaria. E1 PE aumenta su influencia y en 1979 es elegido

por primera vez mediante el sufragio universal.

Llega la década de los 80 y Europa continta creciendo en nimero
de paises y objetivos. El afio 1981 se une Grecia como décimo pais miembro

de la Union. Y cinco afios mas tarde, en 1986, se incorporan Espafia y

601 «A partir de los afios 70, principalmente a partir de mediados de esta década, se fue
desarrollando en el ambito de los Estados miembros de las entonces Comunidades
Europeas una cooperacion politica cada vez mayor en los campos de la lucha contra el
terrorismo y la criminalidad internacional. Ello propicio que se iniciara la creacion de una
serie de contactos, relaciones y colaboracion entre las instituciones, 6rganos y agencias de
los Estados miembros ocupadas de las cuestiones de justicia interior”. ALONSO
MORERA, Nicolés, Cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea: La
“Euro-Orden”, instrumento privilegiado de cooperacion, op. cit., pp. 32-33.
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Portugal. En 1989 tiene lugar la firma del Acta Unica Europea. 2 E1 9 de
noviembre de 1989 se produce un vuelco politico importante con la caida
del muro de Berlin y, veintiocho afios mas tarde de su construccion, en
1961, se derrumba la frontera entre las dos Alemanias, que no tardaron en

reunirse en un solo pais.

La década de los 90 crea una Europa sin fronteras que va mas alla
de la antigua idea de la Europa de los mercaderes. La caida del comunismo
en Europa central y oriental disminuye las diferencias entre los europeos.
En 1993 culmina la creacion del mercado unico mediante las “cuatro
libertades de circulacion” -mercancias, servicios, personas y capitales-. Es
¢ésta también una década de Tratados: el de Maastricht de 1993, y el de
Amsterdam de 1999. Los ciudadanos europeos se preocupan por la
proteccion del medio ambiente y por la actuacién conjunta en materia de
seguridad y defensa. El acuerdo Schengen -firmado en la pequefia localidad
de Luxemburgo de Schengen- permite gradualmente al ciudadano viajar sin
tener que presentar el pasaporte en las fronteras. 3 A dia de hoy, millones
de jovenes europeos estudian y trabajan en otros paises. Se extiende el uso

del teléfono movil y de Internet y con ello la comunicacion se hace mas

602 E] Acta Unica Europea es un tratado que crea la base de un amplio programa, que se
prolonga durante seis afios, destinado a eliminar las trabas a la libre circulacion de
mercancias, siendo el germen del mercado nico europeo. Para mas informacion, puede
leerse: WEIDENFELD, Werner, Die Europaische Union, Utb., 4. Auflage, Deutschland,
2015, pp. 88-96.

603 Antes de 1914 era posible viajar por Europa sin necesidad de presentar el pasaporte.
Fue después de la primera guerra mundial que la practica de pedir pasaportes en los
controles se convirtid en rutina. HEID, Daniela A, “Before and after the Treaty of Lisbon:
the legal framework of police cooperation in the EU compared”, en: ADEN, Hartmut (ed.)
Police cooperation in the European Union under the Treaty of Lisbon. Opportunities and
Limitations, Nomos, Baden, Baden, 2015, p. 66.
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facil y fluida. En 1995 ingresan tres paises mas, Austria, Finlandia y Suecia.

Cambiamos de milenio y con ¢l llega el euro como nueva moneda
unica de muchos europeos. El 11 de septiembre de 2001 marca un antes y
un después en la guerra contra el terrorismo cuando unos aviones
secuestrados se estrellaron contra edificios en Nueva York y Washington.
Los paises de la Unidn inician una politica de colaboracion mas estrecha en
contra de la delincuencia. En 2004 se dan por enterradas definitivamente
las anteriores divisiones politicas con la entrada de diez nuevos paises a la
UE, credndose la Europa de los 25. ©* En 2007 dos nuevas incorporaciones

dan lugar a la Europa de los 27. 0

El fracaso tras el “no” francés y holandés a la Constitucion Europea
supuso la entrada en crisis del proceso de integracion y el inicio de una
nueva etapa de reflexion. El optimismo europeista llegaba a su fin y los
EEMM tuvieron que pensar en vias alternativas para reimpulsar el proceso
de integracion. El abandono de la idea de una Constitucion Europea era ya
un hecho en cada uno de los Consejos Europeos que se iban sucediendo. Es
por ello, que la presidencia alemana en la primera mitad del afio 2007 apostd
por una modificacion de los tratados, conocida como “mini” Constitucién
o “mini” Tratado, que fue finalmente presentada el 23 de julio de 2007 y
aprobada el 3 de diciembre de 2007. Pero la ratificacion final del texto debio
esperar casi dos afios mas, hasta el 4 de noviembre de 2009, cuando el

presidente de la Republica Checa ratifico el nuevo tratado. El texto

604 E1 1 de mayo de 2004 se incorporaron Republica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta y Polonia.

605 En 2007 se incorporaron Rumania y Bulgaria.
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finalmente entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009. °°° Asi, tras la fallida
Constitucion Europea, el Tratado de Lisboa es ratificado por todos los
paises de la UE y con éste se aporta un aire nuevo a la UE mediante

instituciones modernas y métodos de trabajo mas eficientes.

En septiembre de 2008 una crisis financiera sacudi6 la economia
mundial, y esto estrechd la cooperacion econdmica entre los paises
miembros de la UE. La década que ahora vivimos arranco con una grave
crisis, pero también con la esperanza de que las inversiones en nuevas
tecnologias ecoldgicas mas respetuosas con el medio ambiente y una
cooperacion europea mas estrecha produzcan un crecimiento y bienestar
duraderos. En 2013, tras la incorporacion de Croacia, se crea la Europa de
los 28. %97 Apenas tres afios mas tarde, el 23 de junio de 2016, Reino Unido
votd en un referéndum a favor del Brexit. 6% El 29 de marzo de 2017, tras
conseguir la aprobacion del Parlamento britanico, Reino Unido comunico
al presidente del Consejo de la UE su intencion de abandonar la UE, tal y
como establece el articulo 50 TFUE. Con el European Union (Notification

of Withdrawal) Bill del Parlamento britdnico comenz6 a correr el plazo

% MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, El legislador penal europeo: legitimidad
y racionalidad, Thomson Reuters, Espafia, 2011, pp. 265-266; ALONSO MORERA,
Nicolas, Cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea: La “Euro-Orden”,
instrumento privilegiado de cooperacion, op. cit., p. 39.

607 Bl 1 de julio de 2013 se incorpord Croacia.

608 Brexit es un acrénimo que responde a las palabras inglesas “Britain” y “Exit”. Es un
proceso politico para la salida del Reino Unido de la UE. En 1975 se celebré un primer
referéndum, cuyo resultado fue la intencién de permanecer en la CEE. Pero en 2016 se
produjo un segundo referéndum que arrojé un resultado esta vez favorable a la salida. Asi,
casi un 52% de los britanicos votaron a favor de la salida de la UE, frente al 48% que abogd
por la permanencia. Pero este resultado no era vinculante, porque para poder iniciar el
proceso de salida de la Unidn, el parlamento britanico debia aprobar esta propuesta.
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(prorrogable) de dos afos para las negociaciones del Brexit. Cumplido el
plazo y concedida la prorroga, actualmente estamos a la espera de conocer

las condiciones en que el Reino Unido abandonara la UE. 6%
2. La Union Europea

A lo largo de la historia de la integracion europea se han sucedido
momentos de alegria y de pesimismo, de satisfaccion y de melancolia. El
camino recorrido no ha sido facil, no podia serlo, pero no cabe duda que la
UE ha sido un éxito histérico para un continente atormentado por la
sucesion de disputas y guerras entre sus Estados. ®1° Es por ello que el tnico
plan deberia ser el de construir una Unién en la que se demuestre a sus
ciudadanos con hechos, y no con discursos, que la integracion europea bien

merece la pena. 6!
2.1. Los valores de la Union

Europa ha ido creandose y uniéndose a través de sus simbolos. En
todos los ayuntamientos ondean banderas de estrellas doradas sobre un
fondo azul. En las ocasiones solemnes no es raro escuchar junto al himno
nacional la “oda a la alegria” de la novena sinfonia de Beethoven como

himno europeo. Cada 9 de mayo celebramos el dia que tuvo lugar la

609 Mas informacion: https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-uk-after-
referendum/ (Gltima consulta: 24-06-2019).

610 MARIN, Manuel, “Europa: {qué te pasa?” Revista General de Derecho Europeo, ntiim.
22,2010, p.1.

611 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Paz, “El largo camino hacia la Constitucion
Europea: el mejor plan B es cumplir los compromisos adquiridos”, Revista General de
Derecho Europeo, nim. 10, 2006, p. 5.
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Declaraciéon Schumann. Estos simbolos que permiten visualizar y
materializar a la UE se complementan con otro de corte mas practico, el
Euro como moneda comun. Tras los simbolos de la unidad de Europa se
han ido sedimentando una serie de valores esenciales en los que descansa
hoy la UE. Estos valores han sido expresamente recogidos como tales por
el derecho originario. Algunos de ellos han sido esculpidos pacientemente
por el TIUE a golpe de sentencias y otros han sido formados con ocasion

de declaraciones politicas del Consejo Europeo. 612

Debido a las diferentes tradiciones juridicas existentes, no cabe una
homogeneizacion a priori de los niveles de proteccion de DDFF existentes
en toda la UE. Pero tampoco es mas cierto que una “Carta de DDFF comtn”
fuese a solucionar el problema. Imaginemos que se abolieran las diferentes
constituciones nacionales y se estableciese una suerte de Constitucion
Europea que homogeneizase el concepto de DDHH, el concepto de género
-que tantos problemas nos da a lo largo de este trabajo-, o el concepto
violencia en el hogar, por poner algunos ejemplos de una lista casi
interminable. Con una sola carta el efecto podria devenir lo contrario: el
panorama europeo se empobreceria en lugar de enriquecerse. Una carta
europea podria olvidar matices sutiles a nivel europeo, pero de gran

importancia a nivel nacional. Es precisamente la variedad de tradiciones

612 “Los valores europeos en la era de la globalizacion”, disponible en: http:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3Ac10150 (dltima consulta: 02-
07-2019); SALINAS DE FRIAS, Ana, “Leccion 3. Los valores, los principios
democraticos y la ciudadania de la union europea”, en: ALCAIDE FERNANDEZ,
Joaquin; CASADO RAIGON, Rafael. Curso de Derecho de la Unién Europea. Tecnos,
Espaiia, pp. 89-91; BAR CENDON, Antonio, “La Unién Europea como unién de valores
y derechos: teoria y realidad”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 33, 2014,
pp- 99-140.
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juridicas la que aporta diversas observaciones sobre qué es valioso

13Y es en esta linea en la que se incardina el articulo 2 TUE !4

proteger.
que establece como valores de la Union el respeto de la dignidad humana,
la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de
los DDHH. Y mediante este articulo, el TUE hace expresa mencion a los
derechos de las personas pertenecientes a minorias y sienta como base de la

sociedad europea el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la

justicia, la solidaridad y la igualdad entre los dos sexos.

Asi, aunque podria parecer mejor llevar a cabo una armonizacion de
legislaciones, la realidad es que nos encontramos muy lejos de conseguir
un verdadero derecho europeo. Y es precisamente aqui donde entra nuestra
disciplina, el derecho procesal. Debido a la imposibilidad actual de
armonizar las diferentes legislaciones, el derecho procesal esta calando por
medio de Decisiones Marco, directivas y reglamentos haciendo que los
diversos EEMM vayan acercando poco a poco sus realidades y
legislaciones. Podemos afirmar que no ha habido una armonizacion previa,
debido a la gran diversidad cultural existente, pero que a la larga
terminaremos por tener unos estdndares que desembocaran en una

armonizacion del derecho europeo.

13 JGLESIAS SEVILLANO, Héctor, “La construccioén de un concepto de justicia europeo:
la vision desde el dialogo entre el TJUE y los tribunales nacionales”, op. cit., p. 127.

84 “La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,

democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los DDHH, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los EEMM en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia,
la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
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2.2.  Los principios y las competencias de la Union

Tres son los principios ®'° que dan forma al ordenamiento de la
Uniodn: el principio de atribucion de competencias, el de subsidiariedad y el
de proporcionalidad. Siendo el primero la cara y los dos segundos la cruz

de la misma moneda.

