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Capitulo 1
CONSIDERACIONES GENERALES

I. INTRODUCCION

Comenzaremos con una afirmacion seguida de una narracion.
La afirmacion es que todos y todas somos seres vulnerables, pero no
siempre victimas. Habiendo sido durante siglos victimas las mujeres.

En efecto, el devenir de la sociedad actual, asi como sus propias
circunstancias histérico-culturales, politicas y sociales, ponen de ma-
nifiesto la existencia de grupos minoritarios, no necesariamente desde
el punto de vista cuantitativo sino desde su posicion desfavorecida,
sometidos a su situacion de discriminacién en razon de su condicion.
Entre estos grupos estdan las mujeres, discriminadas por razon de su
sexo.

Desde el comienzo de su propia existencia, el ser humano ha in-
troducido en sus relaciones con los demds importantes diferencias de
trato en funcion de segin qué caracteristicas personales o circunstan-
cias sociales. Asi, historicamente se ha tratado peor a los negros que a
los blancos, a los homosexuales que a los heterosexuales...

Ademas, hay practicas en determinados grupos que suscitan fuer-
tes debates, asi el que una familia musulmana saque los corderos
muertos a su balcon; el grupo de la etnia gitana que practica el rito
del paniuelo a las jovenes antes de casarse o la costumbre de pactar las
bodas de menores de edad; la tradicion musulmana de cubrirse con el
hiyab o de tapar a la mujer con el burka.

Estas practicas pueden resultar controvertidas, pero no son ilega-

les. Mientras, hay otras que vulneran la legalidad vigente, asi la abla-
cion del clitoris!, el repudio, la poligamia, las lapidaciones...

1 STS de 31 de octubre de 2012 “El motivo segundo, por la via del error iuris del
art. 894-1° LECr denuncia la inaplicacion del error de prohibicion del art. 14
respecto de M.D., el padre de la nifia. Hay que recordar que la madre, N. Se le
aprecio el error vencible.

Mantiene el recurrente que la mutilacion de los genitales de las mujeres es una
practica ancestral de mds de tres mil anos en su pais y que no busca menoscabar
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la integridad fisica de las mujeres sino cumplir con una costumbre que facilita la
integracion de la nina en su comunidad.

Debemos recordar que se produce el error de prohibicion cuando el autor cree
que actua liticamente, —STS 336/2009, de 2 de abril—. El error de prohibicion
se constituye, como el reverso de la conciencia de la antijuridicidad, como un
elemento constitutivo de la culpabilidad y exige que el autor de la infraccion pe-
nal concreta ignore que su conducta es contraria a derecho o, expresado de otro
modo, que actite en la creencia de estar obrando licitamente con la consecuencia
de excluir la responsabilidad penal. No cabe extenderlo a los supuestos en los
que el autor crea que la sancion penal era de mayor gravedad y tampoco a los
supuestos de desconocimiento de la norma concreta infringida. Solo en casos de
que el error de prohibicion sea vencible, cabrd una responsabilidad penal ade-
cuada como prevé el art. 14 CP.

Sin duda uno de los factores mds acusados de la sociedad actual, también de la
espanola, es el alto grado de interculturalidad que presenta como consecuencia
de las fuertes corrientes migratorias a paises de mads alto nivel de vida motivadas
por el deseo de mejorar la vida de aquellos naturales de paises empobrecidos.
Es un viaje desde la desesperanza a la esperanza. Tales grupos proceden de otras
culturas vy ritos y prdcticas muy diferentes a los de los paises de acogida. Tanto el
recurrente como la propia sentencia se refiere a esta situacion en referencia a la
ablacién del clitoris al afirmar que es una prdctica cultural de su pais de origen.
Ello no puede ser excusa para elaborar una teoria del “error de probibicion fun-
dado en los factores culturales a los que pertenece el sujeto”, porque el respeto
a las tradiciones vy a las culturas tiene como limite infranqueable el respeto a los
derechos humanos que actiian como minimo comiin denominador exigible en
todas las culturas, tradiciones vy religiones. La ablacién del clitoris no es cultu-
ra, es mutilacion y discriminacion femenina. A tal efecto, debemos recordar la
Exposicion de Motivos de la LO 3/2005, de 8 de julio que acordé perseguir
extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina:

“... la mutilacion genital femenina constituye un grave atentado contra los de-
rechos humanos, es un ejercicio de violencia contra las mujeres que afecta direc-
tamente a su integridad como personas. La mutilacion de los 6rganos genitales
de las nifias y los jovenes debe considerarse un trato “inhumano y degradante”
incluido, junto a la tortura, en las prohibiciones del art. 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos...”.

