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Abstract

El articulo analiza la poderosa influencia del pensamiento feminista durante el largo proceso de
reformas penales que se inicia en Esparia a finales de la década de los ochenta del siglo pasado y que
llega hasta nuestros dias. La complejidad vy la diversidad de puntos de vista en el interior del
feminismo han contribuido a un profundo debate acerca de la idoneidad de la via penal para ofrecer
soluciones a la violencia que sufren las mujeres. Los perversos efectos que ha generado la creciente
complicidad de un sector feminista con los poderes del estado, en una obsesion punitivista compartida
que no parece tener fin, alerta sobre la necesidad de apoyar y seguir elaborando un discurso ideoldgico
alternativo, menos autoritario, mds realista y mds sensible a las prioridades de las mujeres en su lucha
contra la discriminacion y la violencia de género.

This article analises the powerful influence of the feminist thought during the long period of criminal
reforms iniciated in Spain in the late 80s and still going on today. The complexity and diversity of
points of view inside the feminist movement have contributed to a deep debate on the suitability of
criminal law for offering solutions to the violence suffered by women. The perverse effects generated by
the growing complicity of a certain feminist sector with the governmental powers, in a shared
punitivist obsession that appears to have no end, warns about the need to support and keep working on
an alternative ideological discourse, less authoritary, more realistic and more sensible with the
priorities of women in their fight against discrimination and gender violence.

Der Aufsatz analysiert den méchtigen Einfluss der feministischen Ideologie auf der Reihe von
Strafgesetzanderungen, die in Spanien seit den achtzigen Jahren des vergangenen Jahrhunderts bis heute
stattgefunden haben. Die Komplexitat und die Vielfaltigkeit von Meinungen Innerhalb des Feminismus
haben zu einer tiefen Diskussion Uber die Eignung des Strafrechts beigetragen, um Lésungen fir die
Gewalt gegen Freuen zu gestalten. Die perversen Wirkungen, die die zunehmende Komplizenschaft eines
Sektors des Feminismus und die Staatsgewalten besessen von einer unendlichen geteilten punitivistichen
Obsession produziert haben, warnen lber die Notwendigkeit einen weniger autoritarischen, realisticheren,
empfanglicheren mit die Prioritdten der Frauen in ihrem Kampf gegen die Diskriminierung und die
Geschlechtergewalt alternativen ideologischen Diskurs weiter zu entwickeln und untersttzen.

Title: Is Criminal Law a Solution to Violence Against Women?
Key words: Discrimination; Criminal Control Expansion; Feminisms; Criminal Reform;

Zero Tolerance; Gender Violence.
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1. Desarrollo de la cuestion

I. Fue el feminismo radical de los afios setenta del siglo pasado el que, por primera vez, denuncié
la violencia contra las mujeres como un problema social que hundia sus raices en las ilegitimas
relaciones de dominacién impuestas por el patriarcado!. Mas allda de un asunto particular,
histéricamente explicado por consideraciones neutras de caracter individual y patologizante, esa
violencia -conocida desde entonces como violencia de género- se identifica como una estrategia
de poder y de control de los hombres sobre las mujeres?. La relaciéon entre los sexos se concibe
como politica -en tanto que relaciéon de poder- y esferas de la vida antes relegadas a la privacidad
como la sexualidad o la familia pasan a ser descritas como centros de dominacién proclives al
abuso y la coercién?. “Lo personal es politico” es el lema de combate que caracterizara buena parte

del pensamiento feminista contemporaneo*.

La inicial toma de conciencia acerca de la necesidad de desnaturalizar el &mbito de lo privado,
politizéndolo, abriéndolo al debate ptublico, desmitificindolo como algo presuntamente biolégico
y especifico de las mujeres para poner fin a la reproduccién del sistema (patriarcal) y construir
una identidad femenina auténoma5, deriva con el tiempo y los sucesivos desarrollos del
movimiento feminista en una intensa alianza con los poderes del estado. Poco a poco, la
superacion de esa dicotomia entre lo publico y lo privado -la ideologia de las “esferas

separadas”®- deja de ser un proyecto interno del mejor feminismo para convertirse en una

* Este trabajo se ha realizado en el contexto del Proyecto de Investigacién financiado por el Ministerio de
Educacion y Ciencia “Analisis de la LO. 1/2004 de Proteccién Integral contra la violencia de las mujeres desde
una perspectiva de género” (SE]J 2005 - 064 / JURI).

1 Constituido por diversos grupos, tuvo su origen en los movimientos contestatarios de los afios sesenta. Una
amplia informacioén en PULEO, “Lo personal es politico: el surgimiento del feminismo radical” en AMOROS/DE
MIGUEL (eds.), Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacion. Del feminismo liberal a la posmodernidad, Madrid
2005, pp. 38,41y ss.

2 Es interesante el analisis de POSADA (2001), 18, 22 y ss.

3 Lo plantea PERONA, “El feminismo liberal estadounidense de posguerra: Betty Friedan y la refundaciéon del
feminismo liberal” en AMOROS/DE MIGUEL (eds.), Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacion. Del feminismo
liberal a la posmodernidad, Madrid 2005. En su critica al feminismo liberal que precedi6 al feminismo radical y que
se centrd en el andlisis de la esfera publica descuidando aspectos tan importantes de la vida privada como el
mundo laboral, la familia o la sexualidad, p. 25.

4 Un lema que” se origingd, afirma OSBORNE, “Sujeto, sexualidad, dominacién: reflexiones en torno a lo personal es
politico” en Feminismo es... y serd, Cérdoba 2002. Con la nueva izquierda -ex. La alienacién y la falta de poder-, al
tiempo que se profundizaba en el otro sentido de la idea -que lo politico es personal- , es decir, que se puede
cambiar la propia vida a través de la accion radical y encontrar el auténtico yo”, p. 122.

5 Sobre el concepto de politica como “conjunto de estrategias destinadas a mantener un sistema”, PULEO, “Lo
personal es politico...”, p. 50. Las ideas del texto en AMOROS/DE MIGUEL, “Introduccién: teoria feminista y
movimientos feministas”, en AMOROS/DE MIGUEL (eds.), Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacién. De la
Ilustracion al Sequndo sexo (1), Madrid 2005, pp. 41, 62, 71.

6 A las que se refiere, por ejemplo, AMOROS, “Globalizacién y orden de género”, en AMOROS/DE MIGUEL (eds.),
Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacion. De los debates sobre el género al multiculturalismo (3), Madrid 2005,
pp- 76 y ss., y que se atribuyen al patriarcado y a su poder de definicién. Sobre los aspectos practicos y simbdlicos
de ese “poder de asignar espacios” del patriarcado, véase MOLINA PETIT, “Género y poder desde sus metaforas.
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estrategia politica convencional de un sector del movimiento de mujeres que busca el apoyo
institucional a partir, sobre todo, de uno de los instrumentos privilegiados de control social: el
derecho penal’. La apuesta es, dicen AMOROS y de MIGUEL, “el decidido abandono de la apuesta
por situarse fuera del sistema”. Nos encontramos ante lo que se conocen como “feminismos de la
igualdad” cuya aspiraciéon declarada es “introducir las reivindicaciones y la agenda del género en
el proyecto comin de la sociedad”8. Son sus estrategias -autoritarias y fuertemente

desintegradoras- las que se cuestionan desde un discurso feminista alternativo, no institucional®.

Resulta ingenua la ignorancia que, durante tanto tiempo, ha mostrado la ciencia penal espafiola a
la hora de explicar las interminables reformas legales que, desde esas fechas, ha ido
experimentando nuestro cédigo punitivo en temas relacionados con la violencia contra las
mujeres. Es verdad, desde luego, que los inevitables -y deseables- cambios en la moral colectiva y
en los valores y modelos culturales de nuestra sociedad han legitimado por si mismos, muchas
veces, unas propuestas de reforma que eran fruto de, a veces invisibles, reinvindicaciones
feministas. La primera, seguramente, fue la modificacién parcial del cédigo penal de 1989 en
materia de delitos sexuales y relativos a las relaciones familiares que se vié completada, y en la

mayoria de los casos ampliada, por la reforma general de ese texto legal en el afio 1995%0.

II. En esos afios habfa un amplio consenso en el pensamiento feminista acerca de la insatisfactoria
proteccion que el cédigo penal otorgaba a las mujeres!l. No es de extrafar, si se tienen en cuenta
las palabras de GIMBERNAT a principios de la década de los setenta: es “el hombre, decia el
penalista, el que ha fijado el alcance y la intensidad” de esa proteccién. “Nuestra ley penal quiere
seguir protegiendo sin restricciones el supuesto honor masculino y dejando en la mas triste
indefensién a la mujer”12. Parece, en efecto, insélito y da idea del retraso cultural de nuestro pais
el dato de que a finales de la década de los ochenta fuera todavia la honestidad de la mujer -y no
su libertad- el motivo de preocupacién del estado frente a infracciones tan graves como las
agresiones y los abusos sexuales (la violacion, los abusos deshonestos o el estupro de entonces),

Apuntes para una topografia del patriarcado” en TUBERT (ed.), Del sexo al género. Los equivocos de un concepto,
Madrid 2003, pp. 124 y ss.

7 Un sector, afirma BODELON, “Cuestionamiento de la eficacia del derecho penal en relacion a la proteccién de los
intereses de las mujeres” en Andlisis del Codigo penal desde la perspectiva de género. Emakunde/Instituto Vasco de la
Mujer. Vitoria-Gasteiz 1998, que no se apoy6 en la base del movimiento feminista sino “a sus espaldas”, p. 477.

8 Cfr. AMOROS/ DE MIGUEL, “Introduccién: teoria feminista...”, pp. 75, 85.

9 FOLGUERA, “El resurgir del feminismo en Espafia 1975/1979” en El feminismo en Espafia: dos siglos de historia,
Madrid 1988. Sitaa en un Congreso de Granada de 1979 el enfrentamiento de este sector feminista con otros
“feminismos de la diferencia” que le reprochaban, ya entonces, su caracter institucional y reformista, nada
interesado en aunar puntos de vista, pp. 123, 128.

10 Merece la pena destacar la excepcién de DIEZ RIPOLLES y de sus reflexiones acerca de que la reforma penal de
1995, desde una perspectiva de género DIEZ RIPOLLES “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual” en
Delitos contra la libertad sexual (21), Madrid 1999, pp. 250 ss. Este autor llega a considerar los delitos sexuales como
agresions de género. “Es de lamentar que el paso a primer plano de la libertad sexual individual convierta en un
mero conflicto interpersonal lo que en realidad es un conflicto social basado en el género”, p. 252.

11 Afirma, por ejemplo, LARRAURI, Mujeres, derecho penal y criminologia, Madrid 1994. Que se trataba de “una
proteccién deficiente e insuficiente”, p. 93.

12 GIMBERNAT, “La mujer y el c6digo penal espafiol” en Estudios de Derecho Penal, Madrid 1980, pp. 49, 50.
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discriminando a amplios colectivos de mujeres que, o no se consideraban honestas (no sélo
prostitutas) o se entendia que no era la honestidad el valor a proteger en su caso (mujeres
casadas, por ejemplo)!3, de modo que quedaban fuera de su dmbito de tutela. Las acusaciones de
sexismo provenientes del feminismo eran generalizadas y alcanzaban entonces no sélo a las
normas sino a su aplicaciéon por los tribunales. Numerosos estudios ponian de manifiesto la
resistencia judicial al reconocimiento del sujeto mujer como merecedor de una proteccién

auténoma y no dependiente de valores familiares o morales’4.

Seguramente, la decisiéon politico criminal menos contestada de las que adopt6 el legislador de
1989 fue la de imponer la libertad sexual como bien juridico de tutela, por mds que en su circulo
quedaran todavia infracciones que pedian ser interpretadas por la doctrina cientifica desde la
Optica tradicional de la moral sexual colectiva, como el exhibicionismo o la prostitucionl®. Sin
embargo, parecia indudable que gran parte de las innovaciones importantes de esa reforma,
desde el referido cambio en el objeto de proteccion -de la honestidad a la libertad sexual- hasta la
inclusion del “acceso carnal por via bucal”, fueron iniciativas feministas que buscaban visibilizar
de ese modo la violencia sexista. BODELON entiende que el recurso del feminismo espafiol a la
legislaciéon penal por esos afios fue, sobre todo, una estrategia de denuncia y rechazo del
problema mas que de busqueda de soluciones!®. Es significativo con todo, que, desde la
comunidad cientifica, se tildara esa reforma de simbolica, por no responder a “auténticas
necesidades sociales unanimemente sentidas” o que se considerara “expresién palmaria de los
denodados esfuerzos, de ese plus ultra constante, a que obliga la militancia en algunos circulos

‘progresistas’”1”. El divorcio entre el feminismo y la doctrina penal se iniciarfa, pues, muy pronto.

Lo cierto es que algunas decisiones legislativas de ese afio resultaron conflictivas también en el
seno del feminismo y tuvieron contestacién en ciertos sectores criticos, poniéndose de manifiesto
igualmente, desde muy temprano, la falta de unidad de la teoria legal feminista. Una de las
cuestiones mas problematicas fue, por ejemplo, la exclusiéon del perdon en los delitos sexuales,
supuestamente para proteger a la victima de presiones y chantajes. “Solo quien no tiene ninguna
duda en que el Estado sabe siempre y en todo momento que es lo mejor para la mujer, decia
LARRAUR], valorara esta reforma como enteramente positiva. Yo, que carezco de esta confianza en
el Estado, observo como la pretendida mayor proteccion que se concede a la mujer se logra a
costa de anular su capacidad de decisién”18. Parecidos argumentos fueron defendidos por el

feminismo de la diferencia italiano en el intenso debate producido en su pais en contra del

13 Asi, MAQUEDA, “La regulacion legal de las agresiones y abusos sexuales”, Meridiam (33), 2004, pp. 41 y ss.
Ampliamente, ASUA, “Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo penal...”, pp. 90y ss.

14 Véase BODELON, “Género y sistema penal: los derechos de las mujeres en el sistema penal” en BERGALLI (coord.),
Sistema penal y problemas sociales, Valencia 2003, pp. 466 y ss.

15 MUNOZ CONDE/ BERDUGO/ GARCIA ARAN, La reforma penal de 1989, Madrid 1989, p. 29.

16 BODELON, “Género y sistema penal...”, p. 472.

17 Boix/ ORTS/ VIVES, La reforma penal de 1989, Valencia 1989, pp. 14, 16, 135.

18 LARRAURI, Mujeres, derecho penal y criminologia, Madrid 1994, pp. 94, 95.
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caracter publico de la persecucion de los delitos sexuales!. Una posicién que se refuerza con el
dato cierto de que estos delitos son cometidos, en su gran mayoria, por personas proximas al
entorno de la mujer en los que ella “puede y debe tener la posibilidad de jugar un rol activo, sin

que... sea reducida a mera espectadora de su caso”2.