Tras el Tratado de Lisboa, los Tratados Constitutivos de la UE
afirman de manera tajante que es el principio de atribucion de competencias
el que gobierna las competencias de la Unién (articulos Sy 2 TUE y 7
TFUE). Este principio significa que la organizacion disfrutard de los
poderes que los Estados que la componen le hayan atribuido expresamente
en su tratado constitutivo, siendo asi que estas competencias son

consecuencia del consentimiento expreso de dichos Estados. 616

615 Para un estudio mas exhaustivo de los principios de la Unién Europea puede leerse,
entre otros: CORRAL GUERRERO, Luis, “La Uniéon Europea: Sus principios y
naturaleza”, Cuadernos de Estudios Empresariales, nim. 10 2000, pp. 61-81; CASTRO-
RIAL GARRONE, Fani, “El sistema competencial de la Union Europea”, en: ESCOBAR
HERNANDEZ, Concepcion, Instituciones de Derecho Comunitario. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2011, pp. 61-67; GONZALEZ VIADA, N., Derecho Penal y Globalizacion.
Cooperacion Penal Internacional, op. cit.; VON BOGDANDY, Armin, “Los principios
fundamentales de la Union Europea. Aspectos tedricos y doctrinales”, Revista General de
Derecho Europeo, num. 22, 2010; “Los principios fundamentales de la Union Europea.
Aspectos teoricos y doctrinales”. Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3019/7.pdf (altima consulta: 02-07-2019).

616 Por tanto, una competencia solo corresponde a la Union si se le ha atribuido expresa y
concretamente en los tratados y por los EEMM. No cabe la atribucion de competencias a
través de normas de derecho derivado por las propias instituciones. La UE no goza de
soberania, pues no hay un acto constituyente. El origen de sus competencias no es la
soberania europea, sino que los EEMM le confieren competencias (articulo 1.1 TUE) como
representantes de la ciudadania organizada en los distintos EEMM. La UE no es un Estado
federal, pues ni tan siquiera es un Estado. Es una organizacién internacional
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Junto al anterior principio -base para la delimitacion de las
competencias de la UE y de los EEMM-, los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad condicionan el ejercicio de las competencias de la Union
y, por reflejo, de los EEMM. El principio de subsidiariedad se encuentra
regulado en el articulo 5 TUE y solo rige en los ambitos que no sean de
competencia exclusiva de la Unidn, esto es, en los de competencia

compartida con los EEMM del articulo 2.2 TFUE. ¢7

Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, este principio
se aplica en cualquier &mbito de competencias de la Union una vez decidida
la accion por la Unidn para limitar su contenido y su forma, exigiendo que
no supere lo que es estrictamente necesario para alcanzar el objetivo
previsto en los Tratados Constitutivos. La proporcionalidad hasta el Tratado
de Maastricht era una aportacion jurisprudencial del Tribunal de Justicia

referida a la proteccion de los operadores economicos. '8 Hoy en dia, el

intergubernamental distinta de las clasicas, original y unica. Es un ente juridico-
internacional y politico atipico mediante la asociacion de Estados soberanos a los que no
tiene intencion de sustituir.

817 De la lectura del ya citado articulo 5 en su parrafo tercero se desprende la definicion del
principio de subsidiariedad, y es que la instancia europea debe actuar como ultimo recurso,
esto es, con caracter subsidiario. La subsidiariedad es un principio regulador del ejercicio
de las competencias compartidas entre los EEMM vy la UE. Es por ello que este principio
cubre todas sus competencias en aquellos ambitos que ni son dominio reservado de la
soberania nacional ni competencia exclusiva de la Union. Este principio no es un titulo de
atribucion de competencias ni una técnica de reparto, es el medio mediante el que la Union
justifica su intervencion en aquellas competencias compartidas. Asi, el TUE define la
subsidiariedad simultdneamente desde la mayor eficacia y desde la dimension
supranacional del problema.

618 Jurisprudencia del TJUE sobre la proporcionalidad. Por todas: SSTIUE, Asunto C-
426/75, Alemania c. Consejo, de 9 de noviembre de 1995 (ECLI:EU:C:1995:367); Asunto
39-75, Robert-Gerardus Coenen y otros contra Sociaal-Economischen Raad, de 26 de
noviembre de 1975 (ECLLEU:C:1975:162); Asunto 36-75, Roland Rutili contra Ministro
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articulo 5 parrafo cuarto del TUE nos advierte que ninguna accion puede
excederse de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado. La UE
dispondra de los medios necesarios, aunque los limitard a aquellas
actuaciones que resulten estrictamente necesarias y utilizarda medios

proporcionados al objetivo que persiga. 1

2.3.  El sistema institucional europeo. Especial referencia a las
instituciones negociadoras de la Directiva 2011/99/UE

sobre la orden europea de proteccion

El sistema institucional y orgéanico de la UE %% se compone por
organos y entidades. Una parte de éstos son llamados “instituciones” y
forman el marco institucional de la UE por ser los mas relevantes. Estas

instituciones se encuentran reguladas en el articulo 13.1 TUE. 2!

El marco institucional tiene como finalidad promover los valores de

la Unidn, perseguir sus objetivos, defender sus intereses, los de sus

del Interior, de 28 de octubre de 1975 (ECLI:EU:C:1975:137); Asunto C-286/84 (Asuntos
acumulados 279/84, 280/84, 285/84 y 286.

619 En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la
Unidén no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados. Las
instituciones de la Unién aplicaran el principio de proporcionalidad de conformidad con el
Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

620 pyede leerse, entre otros: WEIDENFELD, Werner, Die Europaische Union, op. cit.,
pp. 116-150.

21 Articulo 13. 1: “La Unidn dispone de un marco institucional que tiene como finalidad
promover sus valores, perseguir sus objetivos, defender sus intereses, los de sus
ciudadanos y los de los Estados miembros, asi como garantizar la coherencia, eficacia y
continuidad de sus politicas y acciones. Las instituciones de la Union son: El Parlamento
Europeo, El Consejo Europeo, El Consejo, La Comision Europea (denominada en lo
sucesivo "Comision"), El Tribunal de Justicia de la Union Europea, El Banco Central
Europeo, El Tribunal de Cuentas”.
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ciudadanos y ciudadanas, los de los EEMM, asi como garantizar la
coherencia, eficacia y continuidad de sus politicas y acciones (articulo 13.1
TUE). Cada institucion actuara dentro de los limites de las atribuciones que
le confieren los tratados y con arreglo a los procedimientos establecidos.
Ademas, deben mantener una cooperacion leal entre ellas (articulo 13.3
TUE). Junto a las instituciones existen otros organos como el Comité
Econdémico y Social y el Comité de Regiones que ejercen funciones
consultivas y asisten al Parlamento, el Consejo y la Comision, o agencias

como puede ser la FRA. 62
2.3.1. El Parlamento Europeo

El PE es el organo legislativo de eleccion directa de la Union.
Participa en los trabajos legislativos de dos maneras: a través de la
“codecision”  (procedimiento legislativo ordinario) comparte la
responsabilidad en pie de igualdad con el Consejo para legislar sobre todas
las politicas que requieren una votacion por mayoria cualificada del
Consejo. Es este el proceso mediante el cual se gesté la EPO. Ademas, esta
el proceso de “aprobacion” mediante el cual debe ratificar los acuerdos

internacionales, asi como los nuevos acuerdos de ampliacion de la UE. 623

622 SANCHEZ Victor M.; JULIA BARCELO, Maria, Lecciones de Derecho de la Union
Europea. Bosch Internacional, Espafia, 2008, pp. 104-106; CASTRO-RIAL GARRONE,
Fani, “El sistema competencial de la Union Europea”, op. cit., pp. 61-76.

623 Mas informacion en: GARCIA, GARCIA-REVILLO, Miguel, “Leccién 5.
Instituciones y érganos de la Unién Europea (II)”, en: ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin,
CASADO RAIGON, Rafael Curso de Derecho de la Unién Europea, Tecnos, 2 Edicion,
Madrid, 2014, pp. 141-162; JIMENA QUESADA, Luis, Dret de la Unio Europea,
Publicacions de la Universitat de Valéncia, Educaciod, Serie de materials, Valencia, 2006,
pp- 73-98; http://www.europarl.europa.cu/aboutparliament/es (ultima consulta: 02-07-
2019); “12 lecciones sobre Europa”. Disponible en:
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2.3.2. El Consejo

624 al igual que el Consejo Europeo, 2

La institucién del Consejo,
representa el interés nacional o intereses de los EEMM vy sus decisiones
vincularan a todos ellos. Se encuentra regulado en los articulos 16 TUE y
237 a 243 TFUE. Por lo que respecta a sus funciones, es poder legislativo
ya que comparte con el PE esta funcion. Pero también comparte la funcion
presupuestaria y ejerce las funciones de definicion politica y de
coordinacioén (articulo 16.1 TUE). Estd compuesto por un representante de
cada EM, de rango ministerial, que debe estar facultado para comprometer
al Gobierno del Estado al que represente (articulo 16.2 TUE). La
presidencia del Consejo corresponde a los representantes de los EEMM

mediante un sistema de rotacion. Esta se ostenta por cada EM de forma

sucesiva por periodos de seis meses (articulos 16 TUE y 203 TFUE). Y fue

https://pagina.jccm.es/europa/pdf/PUBLICACIONES/2017%20Doce%20lecciones%20s
obre%20Europa.pdf pp. 26-30 (ltima consulta: 02-07-2019).

624 El Consejo de la Union Europea (conocido también como Consejo, Consejo de
Ministros y Consilium) es la institucion de la UE en que estan representados los Estados
miembros a través de sus ministros. Tiene, junto con el Parlamento, funciones legislativas
y presupuestarias. https://www.fundeu.es/recomendacion/no-deben-confundirse-consejo-
europeo-consejo-de-europa-y-consejo-de-la-union-europea-53/ (ultima consulta: 02-07-
2019).

625 E] Consejo Europeo esta formado por los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
miembros de la UE y el presidente de la Comision. Tiene una funcion de impulso y
orientacion politica, econdmica y social, pero sus orientaciones y declaraciones carecen de
valor juridico. https://www.fundeu.es/recomendacion/no-deben-confundirse-consejo-
europeo-consejo-de-europa-y-consejo-de-la-union-europea-53/ (ultima consulta: 02-07-
2019).
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durante la presidencia espafiola que vio la luz la propuesta para adoptar la

EPO, con el apoyo de otros once EEMM. 626
2.3.3.  La Comision

Es la tinica institucion con derecho a elaborar propuestas de nueva
legislacion de la UE -con excepcion de la iniciativa legislativa en materia
penal a propuesta de una cuarta parte de los EEMM introducida en el
Tratado de Lisboa previamente indicada-, que posteriormente envia al
Consejo y al Parlamento para su debate y aprobacion. Es la “guardiana de
los tratados” y debe velar porque los reglamentos y las directivas adoptados
por el Consejo y el PE se apliquen en los EEMM, en caso contrario puede
llevar a la parte responsable del incumplimiento ante el TJUE para obligarla
a cumplir con el Derecho Comunitario. Sus miembros son elegidos por los

EEMM de comin acuerdo y son nombrados por un periodo de 5 afios. 2

626 Los doce EEMM que permitieron dar impulso a la DEPO son Bélgica, Bulgaria,
Estonia, Espafia, Francia, Italia, Hungria, Polonia, Portugal, Rumania, Finlandia y Suecia.

627 “12 lecciones sobre Europa”. Disponible en:
https://pagina.jccm.es/europa/pdf/PUBLICACIONES/2017%20Doce%20lecciones%20s
obre%20Europa.pdf pp. 31-33 (ultima consulta 02-07-2019); https://europa.cu/european-

union/about-eu/institutions-bodies/european-commission_es _(ultima consulta 02-07-
2019);VAZQUEZ GOMEZ, Eva Maria, “Leccion 4. Instituciones y 6rganos de la Union
Europea (I)”, en: ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin, CASADO RAIGON, Rafael, Curso
de Derecho de la Union Europea, Tecnos, 2 Edicion, Madrid, 2014, pp. 117-123;
MANGAS MARTIN, Araceli, “Capitulo 10: La Comisién Europea”, en: MANGAS
MARTIN, Araceli, LINAN NOGUERAS, Diego J., Instituciones y derecho de la Union
Europea, Tecnos, 8 Edicion, Madrid, 2014, pp. 223-244.

250



Bloque II: La orden de proteccion europea como instrumento...

Durante las negociaciones de la EPO, la Comision acusé a la
propuesta del Consejo de “chapucera” e “inmadura”. %28 A este respecto,
hemos de sefialar que, mientras las propuestas de la Comision suelen
contener una Exposicion de Motivos y van acompanadas de documentos de
trabajos de evaluacion, los EEMM suelen prescindir de éstas. Ademas,
parte de la doctrina cientifica indica que la Comision estd mejor situada para
tener en cuenta el resto de las politicas comunitarias en las que ella misma
tiene un derecho de iniciativa exclusivo, lo cual garantiza una mejor
coordinacion legislativa. 4% Son estas circunstancias las que explicarian la
rotunda negativa de la Comision a que fuesen el Consejo y el PE los que

legislasen la DEPO.