En el caso de autos, el recurrente M.D. llevaba a la sazén viviendo en Esparia
10 afios, estaba totalmente integrado en la cultura espariola y conocia —y asi
lo reconocio en su declaracion en sede judicial obrante al folio 40 de la instruc-
cion— “... que todo el mundo sabe que eso no se puede hacer en Espana...”. El
propio factum asi lo tiene declarado.

Rechazada la tesis de que la ablacion se efectuc por los abuelos en Gambia, y
declarado que tuvo lugar en Esparia, la tesis del error de probibicion en el recu-
rrente no puede ser admitida en modo alguno.

Hay que recordar, que la sentencia de instancia en relacion a la madre de L., le
aprecio el error de prohibicion, vencible, al tener en cuenta su situacion, cualita-



Politica legislativa y violencia de género 15

Si se fijan, la mayoria de estas practicas en las diferentes culturas
tienen el mismo sujeto pasivo, la mujer.

Esta posicion de especial vulnerabilidad en la que se halla la mujer
frente al hombre cuando aquélla pertenece a una determinada etnia,
cultura o raza, o cuando profesa determinada religion, es causa de
que la mujer perteneciente a cualquiera de estos grupos se vea some-
tida a factores de multiple discriminacion?.

Pero ademas las mujeres sufren discriminacion por el hecho de ser
mujeres, y quiza sea la causa que mas sorprende ya que, mientras en
el resto de causas protegidas se erigen como rasgo identificador de de-
terminados grupos minoritarios, las mujeres no pueden considerarse
en absoluto minoria respecto a los hombres. El sexo no identifica un
grupo cuantitativamente minoritario, sino a un grupo cualitativamen-
te desfavorecido y subordinado al sexo dominante.

Por su parte, la narraciéon a la que nos referiamos es de la estu-
diosa de Grecia, NICOLE LOURAUX, la que nos hace reparar en la
historia de Filomena y Procne, subrayando que es conocida y que los
mitografos: “ban contado mds de una vez su argumento: como Tereo,
rey de Tracia, se casé —siendo él un semi-barbaro— con Procne, hija
del rey de Atenas, y como, respondiendo a la peticion de su esposa, la
cual anoraba a su hermana Filomeno, fue a Atenas para recogerla; co-
mo, en el camino de vuelta, violé a Filomeno vy la corté la lengua para
impedir que le denunciara; como, a pesar de ello, Filomena compuso
el relato en forma de tapiceria historiada; cémo Procne comprendio
el drama vy con la ayuda de su desafortunada hermana, maté a ltis,
el hijo nacido de su union con Tereo. Este se convirtié en gavilin
que persigue permanentemente al ruiseiior Procne y a la golondrina-
filomena™3.

Al hilo de la narracion podemos sacar algunas reflexiones. La pri-
mera, que la violencia especifica contra las mujeres a menudo se pro-
duce en el entorno de los conocidos, de los familiares, de los vecinos

tivamente diferente a la de su esposo, como se justifica en la parte final del EJdco.
segundo de la sentencia de instancia”.

MARTIN SANCHEZ, M., La realidad de las mujeres en el siglo XXI, en El De-
recho y la economia ante las mujeres y la igualdad de género, Valladolid, 2011,
pags. 23 a 29.

3 LORAUX, N., Madres en duelo, Abada Editores, Madrid, 2004, pags. 70-71.

[
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o amigos. Alimentada y sostenida por el silencio y asi, normalmente
aceptada, proporcionandole de resultas, impunidad.

La segunda, nos lleva a fijarnos en la normalidad, a menudo se
quiere atribuir la violencia a individuos en particular que se pueden
catalogar como incapaces mentales, depravados o monstruos; otras
veces se busca explicaciones en la biologia, en la agresividad natural.
En cualquier caso se quiere enmarcar las violencias en desviaciones o
acciones individuales, sin interrogarse por qué las violencias especifi-
cas contra las mujeres se producen en nuestras sociedades, en socieda-
des donde la igualdad social y legal estan aceptadas.

Y por tltimo, como otras historias, se ha contado para poner el
énfasis en las mujeres como vengativas, sobre la violencia femenina,
paradojicamente la narracion no pone el énfasis en la violacion sino
en el asesinato del hijo, invisibilizando la violencia contra las mujeres
e hipervisibilizando la violencia de las mujeres.

II. CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE
PREVENCION Y LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER Y LA VIOLENCIA DOMESTICA

El 6 de junio de 2014 se firmé por Espaiia el Instrumento de ratifi-
cacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en

Estambul el 11 de mayo de 2011.