Contra todo pronéstico y un gran ntimero de voces criticas, conseguiria asimismo cierto apoyo
argumental desde un feminismo minoritario, la discutida generalizacion de los sujetos de
proteccién de la violacién -la nueva regulaciéon habla de “personas”, no de mujeres- pese a
suponer el abandono de un componente de género en un sector de regulacién tan significativo

como el sexual?!.

La interpretacion de género iba a estar presente sin embargo, aunque no explicitamente, en
distintas innovaciones legales de esos afios. Asi, por ejemplo, en la prioridad que el cédigo
vigente de 1995 otorgo en los delitos sexuales a la lesion de la libertad de la victima por encima
del concreto acto sexual realizado??. La ausencia de consentimiento pasé a ser el criterio de
identificacion de la violencia sexual, conforme a la aspiracién feminista mas generalizada. Lo que
en sede parlamentaria se juzgd como un criterio sistematico de “mayor simplicidad”?, era una
vieja reivindicaciéon del feminismo que veia en las agresiones y los abusos sexuales meras
expresiones de poder y de violencia masculinas, no de sexo. Lo esencial de la violacion -cuyo
nombre desapareceria, por cierto 24-, es que se trata de “un acto basicamente violento y coercitivo
que desencadena una acciéon de hostilidad hacia “la Mujer” entendida como genérico”?, lo que
va a permitir entenderla, como sefiala MOLINA, “en términos exclusivamente politicos y a temerla

como humillacién méxima y no como sexo forzado”2.

19 Noticias en PITCH, Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y sexualidad (trad. Garcia Pascual),
Madrid 2003, pp. 186 y ss.

20 Otra vez, LARRAURI, Mujeres, derecho penal y criminologia, p. 94.

21 Nos da noticia de ello AsUA, “Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo penal: imagenes culturales y discurso
juridico” en Andlisis del Codigo penal desde la perspectiva de género. Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer. Vitoria-
Gasteiz 1998, p. 89.

2L os tipos basicos de los delitos de agresion y abusos sexuales (articulos 178, 181 y 183 del Cédigo penal), se
definen a partir de la idea genérica de “atentar contra la libertad sexual de otro”, sea con violencia o intimidacién
(“agresion”), sea sin consentimiento o con prevalimiento o engario (“abusos”).

2 Véase LOPEZ GARRIDO/ GARCIA ARAN, El Codigo penal de 1995 y la voluntad del legislador, Madrid 1996, p. 108.

24 Por aparecer equiparado a la penetracién vaginal, lo que supondria estar protegiendo “un concepto de
sexualidad conectado con la funcién reproductora de la mujer, segin referencia parlamentaria. Cfr. LOPEZ
GARRIDO/ GARCIA ARAN, El Cédigo penal de 1995 y la voluntad del legislador, Madrid 1996, p. 109.

% Asi OSBORNE, “Las agresiones sexuales. Mitos y estereotipos” en La violencia contra las mujeres. Realidad social y
politicas piiblicas, Madrid 2001, p. 21. ALARCON, “Poder y culpa: los vértices culturales de la violencia sexual” en
OSBORNE (coord), La violencia contra las mujeres. Realidad social y politicas piiblicas. Madrid 2001. Da cuenta del
resultado de un trabajo realizado sobre delincuentes sexuales que cumplen condenas en diferentes centros
penitenciarios, segtin el cual, dice la autora “no agraden buscando placer sexual sino que en la inmensa mayoria
utilizan sus genitales para ejercer el poder, como arma para humillar, “para poner a la otra en su sitio” y canalizar asi
frustraciones personales”, p. 98.

26 MOLINA PETIT (en prensa).
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La mayoria de las legislaciones penales del area occidental recogerian esa tendencia a la
“desexualizaciéon” de estos delitos 27 que, sin embargo, encuentra cierta resistencia a imponerse
en determinados sectores del pensamiento feminista. La misma autora mas arriba citada propone
revisar esa interpretacién excesivamente construccionista cuando afirma que “la violacién no solo
es violencia, violencia machista; también es una manera de obtener sexo y de satisfacer deseos ( si
bien en forma perversa)” y se lamenta de la sobrevaloracién de ese “omnipotente poder
patriarcal”: “atn en el caso en que el violador busque ante todo la humillacion y el poder sobre la
victima ;jno serfa més efectivo, propone, el desmontar este circulo, no reconociendo ese poder
sino tomando la violacién, en su primer y mas inmediato sentido, como sexo obligado, que puede
o debe recibirse con asco, con miedo o con horror, sin mas dramatismo afiadido?”28. También
PITCH se pregunta acerca de la idoneidad de esa identificacion de cualquier tipo de violencia
caracterizada por la diferencia de género con la violencia sexual. “Se corre el riesgo, dice, de
eliminar toda la especificidad a esa violencia que se consuma explicitamente mediante actos de
significado sexual”?. En todo caso, cabria plantearse si con nuestro derecho vigente hay
posibilidad de plantear esa perspectiva de género, atin cuando lo sexual aparezca como rasgo
definitorio de la agresiéon o el abuso. ASUA cree que si. Es posible, afirma, “acoger hoy la
perspectiva valorativa que incida en el desvalor propio de la conducta delictiva, desde el prisma
de la vejacién humillante para la victima y desde el dafo social que provoca la constatacion de la

pervivencia de esquemas de género de sometimiento-subordinacién”0.

De esta polémica participan, desde luego, el acoso sexual y la pornografia. Ambos fueron sacados a
la luz, visibilizados, por iniciativa feminista, como préacticas de discriminacion ligadas al sexo de
la victima. Por tanto, como infracciones de género. Hasta entonces, afirma la americana
MACKINNON, “carecian de “existencia” social, no tenian forma, coherencia cognitiva,... no podian
constituir la base de una reivindicacion legal”31. A partir de los afios setenta comienzan una larga
andadura con la vocacion de constituirse en problema social y, més alld de ello, con obtener un
reconocimiento legislativo, preferentemente penal. Con historias parecidas en el seno del
feminismo, su realidad legal ha corrido una suerte distinta, méds favorable al acoso que a la

27 Ampliamente, PITcH, Un derecho para dos..., pp. 218 y ss.

8“;Por qué concederle al pene la categoria de falo?”, por qué reconocerle el poder de humillar, herir o
subyugar?”, concluye MOLINA (en prensa).

2 Finalmente concluye” “los limites son tan fragiles e inciertos, y esa fragilidad e incertidumbre representan una
caracteristica tan importante de la percepcién intersubjetiva y de la construccién histérica y social de este tipo de
violencia, que creo que el riesgo deberia correrse”. PITCH, Un derecho para dos..., pp. 202y ss.

30 “Lo importante, dice la autora, es que se trate de una utilizacién degradante de la victima, que afecte
a aspectos intimos corporales independientemente de que el autor “se excite” sexualmente o sea un
sadico que pretende humillar o vejar a la victima”.Ello le permite excluir la lamentable exigencia
jurisprudencial de la concurrencia de “animo libidinoso” o “animo ldbrico” en el agresor. AsUA, “Las
agresiones sexuales en el nuevo Cédigo penal...”, pp. 83, 84. Criticamente, respecto del planteamiento
de la autora y sus posibles repercusiones, DIEZ RIPOLLES, “El objeto de proteccién del nuevo derecho
penal sexual” en Delitos contra la libertad sexual (21), Madrid 1999, pp. 254 ss.

31 MACKINNON, “Nei tribunali statunitensi una legge delle donne per la donne”, Sociologia del diritto (3), 1992, p.
207.
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pornografia que, por ejemplo en nuestro pais, no se castiga mas que si aparecen involucrados

menores de edad o incapaces32.

En la investigacion realizada por PERNAS en 1998 sobre el acoso sexual, la autora destaca su
caracter de “indicador patriarcal” que no aparece conformado por episodios laborales aislados
“sino que es fruto de un imaginario y unas préacticas... que legitiman ciertas exigencias de los
varones sobre el trabajo o el cuerpo de las mujeres”. Rechaza que el acoso quede cefiido al
caracter sexual de la ofensa: “Cuando una serie de universitarias norteamericanas acufiaron el
término no se referfan a comportamientos sexuales, afirma, sino a actitudes y practicas que
infantilizaban a las mujeres en el trabajo, obstaculizaban su integracién o negaban su valor como

profesionales”. “La raiz del problema esté en el sexismo”, concluye3.

La percepcion es similar en cuanto a la pornografia. Afirman DAVIS y FAITH que las tedricas
feministas en sus campafas antipornografia “argumentaban que el qué de la pornografia no era el
sexo sino el poder y la violencia... un modo de reafirmacion del control masculino”34. Hay en ella
un perjuicio social que se expresa en “la erotizacién de la degradacion y la sumision de la mujer
por la dominacién del hombre. Es un agente socializante que favorece la servidumbre de las
mujeres creando un obstaculo, a la vez psicolégico e institucional, a la igualdad de sexos”3. Asi
describe criticamente LACOMBE el punto de vista del feminismo oficial en la campafia que se libré
en Canadé en los afios ochenta a favor de la criminalizacién de la pornografia. Frente a él, otros
sectores feministas criticos preocupados por las consecuencias politicas de esa campafia -la
temida censura- defendieron su cardcter inocuo de prdctica social ejerciendo un poder critico
frente a esa relacion, supuestamente “cientifica”, entre pornografia y opresiéon de las mujeres:
ellas también son consumidoras y productoras de pornografia y serian, por tanto, “cémplices de
la mirada masculina”3. OSBORNE nos da cuenta de un proceso similar en los Estados Unidos
donde la Comisién Meese- nombrada por Reagan lleg6 a declarar oficialmente a la pornografia
como causa de la violencia contra las mujeres. Los problemas de definicién de esta practica y la
fuerte presiéon politica de los grupos anti-censura consiguieron detener el proceso®. El
movimiento feminista quedé gravemente dividido pero se puso de manifiesto algo muy
importante: su heterogeneidad y su diversidad.

32 El articulo 186 del cédigo penal castiga con penas de prision de seis meses a un afio o multa de doce a
veinticuatro meses al que “por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornogrifico entre
menores de edad o incapaces”. La reforma de 2003, de signo punitivista, s6lo alcanzé a incorporar la pena de prisién
alternativa a la multa, que era la pena prevista por el cédigo de 1995 en una cuantia inferior, de tres a diez meses.
33 PERNAS, “Las raices del acoso sexual: las relaciones de poder y sumisién en el trabajo” en OSBORNE (coord.), La
violencia contra las mujeres. Realidad social y politicas piiblicas, Madrid 2001, p. 56.

34 DAvIs/FAITH, “Las mujeres y el Estado: modelos de control social en transformacién” en LARRAURI (comp.),
Mugjeres, derecho penal y criminologia, Madrid 1994, p. 118.

3 Lo hace criticamente LACOMBE, “Un genre troublé: le féminisme, la pornographie, la réforme du droit et la these
de la reproduction de I’ordre social”, Femmes et droit penal. Deviance et societé XVI (3), 1992, p. 247.

36 LACOMBE, “Un genre troublé: le féminisme, la pornographie...”, p. 252.

37 Ampliamente, OSBORNE, “Censura o libertad de expresién. ;Un dilema para el feminismo?” en Las mujeres en la
encrucijada de la sexualidad. Una aproximacion desde el feminismo, Barcelona 1989, pp. 43 y ss. También, OSBORNE, La
construccion sexual de la realidad, Madrid 1993, pp. 264 ss.
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Un dato que hemos tenido ocasién de comprobarlo en este pais con motivo del crispado
debate feminista recientemente producido en torno al futuro legal de la prostitucion voluntaria
entre adultos. Una vez mas, la indignidad y la degradacién asociadas a esta practica sexual -
que “reifica e instrumentaliza la finalidad de la sexualidad (y) transforma a las mujeres en
objeto”, en palabras de BARRY3$, ha sido el argumento clave del feminismo institucional a
favor de la criminalizacién de su entorno y en contra de cualquier posible modelo regulador
como el de Holanda, Alemania o Australia®. Esta vez han tenido éxito pero no sin
oposiciéon®. Un amplio sector del feminismo ha seguido manteniendo su apuesta por el
modelo laboral y, por tanto, por la consideracion del trabajo del sexo como una opcién libre
y digna. Afios antes las reuniones preparatorias a la Conferencia de Viena de octubre de 2000
habian reproducido este enfrentamiento entre las diversas posiciones feministas con motivo
de un debate parecido..

El feminismo, pues, no es un movimiento monolitico ni homogéneamente punitivista. Son
significativas, por ejemplo, las reservas que muchas feministas oponen a la intervencién penal en
el caso del acoso sexual. Incluso desde los sectores mas ideologizados se proponen soluciones
alternativas a la via punitiva, adn a conciencia de perder con ello importantes efectos
pedagogicos. Autoras como SCHNOCK, tras investigaciones realizadas en Alemania en los afios
noventa, se limitan a proponer la necesidad y la urgencia de una concienciaciéon y de su
visibilizacién como problema social en que debe contar el punto de vista de las mujeres*2. Otras,
como REY AVILES o PERNAS en nuestro pais, sitdan las primeras vias de solucién en el entorno
mas proximo al conflicto. “Los instrumentos de proteccién frente al acoso deben encontrarse, en
primer lugar, dice REY, en su ambito natural que es el de la relacién laboral y la jurisdiccion
social”43. También PERNAS considera que deben ser “las mds cercanas a las trabajadoras”, y, sobre

todo, preventivas, tales como promover “fuentes de respeto” en el mundo laboral*. Hay, desde

38 BARRY, Informe de la Reunion Internacional de Expertos sobre explotacion sexual, violencia y prostitucion. UNESCO and
CATW. Pensilvania 1992, p. 7.

3 Las claves del discurso institucional estdn todas en el dltimo articulo de prensa de VALCARCEL ( y otras firmas)
publicado en el Diario “El Pais” el 21 de mayo de 2007, con el titulo “;La prostitucién es un modo de vida
deseable? Representando a los otros feminismos, MAQUEDA, “Feminismo y prostitucion”. Diario “El Pais”, 1 abril
2006.

40 Véanse los debates publicados en el BOCG, VIII Legislatura. Actividades parlamentarias. 379. Madrid 2007, pp.
25y ss.

41 Para conocer en profundidad los términos del debate, MAQUEDA, “La prostitucién en el debate feminista. ;Otra
vez abolicionismo? Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia” en Libro Homenaje a la Profesora Dra.
Maria del Mar Diaz Pita, in memoriam (en prensa). Véase también LEAN LM, “El sector del sexo: la contribucion
econémica de una industria” en OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, pp. 59y 80 ss.

42 SCHNOCK, “Harcelement sexuel des femmes au travail: préjugés et réalités” Deviance et Societé 17 (3), 1993, pp.
272y ss.

43 REY, “Acoso sexual” en Analisis del Codigo penal desde la perspectiva de género. Emakunde/Instituto Vasco
de la Mujer. Vitoria-Gasteiz 1998, pp. 106, 107.

44 PERNAS, “Las raices del acoso sexual...”, p. 73. Véase también el completo andlisis sociolégico y jurisprudencial
sobre el acoso realizado por Gil Lépez de la Asociacién de Mujeres Abogadas de Valladolid.

