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LA INTERVENCION PENAL PARA RESOLVER UN PROBLEMA SOCIAL

En general, especialmente en nuestra época desde los afios 1980, cada vez que hay un
problema social se acude al sistema penal y se decide crear un delito para combatir la
conducta que no nos gusta. En otras ocasiones si el comportamiento ya esté en el codigo
penal, se elevan las penas como si ello fuera a solucionar el problema.

Esta forma de actuar por parte de los politicos es en cierta medida paraddjica
porque en opinion de los expertos crimindlogos en general el aumento de penas nunca ha
demostrado ser eficaz respecto de la reduccion de delitos’.

Ademas de las discusiones genéricas sobre la ineficacia de la severidad de la pena
debe afiadirse una reflexion relativa a los delitos de violencia doméstica aportada por
Stangeland (2005): en los casos méas dramaticos que acaban con el homicidio de la mujer,
la pena es de 15 afios y a pesar de esto en numerosas ocasiones la persona llama a la
policia para entregarse, o se suicida. En estos ejemplos puede verse que la amenaza de la
pena no representa disuasion alguna.

Si intentamos valorar la efectividad de la intervencion penal por su impacto en la
disminucién del nimero de mujeres muertas por su pareja parece evidente que ésta no
ha producido ninguna correlativa disminucion de homicidios. El gréfico actual seria el

siguiente?

! La discusién es continua en criminologia. Véase entre los Gltimos trabajos von Hirsch-Bottoms-Burney-
Wikstrom (1999); Doob-Webster (2003).

2 Los datos con los que hemos elaborado la grafica corresponden al Instituto de la Mujer. En cambio de
acuerdo al CGPJ en el afio 2003 se produjeron 65 muertes, en el afio 2004, 69 y en el afio 2005, 52. Las
oscilaciones respecto de otras publicadas con anterioridad obedecen segiin Montserrat Comas, Presidenta
del Observatorio contra la Violencia doméstica y de género, a que algunas muertes definidas inicialmente
como violencia de género han sido posteriormente interpretadas de otro modo (El Pais, 25 de mayo,
2006). El nimero de 67 mujeres muertas en el afio 2006 es de acuerdo al calculo atn no oficial realizado
por La Vanguardia (25-26 de diciembre, 2006).

Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica. 1
http://www.seminariogargarella.blogspot.com




Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica.
Material de lectura 2011.

Mujeres muertas por su pareja

80

40

30

20

10

0
1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

Numero 54 63 50 54 71 72 60 67

Si algo destaca en este cuadro es que a la elevacion de penas producida en el afio 2003,
cuando todo maltrato se transformé en delito, le siguié un aumento de mujeres muertas
que no parece disminuya a fines del afio 2006, a los dieciocho meses de la entrada en
vigor de la tutela penal de la ley de proteccion integral.

Evidentemente la afirmacion anterior se presta a numerosos matices, no siendo el
menor de ellos que las cifras expuestas pueden reflejar distintos modos de contabilizar o
de definir lo que constituye homicidio en la pareja o violencia de género (Stangeland,
2005).

Exigir, alentar o aceptar mayores penas sabiendo que éstas no contribuyen a
disminuir las dimensiones del problema es un ejemplo de populismo punitivo, decir lo
(que se cree) que las victimas quieren oir, y no decir, sobre todo cuando se esta en la
oposicion, lo que uno racionalmente cree: que la violencia es un problema complejo,
que debe ser abordado con leyes integrales, pero que un ulterior aumento de penas no
consigue reducir de forma significativa los delitos.

Segun las propias cifras del CGPJ de las mujeres muertas en 2005 sélo un 19,8%
habian denunciado previamente alguna agresion. De las diez mujeres restantes que habian

denunciado, cinco de las que murieron tenian una orden de proteccion.
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Si se analizan estos datos la primera impresidn que obtiene es que un nimero muy
elevado de mujeres no contempla el sistema penal como un recurso que puede ayudarlas
en su situacion. Averiguar los motivos por lo que ello sucede y como hacer frente a ello
es sin duda dificultoso. Pero desde luego no creo que una solucién congruente para
aumentar la confianza en el sistema penal sea elevar las penas.