2.4. Elinstrumento juridico que da forma a la orden europea de

proteccion

El derecho de la UE es un OJ con su propio sistema de fuentes. Se
divide en derecho originario o primario —Tratados Constitutivos y
principios generales- y derecho derivado o secundario —el producido por la
Unidn por si sola (derecho institucional), o mediante acuerdos con terceros

Estados u organizaciones internacionales (derecho convencional)-. 63°

628 Declaraciones de V. Reding y rueda de prensa posterior al Consejo en: MARTIN
MARTINEZ, Magdalena M., “Proteccién a las victimas, violencia de género y
cooperacion judicial penal en la Unién Europea post-Lisboa”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, num. 39, 2011, p. 419.

622 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, El legislador penal europeo: legitimidad
y racionalidad, op. cit., pp. 678-680.

630 ARCOS VARGAS, Marycruz, “Leccion 7°. Consideraciones Generales” en: ALCAIDE
FERNANDEZ, Joaquin, CASADO RAIGON, Rafael, Curso de Derecho de la Unién
Europea, Tecnos, Madrid, 2011, pp. 179-180.
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Los instrumentos para legislar dentro del derecho derivado
institucional son los reglamentos, las directivas, las decisiones, las
recomendaciones, los dictdmenes y un cajon de sastre de actos atipicos que,
sin estar contemplados en los tratados, son adaptados por los organos
comunitarios para la consecucion de las competencias que les han sido

otorgadas por los instrumentos constitutivos. Las directivas 3!

son un
instrumento que se caracteriza por obligar a los EEMM unicamente a
garantizar un determinado resultado, dejando a la eleccion de éstos la
adopcion de las medidas pertinentes a tal fin. Han tenido una considerable
relevancia en la armonizacion legislativa del derecho de la UE, tanto penal
632 como de otras ramas del ordenamiento. Y no tienen por qué tener, en
principio, alcance general y lo tendran en el caso de ir dirigidas a todos los
EEMM. Este instrumento carece de aplicacion inmediata, ya que necesita

ser transpuesto para su efectiva incorporacion a los OOJJ estatales (articulo

288 TFUE).

Es esta particularidad la que permite a los EEMM la posibilidad de
seleccionar para su transposicion normas civiles, administrativas o penales.
Aunque las mas de las veces las instituciones comunitarias emiten

directivas tan precisas y detalladas que apenas dejan margen de actuacion a

63! Para mas informacion puede leerse: AMBOS, Kai, Derecho Penal Europeo, op. cit.,
pp. 404-409.

632 DONINI, Massimo, E! derecho penal frente a los desafios de la modernidad, op. cit.,
pp 411-437.
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los parlamentos nacionales >3 —no fue asi en el caso de la DEPO-. Por lo
que respecta a la transposicion, la libertad de los EEMM no es absoluta,
sino que estard sometida a que se cumplan unas determinadas exigencias de
claridad y certeza dirigidas a garantizar su facil comprension y efectivo
cumplimiento por parte de los destinatarios de la norma. Ast, en el supuesto
de que un EM no verifique correcta y puntualmente sus obligaciones en
materia de transposicion cabe plantear ante la jurisdiccion comunitaria un
recurso por incumplimiento e, incluso, concretarse el perjuicio sufrido por
el ciudadano. Es esta una aplicacion del principio de confianza legitima por
parte de los ciudadanos europeos para con sus Estados, que esperan
transpondra correctamente el derecho comunitario. Como presupuesto para
la imposicion de una eventual responsabilidad del Estado legislador, tanto
el TIUE como la jurisprudencia espafiola, han establecido que
efectivamente se haya producido un perjuicio econémicamente evaluable y
que el ciudadano no tenga el deber de soportarlo. Este efecto solo podra ser

invocado en directivas que resulten favorables a los ciudadanos. %4

633 Para un estudio mas exhaustivo pueden consultarse diversos manuales, entre ellos:
LINAN NOGUERAS, Diego J., Instituciones y derecho de la Unién Europea, op. cit.;
TORRES UGENA, Nila, “Las fuentes del derecho comunitario” en: ESCOBAR
HERNANDEZ, Concepcion, Instituciones de Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 192-197; FERNANDEZ OGALLAR, Beatriz, El derecho penal
armonizado de la Unién Europea, Dykinson S.L., Madrid, 2014, pp. 158-164; SANCHEZ,
Victor M.; JULIA BARCELO, Maria, Lecciones de Derecho de la Union Europea, op.
cit., pp. 207-209.

634 Se excluye el efecto vertical inverso, es decir, cuando la directiva se dirige a agravar
responsabilidades de caracter penal. Solo cabra efecto directo cuando sea favorable al reo
para garantizar los principios de legalidad, seguridad juridica y no retroactividad de las
normas penales desfavorables. STIUE, Asunto 148/78, Procedimiento penal entablado
contra Tullio Ratti, de 5 de abril de 1979 (ECLLI:EU:C:1979:110).
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La ventaja que ofrece este instrumento es que, al resultar de obligado
cumplimiento en los resultados, pero no en los medios, permite
simultdneamente alcanzar los objetivos pretendidos para la armonizacion y
a la vez garantizar que los EEMM tengan libertad para elegir las vias de
ejecucion. Esto permite la salvaguarda de las potestades legislativas de los
EEMM y crea menor reticencia por parte de éstos a la recepcion del derecho
europeo. El inconveniente es que las diferencias en la transposicion de los
actos normativos pueden dar lugar a corto plazo a una disparidad legislativa
entre EEMM con efectos indeseados en la uniformidad y eficacia del
derecho europeo. A largo plazo, los Estados, instados por sus ciudadanos,
deberan reducir las disparidades. En el caso de la EPO, el hecho de que una
victima de violencia de género espafiola que se desplaza a Polonia 53° esté
mas protegida que las victimas nacionales de ese pais hard que las victimas
polacas ¢ residentes en Polonia pidan a su Estado mayor proteccion. 7Y
esto conllevard a largo plazo la uniformidad de las medidas en la lucha

contra la violencia contra las mujeres.

A este respecto, resulta interesante la reflexion de NIETO

MARTIN, que nos indica que “la obligacién de ser taxativo compete al

635 Pueden leerse los informes POEMS de los respectivos paises para asi aproximarnos a
la proteccion que ofrecen a sus victimas. Disponibles en: http://poems-project.com (Gltima
consulta: 02-07-2019).

636 Véase el informe FRA 2019 previamente citado, una victima polaca refiere que la
policia trat6 su caso como un problema familiar las repetidas veces que reporto la violencia
sufrida a la policia. FRA, Women as victims of partner violence. Justice for victims of
violent crime. Part IV, 2019, p. 41.

37 Esto enlaza directamente con la prohibicién de discriminacién por razéon de la
nacionalidad del articulo 18 TFUE. En: ELLIS, Evelyn; WATSON, Philippa, EU Anti-
Discrimination Law, op. cit.
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legislador nacional. Si las normas europeas fueran muy taxativas,
aminorarian el margen de maniobra del derecho penal lo que no resulta
deseable”. Nos indica que una directiva debe enunciar los principios
elaborando una definicion que pudiera ser compartida por las diversas
culturas juridicas que conviven dentro de la Unidn, pero también tiene que
adecuar su contenido a las funciones que debera desempeiar en la
armonizacion y estructura de la Union. Por ello “cuanto menos margen de
apreciacion otorgue una decision marco o una directiva a los Estados
miembros, con mayor intensidad ha de cumplir la norma juridica con el
principio de determinacion. Cuando la norma europea tenga como finalidad
la unificacidn, o la armonizacion total, de los tipos penales nacionales debe

respetar de igual modo que un tipo penal el principio de determinacion”. 638

3. En busca de un derecho penal sustantivo y procesal europeo

La libre circulacion de personas trae consigo también la comision
trasnacional de delitos y la necesidad de proteger a los ciudadanos en todo
el territorio de la UE. 6%° Parafrasea a ROXIN %4 de manera muy brillante
AMBOS al indicar que “si el Derecho Procesal Penal es Derecho

Constitucional aplicado, o incluso es calificado como «sismografo del

638 NIETO MARTIN, Adén, “La armonizacion del derecho penal ante el tratado de Lisboa
y el programa de Estocolmo”, Revista General de Derecho Penal, nim. 13, 2010, pp. 3-5.

639 Para una mejor comprension: TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “La constitucion
para Europa, ;las bases del Derecho Penal Europeo?”, Estudios penales y criminologicos,
nam. 25, 2004, pp. 361-398; GONZALEZ VIADA, N., Derecho Penal vy Globalizacion.
Cooperacion Penal Internacional, op. cit.; MAPELLI MARCHENA, Clara, El modelo
Penal de la Union Europea, Aranzadi, Espafia, 2014, pp. 35-87;, FERNANDEZ
OGALLAR, Beatriz, El derecho penal armonizado de la Union Europea, op. cit., pp. 171-
178.

640 ROXIN, Claus, Strafverfahrensrecht, 25 Aufl., Deutschland, 1998, p. 9.
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sistema constitucional de un Estado», consecuentemente el Derecho
Procesal Penal de la Union Europea muestra el grado de Estado de Derecho
de la Europa integrada”. Continta el autor indicando que la situacion del
derecho penal (sustantivo y procesal) europeo puede tildarse de lamentable
al basarse la justicia penal de la UE en la simplificacion y agilizacion de la
cooperacion policial y judicial de los articulos 30 y 31 TUE, pero sin crear,

al mismo tiempo, un estandar adecuado de DDFF a nivel UE. ¢!

En este sentido, el mismo concepto de “Derecho penal europeo”
resulta enganoso porque en realidad no existe (todavia) un genuino derecho
penal europeo en el sentido de que éste pueda ser aplicado de manera
inmediata a los ciudadanos de la Unidn. La competencia legislativa de la
UE en materia de derecho penal queda restringida a unos pocos ambitos,
entre los que prima la proteccion de intereses financieros de la propia
Union. Es por ello que AMBOS indica “deberia hablarse de un derecho
europeizado, en el cual, junto a la influencia de la Unidn sobre el Derecho
penal nacional (sobre todo a través del Derecho secundario), no puede
pasarse por alto el rol del Consejo de Europa a través del desarrollo de
normas de transposicion sobre la base de tratados internacionales”. En el
nivel de la UE, la europeizacién del derecho penal nacional propio de los
distintos EEMM tiene lugar, esencialmente, por medio de su armonizacion

y de los diversos instrumentos de reconocimiento mutuo. %4

841 AMBOS, Kai, Ensayos actuales sobre Derecho Penal Internacional y Europeo.
Derecho Procesal Europeo: jreconocimiento mutuo versus garantias procesales?,
Grijley, Lima, 2011, pp. 463-464.

642 AMBOS, Kai, “Brexit y Derecho Penal Europeo”, InDret, nim. 4, 2017, pp. 2-3.
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Vivimos en un mundo plenamente globalizado. Las sucesivas
mejoras en el transporte, las comunicaciones, asi como los sucesivos
avances tecnologicos han permitido una gran movilidad supranacional no
solo de bienes y servicios, sino también de personas. En la UE, esta realidad
unida al avance en el proceso de integracion y consolidacion de las cuatro
libertades fundamentales de circulacion -bienes, servicios, capitales y
personas- ha dado lugar a la creacion y desarrollo de un ELSJ sin fronteras
interiores donde la movilidad de las personas, tras la integracion del acervo
Schengen en el derecho de la Union, se ha convertido en uno de sus ejes

fundamentales. 43

Pero este proceso de integracion y de supresion de fronteras,
indudablemente beneficioso para la sociedad europea en su conjunto, trae
consigo ciertos efectos secundarios no tan deseados. Entre estos
encontramos el riesgo de que se produzcan casos de criminalidad
transfronteriza y que devienen mdas comunes de lo que a priori pudiera
parecer. Esta dicotomia entre la vertiente seguridad y la vertiente libertad
puede verse en la redaccion del propio articulo 3.2 TUE “la union ofrecerd
a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras
interiores, en el que esté¢ garantizada la libre circulacion de personas
conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de fronteras
exteriores, asilo, inmigracion y prevencion de la lucha contra la

delincuencia”.

643 Deviene lectura imprescindible: ALONSO MORERA, Nicolas, Cooperacion judicial
en materia penal en la Union Europea: La “Euro-Orden”, instrumento privilegiado de
cooperacion, op. cit., pp. 91-194.
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Afirma GONZALEZ CANO que los Estados han mostrado su falta
de capacidad para enfrentarse de manera individual a las nuevas formas de
criminalidad que trae consigo la globalizacion. Ser conscientes de que el
crimen, organizado o no, es un problema que trasciende las fronteras
nacionales hace que deje de ser una preocupacion interna para convertirse
en un problema de toda la Union. ®** La creacion y el desarrollo del ELSJ
ha fundamentado su desarrollo en el avance de la cooperacion judicial en

645

materia penal entre EEMM haciendo uso del principio de

reconocimiento mutuo **® y su consecuencia logica -y a la vez requisito

64 GONZALEZ CANO, M. Isabel, “Justicia penal e integracion europea: hacia nuevos
modelos de cooperacion judicial penal”, en: ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa;
ORDENANA GEZURAGA, Ixusco; OTAUZA ZABALA, Goixeder (dirs.) Justicia con
ojos de mujer. Cuestiones procesales controvertidas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p.
783.