10



InDret 4/2007 Maria Luisa Maqueda Abreu

luego, serias dudas sobre la eficacia que el derecho penal pueda aportar en ese proceso de
transformacioén social4s. Y también, conciencia de la dificultad de consensuar una definicion de
acoso, en tanto que indicador de comportamientos discriminatorios, que satisfaga las exigencias
minimas de seguridad juridica con las que debe operar el ordenamiento penal. “No se puede
prohibir o ilegalizar algo sin que la trasgresiéon sea clara”, afirma esa ultima autora*. En
parecidos términos se pronuncia ROIPHE que entiende, refiriéndose sobre todo al acoso
ambiental, que “las definiciones sobre acoso deberian ser menos vagas y menos
globalizadoras”#’. Buen ejemplo de esa ambigiiedad es la definicién propuesta en 1991 por la
Comision de las Comunidades Europeas en materia de tutela de mujeres y de varones en el
ambiente de trabajo, conforme a la cual, seria acoso sexual “todo comportamiento no deseado con
implicaciones sexuales o cualquier otro tipo de comportamiento que se base en el sexo y que
ofenda la dignidad de varones y mujeres en el ambiente de trabajo, incluidas las actitudes no

gratas de tipo fisico, verbal o no”4s.

Pero no hay que perder de vista que “el acoso sexual puede ser un problema real y preocupante,
como cualquier otra forma de abuso de poder”4°. Que hay casos graves de intimidacién, chantaje
o vejacion que merecen el reproche penal. Como afirma PITCH, basdndose en fuentes de
investigacién reconocidas, “el acoso en el ambiente de trabajo puede provocar estrés, auténticas
enfermedades psico-fisicas, colapsos”*. La dificultad reside en concretar el nivel de dafiosidad

social exigible para optar por la criminalizacién??.

4 Por el que apuesta MACKINNON, “Nei tribunali statunitensi una legge delle donne per la donne”, Sociologia del
diritto (3), 1992, pp. 204 y ss. En el sentido del texto, también, PITCH, Un derecho para dos..., p. 227. Duda de que la
penalizacién del acoso” ayude a su disminucién, LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual: una primera
valoracién”, en Delitos contra la libertad sexual. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1997, p. 182.

46 PERNAS, “Las raices del acoso sexual...”, p. 55.

47 La autora alerta de “los peligros de una “victimizaciéon” excesiva de las mujeres”. ROIPHE, “Les campues
ameéricain en proie aux excés du mouvement anti-harcélement” en PERROT, Année 2000: quel bilan pour les femmes?
Problémes politiques et sociaux, 2000, pp. 20, 22.

48 Se especifica, ademas, que “corresponde al individuo mismo establecer qué comportamiento puede tolerar y
qué comportamiento considera ofensivo”. Reconoce con razén, PITCH, tras ofrecer este dato, que el acoso,
entendido en términos de percepcién subjetiva, desaconseja una postura criminalizante en favor de una
prevencién, concebida en términos de cambio cultural. PITCH, Un derecho para dos..., pp. 226, 227.

49 ROIPHE, “Les campues américain...”, p. 22.

50 PrrcH, Un derecho para dos..., p. 226.

51 Lo que exige, de entrada, la idoneidad de un concepto de acoso sexual criminalizable. Véanse diversos intentos
de definicion doctrinal y jurisprudencial en Diaz DESCALZO, “El acoso sexual en el trabajo” en RuiZ PEREZ (coord.),
Mujer y Trabajo, 2004, pp. 183 y ss., y PEREZ DEL RiO, “La violencia de género en el trabajo: acoso sexual y acoso
moral por razén del género” en CERVILLA/FUENTES (coord.), Mujer, violencia y derecho..., Cadiz 2006, pp. 186 y ss.
Tras la reforma de la ley 15/2003, nuestro cédigo penal acoge el acoso horizontal, esto es, sin exigencias de
estructuras de poder diferenciadas (“prevalimiento de una situacién de superioridad laboral, docente o jerirquica...”)
que funcionan como elementos de agravacion. El articulo 184 castiga con prision de tres a cinco meses o multa al
“que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el dmbito de una relacion laboral, docente o de
servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva o gravemente
intimidatorio, hostil o humillante”
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Son problemas comunes a otras incriminaciones relacionadas con la violencia contra las mujeres.
No es suficiente con que se les haga cumplir una funcién simbélica de desaprobacion social.
Necesitan ajustarse a los principios elementales de legalidad y de lesividad que operan como
fuente de legitimacion de las normas penales®2. Tiene razén, por ejemplo, LAURENZO cuando se
plantea la eficacia y la oportunidad de usar la estrategia penal para prevenir conductas
discriminadoras genéricas que en demasiadas ocasiones no supondrdn un grave riesgo de lesion
de los derechos basicos de las personas®3. Con motivo de la agravante de discriminacion por razon del
sexo, introducida en el c6digo por obra de la reforma penal de 1995, entiende esta tltima autora
que puede resultar “una buena coartada” de los poderes puiblicos para no emprender “acciones
positivas destinadas a remover los obstaculos que impiden a la mujer ocupar una posicion
auténoma en la sociedad de nuestros dias”54. Ademads, detecta un riesgo adicional, muy grave, de
inaplicacion judicial. “No deberia desdefiarse, dice, el recelo que puede originar en los jueces y
las juezas un uso abusivo de la via represiva, actitud que, en tltima instancia no haria mas que
repercutir negativamente sobre los intereses esenciales de las propias mujeres”>. De hecho, hay
una escasisima aplicacion judicial de esa agravante debido al celo por demostrar objetivamente el

movil del autorde.

LAURENZO propone el ejemplo del impago de pensiones, a partir de un trabajo de campo realizado
en colaboracién con Sillero en los afios noventa, donde podia se, a su juicio, la incidencia que la
regulacién penal existente en torno a ese delito, demasiado ambiciosa %, estaba teniendo en los
aplicadores del Derecho. “La interpretacion restrictiva que se ha impuesto, sefialaba a finales de
esa década, no parece ajena a la extension desmedida del delito de impago de pensiones -donde
caben igual los incumplimientos originadores de auténticas situaciones de necesidad y aquéllos
que en nada perturban las condiciones de subsistencia digna de la familia- ... Si la legislacion
hubiera sido mas cauta a la hora de configurar la responsabilidad penal en este terreno,

52 Se refiere a ellos como elementos de racionalidad ética, DIEZ RIPOLLES, “La nueva politica...” pp. 96 y ss. Este
punto de vista, también en BARRERE, “Feminismo y galantismo: juna teoria del derecho feminista?”, Anuario de
Filosofia del Derecho (9), 1992, p. 79, en sus consideraciones acerca de la necesidad de conjugar feminismo y
galantismo.

5 LAURENZO, “La discriminacion por razén de sexo en la legislaciéon penal”, en Andlisis del Codigo penal desde la
perspectiva de género, Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer. Vitoria-Gasteiz 1998, p. 244, 260. También, ORTUBA Y
FUENTES, “Proteccion penal de la libertad sexual: nuevas perspectivas”, Andlisis del Cédigo penal desde la
perspectiva de género. Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer. Vitoria-Gasteiz 1998, p. 264.

54 “resulta mucho mas sencillo y cémodo para el Estado ampliar el catalogo de delitos...”, afirma LAURENZO, “La
discriminacién por razén...”, p. 259. Esta agravante aparece recogida en el articulo 22,4 del cédigo penal, desde
su reforma en 1995.

5 LAURENZO, “La discriminacién por razén...”, p. 257.

5% Lo afirma LARRAURI, Criminologia Critica y violencia de género, Madrid 2007, pp. 130 y ss. Otra suerte corri6 la
agravante de desprecio de sexo, que fue su precedente hasta la reforma penal de 1983. Merece la pena conocer la
historia jurisprudencial que nos cuenta ACALE, La discriminacion hacia la mujer por razon de género en el Cédigo Penal,
Madrid 2006, p. 26 y ss.

57 El articulo 227 del cédigo penal espafiol castiga ~hoy con prisién o multa- al que “dejare de pagar durante dos
meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de prestacion economica a favor de su conyuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial en los supuestos de separacion legal, divorcio,
declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion o proceso de alimentos a favor de sus hijos”
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limitdndose a penalizar los incumplimientos que producen un efecto grave sobre la situacion
personal de las personas beneficiarias, tal vez los jueces y las juezas no sintieran tanto recelo a la
hora de aplicar las sanciones con severidad y conforme a las normas generales del Derecho

penal”38.

Lo que se esta propugnando, en definitiva, para conjurar los efectos negativos de una
criminalizacién indiscriminada, es la exigencia de un dafio social relevante que no pueda ser
adecuadamente valorado -y reparado- desde otras instancias juridicas (en especial, civiles), o ain
sociales como, por ejemplo, en este caso, la creacion estatal de un Fondo de Garantia de
Pensiones, a imitaciéon de otros paises®. Incluso desde posiciones feministas mas radicales, en las
que se propone la toma en consideracién de otros intereses especificos de la mujer
comprometidos en los casos de impago, se acaba reconociendo la importancia de una
determinada gravedad en la situacién de quienes se ven perjudicados por este delito. Como
sucede con PEREZ MANZANO. Tras destacar esta autora la incidencia que la conducta de quien
incumple ese deber familiar tiene sobre la dignidad personal, la libertad personal y la autoestima
de la mujer -"el impago es demostracion del poder del conyuge sobre la conyuge y recuerdo
continuo de la situacién de inferioridad de ésta”-, termina por exigir un determinado nivel de
deterioro del bienestar personal de ella y de sus hijos al que condiciona la legitimidad de la
intervenciéon punitiva. “Serfa necesaria, afirma, la constatacién en el caso concreto de la
peligrosidad de la conducta (que) se daria siempre que hay hijos e hijas menores, pues la
infraccion de los deberes de asistencia econémica incide claramente en la calidad de vida y
subsistencia de ellos. Y siempre que el o la conyuge carezca de medios econémicos para subsistir

y mantener dignamente a los hijos e hijas que estan bajo su custodia”®0.

Otra cuestion distinta es que, existiendo un dafio social relevante, deba optarse por una
proteccién personalizada de la mujer. En este pais, el debate penal quedé abierto con la creacién
por la ley 11/2003 de un tipo especifico de mutilacién genital que, pese a la indeterminacion de
los sujetos, se sabia pensado para reprimir los casos de mutilacion sexual femenina, como
detallaba explicitamente su exposicién de motivos. Desde el feminismo, las razones que avalaban

ese proceder legislativo eran basicamente simbdlicas, como sostiene ACALE®L. Se trataba de

5% LAURENZO, “La discriminaciéon por razén...”, 130 y ss. Véanse las conclusiones del estudio en
SILLERO/ LAURENZO, El impago de pensiones derivadas de rupturas matrimoniales en la realidad judicial, Sevilla/Mélaga
1996, pp. 157 y ss. Otra suerte corrié la agravante de desprecio de sexo, que fue su precedente hasta la reforma
penal de 1983. Merece la pena conocer la historia jurisprudencial que nos cuenta ACALE, La discriminacion..., pp.
26y ss.

5 Una peticién politica que sigue en la agenda feminista. En un articulo publicado en el Diario El Pais de 18 de
marzo de 2006, bajo el titulo “Un feminismo que también existe”, mas de doscientas mujeres pedian al gobierno la
creacién, todavia pendiente, de ese Fondo.

60 PEREZ MANZANO, “El impago de prestaciones econémicas a favor de conyuge y/o hijas e hijos” en Anadlisis del
Codigo penal desde la perspectiva de género. Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer. Vitoria-Gasteiz 1998, pp. 228,
226.

61 ACALE, La discriminacion..., p. 181. El nuevo precepto (articulo 149,2) castiga especificamente al que “causare a
otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones”, pero la exposicién de motivos de la ley se referia
expresamente a la proteccion de “mujeres y nifias”, lo que permite suponer que buscaba su tutela individualizada
frente a practicas difundidas en ciertas culturas, como la ablacién del clitoris.
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visibilizar una agresiéon de género y enviar a la sociedad (y a los jueces) el mensaje de que estaba
penalmente prohibida®2. Un afio mas tarde, la Ley 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral
contra la violencia de género, ha avivado la polémica, hasta limites insospechados, al crear una
agravante de género que pretende reforzar la tutela de la mujer mediante una cualificacién penal
destinada al hombre que ejerza violencia contra ella en una relacién de pareja. Varias cuestiones
de inconstitucionalidad todavia pendientes en contra de esa medida, a la que se tacha de desigual
y discriminatoria, dan idea de la situacién de conflicto existente3. Sobre ello volveremos mas
adelante. Por ahora, valga una llamada de cautela sobre los riesgos de estigmatizar a la mujer en
su condiciéon de “sujeto vulnerable”, confirmando asi los peores estereotipos de género. Sirvan,
como ejemplo, las consideraciones de Larrauri en relacion a la eventual propuesta de crear, en su

dia, una eximente cultural en el &mbito penal®*.

Es el eterno desafio para cualquier politica criminal alternativa que se proponga mejorar la
posicion de las mujeres frente a situaciones de dominaciéon o discriminacién: “repensarse” el
recurso abusivo al aparato punitivo del estado. Desde la doctrina penal, DIEZ RIPOLLES, ha
calificado la posicion del feminismo tradicional de “bienestarismo autoritario”, considerando que
ha “generalizado la imagen social de que la violencia es el vector explicativo de la desigualdad
entre los sexos (y) asi ha conseguido que la desigualdad se perciba como un problema de orden
publico”. Lo cierto es que las corrientes feministas criticas han hecho causa frente a ese avance
expansionista en la conviccion de que la l6gica propia del sistema penal - que es la de un
sistemdtico incremento de la represion - tiene efectos sociales contraproducentes y perversos.
Uno de ellos, y muy importante, es el de contribuir a la expansién del control estatal. No se esta
pensando sdlo en la contaminacién de determinadas esferas propicias, como la moralidad, las

relaciones entre los sexos o los valores familiares- sino en la del conjunto del cuerpo social®’.

62 Véase DURAN, “El Proyecto de Ley Orgénica de Medidas de Proteccién Integral contra la violencia de género”,
Articulo 14 (17), 2004, p. 8; en relacién al caso sueco que incorpora una regulacién similar pero con referencia
explicita de la mujer en materia de maltrato. Creo que sus consideraciones son trasladables al debate acerca de si
son convenientes o no las criminalizaciones que buscan ofrecer una proteccién individualizada a la mujer.

6 La ley permite agravar la pena en tres meses (la pena minima) “cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad atin sin convivencia” y prevé su aplicacién al
maltrato, lesiones leves y graves y coacciones y amenazas leves. Aunque nada tenga que ver con el género, esa
tutela reforzada se extiende a cualquier otra “persona vulnerable que conviva con el autor”. Sobre esas cuestiones
de inconstitucionalidad, MAQUEDA, “La violencia de género: entre el concepto juridico y la realidad social” en
Articulo 14 (21), 2006, pp. 10 y ss.