Debido a la celeridad con la que se han sucedido las reformas es evidente que no
sabemos en concreto qué era ineficaz de las leyes anteriores. Como observa Carmena
(2005) no se evaluan las leyes, por lo que se promulga una tras otra sin saber en qué
estaba fallando la anterior y en concreto qué ajustes son necesarios para aplicar la nueva.

En conclusidn, elevar las penas cuando quizas los problemas méas acentuados que
impiden una proteccion adecuada a las mujeres victimas de violencia son la insuficiencia
de canales alternativos o intermedios al sistema penal, los incompletos mecanismos de
proteccién previos a la condena o posteriores a la condena, la carencia de programas
dirigidos a colectivos especificos de mujeres, la falta de respuesta a demandas concretas o
un largo etcétera, es pretender encontrar la solucién cuando alin desconocemos

exactamente el problema.

2.1. Las exigencias punitivas de algunos grupos feministas.

Es conveniente indagar a continuacion cudl es la posicion de las diversas asociaciones
feministas, para intentar rebatir la imagen de ‘las’ feministas como grupo
homogéneamente punitivo. Al margen de este estilo de feminismo punitivo existen
numerosos colectivos feministas de base que trabajan directamente con las mujeres
maltratadas, los cuales tienen una actitud profundamente ambivalente respecto de la
intervencién penal y son conscientes de los riesgos y costes de recurrir al sistema penal.
En consecuencia las campafias del feminismo oficial exigiendo penas méas severas han
tropezado con las criticas de los propios grupos feministas, quienes advierten que el
recurso al sistema penal debe ser excepcional y que cuando se acude a éste las mujeres
estan més interesadas en la proteccion que en el castigo.

Es ciertamente dificil para el movimiento feminista sustraerse del rol asignado al
derecho penal. Como ha sido repetidamente observado, en nuestras sociedades la
criminalizacion de un problema es el indicador de su gravedad social. En esta linea todo
movimiento social, y desde luego no sélo el feminista, pretende, para poner de manifiesto
la importancia de su reivindicacién, conseguir que ésta se incluya en el cédigo penal. Que

hay otras formas de mostrar el rechazo social es evidente, pero en nuestras sociedades el
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derecho penal se ha convertido en el simbolo de la jerarquia de los problemas sociales
(Pitch,1985), o expresado con otros términos, la importancia de un problema social viene
determinada por su nivel de castigo (McDermott-Garofalo, 2004:1262).

Hasta el momento he sefialado que a mi juicio hay una tendencia feminista punitiva
que coexiste con otras opiniones feministas, las cuales, no confian en el sistema penal
para resolver los problemas sociales. La existencia de estas diversas corrientes feministas
es desconsiderada cada vez que se recurre al estereotipo de ‘las’ feministas, las cuales son
presentadas como un blogue homogéneo.

Ademas es inexacto responsabilizar al feminismo de la inflacion punitiva de las
Gltimas décadas. Dentro de los grupos progresistas también SOS Racismo por ejemplo
recurre al derecho penal pidiendo que se castigue a quien incita al odio, a quien
discrimina, a quien se beneficia del trafico de inmigrantes, a quien contrata a un
inmigrante, a quien lesiona a un inmigrante, y ello a pesar de ser plenamente conscientes
de que el peso de la persecucion penal suele recaer més sobre las personas pobres y
excluidas que sobre los responsables de que exista la discriminacién estructural. En
consecuencia, todo movimiento progresista esta atrapado en la misma paradoja de apelar
al derecho penal para proteger a un colectivo que finalmente acabara siendo penalizado
por el instrumento llamado a protegerlo®.

Es necesario asimismo introducir una dltima reflexion que ayude a explicar la
creciente criminalizacién del problema de violencia doméstica porque es facil culpar a las
feministas olvidando que la mayor ampliacion de los tipos penales no ha sido obra de
ellas, ni en general de los grupos progresistas que denuncian una situacion, sino de los
politicos conservadores de uno u otro signo.