645 Refiere FERRAJOLI que, con la sola excepcion de las instituciones de la Corte Penal
Internacional para los crimenes contra la humanidad, el ordenamiento internacional es
“casi del todo carente de instituciones de garantia”. En este sentido, se puede identificar la
globalizacion en el plano juridico como un “vacio casi total de una esfera publica (...) de
garantias a la altura de los multiples derechos fundamentales solemnemente proclamados
en las numerosas declaraciones y convenciones internacionales sobre derechos humanos”.
Pero el autor va més alla y nos indica que, a nivel estatal, las democracias constitucionales
son incompletas en muiltiples aspectos. Muchos ordenamientos carecen de las garantias
primarias de muchos derechos sociales. Y carecen también de las técnicas juridicas para
obligar a los poderes publicos a introducirlas. FERRAJOLI, Luigi, “Las garantias
constitucionales de los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 30-31.

646 E] uso del principio de reconocimiento mutuo trae consigo la “judicializacion” del
procedimiento. Esto hara que los jueces tengan como unicas causas de denegacion aquellas
expresamente previstas en el instrumento de cooperacion, de acuerdo con el principio de
legalidad. MARTIN MARTINEZ, Magdalena M., “La implementacién y aplicacion de la
orden europea de detencion y entrega: luces y sombras”, Revista de Derecho de La Union
Europea, num. 10, 2006, pp. 183-185.
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inherente-, la confianza mutua, ¢4

que, aunque ha despertado una cierta
concepcion de justicia penal de la UE, no ha logrado generar un concepto
de jurisdiccion criminal aplicable en los EEMM general y uniforme en todo
el territorio de la Unidon. De esta manera, autoridades nacionales y
ciudadanos deben convivir con la realidad de habitar en un espacio
aparentemente libre de fronteras interiores de acuerdo con el ya citado
articulo 3.2 TUE, pero en el que persisten hasta 28 (27+1) sistemas
procesales penales diferentes, con su propia jurisdiccion de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 67.1 TFUE: “la union constituye un espacio de
libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos
fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicas de los

Estados miembros”. 43

Tal y como refiere GONZALEZ CANO “La culminacién de un
Espacio Judicial comin se logrard el dia en que pueda finalmente
constatarse que las formas mas graves de criminalidad transfronteriza son
objeto de respuestas comunes en Europa, y también cuando pueda afirmarse
que las inevitables diferencias de legislaciones y procedimientos no

beneficien a los potenciales delincuentes, ni sean obstaculo a la libre

647 “Consequently, the traditional models of cooperation in the area of criminal law are
being set aside in favor of new forms of legal assistance that are increasingly shaped by
the jurisdictional aspects of legal proceedings, with dialogue between States being replaced
by dialogue between courts”. CAMALDO, Lucio, “The European Investigation Order”,
en: RUGGIERI, Francesca (ed.) Criminal Proceedings, Languages and the European
Union. Linguistic and Legal Issues, Springer, 2014, p. 204.

648 HERNANDEZ LOPEZ, Alejandro, “Crimen transfronterizo y determinacién de la
jurisdiccion en el espacio de libertad seguridad y justicia: ¢hacia una nueva normativa
sobre resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion penal?”, Revista de Estudios
Europeos, num. 71, 2018, pp. 221-222.
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circulacion de los ciudadanos europeos”. ®4° Pero antes de entrar de lleno
en la materia debemos preguntarnos qué significa el concepto de “derecho
penal europeo”. Una interpretacion literal del término podria referirse a un
genuino derecho penal supranacional, es decir, a regulaciones por medio de
las que la ciudadania de la Union se ve confrontada directamente con el
poder penal soberano de la UE -el ius puniendi- como derecho penal
directamente aplicable. No obstante, compartimos con AMBOS la opinion
de que la posibilidad de establecer una verdadera legislacion penal por parte
de la Unioén se encuentra restringida a pocas areas y de modo explicito. Y
solo en este sentido cabe hablarse de derecho penal europeo en el auténtico
sentido supranacional y, posiblemente, incluso de un sistema de derecho
penal en sentido estricto, esto es, de un ambito limitado donde la UE por si
misma es la unica creadora de normas de derecho penal, pero dependiendo
de los EEMM para su aplicacion. En lo demas, esta denominacion es una
especie de término genérico, que abarcaria todas aquellas normas y
practicas de derecho penal sustantivo y procesal basadas en el derecho y las
actividades de la Unidn -derecho europeo en sentido estricto- y del Consejo
de Europa -derecho europeo en sentido amplio- y que apuntan en direccion

a una armonizacion generalizada del derecho procesal penal nacional. 3
3.1. Estado de la cuestion

La proteccion de los derechos bésicos de naturaleza procesal solo

podré considerarse efectiva en el momento en que se haya instituido y

649 GONZALEZ CANO, M. Isabel, “Espacio judicial europeo y cooperacion judicial penal:
notas sobre su configuracion en la Constitucion Europea”, Cronica Juridica Hispalense,
2005, p. 268.

650 AMBOS, Kai, Derecho Penal Europeo, op. cit., pp. 64-65.
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consolidado un sistema europeo de cooperacion judicial (de caracter penal)
61 por medio de disposiciones que bien unifiquen o armonicen %2 las
legislaciones procesales nacionales y doten asi de operatividad al principio
de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones judiciales, pilar de

la cooperacion judicial. 63

La busqueda de un derecho penal europeo supone superar la idea
tradicional de que derecho penal y Europa son dos realidades opuestas. %4
Idea que ha venido existiendo desde los origenes de Europa, de “la Europa
de los mercaderes”, donde no podian dedicarse esfuerzos extra para

configurar un sistema penal comun. A esta vetusta Europa ni le interesaba

65! Indica VERVAELE que los EEMM son libres para establecer las sanciones en via civil,
administrativa o penal de acuerdo con su tradicion juridica. Es el legislador comunitario
en que tiene, consecuentemente, una competencia normativa centrada en la instauracion y
puesta en funcionamiento de los sistemas de tutela dentro de los distintos EEMM. Estos
deben presentar los resultados, pero son libres de elegir el instrumento a utilizar para
alcanzarlos. VERVAELE, John A. E., “De Eurojust a la fiscalia europea en el espacio
judicial europeo. (El inicio de un derecho procesal penal europeo?”, en: ESPINOSA
RAMOS, Jorge A.; VICENTE CARBAJOSA, Isabel (dir.) La futura Fiscalia Europea,
2009, p. 135.

652 A proposito de la armonizacion judicial de caracter penal, puede leerse: BURGOS
LADRON DE GUEVARA, Juan, “La Orden Europea de Investigacion Penal en Espania:
aplicacion y contenido. Posible relacion con la Orden Europea de Proteccion (1), Diario
La Ley, nim. 8660, 2015.

53 FAGGIANI, Valentina, “I. Derechos y garantias procesales ante el reto del espacio de
libertad, seguridad y justicia”, op. cit., p. 7.

654 “Es necesario abandonar la idea del Estado como compartimento estanco soberano que
influia en la colaboracion entre los diversos Estados. El concepto de Soberania Nacional
se ha ido flexibilizando debido a la modificacion de las circunstancias del entorno europeo;
si partimos de la potenciacion de la integracion europea y el deseo de consolidacion de un
espacio unico sin fronteras, debemos desembocar en el necesario crecimiento de la
cooperacion internacional en el ambito de la Unién”. DEL POZO PEREZ, Marta, “La
orden europea de proteccion. Especial referencia a las victimas de violencia de género”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 19, 2012, p. 165.
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ni le resultaba comodo ni compatible con el ius puniendi estatal la creacion
de un derecho penal europeo. %3 Ello habria supuesto ceder demasiada
soberania. Soberania que los Estados, al menos por aquél entonces, no
estaban dispuestos a perder. No obstante, las tornas han cambiado. La
cooperacion judicial y penal ha conocido significativos avances. Y prueba
de ello son los articulos 30 y 31 TUE, el acuerdo de Schengen, % las

657

Conclusiones de Tampere %7 o el establecimiento de Europol y Eurojust.®>®

Afirma VILLAMERIEL PRESENCIO que en 1957 era impensable
que el derecho penal pudiera ser competencia de una recién creada CEE

pues su Tratado Constitutivo Unicamente preveia sanciones administrativas

655 En este mismo sentido, “Although the primary aim of the EC has always been economic
in nature, it is clear from the Treaty of Rome that other goals were also contemplated at
the time. The preamble to the Treaty of Rome spoke of the ever-closer union of the peoples
of Europe. (...) There is no mention of the protection of civil liberties or human rights in
the original treaty, however” Puede leerse el capitulo entero en: PERSAUD, Ingrid, “9.
The reconstruction of human rights in the European legal order”, en: GEARTY, C.A. (ed.)
European Civil Liberties and the European Convention on Human Rights. A Comparative
Study. Martinus Nijhoff Publishers, Maastricht, 1997, pp. 347-391.

856 Schengenland es la denominacion dada al territorio que comprende a aquellos EEMM
de la Union que han acordado la creacion de un espacio comun cuyos objetivos
fundamentales son la supresion de fronteras entre estos paises, la seguridad, la inmigracion
y la libre circulacion de personas. En la actualidad forman parte del territorio de Schengen
los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Polonia, Portugal, Republica Checa, Republica
Eslovaca, Suecia y Suiza. Disponible en: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-
ciudadano/extranjeria/acuerdo-de-schengen (ltima consulta: 02-07-2019).

57 Conclusiones disponibles en: http:/www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm
(0ltima consulta: 02-07-2019).

58 Para mas informacién sobre Europol y Eurojust puede leerse: ESSER, Robert,
Europdisches und Internationales Strafrecht, C.H. Beck, 2. Auflage, Deutschland, 2018,
pp. 71-84.
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en defensa de la libre competencia. La decision inicial de construir la
Europa de la economia %° hizo que la cooperacion en asuntos juridicos y
judiciales quedase en manos de otra organizacidon europea surgida tras la
Segunda Guerra Mundial: El Consejo de Europa. %¢° Un hito decisivo fue la

conocida como “Sentencia del maiz griego” %! dictada por el TICE el 21

659 Este interés por los asuntos econdmicos sigue patente, prueba de ello es la fiscalia
europea. MONTESINOS GARCIA, Ana, “La nueva fiscalia antifraude europea”, Revista
General de Derecho Europeo, nim. 46, octubre 2018, pp. 1-49.

660 «A diferencia de la Unién Europea (en adelante, UE) cuya finalidad inicial fue la
integracion economica, uno de los objetivos de la creacion del CdE fue la proteccion de
los derechos humanos en Europa, tal y como reza el articulo 1 de su propio Estatuto”. DE
LUIS GARCIA, Elena, El derecho al Medio Ambiente. De su tutela penal a la respuesta
procesal, op. cit., p. 44; “En los primeros momentos de la construccion europea, los
Tratados Constitutivos no tenian ninguna regulacion sobre derechos fundamentales puesto
que (...) los objetivos de integracion econdmica eran preminentes sobre una posible y
futura construccion politica y social europea”. GUERRERO PALOMARES, Salvador,
“Capitulo 4: La configuraciéon del derecho fundamental al proceso justo, debido o
equitativo (fail trial o due process) en el ambito de la Unién Europea”, en: ROBLES
GARZON, Juan Antonio (coord.), Nueve estudios para informar un Proceso Penal
Europeo y un Codigo Modelo para potenciar la Cooperacion Jurisdiccional
Iberoamericana, Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 97.; “Entre los objetivos originarios de la
Unioén Europea no figuraba la proteccion de los derechos humanos, sino que el objetivo
principal era la reconstruccion econdmica de Europa después de las guerras mundiales. Sin
embargo, los derechos humanos e indirectamente la proteccion de los derechos del nifio,
con el tiempo, ha venido a ser una tarea importante para la Union Europea aunque no sea
su principal preocupacion”. HELLMER, Malin, La violencia contra los nifios y las nifias
en el ambito familiar, op. cit., pp. 226-227.

86! Ante la inactividad de Grecia en perseguir y sancionar la exportacion a Bélgica de maiz
yugoslavo fingiendo ser griego, el TICE establecio la obligacion que tienen los EEMM de
defender los intereses financieros de la CE como si fueran propios. Para ello debian
establecer en sus legislaciones nacionales sanciones penales efectivas, proporcionadas y
disuasorias.
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9’ 662

de septiembre de 198 que marc6 una nueva fase en la preocupacion de

la UE por el derecho penal. 663

Asi, el Consejo Europeo en su reunion de Tampere en 1999 consagra
el principio de reconocimiento mutuo %4 de sentencias judiciales, la piedra
angular de la cooperacion judicial en materia penal. En teoria, el
ordenamiento penal de cada EM tiene una coherencia interna que en
conjunto hace que respete el CEDH. Es por ello que, y siempre en teoria,
cualquier EM requerido puede estar seguro de que el EM requirente no
vulnerard los derechos ni de victima ni de victimario. Y es esta la logica que
se encuentra tras el principio de reconocimiento mutuo. El principio del
reconocimiento mutuo y de confianza reciproca son “dos caras de una
misma moneda”. Solo puede procederse a reconocer una resolucion judicial

porque cada uno de los distintos EEMM confia en que su homoélogo

662 STJCE, Asunto 68/88, Comision de las Comunidades Europeas contra Republica
Helénica, de 21 de septiembre de 1989 (ECLI:EU:C:1989:339).