64 LARRAURI, “Feminismo y multiculturalismo” en Andlisis del Coédigo penal desde la perspectiva de género.
Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer. Vitoria-Gasteiz 1998, pp. 41 y ss. También, en relacién a la ley integral,
sus valiosas reflexiones en torno a esa agravante de género. LARRAURI, Criminologia Critica..., pp. 132 a 139.

65 DIEZ RIPOLLES, “La nueva politica criminal espafiola” en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia
(17), San Sebastidn 2003, p. 79.

66 FAUGERON, “Les femmes et la loi pénale: una question controverseé”, Femmes et droit penal. Deviance et societé
XVI (3), 1992, p. 238.

67 Asi, criticamente, KARSTEDT, “Liberté, Egalité, Sororité”, Femmes et droit penal. Deviance et societé XVI (3), 1992,
pp- 240 y ss., y SNYDER, “Effects pervers de certaines luttes féministes sur le contréle social”, Criminologie XXV (1),
1992, pp. 8y ss.
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III. Hay dos ejemplos representativos de las nefastas consecuencias de este avance criminalizador
del estado, tan caracteristico de la postmodernidad. Ambos afectan a la causa de las mujeres
porque son expresion de dos de las manifestaciones mas denunciadas -y temidas- de la violencia
de género: el maltrato habitual en la pareja y la trata. En nuestro pais, han sufrido un proceso
paralelo. Aunque no accedieron a la via penal al mismo tiempo, obtuvieron el mejor tratamiento
legal en momentos idénticos -la reforma de 1999- y sufrieron una desnaturalizacién, que parece
querer intensificarse, en fechas parecidas -a partir de las modificaciones parciales de 2003-.

Era dificil dudar en un primer momento de la idoneidad del aparato penal para reprimir esas
précticas que tenian como destinatarias preferentes a las mujeres. Estaban comprometidos sus
bienes mds esenciales - la libertad, la integridad personal, la vida...- y la ausencia de una
respuesta penal no s6lo hacia invisible el dafo sino que dejaba indefensas a sus victimas. Mas all&
de cualquier efecto simbdlico, lo que se demandaba entonces era la efectividad de una proteccion
penal que parecia necesaria: para corregir los efectos indeseables de una normativa improvisada
en el maltrato (las de 1989 y 1995%) y para habilitar una respuesta especifica a la existencia
creciente de casos de trata. La reforma penal espafiola de 1999 supo ofrecer en estas materias la

respuesta que se esperaba de ella. Aunque por poco tiempo.

Cuando en esas fechas el legislador penal espafiol se decidi6 a abordar el fenémeno de Ia trata -
mas modernamente, el trafico sexual de mujeres-, lo hizo respetando los ingredientes
caracteristicos de esa practica social. Tradicionalmente concebida como sinénimo de trato o de
transaccion, esto es, de utilizacion de personas como mercancias que se compran y se venden, era
necesario el acompafamiento de unas determinadas formas comisivas que garantizaran la
cosificacion de sus victimas. Con la exigencia legal de violencia, intimidacién o abuso, la nueva
normativa permitia reservar la reacciéon penal para los solos casos en que se veian seriamente
comprometidos la dignidad de esas personas y sus derechos mas inalienables. El precepto penal
(art. 188,1) fue aplicado con éxito por los tribunales reprimiendo los casos cldsicos en que mujeres
de otros paises poco desarrollados eran captadas con engafio y conducidas al nuestro para

desempenar, bajo coaccién o amenazas, tareas relacionadas con el sexo .

(Qué razones podia haber para que, en pocos afios, avanzara la linea de intervencién penal en un
intento de alcanzar no sélo a los casos de trata sino también a cualquier favorecimiento de un
traslado ilegal de personas? El nuevo precepto penal, al que dio vida la ley de reforma 11/ 2003,
castiga a todo “el que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trifico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas”. El pretexto para que autn se siga hablando de trata es la
exigencia legal de que con esa conducta se persigan fines de “explotacion sexual”, un término que
puede sugerir cualquier cosa: desde un genérico afan de enriquecimiento hasta la idea de abuso
en las condiciones de contrataciéon o de prestacion del trabajo sexual que es, desde luego, la

68 Sobre ellas, MAQUEDA, “La violencia habitual en el &mbito familiar: razones de una reforma” en EIl nuevo derecho
penal espariol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Miifiiz, Pamplona 2001, pp. 1515y ss.

6 MAQUEDA, “La trata sexual de mujeres extranjeras: una aproximacién jurisprudencia”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada (5), Granada 2002, pp. 439 ss.
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interpretacion preferible’?. Sin embargo, se va imponiendo la primera. La mas moderna
jurisprudencia penal, todavia escasa, va incorporando como argumentos de su doctrina sobre el
trafico sexual la innecesariedad de que falte el consentimiento de la victima o, a veces, la
presuncion de esa ausencia al dar por probada la vulnerabilidad de quienes se encuentran en la
situacion de “inmigrantes sin papeles”’l. De este modo, van ganando terreno las tesis
funcionalistas que defienden la legitimidad de argumentos tales como el control de los flujos

migratorios o la politica econémica del estado, para fundamentar la intervencién penal”2.

Por supuesto que, desde este contexto indudablemente represivo, se alientan politicas de control
de la inmigracién claramente restrictivas de los derechos de las mujeres que se manifiestan, por
ejemplo, en un insidioso acoso policial, frecuentes detenciones o una generalizada aplicacion de
medidas de expulsion’. Como afirman CASAL y MESTRE, apoydndose en una percepcion
cotidiana de la realidad social que muchas compartimos, “estdn expuestas a mayor presiéon y
control policial, de hecho, éste es uno de sus mayores temores, en sus lugares de trabajo, en la
calle, en los medios de transporte que utilizan... para ejercer su trabajo. Supuestamente los
controles en los clubes estdn encaminados a la desarticulacion de redes dedicadas a la explotacion
sexual, y asi nos lo venden medidticamente”74. Cualquiera que quisiera, pudo ver hace unos
meses en este pais, imdgenes de redadas policiales, supuestamente de control de locales
sospechosos de explotacién sexual, en las que, sorprendentemente, eran las mujeres -“victimas”-
las que salian esposadas con las manos a la espalda. Se trataba, claro estd, de inmigrantes ilegales.

Son, parece, males menores para el feminismo mds radical. En su obsesiéon por erradicar la

violencia de género que se asocia al sexo por dinero -léase prostituciéon y todo lo que tenga que

70 MAQUEDA, “Hacia una interpretacién de los delitos relacionados con la explotacién sexual”, La Ley,
2006, pp. 1y ss. Esta interpretaciéon cuenta, ademas, con el aval de la Comisién Europea que, en su
Decision Marco relativa a la lucha ante la trata de seres humanos de mayo de 2001, identificaba el fin
de explotaciéon “para la producciéon de bienes o prestacién de servicios” con la “infraccién de las
normas laborales por las que se regulan los salarios, las condiciones de trabajo y de seguridad e
higiene” (Doc. 500 PC 0854 (01)).

71 Véase la SAP Palencia, Secc. 1%, de 3 de noviembre de 2005 (p. Donis Carracedo), que recoge el
pronunciamiento de la SAP Barcelona, Secc. 5, de 5 de enero de 2004 (p. Morales Limia) y la mds
decisiva SAP Navarra, Secc. 1%, de 6 de junio de 2006 (p. Huarte Lazaro).

72 Criticamente, PEREZ CEPEDA en GARCIA ARAN (coord.), Trata de personas y explotacién sexual, Granada 2006, pp.
160 y ss.

73 En el Informe a la Oficina por la No Discriminacion, las asociaciones integradas en la Plataforma de trabajo
sexual y convivencia (GENERA y otras) denuncian la aplicacion de la Ordenanza de Barcelona de medidas para
fomentar y garantizar la convivencia ciudadana, entrada en vigor en enero de 2006, afirmando “que los cuerpos
de seguridad estan actuando de forma arbitraria y discriminatoria” a través el acoso, la coaccion y la represion
sisteméticas y describen numerosas practicas en ese sentido.

74 CASAL/MESTRE, “Migraciones femeninas” en DE LUCAS Y TORRES (eds.), Inmigrantes: ;como los tenemos? Algunos
desafios y malas respuestas, Madrid 2002, p. 154.
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ver con ella’- olvidan la premura de una ciudadania laboral para las mujeres en nuestro mundo
globalizado. La vieja idea de salvacion, de rehabilitacion -para borrar el signo de la degradacion-
76 sustituye al necesario empoderamiento de las trabajadoras sexuales para decidir el rumbo de
sus vidas. En definitiva, por defender a la Mujer (en maytuscula) sacrifican a las mujeres concretas
en atinada expresién de MOLINA”7, negandoles el reconocimiento de su libertad para prostituirse
y, desde luego, para emigrar con ese fin. Y prefieren apoyar la visién trafiquista “oficial”, que
simplifica la realidad en una suerte de dicotomia entre malos y buenos: de una parte, las mafias
criminales que engafian y explotan (aunque no sean mafias ni engafien ni exploten); de otra, las
inocentes victimas, presas del engafio y la explotaciéon (aunque no hayan sido engafiadas ni
explotadas)?8. No se admite prueba en contrario, ni de lo uno ni de lo otro porque se trata de una
estrategia interesada. Bajo ella se silencian las raices econémicas, legales, sociales y politicas de
una inmigracién legitima que buscan ser ocultadas a toda costa, como afirma OSBORNE”. Las
verdaderas perdedoras son las mujeres que quedan a merced de mitos populares -como
“esclavas sexuales” -y de la falta de reconocimiento de su autonomia y capacidad de decision®0.
“Equiparadas a los nifios”, como denuncia DOEZEMA en referencia a los acuerdos alcanzados en
el Protocolo de Viena del 20008

En los dos afios que duraron los debates, grupos de presion feministas debatieron ferozmente
acerca del valor del consentimiento en la definicion del trafico sexual. La Coalicién contra el
tréfico de mujeres —frente a las activistas anti trafico’?- mantenia la victimizacion de las mujeres,
al margen de la existencia de engafio o presién y demandaban para ellas -junto a los menores-
una mayor protecciéon. No existia -“no podia existir”-, consentimiento para trasladarse a otro pais
en la idea de dedicarse a la industria del sexo. Cualquiera que les facilitare el desplazamiento
debia ser considerado traficante. Ganaron, una vez maés, la batalla y el texto se titulé “Protocolo
para prevenir, suprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”. Entre

75 PATEMAN, El Contrato Sexual, Barcelona 1995, pp. 268, 274 y ss. Para una mayor informacién, pueden consultarse
los analisis de MACKINNON, Hacia una teoria feminista del Estado, Valencia 1995, pp. 349 y ss., y, en el lado opuesto,
OSBORNE, La construccién sexual de la realidad, Madrid 1993, pp. 13 y ss.

76 Criticamente, JULIANO, Excluidas y marginales. Una aproximacion antropoldgica, Madrid 2004, p. 114.

77 MOLINA, “Género y poder desde sus metaforas. Apuntes para una topografia del patriarcado” en TUBERT (ed.),
Del sexo al género. Los equivocos de un concepto, Madrid 2003, p. 139.

78 Asi MESTRE, “;Un servicio internacional de visitadoras?” en ORTS (coord.) Prostitucion y Derecho en el Cine,
Valencia 2003, pp. 84- 85. Ampliamente, también, AzizE, “Empujar las fronteras: mujeres y migracién
internacional desde América Latina y el Caribe” en OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, pp. 168 y
ss.

79 OsBORNE, “Introduccién” en Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, p. 14. También BRUssA, “Migracién, trabajo
sexual y salud: la experiencia de Tampep” en OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, pp. 194 y ss.

80 Véase COVRE, “;De prostitutas a sex workers?” en OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, p. 238. Se
refiere a esas migraciones como experiencia que refuerza el sentido de autonomia y el empoderamiento de las
mujeres, AZIZE, “Empujar las fronteras...”, pp. 174, 175.

81 Véase DOEZEMA, “jA crecer!, La infantilizacion de las mujeres en los debates sobre el ‘trafico de mujeres’™, en
OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, pp. 156, 157.

82'Y otros grupos de los que nos dan noticia CASAL y MESTRE, por ejemplo, el Lobby europeo de mujeres. Mas
ampliamente CASAL y MESTRE, “Migraciones femeninas” en De Lucas y Torres (eds.). Inmigrantes: jcémo los
tenemos? Algunos desafios y malas respuestas, Madrid 2002, pp. 147 y ss.
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sus conclusiones, afirmaba DOEZEMA, “considero especialmente inquietante que fueran
feministas las que defendieran la inclusion de esa frase”. Se trata de una peligrosa infantilizacion
de las mujeres a las que se considera “incapaces -mds atin si provienen del Tercer Mundo- de
tomar decisiones sobre su propia vida”#. Agustin habla de “mitos sobre las migraciones”84. Es

una percepcion felizmente compartida por un amplio sector del feminismo critico®.

En nuestro pais, se ha impuesto, pese a todo, la tesis oficialista. La actitud persuasiva de los medios
de comunicacién y muchos informes “bienintencionados” desde el feminismo institucional 8, han
contribuido a esa “mirada colonial” que pone en marcha, con su complicidad, todo un dispositivo

tutelar que perjudica a esas mujeres y a todos, porque su efecto es el control y la opresion estatal 8.

No son mejores las consecuencias a que conduce esta expansién creciente del poder de legislar
del estado cuando se propone incidir en las complejas relaciones entre los sexos. Un buen
ejemplo lo constituyen las sucesivas regulaciones sobre el maltrato en el dmbito de la pareja.
Iniciadas en 1989 con la creacién de una sola figura delictiva -la del maltrato habitual, cuyos
margenes se evidenciaron pronto claramente insuficientes-, hubo que esperar diez largos afos
para que el legislador tomara conciencia del grave problema social que tenia entre manos y se
propusiera ofrecer un modelo regulador ajustado a las necesidades de sus victimas. Las
imprescindibles reformas que habia dejado atras el c6digo penal de 1995, asimismo obsoleto en
este terreno, fueron acometidas, creo que con éxito, por las modificaciones abordadas en 1999 que

ampliaron, sin improvisaciones®®, los contornos del delito intentando favorecer su persecucién y

83 DOEZEMA, “jA crecer!...”, pp. 151, 152, 161.

84 AGUSTIN, “Cruzafronteras atrevidas: otra visién de las mujeres migrantes” en MARTIN/ MIRANDA / VEGA (eds.),
Delitos y fronteras. Instituto de Investigaciones Feministas. Madrid 2005, p. 92.

85 Son representativas, en ese sentido, las diferentes aportaciones que se recogen en OSBORNE (coord.), Trabajadoras
del sexo.