En efecto, se ha destacado que vivimos en tiempos de populismo punitivo
(Bottoms,1995; Garland,2001). En esta fase, cuyo inicio acostumbra a situarse en la
década de 1980, los gobiernos en vez de promover el Estado social tienden a afrontar los
problemas sociales con el recurso al sistema penal en lo que ha sido certeramente descrito
como “‘gobernar por medio del delito’ (Simon,1997).

Es evidente que también en el tema de mujeres el Estado esta adoptando la misma

politica. Existe poca inversion en todo lo que pueda cambiar la pobreza, dependencia y

% Véase el estudio de Séez (2005) para verificar sobre quiénes recae la criminalizacién de los tipos
penales destinados a combatir el trafico ilegal de personas. Advierte también Terradillos (2005:62) que la
intervencion penal se dirige a personas individuales que comparten la condicion de victima mientras que
‘los beneficiados por la accesibilidad de mano de obra docil e indefensa” quedan impunes.
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precariedad de las mujeres, pero existen numerosas leyes penales para proteger a la mujer
(Coker,2001).

De la misma manera es conveniente reflexionar por qué en concreto el problema de
la violencia doméstica es tan atractivo para el populista punitivo y ha sido por ello el
problema social iluminado, ya que, como es conocido en criminologia, no todos los
problemas sociales llegan a convertirse en delitos, ni todos los delitos llegan a convertirse
en problemas sociales.

Al respecto se ha afirmado que el delito de violencia doméstica es un delito en que
el enemigo esta claro, la mayoria de la poblacion simpatiza con las victimas y es un
comportamiento cuya criminalizacion permite quedar bien con todos (Jacobs-
Potter,1998:67; Felson,2002:31). Lo cual es sin duda conveniente pues

Con tantas cuestiones emotivas y divisorias como el aborto, la igualdad de
salarios, las guarderias publicas, la discriminacion positiva, los legisladores
finalmente encontraron una ‘cosa de mujeres’ en la que todos,
conservadores y liberales, podian estar de acuerdo: Pegar a las mujeres esta
mal. (Activista del movimiento de violencia doméstica, cit. por Cocker,
2001: 803, nota 7).

Tampoco hay que descartar que en estos tiempos de conservadurismo politico vincular la
imagen de delincuente fundamentalmente a la del maltratador, suministra un argumento
adicional para desvincular la delincuencia de los temas clasicos de pobreza y exclusion
social (Medina, 2006).

Resumiendo: existen tendencias feministas punitivas pero creo que la doctrina
penalista no debiera presentarlas como si fueran las Unicas responsables del aumento
punitivo; mas bien deberiamos concentrarnos en discutir como conseguir un derecho
penal minimo y eficaz. Es absurdo culpar al feminismo de la ampliaciéon del derecho
penal cuando es una especial forma de gobernar a través del delito lo que ha auspiciado el
crecimiento de un feminismo oficial. Por su parte, a mi juicio, los grupos feministas
criticos con el sistema penal pueden apuntar la gravedad de los problemas y falta de
igualdad en la proteccién que brinda el derecho penal, pero deberian renunciar a un uso

expansivo del mismo.

2.2. La discusion en torno a la eficacia de la intervencion penal.
Por dltimo vale la pena insistir en que quien ofrece una ley que contiene una agravacion

de las penas para disminuir la violencia contra las mujeres, deberia ser juzgado también
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por la efectividad en la consecucién de este objetivo y apuntar ademas qué criterios
adicionales sugiere para evaluarla.

En esta linea seria importante que se propiciase la realizacién de encuestas de
victimizacion rigurosas que permitan un seguimiento de las cifras de mujeres que
actualmente son objeto de malos tratos, esto es, de violencia continua de baja
intensidad, que es el objeto que la ley integral persigue reducir.

El adjetivo de rigurosas pretende advertir en contra de la utilidad de encuestas que
no siguen los cénones cientificos internacionales y concluyen que dos millones de
mujeres espafiolas son ‘técnicamente’ maltratadas en base, entre otros errores, a agrupar
en la misma categoria indicadores como ‘te empuja o0 golpea’ y ‘no valora el trabajo que
realizas’ (Medina, 2002:116-117) *.