63 VILLAMERIEL PRESENCIO, Luis P., “La Legislacion Penal Europea y las
obligaciones que genera. El modelo de integracion o armonizacion: Tercer pilar, Directivas
y Decisiones Marco”, ALVAREZ GARCIA, F. Javier, ANJON-CABEZA OLMEDA,
Araceli, VENTURA PUSCHEL, Arturo (coords.) La adecuacién del Derecho Penal
Espariol al Ordenamiento de la Union Europea. La politica criminal europea, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2009, p. 24.

664 “Debe producirse un desarrollo creciente en la colaboracion entre Estados y en la

asistencia mutua, realizdndose una sustitucion de los tradicionales instrumentos de
cooperacion internacional, que devienen ineficaces en la nueva realidad al responder a
parametros de Derecho internacional clasico, por unas nuevas formas de cooperacion
internacional basadas en el ya citado principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales en el ambito de la Unién Europea. Este principio -que posee su origen en el
mercado Unico comunitario- se considera como la ‘piedra angular’ de la cooperacion
internacional”. DEL POZO PEREZ, Marta, “La orden europea de proteccion. Especial
referencia a las victimas de violencia de género”, op. cit., pp. 165-166.
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respetard también el derecho de la UE y, en particular, los DDHH. % Pero
en la practica implica excesivas dosis de confianza, °*® mucho mayores que

667

las existentes, °° puesto que nos encontramos en un terreno muy sensible,

y probablemente en el tltimo reducto de soberania estatal.

En esta misma linea se pronuncian GONZALEZ CUSSAC vy
QUINERO OLIVARES al indicar que para muchos penalistas europeos hay
una serie de principios que consideran irrenunciables al ser éstos los
indicadores de que el derecho penal es propio de un Estado de Derecho. “La
Unién Europea aspira a ser una organizacion que reune a Estados de
Derecho, y por eso tedricamente no puede admitir al Estado que no lo sea”.
Y estos principios irrenunciables -atendiendo a lo expresado en cualquier
libro de derecho penal general- suelen ser la legalidad, la irretroactividad,
la prohibicion de la analogia, la culpabilidad por el hecho y la
proporcionalidad. Estos principios ya han sido ratificados en diferentes

pronunciamientos del TEDH, y debe esperarse que sean incluidos entre los

65 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, “Dime cémo son tus carceles y ya veré yo
si coopero”. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de entender el principio
de reconocimiento mutuo”, InDret, nim. 1, 2017, p. 10.

666 Resulta muy ilustrativo el comentario de la Sentencia de 8 de noviembre de 2016, del
TJUE (Gran Sala) que realiza MESTRE DELGADO. En este caso, el Estado Bulgaro
queria reducir la pena privativa de libertad a un penado por haber trabajado durante su
estancia en una carcel en Dinamarca. No obstante, la legislacion danesa no contempla ese
supuesto. Es por ello que no pudieron aplicarse los dias trabajados en Dinamarca pues
debia ser el pais donde cumplio condena el que decidiera si aplicarlo, o no, de acuerdo con
su derecho penitenciario nacional. MESTRE DELGADO, Esteban, “La ejecucion, en
Espafia, de una pena privativa de libertad incompatible con la legislacion penal o
penitenciaria espafiola, dictada en un pais miembro de la UE”, La Ley nim. 10291, 2017

pp- 8-11.

67 GONZALEZ VIADA, N., Derecho Penal y Globalizaciéon. Cooperaciéon Penal
Internacional, op. cit., p. 60.
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principios basicos de la politica penal de los Estados de la UE, siendo

condicion esencial para que el derecho sea garantista. 58

A este respecto, los asuntos acumulados P4 Aranyosi y Caldararu ¢
por medio de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Hanseatisches
Oberlandesgericht de Bremen versan sobre la misma situacion: sujeto que
se opone a la entrega OEDE porque las carceles del EM de emision no
cumplen los estandares europeos relativos a las condiciones de exclusion.
Siendo norma de ius cogens internacional, la vulneracion de la prohibicion
de tortura, tratos inhumanos o degradantes se encuentra entre los peligros
clasicos de la cooperacion judicial internacional. Era cuestion de tiempo
que surgiese esta controversia en relacion a la entrega de personas entre
EEMM. No en vano, un nimero considerable de condenas por parte del
TEDH ¢7° a paises de la UE demuestran la existencia de problemas
recurrente en el ambito penitenciario de los 47 EEMM del Consejo de
Europa, entre ellos EEMM de la Unidn. Esta jurisprudencia pone en tela de
juicio la tutela de DDFF de la persona y obliga a replantearse los limites del

reconocimiento mutuo. ¢!

668 QUINERO OLIVARES, Gonzalo, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, “Sobre una
politica criminal comun europea”, op. cit., pp. 41-42.

9 STJUE, Asuntos C-404/15 y C-659-15/PPU, P4l Aranyosi y Robert Caldararu
(ECLLILEU:C:2017:866).

670 STEDH lavoc Stanciu v. Romania, nim. 35972/05, de 24 de julio de 2012; STEDH
Varga and others vs. Hungary, num. 14097/12, de 10 de marzo de 2015; STEDH,
Torregiani and others v. Italy, num. 43517/09, de 8 de enero de 2013; STEDH, Vasilescu
v. Belgium, nim. 64682/12, de 25 de noviembre de 2014.

671 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, “Dime cémo son tus carceles y ya veré yo
si coopero”. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de entender el principio
de reconocimiento mutuo”, op. cit., p. 4.
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Si reflexionamos sobre el modelo de cooperacion judicial que se
quiere en el espacio UE distinguimos dos. El primero, tradicional, de

caracter bidimensional 72

solo afecta a los dos Estados implicados y
descansa en las relaciones internacionales y en la lucha eficaz contra la
delincuencia. Este se nutre de principios como el de non inquiri, principio
que limita la funciéon del juez a controlar formalmente si se dan los
requisitos que establece el OJ interno para acordar la extradicion. Es decir,
el juez que adopte la decision no tiene en cuenta las violaciones de DDHH.
Un segundo modelo de caracter tridimensional, ¢ ademas, pondera
adecuadamente los dos intereses en juego mencionados (relaciones
internacionales y lucha contra la delincuencia) junto con un tercero que es
la proteccion de los derechos fundamentales de la persona implicada. En
este modelo tridimensional, el juez encargado de la extradicion es garante
de los derechos de la persona reclamada. Es por esto que debe tener en
consideracion el grado de cumplimiento de derechos basicos de la persona

en el pais con el que coopera haciendo uso de clausulas como el orden

publico. 674

672 En los asuntos acumulados P4 Aranyosi y Caldararu, las posturas de Espafia y Lituania
ante el TJUE respondian a un modelo bidimensional. Espafia citaba como precedente el
asunto Melloni. Lituania advertia del vacio de contenido del principio de reconocimiento
mutuo si se permite a los jueces de ejecucion valorar las condiciones de reclusion en
centros de otro EM.

673 En los asuntos acumulados P4 Aranyosi y Caldararu las posturas de Alemania, Irlanda,
Francia, Hungria, Paises Bajos, Rumania y Reino Unido defendian una confianza general
que, en ocasiones, puede desvirtuarse mediante una ponderacion adecuada de todos los
intereses en juego.

74 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, “Dime cémo son tus carceles y ya veré yo
si coopero”. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de entender el principio
de reconocimiento mutuo”, op. cit., pp. 6-7.
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Pero esto no significa que Europa y derecho penal hayan sido
realidades que caminasen distintas rutas. Aunque los Tratados Constitutivos
no supusieron inicialmente transferencia expresa de ius puniendi, han ido
agregando a modo de lluvia muy fina un cierto orden juridico que, unido a
las convenciones de los sistemas de coordinacion de los sistemas represivos
nacionales, sin llegar a alcanzar la naturaleza penal, han calado lo suficiente
para imponer a los EEMM cierta subordinacion a politicas penales
supranacionales. EIl principio de primacia hace inaplicables las
disposiciones nacionales contrarias al derecho comunitario y asi impide la
aprobacion de otras semejantes. El principio de eficacia (o de efecto directo)
unido al de primacia en casos de conflicto entre derecho interno y europeo
ha vaciado ciertas decisiones criminalizadoras del legislador interno o ha
determinado el contenido de los tipos penales que recurren a elementos

normativos europeos o que optan por la remision expresa a éste.

La cooperacion a través de convenios también ha sido una via
seguida para modificar el derecho interno. Esta ha convivido con el respeto
al principio de legalidad y a las exigencias de la soberania nacional en
materia penal. Pero hemos de reconocer que, a dia de hoy, ni el legislador
ni el juzgador nacional y europeo disponen de un marco normativo
homogéneo, ni hacen uso de un lenguaje dogmaético comun, lo cual dificulta
el proceso de unificacion normativo. El reto europeo en materia penal se
circunscribe a la identificacion de las zonas de confluencia reconocidas
pacificamente para en torno a ellas ir definiendo conjuntamente las

caracteristicas del nuevo sistema penal.

La propia Comision Europea, en un comunicado de prensa indico

que la lucha contra la criminalidad es una prioridad para los ciudadanos
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europeos, que “esperan que los delincuentes no puedan esconderse al otro
lado de las fronteras o exploten las diferencias entre sistemas juridicos
nacionales”. Pero, y continta la Comision, “a la vez un derecho penal a
nivel europeo sigue siendo un ambito relativamente nuevo”. Y eso hace
imprescindible el disefio de una politica penal europea por medio de la cual
la Union defina como y cuando recurrir al derecho penal. ¢7° La Comision
reconoce que el uso de la sancidon penal “no es el mejor medio de aplicar
todas las politicas. Pero la imposicion de sanciones penales puede hacer
mads eficaces algunas normativas europeas, impidiendo, por ejemplo, la
manipulacion de los mercados o protegiendo del fraude el dinero de los
contribuyentes de la UE. La imposicion de sanciones penales debe
reservarse a infracciones especialmente graves y venir precedida de un

andlisis serio y detallado”. ©7°

La armonizacién legislativa penal -sustantiva y procesal- a través
del proceso legislativo ordinario, consagrado en los articulos 82, 83 y 84
del Tratado de Lisboa se ha llevado a cabo con referencias de politica
criminal centradas en tipologias delictivas tales como el terrorismo, la
delincuencia organizada y econdmica, el trafico de drogas o la delincuencia
informatica. Para esto se ha intentado armonizar primero y aproximar mas
tarde las diferentes legislaciones de los EEMM en materia de investigacion,
enjuiciamiento y ejecucion. Apunta GONZALEZ CANO que no puede

obviarse el hecho de que la cooperacion judicial penal se ha comenzado a

675 E] Tratado de Lisboa prevé ya un marco que lo hace posible. Permite que la UE utilice
el derecho penal para reforzar la aplicacion de las politicas y las normativas europeas.

676 Comision Europea. Comunicado de Prensa. Bruselas 20 de septiembre (2011)
disponible en: http://europa.cu/rapid/press-release_IP-11-1049 es.htm?locale=FR (ultima
consulta: 02-07-2019).
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construir en un “entorno de predominio de la prevencion y de la seguridad
como intereses superiores, lo que no permite el mejor de los escenarios para
construir un modelo de justicia penal coherente y respetuoso con las

garantias de los sospechosos y acusados”. 77

A propésito de lo indicado, afirma NIETO MARTIN, “el derecho
penal europeo ha tenido la desgracia de nacer en un mal momento”. Este
autor reflexiona a proposito del populismo punitivo actual, asi como la
“tendencia a endurecer las penas y reaccionar con el derecho penal ante
cualquier problema social, la consideracion de las garantias como un
estorbo en la ‘lucha’ contra la criminalidad resultan una constante también
en muchos paises miembros”. Y continua diciendo que algunos legisladores
nacionales, entre los que sefiala al espafiol, estan utilizando la armonizacion
de las penas como excusa para elevar las propias. ®’® En esta misma linea,
se pronuncia brillantemente BARONA VILAR cuando nos indica que nos
hemos acostumbrado a que se legisle desde el miedo, desde la falsa
sensacion de seguridad %7 que nos ofrece el aumento de las penas y la

reduccion de garantias procesales de aquellos a los que BARONA VILAR

677 GONZALEZ CANO, M. Isabel, “Justicia penal e integracion europea: hacia nuevos
modelos de cooperacion judicial penal”, op. cit., p. 793.