86 Véanse, por ejemplo, el informe de la UGT “La Prostitucién. Una cuestion de género”, cit. o el de Médicos del
Mundo en su comparecencia de 2006 en la Comisiéon del Congreso sobre la prostituciéon en nuestro pais, que han
influido, de modo determinante, en las conclusiones finales. BOCG (2007), 21. Lo sorprendente es que, en sus
consideraciones finales, la Comisién parta de una definicién de trata donde estan presentes los viejos medios
comisivos; “recurriendo, dice, a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al

”

engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad ...” (j!!). Debe haber olvidado la Comisién que
ese no es el concepto de trata que recoge hoy el legislador espafiol, gracias a su presién, entre otras razones. Sobre
la influencia de los mass media, AGUSTIN, “Lo no hablado: deseos, sentimientos y la busqueda de “pasarselo
bien’”, en OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo. Barcelona 2004, p. 272.

87 Se refiere DOEZEMA, “jA crecer!...”, a ciertas disposiciones legales de restriccion de la libertad de movimientos
de las mujeres entre los gobiernos asiaticos o a las deportaciones en el Reino Unido o a la necesidad de
identificacién de las trabajadoras sexuales extranjeras en Holanda, 159 ss. Sobre la situacién espafiola a partir de
la ley de extranjeria, MESTRE, “Las caras de la prostitucién en el Estado espaiiol: entre la ley de extranjerfa y el
codigo penal” en OSBORNE (ed.), Trabajadoras del sexo, Barcelona 2004, pp. 258 y ss.

88 A pesar de que este texto provenia del Plan de Accién contra la Violencia Doméstica, aprobado por Acuerdo del
Consejo de Ministros de 30 de abril de 1.998 (BOCG. Serie II, nam. 126 (f), de 30 de marzo de 1.999) y no habia llegado
a discutirse en el Congreso ni en el Senado, supuestamente por falta de tiempo. Véanse las razonables criticas a este
proceder legislativo por parte, sobre todo, del Grupo Vasco y de Izquierda Unida. Cfr. Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Sesion Plenaria nam. 221, de 15 de abril de 1.999, en particular, pp. 12.176, 12178 y ss.,

12.183.
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su correcto enjuiciamiento pero, sobre todo, procurando ofrecer una mayor y mejor proteccion a
sus victimas.

Desde el movimiento feminista, que fue el gran impulsor de las primeras propuestas de reforma®, se
habian analizado en profundidad las graves carencias que las anteriores regulaciones habian
presentado en el tratamiento del problema de la todavia llamada violencia doméstica. Sus
conclusiones criticas, referidas a la reforma de 1989, eran perfectamente trasladables a la
insatisfactoria realidad legal previa a 1999 y aparecieron recogidas en el texto “Contra la violencia
machista” elaborado por la Coordinadora Estatal de Organizaciones Feministas del Estado

Espariol®0.

Es verdad que la nueva reforma penal ignoraba -por lo menos, formalmente- cualquier
perspectiva de género, pero supo reaccionar frente a las insuficiencias denunciadas y mostré una
importante sensibilidad hacia los problemas que aquejaban a las mujeres en sus relaciones de
pareja: por ejemplo, su indefensién frente a la violencia psiquica o frente a situaciones de especial
conflicto que hacian mas vulnerable su posicién, como los de separacion conyugal o de hecho, o
la necesidad de contar, de forma inmediata, con medidas de proteccién que garantizaran su
distanciamiento fisico y, por tanto, su seguridad frente al agresor, cumpliendo con la idea,
apoyada por la criminologia®l, de que muchas mujeres maltratadas no buscan su castigo sino sélo
verse libres y protegidas frente a él. Las medidas especificas de alejamiento y de prohibicion de

acercamiento y comunicacién con la victima desempefiaban, sin duda, esa misién?2.

Fueron mdltiples las circunstancias que impidieron conocer los probables efectos beneficiosos de
esta reforma. Desde luego hay que contar con los inicios de un periodo de expansién punitiva,
fuertemente simbdlica, que se concret6 muy pronto en un precipitado afan por reprimir
cualesquiera infracciones que representaran un motivo de alarma social®®. La violencia en la
pareja era ya entonces, en este pais, un asunto que estaba en la calle y resultaba ser un buen
pretexto para el fuerte intervencionismo penal que se avecinaba%. Ademas, creo que fue decisivo

el impulso de una torpe (o intencionada ;) actuacion de las instituciones.

89 Como reconoce ASUA, “Los nuevos delitos de “violencia doméstica” tras la reforma de la LO 11/2003, de 29 de
septiembre”, Bilbao 2004, p. 202.

% Del que da amplia noticia BODELON, “Género y sistema penal...”, pp. 475 y ss. (y al que haremos referencia a lo
largo de este trabajo).

91 LARRAURI, “;Por qué retiran las mujeres maltratadas la denuncia?”, Revista de Derecho penal y
Criminologia (12), 2003, p. 302. Asi se pone de manifiesto, recientemente, en un estudio de campo
realizado por MORILLAS y otros, Sobre el maltrato a la mujer. Una serie de 338 casos, Madrid 2006, p. 273.
92 Ampliamente, sobre todo ello, MAQUEDA ABREU. La violencia habitual en el ambito familiar: Razones de una
reforma. Libro Colectivo "El nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en memoria del Profesor José
Manuel Valle Mufiz", Aranzadi, Pamplona 2001, pp. 1515y ss.

% Véase MAQUEDA, “Politicas de seguridad y Estado de Derecho”, Serta. In memoriam Alessandri
Baratta, Salamanca 2004, pp. 1288 y ss.

94 BOLDOVA/RUEDA, “Consideraciones politico-criminales en torno a los delitos de violencia de género” en La

reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, Barcelona 2006, pp. 13, 14.
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Es opinién extendida que el rapido y radical abandono de la linea punitiva iniciada en 1999 se vioé
muy favorecida por un desafortunado informe del Consejo General del Poder Judicial, realizado
en ese afio que evaluaba negativamente -y con razén- la realidad existente sobre los malos tratos,
pero que se acabaria publicando dos afios mas tarde, en 2001, creando la impresién de un nuevo
fracaso legal, esta vez indemostrado, de la normativa que acababa de entrar en vigor®. Sus
propuestas de solucion para corregir la deficiente persecucion y enjuiciamiento de los delitos de
violencia habitual no fueron mejores. Se limitaron a sugerir la oportunidad de orientar la
represion hacia cualquier acto de maltrato, por aislado que fuera, en tanto que posible origen de
la violencia grave y continuada que se pretendia prevenir. Sobre bases criminolégicas que se
desconocen, sus predicciones apuntaban a que “esas primeras agresiones, solo en apariencia
desprovistas de gravedad, llevan en si el germen de la violencia, de una violencia moral que
algunas veces tiene un reflejo fisico evidente pero que, incluso en aquellas otras en que no se
materializa en forma de golpes o lesiones, comporta una gravedad intrinseca apreciable, cuyas
nefastas consecuencias se acaban manifestando con el tiempo..." (j) %. Lo que mas bien parecia
“una pura corazonada”, en expresion de Carmena?, iba a marcar el inicio de un largo proceso de

expansionismo punitivo que parece no tener fin.

Es dificil ignorar que la solucién era otra bien distinta. Que no habia que cambiar las leyes sino su
interpretacion y su aplicaciéon. PITCH se refiere a ello, apelando a la llamada “préactica de los
procesos”, esto es, a la estrategia de “privilegiar la produccion del derecho por via
jurisprudencial y no por via legislativa”®8. Era lo que hacia falta en este pais: corregir una practica
judicial desviada que, durante afios, llevaba cualquier denuncia por la falta, sin indagar el posible
caracter cronico de la violencia y eludiendo, por tanto, la aplicacion del delito de maltrato habitual.
Las consecuencias eran inevitables: penas demasiado leves sin medidas tutelares, que
acrecentaban la sensacion de impunidad del agresor y de desproteccion de las victimas®. A ello
se unian, desde luego, esos complejos problemas de caracter estructural a que se referfa en su
documento la Coordinadora Estatal de Organizaciones Feministas antes citada, esto es, “las
desigualdades sobre las que estan estructuradas las familias patriarcales..., la dependencia
econdmica, las diferentes funciones que cumplen los miembros de la familia dentro de ella, los

% Como destaca AsUA, “Los nuevos delitos...”, p. 223. Sobre las importantes innovaciones de esa reforma,
MAQUEDA, “La violencia habitual...”, pp. 1515y ss.

% “De lo anterior cabe deducir, continda el Consejo, que las conductas que en nuestra legislacién y en la practica
forense habitual se vienen considerando como de escasa gravedad -las constitutivas de falta- carecen de un
adecuado tratamiento legal, por no permitir éste en muchos casos la adopcion ... de las medidas precautorias
adecuadas, por prever para aquéllas s6lo una respuesta penal muy limitada, y por no servir para frenar la
progresion cuantitativa y cualitativa de las acciones violentas en el seno familiar, ni coadyuvar a la erradicaciéon
de las causas que la originan...”.

9’Cuando denuncia la reiterada ausencia en este pais de un proceso de evaluacién de los efectos -negativos- de las
normas que se someten a un proceso de modificacién. CARMENA, “Sobre por qué y para qué se hacen las leyes.
Reflexiones ante la nueva Ley Integral de Violencia de Género”, Jueces para la Democracia (53), 2005, p. 29.

98 PrrcH, Un derecho para dos..., p. 190.

9 Vednse las consideraciones criticas de RUBIO, “Inaplicabilidad e ineficacia del derecho en la Violencia contra las
Mujeres: un conflicto de valores” en Anilisis juridico de la violencia contra las mujeres. Estudios (18), Instituto
Andaluz de la Mujer, Sevilla 2004, pp. 21, 29, que apuntaba ya entonces a la necesidad de introducir una
perspectiva de género en la interpretacion y aplicaciéon del derecho.
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distintos papeles sociales de unos y otros, los estereotipos sexuales...”. Y, desde luego, la

deficiente concienciacién de los operadores juridicos!.

No se en qué medida han cambiado en estos afios los roles de género en el ambito doméstico y
social 101, pero es evidente que la practica judicial se encuentra hoy con un marco de referencia
legal bien distinto. El punto de mira no es ya, ni siquiera preferentemente, el delito de violencia
habitual -donde esta, precisamente, el componente de género mdas relevante, como afirma
Larrauri 192- sino otros delitos de maltrato o lesiones leves'%o de coacciones y amenazas también leves!04
con sus consiguientes agravaciones 105 y numerosas imposiciones legales (medidas de alejamiento
obligatorias, condenas a prisién por quebrantamiento en casos de desobediencia ...), que fueron
fruto de dos reformas sucesivas, la 11/2003 y 1/2004, respectivamente. El signo represivo de
ambas es innegable por mas que existan importantes diferencias cualitativas entre ellas. Solo la
segunda incorpora, de forma decisiva, una determinada perspectiva de género. Por eso nos
interesa especialmente.

IV. La Ley 1/2004 de “Medidas de proteccion integral contra la violencia de género (en adelante, ley
integral) inicia en nuestro pais una linea politico criminal especificamente dirigida a la proteccion
de las mujeres. Pero lo hace desde la visién del feminismo institucional. Las propuestas iniciales
de movimiento feminista, también en el &mbito de los malos tratos, de “hacer visible socialmente
el problema de la violencia sexista”, expresando un mensaje de negatividad social a través de su
represion penal pero “sin dejar de atender las necesidades sociales de las mujeres”1%, se han visto
pervertidas por una vocacién punitivista indiscriminada que, a menudo, se impone a costa de la

voluntad de la mujer.

Bajo el peligroso lema de “tolerancia cero” contra la violencia de género, tan popular, se ha
acabado por criminalizar todo el entorno de la pareja haciendo creer a la ciudadania que esa
violencia estructural -tan compleja de definir y de erradicar- es un asunto del estado y del
derecho penal. “Ser mujer en una relacion de pareja” pasa a convertirse en un factor de riesgo

100 BODELON, “Género y sistema penal...”, pp. 475, 476. El estudio de THEMIS insiste sobre ello, como indica JAIME
DE PABLO, “La respuesta de las leyes a la violencia familiar” en OSBORNE (coord.), La violencia contra las mujeres.
Realidad social y politicas piiblicas. Madrid 2001, p. 107 y ss.

101 En el informe del OBSERVATORIO ESTATAL DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER, correspondiente a este afio, se afirma
que existe “un avance considerable de la superacién del sexismo en la juventud, lo que atribuye en buena medida
a las camparfias preventivas institucionales (2007), p. 92.

102 LARRAURI, Criminologia critica..., p. 47.

103 E] articulo 153 del cédigo penal castiga con penas de prision de hasta un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad a quien causare menoscabo psiquico u otra lesion no definidos como delito, o golpeare o maltratare de obra sin
causar lesion.

104 Los articulos 171,4 y 172,2 del cédigo penal castigan con esas mismas penas a quienes, en el &mbito de una
relacién de pareja presente o anterior, amenacen levemente con armas u otros instrumentos peligrosos o coaccionen
también de modo leve.

105”Cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas o tenga lugar en el domicilio comun
o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena... o una medida cautelar o de seguridad”,
dicen los preceptos correspondientes.

106 Véase BODELON, “Género y sistema penal...”, p. 476.
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que demanda un refuerzo de tutela desde la ley’0”. Hay un plus de vulnerabilidad que se mide en
un plus de penalidad para el maltrato. Es lo que se conoce como “agravante de género” y lo que
permite dar especificidad a la violencia contra la mujer dentro de esa genérica nocién de

“violencia doméstica”, mas vinculada a la defensa de valores familiares!98.

Lo que al principio parecia una férmula convincente para encontrar explicacion al intento
“sobreprotector” de la nueva ley hacia las mujeres, hoy plantea dudas razonables. ;Por qué esa
tutela reforzada no se ha dirigido hacia los casos mas graves de violencia continuada donde la
posicion de desventaja y sometimiento de la mujer parece evidente?, ;por qué una “ley de
género” no se ocupa de las “otras mujeres” del contexto familiar 199?, ;por qué presumir que
todas las mujeres carecen de recursos distintos del derecho penal, juridicos o no, para hacer frente
a un acto de violencia epis6dico?, ;es que hay que creerse, de verdad, esa infundada prediccion
del Consejo General del Poder Judicial de que cualquier amenaza leve o maltrato leve marca el
origen de una vida de pareja con violencia? Y, si asi fuere, ;por qué presumir de cualquier mujer
la vulnerabilidad y no la autonomia para decidir conforme a sus intereses, atin bajo esas
circunstancias?, jpor qué ese empefio de la ley por infantilizar a la mujer sometiéndola a
restricciones més propias de menores e incapaces?...