La realizacion de estudios precisos no disminuye la gravedad del problema. Asi
puede observarse en la investigacion realizada por Medina-Barberet (2003:310) quienes
siguiendo modelos internacionales homologados obtienen, en la encuesta que realizaron
en 1999, un porcentaje de abuso psicolégico grave del 15,21%; abuso fisico grave
4,89%; y agresion sexual o violacion conyugal 4,70%.

Estos resultados reflejan méas abuso psicoldgico y violencia sexual que la encuesta
de victimizacion efectuada el mismo afio por el Instituto de la Mujer, que s6lo recoge un
12,4% de abuso psicolégico y nada detecta respecto de la violencia sexual
(Medina,2002:115).

La investigacion empirica seria dota de credibilidad a las denuncias feministas
acerca de la extension del problema y deberia ser por ello estimulada desde los
organismos oficiales como un medio relevante para conocer la dimension, las
caracteristicas del problema y la efectividad de la ley.

En cualquier caso no deberia caerse en la trampa de estimar positivamente la ley
por el hecho de que aumenten el nimero de denuncias o las ordenes de proteccion
dictadas.

Como aseveran Sherman-Strang (1996)

Cualquier medida que defina el éxito por como se incrementa el tamafio del
problema no puede tener ningan valor a largo término.

* Las criticas de Medina (2002) van dirigidas a la Macroencuesta que en 1999 realiz6 el Instituto de la
Mujer. Por lo que acierto a ver son aplicables igualmente a la tercera Macroencuesta llevada a cabo por el
Instituto de la Mujer que puede consultarse en http://www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras.

Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica. 6
http://www.seminariogargarella.blogspot.com




Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica.
Material de lectura 2011.

Debe repetirse una vez mas que el objetivo es disminuir la violencia contra las mujeres,
no aumentar el nimero de denuncias penales (Hoyle-Sanders, 2000).

De la misma manera deberia examinarse ademas de su efectividad (grado de
consecucion de los objetivos propuestos) su eficacia (grado de cumplimiento) pues ya
que se ha insistido en el acierto de la LOVG por su caracter integral, seria muy
conveniente hacer publico cdmo se han activado los recursos sociales, por ejemplo, el
nimero de mujeres beneficiarias de la asistencia econdmica, 0 cuantas mujeres
maltratadas han tenido acceso a viviendas protegidas. Ello nos daria un indicio de si la
ley ‘empodera’ a las mujeres.

Y cumpliria ademés la funcion de rebatir el mito del aprovechamiento de las
denuncias. Pues el topico por ejemplo de que las inmigrantes denuncian para obtener la
regularizacién se podria rebatir sabiendo no sélo cuéntas han sido expulsadas®, sino
cuantas realmente se han beneficiado, esto es, cuantas han obtenido su regularizacion
gracias a la denuncia de malos tratos, para efectivamente comprobar las ‘grandes’
ventajas que conlleva acudir al sistema penal y denunciar.

También seria conveniente introducir criterios adicionales en la evaluacion
apuntados por autoras feministas acerca de si las mujeres se sienten tratadas de forma
justa (Osthoff, 2002:1541, nota 10) y aumenta la legitimidad del sistema penal y
consiguientemente su confianza en éste.

Finalmente este examen podria servir para controlar las inversiones que se realizan,
pues cuando la LOVG entr6 en vigor estaba vigente el Plan Integral contra la Violencia
Domeéstica (2000-2004) del cual no sabemos

(...) el resultado de la inversion de los 1.883 millones de pesetas en aquellas
acciones de sensibilizacion, parecidas a las que ahora se pretenderia poner en
marcha (Carmena, 2005:34).

Es inaudito que el primer sitio al cual se dirige a las mujeres sea el juzgado de
guardia “porque es el Unico que esta abierto todo el dia’, 0 que se requiera interponer una
denuncia para acceder a los recursos previstos para mujeres maltratadas, en vez de
orientar a todas las mujeres por ejemplo a centros de atencion a la victima, a los grupos

de apoyo de las propias mujeres o a los servicios sociales de los ayuntamientos.