En él se entiende por violencia contra la mujer la violacion de los
derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres,
y se resefian todo los actos de violencia basados en el género que
implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de
naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econoémica, incluidas las ame-
nazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de
libertad, en la vida publica o privada.

Por su parte, por violencia doméstica se entienden los actos de
violencia fisica, sexual, psicologica o economica que se producen en
la familia o en el hogar o 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.
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También define género y violencia contra la mujer por razones de
género, refiriéndose al primero como los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres. Y al segundo,
como toda violencia contra una mujer porque es una mujer 0 que
afecte a las mujeres de manera desproporcionada.

En nuestro sistema penal, estos fundamentos de violencia sobre la
mujer y de género, quedan reflejados en la tipificacion de algunas con-
ductas penales, introduciendo un tratamiento discriminado segin el
sujeto pasivo del delito sea una mujer y, en general, agravando alguno
de este tipo de comportamientos, generalmente en los delitos de me-
nor gravedad: maltratos, lesiones de menor entidad, amenazas, coac-
ciones, conductas de acoso, violencia habitual... Estas agravaciones,
vinculadas a situaciones de violencia sobre la mujer (aunque también
en violencia doméstica...), inciden en comportamientos penales de
menor gravedad, pero han dejado fuera de esta repercusion tipica
conductas mds graves, como sucede en las lesiones mas graves, en el
homicidio o el asesinato. No existiendo un tratamiento especifico pa-
ra estos delitos mas graves, en circunstancias en que pueda apreciarse
una situacion de violencia contra la mujer por razén de género, debe
defenderse la compatibilidad entre la referida circunstancia agravante
de parentesco, fundada en vinculos familiares y de afectividad, pre-
sentes 0 pasados en el caso de conyuges o parejas de hecho, con la
agravacion basada en el hecho de haberse cometido el delito con una
determinada motivacion, relacionada con la condicion de la victima
como mujer por razones de su género. Todo ello teniendo en cuenta
que a diferencia de lo que sucede en otros tipos penales especificos,
este singular tratamiento para esta modalidad delictiva no figura re-
flejado ni en el tipo penal del asesinato, ni tampoco en la citada agra-
vante de parentesco.

Lo que si ha tenido lugar por mor de la LO 1/2015, de 30 de mar-
z0, es la introduccion de la agravante de cometer el delito por razones
de género en el articulo 21.4 CP, que ya comprendia otros supuestos
de agravacion al cometer el delito por distintas clases de discrimina-
cion. En el Preambulo de esta Ley se argumentaba que la razon para
incorporar el género como motivo de discriminacion en la agravante
4 del articulo 22, “es que el género, entendido de conformidad con
el Convenio n° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
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contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, apro-
bado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
el 7 de abril de 2011, como “los papeles, comportamientos o activi-
dades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad con-
creta considera propios de mujeres o de hombres”, puede constituir
un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca
la referencia al sexo™.

Ya el Tribunal Constitucional en su sentencia $§9/2008, examind la
constitucionalidad de las agravaciones penologicas contempladas en el
articulo 153.1 CP, que entonces castigaba al que “por cualquier medio
o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion no
definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra
a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa,
o mufer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia”, derivadas, por lo tanto, del hecho
de que la victima mantuviera o hubiera mantenido con el agresor una
relacion conyugal o una andloga relacion de afectividad. Senal6 en-
tonces el Tribunal, FJ 7, que “La diferenciacion normativa la sustenta
el legislador en su voluntad de sancionar mds unas agresiones que en-
tiende que son mds graves y mds reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen y a partir también de que
tales conductas no son otra cosa, como a continuacion se razonard,
que el trasunto de una desigualdad en el dmbito de las relaciones de
pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitu-
cionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada”. Recordo,
F] 8, que “La Ley Orgdnica de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género tiene como finalidad principal prevenir las agre-
siones que en el ambito de la pareja se producen como manifestacion
del dominio del hombre sobre la mujer en tal contexto™.

Y continua afirmando, FJ 9.c): “Como el término “género” que
titula la Ley y que se utiliza en su articulado pretende comunicar, no
se trata una discriminacion por razon de sexo. No es el sexo en si de
los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracion
con efectos agravatorios, sino —una vez mds importa resaltarlo— el
cardcter especialmente lesivo de ciertos bechos a partir del ambito re-
lacional en el que se producen y del significado objetivo que adquieren
como manifestacion de una grave y arraigada designaldad. La sancion
no se impone por razon del sexo del sujeto activo ni de la victima ni
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por razones vinculadas a su propia biologia. Se trata de la sancion ma-
yor de hechos mds graves, que el legislador considera razonablemente
que lo son por constituir una manifestacion especificamente lesiva de
violencia y de desigualdad”.