El reciente informe del Observatorio Estatal de Violencia contra la Mujer de julio de 2007 nos
ofrece algunas respuestas interesantes. Por ejemplo, reconoce cierto empoderamiento, por lo
menos en las jovenes, al afirmar su “determinacién para salir de una relacién que reconocen
como destructiva”110, aun cuando no especifica el grado de violencia contra la que reaccionan
auténomamente. Yo entiendo que se refiere a los casos de maltrato continuado, porque cuando
este estudio desciende a caracterizar la violencia de género no incluye las agresiones o las amenazas
o coacciones aisladas sino las habituales o mas que eso: se trata, afirma, “de “un injusto de largo
recorrido” que, como los datos estadisticos apuntan, va mas alla de lo que técnicamente pudiera
denominarse “habitual”, en el sentido de que la violencia (fisica, psicolégica y sexual) no se
expresa en meros actos episédicos -de diferente alcance o intensidad-por mds que sucesivos en
un determinado espacio temporal, sino que generalmente, toman vida a lo largo de un

”

prolongado periodo de tiempo De ahi, sus expresas referencias a un “delincuente

permanente”, “por conviccion” y a una “victima permanente” a la que se califica de “verdadera

107Lo he mantenido personalmente. MAQUEDA, “La violencia contra las mujeres: una revisién critica de
la ley integral”, Revista Penal (18), 2006, pp. 176 y ss. Véase en especial la elaborada argumentacion de
LAURENZO, “Modificaciones de derecho penal sustantivo derivadas de la Ley Integral contra la
violencia de género” en La violencia de género: ley de proteccion integral, implantacion y estudio de la
problemitica de su desarrollo, Cuadernos de Derecho Judicial IV, Madrid 2006, p. 349.

108 Véanse diversas posiciones en MAQUEDA, “La violencia contra las mujeres: una revision critica..., p. 5.
También, FARALDO, “Razones para la introduccién de la perspectiva de género en dereco penal a través de la Ley
Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre sobre medidas de proteccién integral contra la violencia de género”, Revista
Penal (7), 2006, p. 80. Otra visién a considerar en LARRAURI, Criminologia Critica y violencia de género, Madrid 2007,
pp- 45, 47.

109 Lo plantean, por ejemplo, LARRAURI, Criminologia critica..., p. 101 o BOLDOVA/RUEDA, “Consideraciones
politico-criminales...”, p. 34.

110 OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, 2007, p. 90.
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esclava”. O la asimilaciéon que hace de esa violencia a “una moderna esclavitud desarrollada tras
los muros de silencio levantados por las relaciones intimas”!l. Una definicién, pues, a la que
habra que reconducir las numerosas referencias que se hacen en el informe al maltrato técnico o
al declarado, dependiendo de la conciencia subjetiva de quien lo sufre y que, a la postre, dejan sin
aclarar si acogen o no actos esporddicos de violencia. Pero, si no es asi, adénde queda la
valoracién de ese maltrato ocasional, que es el motivo central de la ley integral. ;No es, pues, a él
al que se refieren tantos datos sobre denuncias o retractaciones o sobre el perfil de agresores y
victimas? 112,

Esta indefinicién del fenémeno que se somete a estudio es muy frecuente y lleva a una confusion
insoportable que conduce a conclusiones tedricas invalidas. Se habla de “violencia” y de
“maltrato”, de “violencia directa” e “indirecta” (o maltrato técnico), de “percepciones subjetivas
de malos tratos”, de “violencia ambiental”..., pero queda sin definir la naturaleza de la violencia
a que hacen referencia: si se trata de un brote agresivo en un conflicto puntual de pareja o es una
manifestacion duradera de una situacién de opresiéon y dominio!’3. Como afirmaba recientemente
LARRAURI de acuerdo con una idea de JOHNSON, “ya no es cientifica ni éticamente aceptable
hablar de violencia doméstica (si se prefiere, de género) sin especificar en voz alta y clara a qué
tipo de violencia nos referimos”. Y creo que hay que apoyar desde el feminismo la idea, que
sostiene esta autora, de priorizar los casos de maltrato en que es manifiesta esa fuerte ideologia
de género tan destructiva para la mujer. Es decir, aquéllos en que “se dé un uso sistemaético de la
violencia, amenaza de violencia u otros comportamientos y tacticas coactivas, destinadas a ejercer

el poder, inducir miedo o controlar...”114,

En definitiva, los casos tradicionales de violencia habitual que la nueva regulacion ha relegado a un
segundo plano de interés y que, sin embargo, hacen explicable -y ttil- ese cimulo de medidas de
proteccion o de cautela que contempla la ley: desde las medidas de alejamiento e incomunicacion
con la victima hasta el obligado tratamiento del agresor en caso de suspensién o sustituciéon de la
prisién o en su cumplimiento O atn, cualificaciones de la pena que buscan reforzar una posicién
de seguridad para quien se encuentra, por la acciéon del maltrato continuado, en una situacién de
riesgo o también para sus hijos. La misma agravante de género recobra en estos casos esa
legitimidad que tan dificil esta resultando defender para las agresiones ocasionales, donde los

111 OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, pp. 75, 77.

112 Por ejemplo, cuando se afirma que han aumentado las denuncias de las mujeres en un 260% en los cinco
altimos afios o que los detenidos son hombres en un 95%. OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, pp. 48, 50.

113 Véase, por ejemplo, el Informe de La Caixa a cargo de ALBERDI, “Cémo reconocer y como erradicar la violencia
contra las mujeres”, en Violencia: Tolerancia Cero, Obra Social La Caixa, Barcelona 2005, pp. 81 y ss. También
MORILLAS, Sobre el maltrato a la mujer. Una serie de 338 casos, Madrid 2006, pp. 266 y ss. Lo plantea criticamente
CEREZO, “La violencia en la pareja: prevalencia y evolucién” en BOLDOVA/RUEDA (coords.), La reforma penal en
torno a la violencia doméstica y de género, Barcelona 2006, pp. 316 y ss., 319, considerando que éste, junto a otros
factores, inciden en una incierta fiabilidad de las encuestas de victimizacién. Parece que en la conocida
Macroencuesta del Instituto de la Mujer de 2000 se incluye la duracién del maltrato como una de las variables que
puede ser indicativa. Véase VIVES, “Las politicas ptblicas desde la Administracion del Estado” en OSBORNE
(coord.), La violencia contra las mujeres. Realidad social y politicas publicas, Madrid 2001, p. 89.

114 LARRAURI, Criminologia criticia..., pp. 45, 52, 53. Apoya esta propuesta LAURENZO, ”“Violencia de género y
derecho penal de excepcion: entre el discurso de la resistencia y el victimismo punitivo”, en prensa.
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jueces —o algunos jueces- se empefian por demostrar la ausencia de un contexto de dominio y por
tanto, de una actitud hostil de género con el fin de eludir una aplicacion que consideran
discriminatoria para los hombres!15.

Lo cierto es que la préctica viene confirmando las peores predicciones de quienes temiamos que,
con la ley integral, se reprodujera la tradicional inhibicién de los jueces por investigar y detectar
esas situaciones graves de violencia —~continuada- gracias a la facilidad que se les ofrece de acudir,
con la primera denuncia, a la aplicaciéon de un delito de malos tratos fisicos o psiquicos
(ocasionales)!1. Lo plantea Sdez desde su experiencia en uno de los juzgados de Madrid: parece
“como si ese fendmeno mds grave, el de mayor impacto y capacidad de destruccion de la
personalidad de la mujer... hubiera desaparecido. Posiblemente sea una consecuencia de la
estrategia de criminalizar todo el conflicto familiar, hasta la coaccion leve, lo que haya generado
que se desatienda a la violencia permanente, como ocurriera hace tiempo cuando todo se trataba
como mera falta -porque los actores del sistema percibian los casos como conflictos particulares-
pero a la inversa”17. También LAURENZO, desde la doctrina penal, denuncia ese efecto perverso
de la nueva normativa, cuando dirige sus reproches hacia “una politica criminal desenfocada
que, a fuerza de extremar la intervencién punitiva, ha acabado por llevar ante los tribunales
muchas disputas familiares ... (dejando) en la penumbra los casos auténticamente graves de
violencia de género -aquéllos que sumen a la mujer en un clima constante de hostilidad y

agresividad- y (favoreciendo) el falso discurso de la discriminacién masculina” 118,

Pero éste es s6lo uno de los graves problemas que ha permitido detectar el proceso de aplicacién
de la ley. Otro, no menos importante, es su desigual incidencia en el contexto social. La gran
mayoria de acusados y victimas, dice SAEZ en las conclusiones de su andlisis empirico,
“pertenecen a la clase trabajadora inmigrada y a sectores marginales”. No es verdad, pues, ese
“tépico” que emplea “el discurso oficial”, de que “el fenémeno de la violencia contra la mujer
atraviesa todas las clases...” o, cuando menos, son siempre los mismos los que visibilizan sus
conflictos ante la justicia penal'’. La experiencia americana nos hubiera debido servir para
conocer que los costes de las criminalizacién nunca se distribuyen de modo igualitario, como
afirma LARRAURIL. Que, en su entorno, los detenidos son personas pobres, pertenecientes sobre

todo a minorias étnicas... y, en el nuestro, mayoritariamente también2 . No es, pues, el género la

115 LAURENZO, “Modificaciones de derecho penal sustantivo derivadas de la Ley Integral contra la violencia de
género” en La violencia de género: ley de proteccion integral, implantacion y estudio de la problemdtica de su desarrollo.
Cuadernos de Derecho Judicial IV, Madrid 2006. Véanse los criterios limitativos que propone la autora, pp. 355y
ss.

116 También LAURENZO, “Los nuevos delitos de violencia doméstica: otra reforma precipitada”, Salamanca 2004, p.
840.

117 SAEZ, “Una crénica de tribunales. La justicia penal en la estrategia de la exclusién social”, Jueces para la
Democracia (58), 2007, p. 16

118 LAURENZO, ”Violencia de género...”, (en prensa).

119 SAEZ, “Una crénica de tribunales...”, pp. 14-15. Véase también MORILLAS y otros, Sobre el maltrato..., p. 266.

120 E] Informe del OBSERVATORIO (2007) considera que esta es una apreciacién inducida por la forma en que los
medios de comunicacion presentan sus noticias sobre los atentados de género, pp. 106, 108.
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Unica variable social discriminatoria, también lo son la clase o la etnia que se comportan, al paso

por la ley penal, como fuentes de estigma y exclusion sociall2!.

Esta no es una idea nueva en el seno del feminismo critico. Frente al esencialismo del género
como una identidad comtn a todas las mujeres, como si todas tuvieran el mismo riesgo de
opresion, se abren paso muchas corrientes deconstruccionistas que reconocen el mismo peso
cultural a otros factores como la raza o la clase social'?2, por mds que no sean politicamente
correctas. Lo plantea BUTLER en una de sus notas: afirmar que “el género no es ni mas
fundamental que la raza, ni méas fundamental que la posicién colonial o de clase -(punto de vista
comun) a todos los movimientos del feminismo socialista, del feminismo postcolonialista y del
feminismo del tercer mundo- ya no son parte del enfoque principal o apropiado del
feminismo”12. Se refiere, desde luego, a ese feminismo que aqui llamamos institucional y que
aparece empefiado en universalizar el género para contextualizar la violencia en una relacion
univoca de poder y sometimiento de todas las mujeres, sobredimensionando la situacién de
conflicto en las relaciones entre los sexos!?%. Esta es una critica que comparte un sector relevante
del feminismo espafiol que se lamenta, en un escrito reciente, de que la ley integral sitde “el
factor género como tnica y exclusiva causa del maltrato”, desconociendo la influencia de otros
factores de riesgo relevantes como la estructura familiar, el peso de la religion, el concepto del

amor o el alcohol o las toxicomanias, entre tantos otros!25.

Pero los conflictos que la ley integral ha planteado en la practica alcanzan, de modo muy
particular, a las mujeres. La idea de que la violencia contra ellas es un asunto publico se ha
llevado a sus tltimas consecuencias hasta llegar a privarles del control de sus necesidades y de la
autonomia de sus decisiones vitales. Manifestaciones de esa colonizacion legal son la persecucion
de oficio de estos delitos, la imposibilidad de retractarse de una denuncia previa o la obligacién
de acatar 6rdenes de alejamiento e incomunicacién no deseadas, pudiendo llegar a verse
incriminadas en un procedimiento penal por complicidad en un delito, como el de

quebrantamiento de condena 126, Pese a todo, un alto porcentaje de mujeres no denuncian 1?7 o si

121 LARRAURI, Criminologia critica..., pp. 38 y ss. También VAN SWAANINGEN, “Feminismo, criminologia y derecho
penal: una relacién controvertida”, Papers d’Estudis i Formacié (5), 1989, p. 97, sobre el modelo holandés.

122 Véase, por ejemplo, VAN SWAANINGEN, “Feminismo...”, p. 95. Hay que contar, sobre todo, con esos otros
feminismos, hoy socialmente reivindicativos, que se centran en lo otro, en lo diverso o lo diferente... sea “ese
otro” de signo sexual o racial o étnico. Véase OSBORNE, “Debates en torno al feminismo cultural” en AMOROS/DE
MIGUEL (eds.), Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacion. Del feminismo liberal a la posmodernidad (2), Madrid
2005, pp. 244 y ss. Asimismo, la perspectiva de FEMENIAS, “El feminismo postcolonial y sus limites”, en
AMOROS/DE MIGUEL (eds.), Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacion. De los debates sobre el género al
multiculturalismo, Madrid 2005, pp. 153 y ss.

123 BUTLER, Deshacer el género (Trad. Soley- Beltran), Barcelona 2006, p. 370.

124 BENGOECHEA, “El concepto de género en la sociolingiiistica, o coémo el paradigma de la dominacién femenina
ha malinterpretado la diferencia”, en TUBERT (ed.), Del sexo al género. Los equivocos de un concepto. Madrid 2003,
critica esa excesiva politizacion del concepto de género, p. 325.

125 PINEDA y otras, “Un feminismo que también existe”, Diario El Pais de 18 de marzo de 2006. También, el amplio
estudio de MEDINA, Violencia contra la mujer en la pareja, Valencia 2002, pp. 146 y ss.

126 CID MOLINE, “Penas no privativas de libertad en la Ley Organica 15/2003”, Revista de Derecho y Proceso Penal
(12), 2004, p. 227.
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lo hacen, no declaran después en contra de su agresor (amparandose en la excepcién procesal del
art. 416 LECr, que les exime de ese deber) o atn se retractan en juicio, motivando muchas veces
una sentencia absolutoria. No deja de ser comun, también, la complicidad de las mujeres en la
desobediencia a las 6rdenes de alejamiento decretadas judicialmente contra sus agresores.

El informe del OBSERVATORIO se refiere a un 62,86% de denuncias frustradas por la renuncia de la
mujer durante el juicio'?8. Un porcentaje similar ofrece SAEZ en las conclusiones de su estudio de
campo: En “el 64,6 de la muestra, las mujeres no colaboraban. Demandaban ayuda en un primer
momento, comprobaron cémo funciona la justicia penal... y desconfiaron del sistema de manera
radical, lo que expresaban acogiéndose a la excepcion del secreto familiar o, para tratar de
remediar las consecuencias del proceso, se retractaban de lo antes dicho, incluso arriesgandose a
ser perseguidas penalmente, o emitian una declaracién hostil a las pretensiones del acusador
oficial”1?. En definitiva, razones que tienen que ver con “la tradicional desconsideracién hacia la
victima que ha mostrado siempre el sistema penal” o el caracteristico “acoso procesal”, a los que
se refiere Larrauri. En su articulo “;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?, esta
autora incorpora nuevos motivos, igualmente relevantes, como la falta de apoyo econémico o el

temor a represalias!®0.