® Ninguna, segin Antonio Camacho, Secretario de Estado del Ministerio de Interior, en

www.mir.es/DGRIS/Notas_Prensa/Ministerio_Interior/2006. Pero a efectos de nuestra discusion la
pregunta relevante es cuantas se han favorecido.
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Es necesario reflexionar sobre que nos indica el dato de que el 80,2% de mujeres
que han sido matadas por su pareja en el afio 2005 no habian interpuesto una denuncia
penal con anterioridad. En numerosas conferencias me he visto obligada a rebatir el
argumento de que estas muertes podian haberse evitado si se hubiera denunciado y que
debe continuarse insistiendo pues ‘alin no se denuncia suficientemente’.

Para las acérrimas creyentes en el sistema penal este dato puede indicar la
necesidad de intensificar las campafias de promocion de denuncias, en la creencia de que
si estas mujeres hubieran denunciado no hubieran muerto. De acuerdo con esta posicion
las mujeres que no denuncian lo hacen por desconocimiento, no porque hayan calibrado
las diversas alternativas y llegado a una opcién mas adecuada para ellas.

Para las personas escépticas en el sistema penal esta cifra es un indicio de que el
mensaje debe diversificarse, esto es, hay mujeres maltratadas que no acuden al sistema
penal y desde luego no sélo por desconocimiento, pues no todas las personas estamos
dispuestas a someter nuestra vida a escrutinio publico. Hay infinidad de motivos para no
ir al sistema penal que seguro comprendemos si hacemos un poco de introspeccién en
nuestra propia vida. Pretender una denuncia en todo caso es esperar un ‘standard de
heroicidad’ de otras mujeres que no nos exigimos a nosotras mismas.

Sea cual sea la interpretacion mas acertada, desconocimiento u opcion, dirigir un
mensaje indiferenciado a todas las mujeres para que acudan al sistema penal presenta
riesgos. Para sintetizar una vez méas: muchas mujeres acuden desinformadas de lo que el
sistema penal representa; dirigirlas previamente a un centro de atencién a las victimas, a
los grupos de mujeres o a los servicios sociales del Ayuntamiento, puede ayudarlas a
comprender lo que implica poner en funcionamiento el sistema penal®.

Existe ademés el problema de que denunciar el maltrato exacerbe y aumente la
violencia de la pareja por lo que vias intermedias pueden ser una mejor aproximacion en
algunos casos; asimismo hay el riesgo de que el sistema penal acabe criminalizando a la
mujer que ha iniciado un proceso de cambio y que acude a éste sin estar muy informada
de lo que representa; y finalmente, conducir a todas las mujeres al sistema penal hace
creer que sus recursos son infinitos cuando no lo son, pues por ejemplo no hay sistema

que pueda controlar cerca de 30.000 ordenes de proteccion anuales (Saez,2004).

® Una de las polémicas actuales gira en torno a la existencia de un gran nimero de denuncias que acaban
siendo archivadas. Quizas este fendmeno obedece justamente al hecho de que se acude al sistema penal
sin un conocimiento exacto de lo que este paso significa.
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Es preciso apoyar, reafirmar y fortalecer la intervencién de las instancias
intermedias, en especial grupos de mujeres de base, servicios sociales de los
Ayuntamientos y centros de asistencia a la victima, que pueden ayudar a la mujer a
resolver sus necesidades y a que ésta inicie una vida auténoma y libre de violencia. Por
tanto a todas las mujeres victimas se les debe ofrecer la posibilidad de conseguir su
proteccion sin necesidad de verse sometidas a las exigencias de una denuncia y de un
proceso penal.

De la misma manera en el viraje a la proteccion de las mujeres deberia recalcarse la
trascendencia de prestar atencion a aquellos grupos de mujeres que presentan un mayor
riesgo de ser victimas o que tienen unas necesidades especificas. Los colectivos de
mujeres con problemas de drogodependencia, las mujeres con discapacidades, las
trabajadoras sexuales y las mujeres inmigrantes sin papeles son grupos especialmente
vulnerables.