678 NIETO MARTIN, Adén, “La armonizacion del derecho penal ante el tratado de Lisboa
y el programa de Estocolmo”, op. cit., pp. 3-4.

679 Muestran esta misma preocupacion: QUINERO OLIVARES, Gonzalo, GONZALEZ
CUSSAC, José Luis, “Sobre una politica criminal comun europea”, op. cit., p. 40.
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denomina “ellos”, %% “los otros” ¢3!

y desde la venganza. Pero olvidamos
que para conseguir la seguridad ciudadana no debemos hacer (ab)uso del

derecho penal, sino disefiar una politica social adecuada. %2

Por otra parte, y directamente relacionado con lo antes apuntado, no
puede ocultarse la tensa relacion existente entre soberania estatal y derecho
penal transnacional. Entra en una pugna por un lado la salvaguarda de los
DDFF y por otro el mantenimiento de las diversas tradiciones de los
EEMM. En este punto se hace necesario superar la actual situacion en la
que la heterogeneidad de estdndares de proteccion para investigados,
sospechosos, encausados, imputados -véase que ni siquiera la
denominacién es unanime- puesto que deviene un obstaculo para la eficacia
y eficiencia de los instrumentos de reconocimiento mutuo. Un primer paso
para remediar esta situacion seria la aproximacion normativa de las

garantias procesales. 683

Asi, sin desmerecer los avances que ha supuesto el nacimiento de
un derecho penal -sustantivo y procesal — europeo, consideramos necesario
reflexionar sobre el derecho penal de la seguridad que estamos

construyendo. No debemos perder de vista que el derecho penal es la

680 “E] discurso del Derecho penal de la seguridad se fundamenta en la desigualdad, en la
distincion entre nosotros — ciudadanos normales destinatarios de la proteccion del Estado-
y ellos —criminales que hay que neutralizar-”. BARONA VILAR, Silvia, “Justicia penal
liquida (desde la mirada de Bauman)”, op. cit., p. 73.

681 fdem, p. 81.
682 fdem, p. 70.

683 GONZALEZ CANO, M. Isabel, “Justicia penal e integracion europea: hacia nuevos
modelos de cooperacion judicial penal”, op. cit., pp. 793-794.
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gestion de un fracaso de la sociedad. ®3* El propio instrumento de la EPO es
una de las herramientas que el derecho penal dispone para gestionar un
fracaso, para proteger a una victima que ya ha sufrido un dafo y asi evitar
que sufra un mayor dafio. La hoja de ruta de los diferentes Estados es mas
penas %% y mas largas. 3¢ Pero olvidamos que la inica forma adecuada de

gestionar un fracaso es evitar que éste llegue a producirse.

En el caso de las victimas de violencia ;de género?, %7

como ya
hemos explicado en el bloque anterior, llueve sobre mojado. No es un
problema juridico, es un problema social que Unicamente va a poder
resolverse deconstruyendo la sociedad, asumiendo que los valores

inculcados durante siglos no son los adecuados y aplicando una politica

684 Cada denuncia significa que hemos llegado tarde. El derecho no puede dar respuesta a
todo, pero tampoco guardar silencio. LORENTE ACOSTA, Miguel, Mi marido me pega
lo normal, op. cit., p. 148.

685 A favor de la reinsercion como obligacion estatal positiva y en contra de la pena como
castigo, puede leerse: ANDEREZ BELATEGI, Mikel, “La reinserciéon como principio de
la politica penitenciaria Europea” En: ETXEBARRIA ESTANKONA, Katixa,
ORDENANA GEZURAGA, Ixusco, OTAUZA ZABALA, Goixeder (dirs.) Justicia con
ojos de mujer. Cuestiones procesales controvertidas Justicia con ojos de mujer. Cuestiones
procesales controvertidas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 807-828.

686 Conocido es el debate sobre la prision permanente revisable avivado tras los casos de
“Diana Quer”, o “Gabriel Cruz”, sucedidos a finales de 2017 y principios de 2018. Ambos
muy proximos en el tiempo.

687 A estas alturas, el lector habra observado que no hemos sido capaces de ofrecer una
definicion omnicomprensiva del concepto de victima de violencia de género. De ahi los
interrogantes.
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689 adecuada.

educativa ®® y sanitaria -como ambito de deteccion precoz-
Cuando dejemos de tratar el problema en términos dicotomicos *° donde
una accion -lesion- tiene una reaccion -castigo- y comencemos a estudiarlo
de manera holistica e implicando a todos los actores sociales, empezara el
inicio del fin de esta lacra social. Hasta entonces, el derecho penal solo
puede gestionar un fracaso social y utilizar medios de proteccion para evitar
una nueva (re)victimizaciéon. Porque, tal y como indica MARTINEZ

GARCIA, deviene ingenuo pensar que el legislador va a ser capaz de

cambiar la sociedad exclusivamente a golpe de BOE. ¢!

688 GONZALEZ PEREZ, Vicent, VAZQUEZ VERDERA, Victoria, LOPEZ FRANCES,
Inmaculada, “Nuevas propuestas para la prevencion educativa de la violencia de género”,
en: MARTINEZ GARCIA, Elena (dir.), VEGAS AGUILAR, Juan Carlos (coord.), La
prevencion y erradicacion de la violencia de género. Un estudio multidisciplinar y forense,
Thomson Reuters Aranzadi, Espafia, 2012, pp. 225-241.

689 ESCRIBA AGUIR, Vicenta; ROYO MARQUES, Manuela; MAS PONS, Rosa;
FULLANA MONTORO, Ana; MORENO ALONSO, Maria Piedad, Protocolo para la
atencion sanitaria de la violencia de genero (PDA), Generalitat. Conselleria de sanitat,
Valencia, 20009, p 21; http://www.lafe.san.gva.es/home/-
/asset publisher/Gv2P/content/una-investigacion-de-la-fe-y-la-uv-situa-a-la-consulta-

medica-como-espacio-de-deteccion-de-violencia-de-genero/maximized (Altima consulta:
02-07-2019).

090 A este respecto, LAURENZO COPELLO indica que la LO 1/2004 contaba con un
catalogo lo suficientemente amplio de medidas de diversa naturaleza para combatir de
forma integral la violencia de género. “Sin embargo, esta amplia y acertada gama de
medidas de naturaleza extra penal no ha conseguido imponer la imagen de una ley
dispuesta a abrir el abanico de estrategias mas alla del clésico y siempre dudoso recurso al
Derecho penal”. LAURENZO COPELLO, Patricia, “La violencia de Género en la Ley
Integral: Valoracion politico-criminal”, op. cit., p. 8.

091 Reflexiona sobre la necesariedad de cambiar la sociedad mediante la educacion y no
haciendo uso del castigo: MARTINEZ GARCIA, Elena, “Algunas reflexiones tras cuatro
aflos de aplicacion de la LO 1/2004 de violencia de género: propuestas de lege ferenda”,
op. cit., pp. 138-157.
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3.2.  Evolucion juridica en materia penal sustantiva y procesal

El Tratado de Amsterdam, %°? sin realizar grandes cambios en el
tercer pilar, si introdujo cuatro novedades: 1) la creacion del ELSJ, 2) la
comunitarizacion de las politicas de inmigracion, 3) otro tipo de politicas
ligadas a la libre circulacion de personas en el territorio europeo y 4) el
refuerzo de la Comision y el Tribunal de Justicia. A partir de Amsterdam
no se trata de reforzar la cooperacion en materia penal, se trata de configurar
un espacio comun que no sustituya a la territorialidad nacional, sino que la
complemente. Un espacio donde la libertad de los ciudadanos se sustente
en la lucha contra la criminalidad y la igualdad de acceso a la justicia, entre
otros. Con Amsterdam se intenta pasar de la “Europa de los mercaderes” a

la “Europa de los ciudadanos”.

El Consejo de Tampere y el Programa de la Haya dibujan las lineas
de trabajo a seguir para consolidar el ELSJ en base a tres pilares: la
sustitucion de la cooperacion judicial penal tradicional por el uso del
reconocimiento mutuo, la creacion de “actores” europeos en materia penal
y la armonizacion (sustantiva y procesal) de las legislaciones penales de los

distintos EEMM.

Por tultimo, el Tratado de Lisboa, surgido del fallido Tratado
Constitucional, nace con el objetivo de superar la crisis y adoptar las
instituciones de la Union a las necesidades actuales de Europa. Simplifica
la estructura de la UE, elimina la division de pilares -con excepcion de la

PESC- y hace desaparecer la Comunidad Europea. El TUE se mantiene

92 Disponible en: http:/www.europarl.europa.eu/topics/treaty/pdf/amst-es.pdf (altima
consulta: 02-07-2019).
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como tratado basico, y el TCE se suprime y sustituye por el TFUE. Y diez
dias después, el 11 de diciembre, el Consejo Europeo aprobo el Programa

de Estocolmo 7 que sucede a los programas de Tampere y de la Haya.

El gran beneficiario de las reformas del Tratado es el ELSJ. %4 La
“comunitarizacion” del tercer pilar conlleva la desaparicion de los
instrumentos propios de éste y la aplicacion del procedimiento legislativo
ordinario. Se supera la necesidad de unanimidad en el Consejo y se
extienden las competencias del Tribunal de Justicia al &mbito del ELSJ. La
vertiente negativa de la no necesariedad de unanimidad encuentra como

principal problema la creacion de una Europa a la Carta. ®° Con Lisboa, la

3 En el apartado 3.1.1 de dicho programa se indican las medidas para fomentar la
aplicacion del reconocimiento mutuo en materia penal. Ademas de insistir en los esfuerzos
que deben hacerse para aumentar la eficacia de la cooperacion judicial frente a la
delincuencia transfronteriza, reserva un apartado para las victimas e indica que se puede
ofrecer a las victimas del delito o a los testigos que se encuentren en peligro medidas
especiales de proteccion que deberian ser efectivas en toda la Union. Este apartado aboga
claramente por conseguir que el reconocimiento mutuo en materia penal alcance también
a las victimas de delitos haciendo uso del reconocimiento de medidas de proteccion de las
que éstas ya son beneficiarias en sus respectivos EEMM.

694 Una de las consecuencias de la “comunitarizacion” es la extension de la competencia
general del TJUE sobre todos los ambitos del ELSJ abandonandose las limitaciones
previstas en el articulo 68 TCE respecto del Titulo IV -visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de personas-. ALONSO MORERA, Nicolas,
Cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea: La “Euro-Orden”,
instrumento privilegiado de cooperacion, op. cit., p. 56.

895 “El concepto de Europa «a la carta» designa la idea de un método de integracion europea

diferenciada segtin el cual los distintos paises de la UE estan en condiciones de seleccionar,
como ante un ment, el sector politico en el cual quisieran participar. La UE seguiria
conservando un numero minimo de objetivos comunes. Sin embargo, los diferentes paises
se integrarian en grados distintos (geometria variable) o a distintas velocidades (velocidad
variable). El concepto de Europa «a la carta» ya es una realidad, al haber algunos paises
que forman parte de la zona del euro y otros que no”. Disponible en: http:/eur-
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conexion entre el desarrollo de la cooperacion judicial en materia penal y la
proteccion de los DDFF en la Union resulta evidentemente mejorada por el
mayor control democratico, asi como las garantias jurisdiccionales que trae

consigo la “comunitarizacion” ©° del tercer pilar. %7

El Tratado de Lisboa mejora notablemente la situacion legislativa
en que hasta la fecha se habia desarrollado la armonizacion del derecho
penal y proporciona un entorno juridico mas favorable para el desarrollo de
los principios expresados en su manifiesto. Establece con mas claridad qué

) %% pero mantiene

materias pueden ser armonizadas (articulo 83.1 TFUE
un cajon de sastre al indicar que también podrd armonizarse cualquier
materia que guarde estrecha relacion con las politicas de la Unidn (articulo

83.2 TFUE). Resulta decisiva la desaparicion del sistema de pilares pues

lex.europa.cu/summary/glossary/europe_a_la_carte.html?locale=es (Gltima consulta: 02-
07-2019).

6% Indica PEYRO LLOPIS que lo que trajo consigo la “comunitarizacion” fue un nuevo
reparto de poderes entre las instituciones europeas en materia de ELSJ y nuevos métodos
de legislar, entre los que destaca la EPO. El articulo 4.2 j) TFUE establece que el ELSJ es
una competencia compartida entre la UE y los EEMM. Con la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa y la “comunitarizacion” del ELSJ, se generaliza el procedimiento de codecision
entre el PE y el Consejo, el cual recibe el nombre de procedimiento legislativo ordinario.
PEYRO LLOPIS, Ana, “La proteccion de las victimas en la Union Europea: la orden
europea de proteccion”, op. cit., p. 11.

87 LIROLA DELGADO, Isabel, “La cooperacion judicial en materia penal en el tratado
de Lisboa: ;Un doble proceso de comunitarizacion y consolidacion a costa de posibles
frenos y fragmentaciones?”, op. cit., p. 14.