Aunque no dispongo de cifras, es también reconocida la elevada proporcion de mujeres que
consienten o atn propician la aproximacién de su agresor. En un reciente seminario de fiscales
delegados en violencia contra la mujer (noviembre de 2006), se denunciaba con preocupacién este
hecho: “Viene sucediendo con frecuencia en la practica diaria que, llegado el momento de la
ejecucion de tales penas, los implicados -victima y condenado- han reanudado su convivencia, y
los 6rganos judiciales no pueden modificar, anular ni dejar sin efecto, las penas accesorias
impuestas”. No hay una propuesta univoca de solucién entre los operadores juridicos pero si
cierta unanimidad en exculpar, en todo caso, a la mujer y ahora también al agresor. Al principio
fueron argumentaciones relacionadas con un ficticio error de prohibicion excluyente de la
culpabilidad, més adelante se propuso por la Fiscalia General del Estado la peticiéon de indulto
parcial con suspension del resto de la pena, hasta que una tltima sentencia del Tribunal Supremo
ha resuelto momentaneamente la cuestiéon al acordar que “la reanudacién de la convivencia
acredita la desaparicién de la circunstancias que justificaron la medida de alejamiento, por lo que

ésta debe desaparecer y quedar extinguida” 131. Con todo, dos cuestiones de inconstitucionalidad

127 HAIMOVICH, “El concepto de los malos tratos. Ideologia y representaciones sociales” en MAQUIEIRA /SANCHEZ
(comp.), Violencia y sociedad patriarcal, Madrid 1990, apunta alguna hipétesis cuando afirma, como resultado de su
estudio, que “la mujer que denuncia es vista como sometida a una situacién tensionante en la que no sélo pone en
evidencia a su conyuge sino que se pone en evidencia a ella misma, su debilidad, su humillacién, su degradacion,
su fracaso o frustracion en la consecucién de su “ser mujer”...”.

128 OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, p. 187.

129 SAEZ, “Una crénica de tribunales...”, p. 14.

130 LARRAURI, “Por qué retiran las mujeres las denuncias...”, pp. 277 y ss.

181 SAP Sevilla, Secc. 47, de 15 de julio de 2004 (p. de Paul Velasco), hoy confirmada en su doctrina por la STS de
26 de septiembre de 2005 (p. Giménez Garcia). Sobre ella y otros pronunciamientos interesantes, VALEIE, “Penas
accesoria, prohibiciones del art. 48,2 del CP y delito de quebrantamiento de condena. Consideraciones criticas
sobre el art. 57,2 del CP.”, Estudios penales y criminoldgicos (26), Santiago de Compostela 2006, pp. 322y ss.
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penden todavia ante el Tribunal Constitucional espafiol en relacién al desafortunado articulo 57
del coédigo penal y a la obligatoria imposicion de esas medidas de proteccion de la victima al
margen de su voluntad y de circunstancias tales como la gravedad del hecho o el peligro que

represente el agresor’32,

Si alguna conclusién es posible, a partir de una toma de conciencia de las conflictivas situaciones
a que conduce el desconocimiento de la voluntad de la victima, es la de reflexionar acerca de una
linea de actuacioén distinta, desde el estado, que no potencie la intervencién penal ni, por tanto, el
deber de denunciar de las mujeres. En definitiva, romper con el signo represivo de la ley integral -
que, por ejemplo, prohibe siempre la mediaciéon'® o condiciona sus recursos asistenciales a la
denuncia penal 13 - y de las campanas institucionales que lo refuerzan, sobre la base de no
ofrecer mas soluciones al maltrato que las que pasan por el proceso, sumiendo muchas veces a las
mujeres en situaciones criticas de confusién y desorientacion!®>. Parece olvidarse, demasiado a
menudo, que como advierte PITCH, “las relaciones entre los sexos no se caracterizan precisamente
por su transparencia inmediata, por su interpretacion a partir del paradigma de la racionalidad...
sino que, al contrario, estdn impregnadas de emociones, sentimientos contradictorios,

ambivalencia y conflicto”136,

Resulta, por lo demds, verdaderamente significativo ese afan por ignorar los recursos con que
cualquier mujer cuenta para resolver un conflicto puntual, aunque sea violento, en su relacién de
pareja. La via penal no puede ser mas que uno de ellos -nunca impuesto- y debiera ser una
respuesta proporcional a la gravedad de la ofensa, sin incluir ningtin plus de proteccién
especifico por el hecho de ser mujer!'?”. No creo, pues, que fueran acertadas las razones de eficacia
que el Tribunal Constitucional espafiol utilizé en su dia para justificar la conversién de las faltas
de malos tratos y lesiones leves en delito. El aparato penal no es el llamado a modificar las
percepciones sociales acerca de la gravedad de los problemas!3. Tampoco, desde luego, los que
afectan a la mujer. Bajo el pretexto de una seguridad que se resiste a hacerse precisa en casos de
violencia ocasional, acaba imponiéndose, desde el estado, un fuerte control sobre sus decisiones

132 AAP Valladolid, Secc. 47, de 20 de mayo (p. Gonzélez Cuartero), y el AJP de Madrid, n° 20, de 29 de junio 2005.
133 ESQUINAS, “La mediacién entre la v'citima y el agreor como forma alternativa de resolucién del conflicto en el
sistema judicial penal de adultos: ;una posibilidad también viable en Espafia?”, Revista Penal (18), 2006, pp. 92 y
ss., hace referencia a los resultados de algunos estudios comparados de caracter empirico-criminolégicos.

134 Se refiere a ambas cosas y las matiza LARRAURI, Criminologia critica..., pp. 66, 104, 105.

135 Urr BEJERSE/KOOL, “La tentacion del sistema penal: ;apariencias engafiosas? El movimiento de mujeres
holandés, la violencia contra las mujeres y el sistema penal” en LARRAURI (comp.), Mujeres, derecho penal y
criminologia, Madrid 1994, hablan de “un callején sin salida”, en relacién a la experiencia holandesa, pp. 161, 162.
136 PrrcH, Un derecho para dos..., pp. 209, 210.

137 No veo el fundamento de ese plus de proteccién, tratindose de agresiones ocasionales. En escritos anteriores
no reparaba en esa necesaria distincion. Asi, por ejemplo, MAQUEDA, “La violencia contra las mujeres...”, p. 10.

138 Véanse las consideraciones de GONZALEZ CUSSAC, “La intervencién penal contra la violencia de género desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad” en GOMEZ COLOMER (coord.), Tutela procesal frente a hechos de
violencia de género, Castellon 2007, pp. 459 y ss.
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vitales. Comparto la posicion de las feministas que denunciaban en un manifiesto reciente los

peligros “de una excesiva tutela de las leyes sobre la vida de las mujeres”13.

La realidad a contemplar es muy distinta cuando existe un clima de violencia sistematica y
persistente que sitia a la mujer en una posicién de riesgo de lesién de sus intereses mas
esenciales. Es decir, cuando la humillacion y el menosprecio se suman a un dafio fisico y
psicoloégico relevantes que alertan sobre la peligrosidad de la situacion para la integridad
personal de la mujer. Atn en esos casos se entiende, sin embargo, que puede resultar
contraproducente la imposicion del recurso penal. En un exhaustivo estudio acerca de las
barreras que impiden a las mujeres salir de esas situaciones de conflicto, VILLAVICENCIO destaca
la ausencia de una informacién que pueda resultarles ttil o de un apoyo no condicionado que les
permita recuperar el control de sus vidas. “Las estrategias de intervencién con victimas de
violencia deben fundamentarse, dice la psicéloga, en un modelo de empoderamiento que apoye
activamente el derecho de las victimas a tomar sus propias decisiones... y no poner(les)
condiciones para recibir ayuda, como por ejemplo instarles a presentar una denuncia... o a

abandonar a su pareja y mantenerse...”140,

Frente a la simplicidad de una llamada indiscriminada al aparato penal, la autora propone “tener
en cuenta las variables culturales, raciales, étnicas, de género, de orientaciéon sexual, de edad, de
situacion laboral, de afiliacion religiosa, de politica, de clase, de grado de educacién, de estado
civil, de capacidad o discapacidad fisica y otros factores que estén relacionados con la vida de las
victimas y que afectan a su proceso de toma de decisiones”!4l. Desde un feminismo también
critico con la linea oficialista, se han destacado, por ejemplo, las estrategias desarrolladas por las
inmigrantes -consideradas como un colectivo especialmente vulnerable al maltrato 142- para
obtener sus papeles y su independencia. “Paraddjicamente, afirma MESTRE, mantener
(temporalmente) esta situacion de subordinacién y de negacién personal en lo privado es lo que

139 PINEDA y otras, “Un feminismo...”, Diario El Pais de 18 de marzo de 2006.

140 “Las mujeres vuelven muchas veces, sefala la autora, porque les es dificil encontrar vivienda y
trabajo, por miedo al agresor, al sistema legal, a la pobreza, por amor, soledad, preocupacién por sus
hijos/as, etc... Esto no debe interpretarse como un fracaso. Si decide permanecer con el agresor, hay
que ayudarle a desarrollar estrategias de afrontamiento que no la pongan en peligro ni a ella ni a sus
hijas/os, evitando la bebida, el abuso de drogas, el aislamiento, la automedicacién, la negacién o la
minimizacién”. “Su seguridad y la de sus hijas/os seguiréd siendo el objetivo principal...”, “Cuando
exista peligro inminente de suicido, homicidio o maltrato y/o abusos... tenemos la obligacion de
actuar...”, VILLAVICENCIO, “Barreras que impiden la ruptura de una situacién de maltrato” en
OSBORNE (coord.), La violencia contra las mujeres. Realidad social y politicas puiblicas, Madrid 2001, pp. 47,
48. Por cierto que el informe del OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, p. 91, reconoce que la denuncia
puede ser un factor de riesgo para encontrar la muerte.

141 VILLAVICENCIO, “Barreras que...”, p. 48.
142 Recientemente, el informe del OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, pp. 114, 118.
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les permite combatir el sistema de exclusién y de negacion personal en lo ptablico que impone la
LOE” (Ley de Extranjeria)43.

Lo méas lamentable es que, mientras con pesimismo se intenta evaluar el dudoso acierto de las
decisiones politico-criminales adoptadas por la ley integral para afrontar la violencia contra las
mujeres, crecen a nuestro alrededor propuestas maximalistas en favor de la idea de incrementar
todavia la via punitiva. Van Swaaningen intenta justificar esas incesantes demandas de
criminalizaciéon en una falta de conocimiento de esos grupos acerca del funcionamiento del
sistema penal -“de lo extremadamente violento que es en todas sus fases”144- Lo cierto es que en
un comunicado de prensa en defensa de esta ley, de septiembre del afio pasado, numerosas
asociaciones feministas proponian reforzar las actuales medidas represivas con otras como “el
cumplimiento efectivo de las medidas de proteccion de las victimas y el cumplimiento integro de
las penas”, “la tipificacion del delito de terrorismo sexista para todos los actos de violencia
ejercitados por los hombres contra las mujeres, sus hijos e hijas o sus familiares mas allegados”,
“la supresion judicial sistematica de todo comunicacion del causante para con sus hijos” o “la
introducciéon de un delito de apologia del terrorismo sexista para perseguir todas aquellas
actitudes, comentarios y sarcasmos que obedezcan al propésito de minimizar o desalentar a las

victimas en su decisiéon de denunciar ante los tribunales” (j!)145.

Las posibilidades de prosperar de estas peticiones dirigidas a los poderes del estado son inciertas
por el momento. Mucho mas que los tltimos intentos de impedir la retirada de las denuncias por
parte de las mujeres maltratadas. La propuesta proviene, otra vez, del feminismo institucional y
persigue retirar la exencion legal de declarar contra la pareja, a las que se acogen un 37% de la
mujeres, después de una denuncia previa (art. 416 LECr). Se defiende que, con el reconocimiento
de ese derecho a la mujer, “se esta dando entrada, en presencia de delitos perseguibles de oficio,
al perdén del ofendido cuya tnica finalidad es la de conseguir la impunidad de los presuntos
autores de tan execrables conductas, deviniendo, por tanto, absolutamente ineficaz la protecciéon

legal a la victima”146,

Una vez mads, no nos sirve de ejemplo la experiencia norteamericana. Larrauri nos cuenta con
detalle los perniciosos efectos de esta logica del castigo para la suerte de las mujeres victimizadas,
haciendo especial énfasis en como esta obsesion persecutoria incide en su exclusiéon de los
servicios sociales de apoyo y en su propia criminalizacién (por no cooperar en el castigo, por no
garantizar la proteccion de sus hijos...)!47. El informe del OBSERVATORIO ESTATAL DE VIOLENCIA

143 MESTRE, “Estrategias juridicas de las mujeres migrantes” en MARTIN/ MIRANDA / VEGA (eds.), Delitos y fronteras.
Instituto de Investigaciones Feministas, Madrid 2005, p. 239. A la situacién perversa de estas inmigrantes, por el
riesgo permanente de expulsién en caso de denuncia se refiere ACALE, La discriminacién..., pp. 400y ss.

144 S6lo comparable con “la violencia sexual como sistema”, afirma la autora tomando la idea de STUART. VAN
SWAANINGEN, “Feminismo...”, pp. 94, 95.

145 Firmaban este comunicado de 5 de septiembre de 2006, entre otras, la Federaciéon de Mujeres Progresistas y la
de Mujeres Separadas y Divorciadas, la Unién de Asociaciones Familiares, la Asociacion Vivir sin Violencia,
Asociacion de Mujeres Juristas (Themis)...

146 OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, p. 188.

147 LARRAURI, Criminologia criticia..., pp. 77, 78.
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CONTRA LA MUJER previene contra esa perversa consecuencia, al reconocer que quienes declaran
en falso o no declaran para proteger a su agresor podrian llegar a ser incriminadas “bien por

delito de desobediencia, bien por falso testimonio”48.

Con ese inmenso poder de definicion que se apropia el feminismo institucional, se crea una
nueva categoria de desviacion femenina, pensada para todas esas mujeres que desafian el modelo
impuesto y no satisfacen las expectativas creadas para ese otro sujeto estereotipado, que es la
Mujer como género (en mayuscula)!¥®. Tienen razén quienes denuncian, desde SCHEERER, el
peligroso protagonismo de los nuevos empresarios morales a la hora de imponer “su ética
absoluta”, sin reservas, en la solucién de los problemas sociales!®0. No hay dialéctica posible entre
los dos campos - el del bien y el del mal- en que reorganizan el mundo: “los culpables deben ser
“malos” y las “victimas” inocentes”. El derecho penal asume, para ellos, “el rol de organizador
universal y simboélico” de su jerarquia de valores, reencontrando asi “la dignidad casi metafisica
que habia perdido”. Lo importante, concluye ese autor, no es que sea objetivamente eficaz o

contraproducente en la solucién de conflictos, sino que es “su ley”151.