En este sentido debe vigilarse que estos colectivos puedan acceder a los recursos
que prevé la ley, evitando las dificultades que en ocasiones se encuentran por ejemplo las
trabajadoras sexuales para acceder a una casa refugio y las mujeres inmigrantes sin
papeles para conseguir que la tramitacion de una orden de proteccion no conlleve
paralelamente la de una orden de expulsion.

Deberia también investigarse si hay un aumento de intervencion penal contra las
mujeres, lo cual puede ser visible a través de algunos indicadores.

Un indicador es si se ha elevado el nimero de denuncias contra mujeres, por
‘agresiones mutuas’, desde que la LO11/2003 considerd que todo maltrato (por ejemplo
un empujon, arafiazo o insulto en el curso de la discusion) es delito. Existe la sospecha,
extraida de la lectura de numerosas sentencias, de que la mujer quizas se encuentra mas
veces ahora en la posicion de denunciada y de este modo se equipara su patada con el
pufietazo que requiere una primera asistencia facultativa.

También puede analizarse si existe un mayo nimero de mujeres detenidas.
Garcia-Perez (2005:80) detectan que de 268 mujeres detenidas en el afio 2003 se ha
pasado a 1.377 en el afio 2004, representando las detenciones de mujeres un 5% del
total de las detenciones. Menores como son las cifras comparativamente, debe
remarcarse que ello representa un incremento de un 60% mas de detenciones de
mujeres en un afio.

Existe por ultimo la certidumbre de que la represion penal en el delito de malos

tratos sigue recayendo exclusivamente sobre los grupos sociales mas pobres de la
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sociedad. Los malos tratos quizas afectan a todas las clases sociales, pero la represion
penal no. Quienes acaban en la cércel son los de siempre’: los excluidos sociales, los
pobres, los inmigrantes que carecen de papeles, los sin abogado, los agobiados por
mdaltiples problemas.

Esta criminalizacion de los pobres es especialmente grave en el caso de que los
autores sean personas inmigrantes sin papeles pues, desde la LO 11/2003, la pena por el
mal trato del art.153 no es de 3 meses a un afio de prision, sino que con caracter
generalmente obligatorio el castigo previsto es la expulsion (art.89 del codigo penal)®.

Finalmente por lo que respecta a la reforma de las leyes penales entiendo que
seria conveniente meditar acerca de los siguientes aspectos:

La excesiva ampliacion producida por la LO 11/2003 que ha transformado todos
los comportamientos de falta en delito ha llevado a los jueces a realizar una
interpretacion que distingue la gravedad en funcion de la finalidad. Esta solucion puede
ser incorrecta pero muestra un problema real: la necesidad de diferenciar cuando menos
entre violencia de baja intensidad como el denominado técnicamente maltrato de obra
(por ejemplo un empujon) y una lesién que requiere una primera asistencia facultativa,
reservando la calificacion de delito para este Gltimo.

La proteccion penal reforzada y diferente de las mujeres pareja, la cual es
constitucional como ha afirmado el Tribunal Constitucional (STC 59/2008 de 14 de
mayo), y puede defenderse con el arsenal tedrico tradicional del derecho penal, pero
deberia pensarse si por los costes que ello conlleva no seria una mejor opcién la
elaboracién de tipos penales redactados de forma neutra pero que incorporen la

experiencia, necesidades y perspectiva de las mujeres.

" Comunicacién por e-mail del magistrado Ramén Saez (15 de mayo, 2006) con base en las estadisticas
del juzgado n° 20 de Madrid, en el que de 60 casos conocidos en el primer semestre de 2006, 35 son
trabajadores inmigrantes y 24 familias con problemas de paro o adicciones.

® En sentido critico Afién-Mestre (2005: nota 22) y Corcoy (2005) quien ademas cita la STS 8 de julio de
2004 (RJ 2004\4291) en la que se afirma que esta expulsidn no puede ser automatica y debe motivarse.
Exigiendo que la expulsién no sea generalmente obligatoria también el Consejo Fiscal (El Pais, 21 de
noviembre, 2006).
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