098 A proposito de qué materias pueden ser armonizadas, el Informe del Parlamento
Europeo, de 14 de marzo de 2018, sobre la aplicacion de la Directiva 2011/99/UE sobre la
orden europea de proteccion (2016/2329(INI)): “42. Pide al Consejo que active la ‘clausula
pasarela’ adoptando una decision undnime que defina la violencia contra las mujeres y las
nifias, asi como otras formas de violencia de género, como una infraccion penal objeto del
articulo 83, apartado 1, del TFUE”.
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hasta la fecha la armonizacion del derecho penal se encontraba en el tercer
pilar y ello queria decir, en términos politicos, que los gobiernos de los
EEMM eran los directores principales y que el control del TICE y la
participacion del PE era bastante reducido. Lisboa introduce un nuevo
sistema de division de poderes. La competencia para proponer nuevas
iniciativas legislativas reside ahora en la Comisién, en el marco del
procedimiento ordinario, donde el PE tiene una funcién de colegislador, al
lado del Consejo (articulo 294 TFUE). Finalmente, el Tratado de Lisboa
permite que el TICE (actual TJUE) por medio de los recursos de anulacion
y la cuestion prejudicial pueda controlar la interpretacion y la legitimidad
de las normas europeas, desde el punto de vista del principio de
subsidiariedad, pero muy particularmente en aquello que concierne a su
respeto a los DDFF positivizados en la CDFUE que adquiere valor positivo.
La incorporacion de la UE al CEDH y con ello la competencia plena del
TEDH sobre la actividad de la UE completard este proceso. Ademas, el
programa de Estocolmo y su plan de accion tiene una especial sensibilidad

que no encontrabamos en Tampere y el Programa de la Haya.

Tras la declaracion de 1999 como “Afio Europeo de lucha contra la
violencia contra la mujer” se adopta la decision 779/2007/CE del PE y del
Consejo por la que se establece un Programa comunitario especifico que
busca prevenir y combatir la violencia ejercida sobre la infancia, los jévenes
y las mujeres, asi como proteger a las victimas y a los grupos de riesgo.
Hablamos del programa Daphne III (2007-2013), integrado en el Programa

General “Derechos Fundamentales y Justicia”. Este programa persigue

69 NIETO MARTIN, Adén, “La armonizacion del derecho penal ante el tratado de Lisboa
y el programa de Estocolmo”, op. cit., pp. 6-7.
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“contribuir a la proteccion de los nifios, los jovenes y las mujeres contra
todas las formas de violencia y alcanzar un elevado nivel de proteccion de
la salud, de bienestar y cohesion social indicando que tiene como objetivo
especifico contribuir a la prevencion y la lucha contra todas las formas de
violencia que se produce en el ambito publico o privado, incluida la

explotacion sexual y la trata de seres humanos”.

En lo que se refiere a la lucha en el ambito europeo para erradicar la
violencia contra las mujeres, el Programa Daphne III tiene como objetivo
primero poner de manifiesto las grandes repercusiones que la violencia
ejercida sobre las mujeres tiene sobre la salud fisica y psicologica de éstas.
Y por otro tratar de adoptar las medidas de prevencion necesarias para evitar
que estas situaciones se repitan. % Por 0ltimo, busca crear marcos de
politica comunitaria en la materia. Pero las recomendaciones de la UE en la
lucha contra la violencia sobre las mujeres no han encontrado el
seguimiento deseado en la préctica en la totalidad de paises. Es esta la razon
por la que la LOVG -destacada precursora en derechos de mujeres- muestra
cudnto camino queda por hacer, y el primer paso es ofrecer una proteccion

similar a ésta a nivel Europa.

Por todo lo expuesto, el programa de Estocolmo (2010-2014) 7°!

insta a la Comision y a los diversos EEMM a observar criticamente sus

700 Siendo esta la misma intencién de la DEPO que, ademas, establece un mecanismo de
cooperacion judicial para asegurar dicha proteccion cuando la victima ejerza su derecho a
la libre circulacion: la EPO.

701 E] Programa de Estocolmo establece las prioridades de la Union respecto al ELSJ para
el periodo 2010-2014. Siguiendo los logros de sus predecesores, los programas de Tampere
y La Haya, pretende hacer frente a los desafios del futuro y reforzar atin mas el ELSJ, con
medidas centradas en los intereses y las necesidades de los ciudadanos y las ciudadanas.
Para conseguir una Europa segura donde se respeten los derechos y las libertades
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legislaciones y mejorarlas con la finalidad de amparar a las victimas (y no
solo a las de violencia de género) cuando la violencia que sufran traspase
fronteras nacionales. 792 Y es este el marco juridico y social en el que surgio
la idea de la EPO, la cual estudiaremos detalladamente en el epigrafe

siguiente.

No quisiéramos finalizar este apartado sin al menos realizar una
reflexion en torno a la siguiente cuestion: jy el futuro del derecho penal?

Aunque haya desaparecido el tercer pilar la normativa que manejamos y

fundamentales de la ciudadania, el Programa de Estocolmo se centra en las siguientes
prioridades: Una Europa de los derechos en la que la ciudadania europea deje de ser una
idea abstracta para convertirse en una realidad concreta. Una Europa de la justicia donde
se facilite el acceso a la justicia a los ciudadanos y las ciudadanas para que sus derechos
sean reconocidos y protegidos en toda la Union. Una Europa que protege mediante el
desarrollo de una estrategia de seguridad interior dirigida a hacer lucha a la delincuencia
organizada y al terrorismo. Facilitar el acceso a Europa mediante politicas de gestion de
fronteras y concesion de visados. Una Europa de la solidaridad que busca tanto abordar
necesidades de paises de la Unién como de los migrantes. Y una Europa en un mundo
globalizado que afronte los retos actuales y consolide las oportunidades de cooperacion
con terceros paises. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-
conent/ES/TXT/?uri=URISERV%3Aj10034; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ajl0034 (altima consulta: 02-07-2019).

72 DfAZ PITA, M. Paula, “La Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de Diciembre de 2011 sobre la Orden europea de Proteccion: Su aplicacion
en Espafia a las victimas de Violencia doméstica y de género”, Ciencia Juridica.
Universidad de Guanajuato. Division de Derecho, politica y gobierno. Departamento de
Derecho Arno 1, nim. 3, 2013, pp. 14-16; MORGADES CORTES, Maria, “La Orden
Europea de Proteccion como instrumento tuitivo de las victimas de violencia de género”,
op. cit., pp. 87-89; CUETO MORENO, Cristina, “La Orden Europea de Proteccion. Su
transposicion en el proyecto de ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unién Europea”, ReDCE, num. 21, 2014, pp. 222-223; CARRASQUERO CEPEDA,
Maoly, “Orden Europea de Proteccion: Un paso adelante en la proteccion de las victimas”,
CEJJ, nam. 2, 2014, pp. 95-96; FREIXES SANJUAN, Teresa, ROMAN, Laura (dirs.),
OLIVERAS, Neus, VANO, Raquel (coords.), La Orden Europea de Proteccion. Su
aplicacion a las victimas de Violencia de Género, op. cit., pp. 13-17.
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con la que contamos estd pensada para un escenario propio de las
limitaciones de este antiguo tercer pilar. Se aboga por un desarrollo de la
cooperacion judicial en materia penal haciendo uso del principio de
reconocimiento mutuo para un escenario post Lisboa, donde la cooperacion
judicial en materia penal basada en el reconocimiento mutuo -tipico del
tercer pilar- coexiste con un incipiente proceso de armonizacion y
aproximacion del derecho material y procesal penal derivado de los
articulos 82 y siguientes TFUE donde la politica criminal en la UE puede
considerarse, con reservas, institucionalizada. Si analizamos este actual
marco normativo, los articulos 82.1b y 85.1.c TFUE permiten la adopcioén
de nuevas directivas y reglamentos, adoptados de acuerdo con el
procedimiento legislativo ordinario. Existe una solida base legal en los
tratados que no solo permite, sino que promueve la adopcidon de nuevos

instrumentos en relacion con esta materia. 793

4. Avances (y retroceso) en materia de derechos para la

ciudadania europea

Aunque el avance en la busqueda de un derecho penal sustantivo y
procesal europeo es innegable, apunta NIETO MARTIN que mas derecho
penal no implica mas avance en DDHH. De acuerdo con este autor, el TICE
(actual TJUE) tiene una vision deformada del derecho penal, un derecho
que esta siendo orientado y utilizado para proteger la eficacia de normas
extrapenales. Su utilizacion estd orientada por razones de eficacia y no

plantea problemas cualitativamente distintos a otras sanciones

703 HERNANDEZ LOPEZ, Alejandro, “Crimen transfronterizo y determinacién de la
jurisdiccion en el espacio de libertad seguridad y justicia: ¢hacia una nueva normativa
sobre resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion penal?”, op. cit., p. 229.

280



Bloque II: La orden de proteccion europea como instrumento...

administrativas. Esta imagen instrumental del derecho penal puede verse
con claridad cuando la justificacion para la armonizacion o para establecer
un determinado grado de sanciones es la mejora de la cooperacion judicial

con otros Estados.

Ademas, indica el autor, echa en falta una mayor transparencia en
las decisiones politico criminales. Esta ausencia de transparencia la enlaza
directamente con cuestiones relativas al régimen democratico de la UE y la
compatibilidad de la armonizacion con la reserva de ley material en materia
penal. Concluye que la intervencion de la UE en determinados dmbitos
resulta, a veces inefectiva, pues no siempre se consigue la armonizacion
deseada en materia penal, y, ademas, los EEMM no transponen o
transponen a su modo las decisiones marco o directivas. Indica que la
armonizacion de las penas que se realiza a través de las directivas, las cuales
suelen otorgar un alto grado de discrecionalidad nacional a través de
formulas tipo como “los Estados estableceran sanciones efectivas,
disuasivas y proporcionadas”, es utilizada por algunos Estados para
aumentar los marcos punitivos. De acuerdo con este autor el derecho penal
europeo ha surgido en una coyuntura politica y social complicada e incide
en el populismo punitivo y la consideracion de las garantias como un
estorbo en la lucha contra la criminalidad como constante en los paises de

704

nuestro entorno, '°* punto que ya tratamos en el bloque I y en el que no

vamos a reincidir.

704 NIETO MARTIN, Adén, “La armonizacion del derecho penal ante el tratado de Lisboa
y el programa de Estocolmo”, op. cit., pp. 2-4.
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Asi, sin desconocer los peligros que conlleva el (ab)uso del derecho
procesal penal como reaccion -a veces desmesurada- ante determinados
ilicitos que debieron ser prevenidos con una politica educativa y sanitaria
adecuada no podemos dejar de reconocer el gran avance que supone que el
derecho procesal penal haya puesto el foco en las victimas para hacer
posible su libre circulacion por el ELSJ haciendo uso de su estatuto de
ciudadania sin que eso implique la pérdida de derechos fundamentales tan
basicos como el derecho a la integridad y una vida libre de violencia. Sin
duda, la supresion de pilares que antes apuntdbamos, asi como la
posibilidad de construir Europa a dos velocidades, han servido para que

aquellos paises cuya intencion es avanzar mas rapido, puedan.
4.1. El espacio de libertad, seguridad y justicia

Uno de los objetivos de la UE ha sido y es la construccién de un
ELSJ 7% en el que los 500 millones de ciudadanos y ciudadanas de la Union

tengan garantizado su derecho a la libre circulacion a la vez que disfruten

705 MARTIN MARTINEZ, Magdalena M., “Leccion 14: El Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia”, en: ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin, CASADO RAIGON, Rafael, Curso
de Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Espafia, 2011, pp. 371-390; GONZALEZ
VIADA, N., Derecho Penal y Globalizacion. Cooperacion Penal Internacional, op. cit.,
pp. 45-47; ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin, CASADO RAIGON, Rafael, Curso de
Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 201, pp. 373-376; MARTINEZ
GARRIDO, Santiago, “Hacia la creacion de un espacio comun de justicia, libertad y
seguridad”, Cuadernos de la Guardia Civil: Revista de Seguridad Publica, nim. 25, 2011,
pp- 19-26.
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de una misma seguridad, 7% mediante la adopcion de medidas relativas al
control de medidas exteriores, asilo, inmigracion, prevencion y lucha contra
la delincuencia (Predmbulo y articulo 3 TUE y articulo 67 TFUE). La
configuracion del actual ELSJ es fruto de un proceso evolutivo que el 14 de

junio de 1985 culminé con el Acuerdo Schengen. 7%7

Especial consideracion merece la reflexion de GONZALEZ VIADA
798 sobre el espacio Schengen en los tiempos que corren. Nos indica que el
tridngulo se ha inclinado a favor de la seguridad. Resulta dificil negar que,
en la coyuntura actual, la construccion del ELSJ se est4 centrando cada vez
mas en el control fronterizo y, subsidiariamente, en la lucha contra la
criminalidad dejando en un segundo lugar a la libertad y la justicia. Estamos
dibujando una “Europa de la seguridad”. El centro del Programa de La

Haya, y, por ende, de las politicas comunitarias penales, es la seguridad.