2. La proteccion a la mujer respecto de determinadas conductas vy
en un ambito determinado, como es el propio de las relaciones de pa-
reja, aun sin convivencia, se introdujo en el Codigo Penal mediante la
modificacion, entre otros, de los articulos 153, 171 y 172, en los que
se agrava de forma especifica la pena imponible a las conductas que en
ellos se describen ejecutadas por el autor cuando la ofendida sea o haya
sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga
relacion de afectividad, aun sin convivencia. Siempre que, como hemos
seftalado en la STS no 856/2014, de 26 de diciembre, se aprecie una
intencion de dominacion del hombre sobre la mujer, que esta implicita
en el delito. Pero las agravaciones previstas en esos casos solamente eran
aplicables cuando se tratase de los delitos tipificados en esos preceptos.

Con la introduccion de la agravante relativa a cometer el delito
por una discriminacion basada en razones de género, se amplia esta
proteccion con cardcter general, de modo que la agravacion de la pena
no solamente es procedente en los casos expresamente contemplados
en las descripciones tipicas de la parte especial, en los que las razones
de la agravacion ya viene contemplada en el tipo, sino en todos aque-
llos otros casos en los que la discriminacion por esas razones, basadas
en la intencion de dominacion del hombre sobre la mujer, que dentro
de las relaciones de pareja es considerada por el autor como un ser
inferior, vulnerando, por lo tanto, su derecho a la igualdad, aparezcan
como motivos o moviles de la conducta.

En este sentido, se decia en la STS no 1177/2009, de 24 de noviem-
bre, que “no toda accién de violencia fisica en el seno de la pareja
del que resulte lesion leve para la mujer, debe considerarse necesaria
y automdticamente como la violencia de género que castiga el nuevo
art. 153 C.P., modificado por la ya tantas veces citada Ley Organica
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, si-
no solo y exclusivamente —y ello por imperativo legal establecido
en el art. 1.1 de esa Ley— cuando el hecho sea “manifestacion de la
discriminacion, de la situacion de desigualdad y de las relaciones de
poder del hombre sobre la mujer...”
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Continuando con el Convenio europeo, en él se desarrollan diver-
sas medidas a adoptar por los Estados. En primer lugar, la prevencion,
esto es, promover los cambios en los modos de comportamiento so-
cioculturales de las mujeres y los hombres con vistas a erradicar los
prejuicios, costumbres, tradiciones y cualquier otra practica basada
en la idea de la inferioridad de la mujer o en un papel estereotipado
de las mujeres y los hombres. Para ello habran de promover la sen-
sibilizacion, la educacion en igualdad, la formacién adecuada de los
profesionales que traten con victimas o autores de todos los actos de
violencia, la elaboracion de programas preventivos de intervencién y
tratamiento, asi como la participacion del sector privado y los medios
de comunicacion en la elaboraciéon y aplicacion de politicas para pre-
venir la violencia contra la mujer.

En segundo lugar y finalmente, medidas de proteccion y apoyo, tales
como recibir informacién adecuada, asesoramiento juridico y psicologi-
co, asistencia financiera, servicios de alejamiento, educacion, formacion
y asistencia en materia de busqueda de empleo. Asimismo, apoyo en ma-
teria de denuncias individuales y colectivas, servicios de apoyo especia-
lizado, casas de acogida, guardias telefonicas accesibles las 24 horas del
dia, creacion de centros de ayuda de emergencia para las victimas de
violaciones y de violencias sexuales, proteccion y apoyo a los menores
expuestos y adopcion de medidas necesarias para que la victima y cual-
quier persona denuncie los hechos, incluidos los profesionales.

En este marco, ademas, se prevén reformas legislativas en materia
civil y penal. Por lo que respecta al ambito civil se promueve:

a) El derecho a solicitar indemnizacién por parte de las victimas a
los autores de los delitos.

b) En los derechos de custodia y visita relativos a los hijos habra
de tenerse en cuenta los incidentes de violencia.

c) Disolucion de matrimonios forzosos, pudiendo ser anulables,
anulados o disueltos sin que suponga para la victima cargas
econOmicas 0 administrativas excesivas.

En lo relativo al Ambito penal, cabe destacar:

a) Tipificar como delito el hecho, cuando se cometa intencionada-
mente, de atentar gravemente contra la integridad psicolégica
de una persona mediante coaccion o amenazas, esto es, la vio-
lencia psicologica.