(Adonde ha quedado esa distancia critica del estado y del derecho del mejor feminismo? La
alianza institucional ha procurado nuevos riesgos para la autonomia de las mujeres,
asegurandoles una posicion subordinada de obediencia y sometimiento a la voluntad estatal en
aras de una supuesta proteccion que victimiza y criminaliza a la vez!®2. A cambio, afirma
CARMENA, se ha cumplido un efecto basicamente simbélico y difuso: el de “conformar las
categorias morales de la sociedad”1%. El citado informe del OBSERVATORIO ESTATAL DE VIOLENCIA
SOBRE LA MUJER repara en ello cuando atribuye a la ley integral un aumento de la sensibilizacién
social que habria permitido a los agresores percibir un fuerte rechazo de la sociedad. Podria ser, a
su juicio, el factor explicativo de las reacciones de suicidio de los agresores tras el homicidio de la
pareja. : “Se observa como la Ley ha posibilitado, dice el informe, un mayor posicionamiento
critico frente a la violencia que ha facilitado que los agresores perciban el rechazo de la sociedad
y del entorno mds cercano ante los crimenes cometidos, hecho que podria haber incidido en el

aumento del nimero de suicidios”154.

148 OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, p. 189.

1499 Véase SMART, “La mujer del discurso juridico” en LARRAURI (comp.), Mujeres, derecho penal y criminologia,
Madrid 1994, p. 179.

150 SCHEERER, “L'entrepreneur...”, p. 268. Véase en la doctrina penal, las criticas de SILVA, La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid 2001, pp. 66 y ss.: y DIEZ RIPOLLES, “La
nueva politica...”, p. 31. También LARRAURI, Criminologia critica..., p. 58. Y VAN SWAANINGEN, “Feminismo...”, p.
100.

151 SCHEERER, “L'entrepreneur moral atypique”, Deviance et Societé 17 (3), 1985, pp. 277, 275. KARSTEDT, “Liberté...”,
los analiza como "grupos de victimas", de ahi su efectividad, p. 288.

152 SNYDER, ”Effects pervers...”, pp. 8 y ss.

153 CARMENA, “Sobre por qué...”, p. 31.

154 OBSERVATORIO ESTATAL, Informe anual, pp. 83, 84.
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Es otra de las caracteristicas que SCHEERER predica de los empresarios morales: el desequilibrio
entre los fines y los medios!®. Seguramente se ha conseguido en muy poco tiempo el objetivo
propuesto de asignar negatividad social a los comportamientos relacionados con la violencia de
género, pero los costes han sido enormes. La experiencia vivida en otros paises habia evidenciado
ya, desde hacia afios, los efectos indeseables de esta instrumentalizacion del derecho penal.
Merece la pena conocer la forma en que se ha desenvuelto este discurso critico en el seno de la

teoria legal feminista.

V. Existe una conciencia bastante generalizada en amplios sectores del feminismo acerca de la
incapacidad del sistema penal para ofrecer una respuesta satisfactoria a los atentados de género.
En particular, porque se pierde su significado politico y la complejidad del contexto en que éstos
buscan ser planteados y resueltos. Esa percepcién de un dafio colectivo, propia del feminismo es
incompatible con el reduccionismo penal, que tiende a individualizar el conflicto traduciéndolo
en términos de violencia interpersonal. “De la “opresién”, dice BODELON, se pasa a la
“victimizacion” y, por tanto de una situacién estructural que implica a todas se pasa a reducir el
problema a un dafio individual”1%. Insiste, sobre ello, Pitch cuando afirma que “la ubicacién de
los problemas (sociales) en el ambito de la justicia penal, como delitos, consolida la
individualizacién de la atribucién de personalidad (porque) la responsabilidad penal es personal.
El derecho penal... simplifica el problema mismo, definiéndolo como una accién voluntariamente
-y puntualmente, es decir, en un preciso momento- llevada a cabo en perjuicio de alguna

persona, poniendo entre paréntesis contexto, historia, complejidad social”1”.

Feminismo y derecho penal operan, pues, con l6gicas muy distintas. Por eso afirma ORTUBAY que
“el derecho penal se apropia de los conflictos y los transforma”!8. Pero esta idea puede
desarrollarse mas alld de ese primer significado que se sugiere. Por ejemplo, reparando en la
actitud de los diferentes operadores juridicos y en los estereotipos y prejuicios que incorporan a
su tarea de creacion, interpretaciéon o aplicacion de las normas. Lo que se califica como
“tecnologia de género”: “el derecho redefine la experiencia de la mujer y fija unas categorias que
crean género”, en el proceso penal, en la determinaciéon de responsabilidades...1%,
incrementando a menudo el proceso de criminalizacion secundaria de la mujer'®. También
reaparece ese pensamiento cuando se valoran las perniciosas consecuencias de la légica -
represiva- que la via criminal es capaz de imponer, sin cautelas, en el ambito de las relaciones
entre los sexos: denuncias obligatorias, renuncia al perdén, encarcelaciéon por desobediencia, o,
mas generalizadamente, todo un conjunto de dispositivos de control que condicionan y

155 SCHEERER, “L'entrepreneur...”, p. 269.

156 BODELON, “Cuestionamiento de la eficacia del derecho penal...”, p. 196. También, LARRAURI, Criminologia
critica..., p. 75.

157 PrrcH, Un derecho para dos..., p. 220.

158 ORTUBA Y FUENTES, “Proteccién penal de la libertad sexual...”, p. 269.

159 BODELON, “Cuestionamiento de la eficacia del derecho penal...”, p. 194. Piensa RUBIO, “Inaplicabilidad e
ineficacia...”, pp 36 y 37, sin embargo, que el sistema juridico permite siempre interpretaciones alternativas que
pueden beneficiar a la mujer. “La verdad juridica, afirma, no es inamovible (y) si se altera el poder, se produce
una alteraciéon en la verdad y en los sistemas de indagacién de la misma”.

160 Asi, VAN SWAANINGEN, “Feminismo...”, p. 96.
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pervierten el ambito de lo personal y de lo intimo. Y no me refiero sélo al contexto de la pareja.
Me parece fundamental la posicion critica de OSBORNE frente al feminismo cultural -que tanto ha
propiciado esta escalada punitiva-, en el sentido de defender la necesidad de un espacio para el
desarrollo legitimo de las necesidades individuales, sin acusaciones de “ser victima de la falsa
conciencia o (de que se) imita o se halla al servicio del patriarcado”. Refiriéndose, de modo
particular, al terreno de la sexualidad, afirma, “es verdad que, en tanto pertenecientes a un
sistema de género, hemos podido constituirnos en sujeto politico para denunciar y erradicar en lo
posible la dominacién patriarcal. Pero eso no implica que en el camino debamos condenar, en
aras de algtn principio superior, por muy colectivo que sea, ciertos espacios privados y
comportamientos que son necesarios a los individuos”. “Que lo personal sea politico, concluye,
no quiere decir que todo lo que afecte a nuestros comportamientos individuales deba ajustarse a

una determinada politica”161.

No es ajena a esa posicion feminista critica, la reivindicacion para la mujer de un papel activo en
el contexto de las relaciones sociales y de la justicia penal'®? , evitando el obsesivo afdn por
ofrecer de ella una imagen homogénea, pasiva y victimaria, que limita su libertad y su
subjetividad. Una estrategia “excluyente”, en términos de Smart!%3, que ha sido auspiciada por el
feminismo institucional y que pervierte la conciencia que las mujeres tienen de si mismas y de los
recursos con que cuentan para enfrentar sus problemas y atender sus necesidades al margen del
derecho y del estado. PITCH se lamenta, por ejemplo, de “la transformacién de la politica de las
mujeres en politica tradicional... al ignorar las diversidades entre las mujeres y, de hecho,
reconstruir el universo femenino presentandolo compacto, animado por los mismos intereses y
necesidades; peor atin, unificado en y por la condicién de “victima””164. Esa oposicién al "“cliché
de la mujer-victima” estd también presente en el pensamiento de autoras como Snyder 1650
Karstedt 166 que proponen repensar la idoneidad de otras férmulas de resolucién de conflictos,
tales como el recurso a instancias no penales sino civiles, laborales o administrativas o también
respuestas informales que, lejos de una proteccion juridica, garantice a la mujer amplios espacios

de decision en su lucha por una identidad no deficitaria, no estereotipada.

Por otra parte, esta sobrerepresentacion de la violencia de género en el calendario penal estd
provocando en el seno de la comunidad cientifica y en la jurisprudencia de nuestros tribunales
unas estrategias de resistencia que no son deseables y que estan repercutiendo en la credibilidad

-lamentablemente indiferenciada- del feminismo!¢’. A la general incomprension de una ideologia

161 OSBORNE, “Sujeto, sexualidad, dominacién: reflexiones...”, pp. 128, 129.

162 KARSTEDT, “Liberté...”, p. 293.

163 SMART, “La mujer del discurso juridico” en LARRAURI (comp.), Mujeres, derecho penal y criminologia, Madrid
1994, p. 149.

164 PITCH, Un derecho para dos..., pp. 186-187. También PITCH, “Femmes dans le droit, femmes hors du droit?
Justice sexuée, droit sexué” en Femmes et droit penal. Deviance et societé XVI (3), 1992, p. 267.

165 SNYDER, ”Effects pervers...”, p. 6.

166 KARSTEDT, “Liberté...”, pp. 293, 294. Sobre las propuestas preventivas, véase VAN SWAANINGEN,
“Feminismo...”, p. 101.

167 Se refiere a ello, LARRAURI, Criminologia critica..., pp. 70 y ss. Sobre esas estrategias de resistencia, LAURENZO,
”Violencia de género...”, (en prensa) .
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recientemente descubierta y basicamente desconocida en su complejidad -como la feminista- se
suman, en este caso, profundas reticencias por el primado de la politica sobre la ciencia y las
reglas juridicas. Pero, lo cierto es que, tras estos “juegos de poder” que pugnan por imponerse en
la sociedad a través de sus correspondientes discursos criticos, a los que alude LACOMBE!®8, hay
una disension social relevante que no puede despreciarse. LARRAURI propone en nuestro pais un
debate y una reflexién conjunta entre fuerzas progresistas 1%° que, inevitablemente, llevaria a
revisar los dltimos avances criminalizadores, propiciados por las reformas de 2003 y de 2004, en
busca de soluciones, menos maximalistas y mds consensuadas, a las manifestaciones mas graves
de la violencia que se ejerce contra las mujeres. No hay ninguna duda de que, con ello, se
radicalizaran las lineas de fractura, ya existentes, entre maneras diferentes de entender la politica

y el sentido y la naturaleza del feminismo!70.

Pero merece la pena. Existe una conciencia colectiva, dentro del pensamiento feminista, de que
este fuerte proteccionismo del entorno de la mujer tiene un valor simbdlico problematico que
favorece la dispersion del control social favoreciendo a su paso las practicas represivas de la ley y
el orden, caracteristicas del capitalismo global de nuestros dias. Snyder llega a hablar de “tacticas
de diversion” utilizadas por los regimenes occidentales para distraer la atenciéon de temas que
pudieran poner en cuestion la legitimidad del sistema de dominacién actual bajo el capitalismo.
El “ciego crecimiento del control” ha demostrado, concluye la autora, que no conduce a una
sociedad mas justa, mas humana ni més igualitaria”171.

Hay, pues, una “ética” feminista que se revela contra el estado de cosas existentel”2. Pero la
relaciéon, siempre problemadtica, entre capitalismo y patriarcado, como estructuras de poder
diferenciadas, permanece. Lo expresa muy bien MOLINA, cuando sefiala que “centrar el problema
significa reconocer que la mujeres sufren una especifica opresién como mujeres en sus relaciones
con los hombres, como hombres... que no pueden ser explicadas en términos de capitalismo sino
en los términos feministas de que existe un sistema especifico de dominacién masculina: el
patriarcado”. “La situacién de sujecion de la mujer”, no seria, segin ello, “un caso mas de la
situacion de nuestro mundo” definido por relaciones de desigualdad, subordinacién, explotacion
y pobreza sino algo “especifico, que padecen las mujeres en todas partes y por el hecho de ser

mujeres”173,

168 LACOMBE, “Un genre troublé: le féminisme, la pornographie...”, Fernmes et droit penal. Deviance et societé XVI (3),
1992, pp. 255 y ss.

169 LARRAURI, Criminologia critica..., p. 71.

170 Como en ocasiones anteriores a las que se refiere PITCH, Un derecho para dos..., p. 184.

171 SNYDER, ”Effects pervers...”, p. 8. También, LACOMBE, “Un genre troublé...”, pp. 240, 241.

172 Me refiero al concepto de ética de MOLINA, “Género y poder...”, p. 133, aplicado al feminismo.

173 Son consideraciones referidas al feminismo socialista que nace en los EE.UU. a finales de la década de los
sesenta. MOLINA, “El feminismo socialista estadounidense desde la ‘Nueva Izquierda’. Las teorfas del sistema
dual (capitalismo + patriarcado)” en AMOROS/DE MIGUEL (eds.), Teoria feminista: De la Ilustracion a la Globalizacién.
Del feminismo liberal a la posmodernidad (2), Madrid 2005, pp. 157 y 161. En la misma linea, pero particularmente
reivindicativa de esa diferencia, AMOROS, “Globalizacién y orden de género”, pp. 316 y ss. Merece la pena ver las
distintas perspectivas que se ofrecen en un estudio reciente, en cuanto a “las nuevas formas de actuar en -y de
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Ello no significa predicar un falso universalismo. El feminismo postmoderno, aparecido en la
década de los 90, es consciente como afirma Osborne, de que la identidad de género no puede
mantenerse como unico fundamento del movimiento feminista pues de esta forma quedaria
“descontextualizado y separado analitica y politicamente de la constitucién de la clase, la raza, la
etnicidad y otros ejes de las relaciones de poder” que conformarian también esa “comun
identidad feminista” que muchas prefieren llamar “afinidad” y que debe constituirse a partir del
reconocimiento de su diversidad y de coaliciones o alianzas de mujeres en su lucha contra la

opresionl74.

Queda plantearse si esa “politizacion” de luchas particulares favorece en alguna medida el
desarrollo del capitalismo global en ese “universo despolitizado”, al que se refiere ZIZECK, en el
que la solidaridad en la lucha politica comtn se ha transformado en una lucha cultural por el
reconocimiento de identidades marginales y por la tolerancia de las diferencias. El autor cree que
si. Que en su pugna por reafirmar su propia subjetividad, el feminismo -cualquier feminismo-
deja intacta la homogeneidad basica del sistema capitalista mundial al que presta, en cierta
medida, un refuerzo ideolégico al hacer invisible su presencia masival’>. Es la critica mas
devastadora que puede hacérsele al feminismo. Son los términos de un debate imprescindible

que hay que promover.
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