706 “En la Union Europea el objetivo parece estar claro: si se pretende instaurar una nueva
libertad de las personas para que puedan ir y venir libremente sin controles ni fronteras, es
preciso completar esta situacion con unas actuaciones que impidan la disminucién de la
seguridad de los Estados y las personas, que podria generarse con la citada desaparicion”.
DEL POZO PEREZ, Marta, “La orden europea de proteccion. Especial referencia a las
victimas de violencia de género”, op. cit., p. 165.

707 Tratado para la eliminacion gradual de las fronteras interiores. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISER V%3 A133020 (altima consulta: 02-07-
2019).

78 GONZALEZ VIADA, N., Derecho Penal y Globalizaciéon. Cooperaciéon Penal
Internacional, op. cit., pp. 45-48.
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Una seguridad de carécter preventivo, dirigida contra amenazas y riesgos

que pudiese llegar a afectar a los ciudadanos de la Union. 7%

Y no es este un modelo que proteja la libertad de los ciudadanos,
sino un modelo que lucha contra las amenazas y miedos (muchas veces
incentivados por los mass media). "' Y hemos de tener cuidado, pues este
modelo puede acabar identificindose a las teorias del derecho penal del

enemigo y del derecho penal del riesgo. "!!

En los mismos términos se pronuncia MUNOZ DE MORALES
ROMERO al indicar que en la politica criminal europea la tension libertad-
seguridad se salda con un claro desequilibrio a favor de la seguridad. 712 Y
VERVAELE al reflexionar sobre la sociedad actual -digital y en continua

evolucion tecnoldgica- donde la consolidacion del espacio europeo de

709 “La sociedad del riesgo significa que el pasado pierde su fuerza de determinacion para

el presente. En su lugar aparece el futuro, algo no existente, aun no construido, ficticio
como causa de las acciones y las vivencias del presente”. BECK, Ulrich, “La teoria de la
sociedad del riesgo reformulada” POLIS. México, vol.15, num.1, 2019, p. 175.

710 BI término mass-media (medios de comunicacién de masa) hace referencia a aquellos
instrumentos que permiten una difusion colectiva de contenidos del mismo tenor a la
sociedad. Encontramos dentro de éstos el cine, la television, la prensa, internet...y se
oponen a la comunicacion interpersonal que regia en el pasado. Hay quienes ven en los
mass-media un peligroso instrumento de homogeneizacion del pensamiento de la sociedad.

"I Derecho penal del enemigo es una expresion acufiada por JAKOBS en 1985, para
referirse a las normas que en el CP aleman (Strafgesetzbuch o StGB) sancionaban
penalmente conductas, sin que se hubiere afectado el bien juridico, ni siquiera iniciado la
ejecucion. Las normas del derecho penal del enemigo no castigan al autor por el hecho
delictivo cometido, castigan al autor por considerarlo peligroso. El derecho penal del riesgo
se basa en que, dada la gran cantidad de conductas que generan riesgos sociales, el derecho
penal puede y debe dar un paso hacia delante para prevenir la realizacion de dichas
conductas.

712 MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta, £l legislador penal europeo: legitimidad
y racionalidad, op. cit., p. 646.
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justicia penal responde a un modelo que inclina el triangulo a favor de la
seguridad. 7'3 Como brillantemente refiere BECK, el discurso del riesgo
comienza donde la confianza en nuestra seguridad termina. Y deja de ser
relevante cuando ocurre la catdstrofe. El riesgo delimita un estado
intermedio entre la seguridad y la destruccion. La percepcion de riesgos

amenazantes es la que determina nuestro pensamiento y accion. 714
4.2. El estatuto de la ciudadania de la Union

Ciudadania y ciudadano derivan de la civitas romana, y conllevan la
titularidad de derechos civiles y politicos por el hecho de pertenecer a una
comunidad politica. En la actualidad, la ciudadania va vinculada a la
nacionalidad de los Estados. La ciudadania europea tiene su origen en una
propuesta espafiola presentada en la Conferencia Intergubernamental de

1991 y fue acufiada por primera vez en el Tratado de Maastricht de 1992.

El articulo 20.1 del TFUE dispone “Se crea una ciudadania de la
Union. Sera ciudadano de la Union toda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Union se aniade
a la ciudadania nacional sin sustituirla”. Y en su apartado segundo, el

articulo 20.2 TFUE, 7!° dispone de forma genérica los derechos que integran

"3 VERVAELE, John A. E., “; Terrorismo y seguridad: un derecho penal sin limites?”, en:
BARONA VILAR, Silvia (dir.), Justicia civil y penal en la era global, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 466.

714 BECK, Ulrich, “Retorno a al teoria de la sociedad del riesgo”, op. cit., p. 10.

"5 Articulo 20.2 TFUE: “Los ciudadanos de la Union son titulares de los derechos y estan
sujetos a los deberes establecidos en los Tratados. Tienen, entre otras cosas, el derecho:
de circulary residir libremente en el territorio de los Estados miembros, de sufragio activo
¥ pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales del
Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho
Estado; de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el
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el denominado Estatuto de ciudadania. 7'¢ Pero, como nos indica MARIA
DIEZ-PICAZO, “a diferencia de sus Estados miembros, la unién europea
no puede contar con ningln tipo de identidad colectiva como factor
sentimental para su legitimacion. Solo puede contar con la creencia de que,

en principio, unir es bueno”. 7!

A dia de hoy, la ciudadania europea sigue en construccion, ’!8 y es

labor de todos construir una Europa de ciudadanos y ciudadanas libres e

Estado miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas
v consulares de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales
de dicho Estado,; de formular peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor
del Pueblo Europeo, asi como de dirigirse a las instituciones y a los organos consultivos
de la Union en una de las lenguas de los Tratados y de recibir una contestacion en esa
misma lengua. Estos derechos se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites
definidos por los Tratados y por las medidas adoptadas en aplicacion de éstos”.

716 E] estatus de ciudadania europea conlleva una serie de derechos que integran el estatus
de la Union. Ademas, implica el derecho a ser tratados con igualdad en la misma situacion
juridica, esto es, proscribe la discriminacion por razon de nacionalidad. Esto conlleva que
los ciudadanos de la Union en la misma situacion tendran derecho a obtener, con
independencia de su nacionalidad -con las excepciones previstas en los tratados- el mismo
trato juridico no pudiendo ser tratadas de forma diferente situaciones iguales ni de forma
idéntica situaciones diferentes (STJUE, Asunto C-148/02, Caso Carlos Garcia Avello, de
2 de octubre de 2003 (ECLI: EU: C:2003:539).

717 Finaliza asi un brillante articulo de este autor donde reflexiona acerca de la naturaleza
de la UE, tras una evolucion histérica del proceso de creacion de ésta, asi como
comparandola con modelos federales. MARIA DIEZ-PICAZO, Luis, “La naturaleza de la
Unién Europea”, op. cit.

18 AGUDO ZAMORA, Miguel. La ciudadania de la Unién Europea (Del articulo 8 TUE
al articulo 1-8 TCE). Disponible en:
http://www.uco.es/derechoconstitucional/recursos/constitucion-

economica/documents/La_ciudadania_de la _Union Europea.pdf (altima consulta: 02-07-
2019); LINAN NOGUERAS, Diego J., “La Ciudadania de la Union Europea: Una cuestion
abierta”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, naim. 32, 2013, pp. 357-372;
SARRION ESTEVE, Joaquin, La Unién Europea tras Lisboa. Introduccion al sistema
institucional y juridico de la Union, EZ, Espaiia, 2015, pp. 25-27.
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iguales. Proyectos como la EPO y las dificultades que su transposicion
conlleva nos muestran cuanta Europa resta por construir para conseguir un
estatuto de ciudadanos y ciudadanas europeas con independencia de su
nacionalidad. Pero si echamos la vista atras, podremos ver los avances de
la primitiva Europa de los mercaderes a la Europa de los ciudadanos y

ciudadanas en construccion.

4.3. Derechos humanos y libertades fundamentales en la Union

Europea

Al tratar este punto no podemos perder de vista la acertada critica
de NIETO MARTIN: “La repercusién sobre los derechos fundamentales se
utiliza para justificar la sancidn, pero no para examinar criticamente sus

disposiciones™. 7°

En los ultimos afios, la politica de proteccion de DDHH ha recibido
un impulso significativo por parte de las instituciones europeas. La idea de

que la proteccion de los DDHH es una cuestion exclusiva de cada Estado

719 NIETO MARTIN, Adén, “La armonizacion del derecho penal ante el tratado de Lisboa
y el programa de Estocolmo”, op. cit., p. 8.
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720 cae por su propio peso. ?! El surgimiento de un espacio politico con
instituciones supranacionales cuyos actos pueden atentar contra derechos
individuales de los ciudadanos europeos y la existencia de problemas
comunes -la inmigracion o la discriminacion de ciertas minorias- han hecho
que la Union deba desarrollar politicas que tiendan a garantizar los DDFF

dentro de su territorio.

A dia de hoy estamos en plena construccion de un sistema de
proteccion de DDFF, donde el TJUE es pieza clave del sistema, pero no la
unica. El TJUE, previamente el TJCE, ha tenido un papel esencial en la
configuracion de la proteccion de los DDFF en la UE, pues los tratados
constitutivos guardaban silencio sobre los DDFF. Sin embargo, con el fin
de hacer mas transparentes los derechos de los ciudadanos, asi como
disminuir distancia entre la sociedad civil europea y el proceso de
integracion de las burocracias politicas, la UE ha elaborado una CDFUE.

a, 722

Con la elaboracién de la Cart y su adquisicion de fuerza juridica

720 En el mismo sentido, MESTRE DELGADO afirma que el dogma del monopolio estatal
en la regulacion del ius puniendi entré en crisis en el momento en que Espaifia se adhirio a
las Comunidades Europeas. MESTRE DELGADO, Esteban, “La ejecucion, en Espaiia, de
una pena privativa de libertad incompatible con la legislacion penal o penitenciaria
espaflola, dictada en un pais miembro de la UE”, op. cit., 2017, p. 2.

21 PERRON, Walter, “;Son superables las fronteras nacionales del derecho penal?
Reflexiones acerca de los presupuestos estructurales de la armonizacién y unificacion de
los diferentes sistemas de derecho penal”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, mam.
2, 1998, p. 209; “The advancement of the international human rights agenda has meant that
neither parliament, nor a State’s constitution, nor its highest domestic court is supreme any
longer (...) Human rights and their norms resign supreme. No parliament can enact laws
undermining those human rights that are internationally recognized. To say that even the
most powerful of parliaments, such as the British parliament, is sovereign or supreme is a
fiction”. SUBEDI, Surya P., “The effectiveness of the UN human rights system. Reform
and Judicalisation of Human Rights”, Routledge, 2017, p. 15.

722 Las constituciones de cada uno de los paises miembros de la UE garantizan los DDFF
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equivalente a Tratado desde el 1 de diciembre de 2009 (fecha en la que entro
en vigor el tratado de Lisboa) y el mandato de adhesion al CEDH existen

importantes retos a asumir en la Europa de derechos y libertades. 723

Con el Tratado de Lisboa 7** se reforman los Tratados constitutivos.
Respecto a la proteccion de los DDFF, el Tratado de Lisboa deja plasmados
los valores y principios en su articulo segundo que exige respeto a los

DDHH por parte de los EEMM dentro y fuera de la Unién. Pero es el

a escala nacional y la CDFUE (adoptada en 2000 y vinculante para los paises de la UE
desde 2009), a escala de la Union. Todas las instituciones de la UE —Comision,
Parlamento y Consejo— tienen un papel que desempefiar en la proteccion de los DDHH.
La Carta establece los DDFF que son vinculantes para las instituciones y organismos de la
UE y también es vinculante para los gobiernos nacionales cuando estén aplicando la
legislacion de la UE. Los particulares que deseen interponer recursos deben dirigirse a los
tribunales de su propio pais. En ultima instancia, pueden dirigirse al TIUE. La Carta
concuerda con el CEDH, que ha sido ratificado por todos los paises de la UE. Disponible
en: http://europa.eu/pol/rights/index_es.htm (ltima consulta: 02-07-2019).

723 LINAN NOGUERAS, Diego J., “Capitulo V: Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales en la Unién Europea” en: MANGAS MARTIN, Araceli, LINAN
NOGUERAS, Diego J., Instituciones y derecho de la Union Europea, Editorial Tecnos, 6
Edicion, Espaiia, 2010, pp. 123-150; MENDEZ RODRIGUEZ, Candido, “Mds Europa”
Temas para el debate (Ejemplar dedicado a: La Europa del futuro), num. 108, 2003, pp.
26-28; RUIZ MI