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Entre las medidas penales frente a la violencia contra las mujeres, se analizan las caracte-
risticas de la llamada “Orden de Alejamiento”, especialmente, sus peculiaridades en los casos
de violencia sexista, con el fin de valorar su aplicacion practica y, en la medida de lo posible,
su eficacia como instrumento de proteccion y de emancipacion de las mujeres.
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vativas de derechos. Eficacia del sistema penal.

Emakumeen aurkako indarkeriari aurre egiteko dauden zigor neurri artean, urruntzeko agin-
dua landuko dugu hemen. Batez ere, sexu indarkeriaren kasuetan dituen ezaugarriak ikusiko
ditugu. Gure helburua agindu horren aplikazio praktikoa baloratzea da, baita, ahal dugun neu-
rrian, emakumeak babesteko eta burujabetzeko tresna gisa duen eraginkortasuna ere.

Giltza-Hitzak: Genero indarkeria. Zigor sistema. Emakumeen eskubideak. Zigor eskubide-
gabetzaileak. Zigor sistemaren eraginkortasuna.

Parmi les mesures pénales adoptées dans le cas de violence contre les femmes, nous
analysons les caractéristiques de la « mesure d’éloignement », et notamment ses particularités
en cas de violence sexiste, afin d’évaluer son application pratique et, dans la mesure du pos-
sible, son efficacité en tant qu’instrument de protection et d’émancipation des femmes.

Mots Clés: Violence sexiste. Systéme pénal. Droits des femmes. Mesures privatives de
droits. Efficacité du systéme pénal.
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1. LAS MUJERES Y LA VIOLENCIA CONTRA ELLAS EN EL CODIGO PENAL

Los estudios juridicos feministas han puesto de manifiesto que el Derecho no es
neutro, sino que tiene género. Ello significa, por un lado, que, como producto social,
las leyes estan atravesadas por la desigualdad existente entre mujeres y hombres y
reflejan claramente la estructura de la sociedad, jerarquizada en funcion del género
de las personas (Bodelon, 2008). Por otro lado, al funcionar como instrumento de
control sexuado, refuerza y reproduce los estereotipos de género.

1.1. La imagen de las mujeres en la ley penal

La falta de neutralidad del Derecho respecto al género es perceptible en todas las
leyes, pero resulta especialmente evidente en el Codigo penal (CP). Al describir las
conductas prohibidas y el castigo que merecen, el colectivo social hace toda una
declaracion de principios sobre lo que considera valioso -digno de proteccion- y lo
que estima intolerable y, por ello, punible. En el fondo, la ley penal refleja el imagi-
nario colectivo, los deseos y los miedos y, como no, el modelo de masculinidad y de
feminidad.

Es muy significativa en este sentido la imagen de las mujeres del CP franquista,
mantenido en buena medida hasta 1975. Tratada como una permanente menor de
edad, sin posibilidad de administrar sus bienes, ni siquiera disponia de su cuerpo: Se
veia obligada a la maternidad, pues estaba prohibido el uso de anticonceptivos y el
aborto, salvo “honoris causa”, esto es, el aborto o infanticidio realizado para ocultar
“la deshonra de la mujer” 0, mas bien, de la familia, porque en la conducta sexual de
aquélla se depositaba la honra de ésta. De ahi que el titular de dicha honra, el “ca-
beza de familia” ejerciese un control absoluto sobre la sexualidad de “sus” mujeres,
aplicando normas muy estrictas acerca de lo que se entendia como comportamiento
honesto o deshonesto. La total falta de libertad sexual se reflejaba en figuras como
el “rapto de doncella”, cuyo castigo se eliminaba si el secuestrador se casaba con
la mujer, independientemente de la voluntad de ella. Tampoco estaba penada la viol-
acion dentro del matrimonio y habia conductas -el adulterio, por ejemplo- que sélo se
consideraban delitos cuando las realizaba una mujer.

Pero donde méas claramente se demostraba que no era duena de su vida ni de su
cuerpo era en la permisividad hacia el uxoricidio: apenas se castigaba al marido que
mataba a la mujer descubierta en flagrante adulterio. Tampoco estaban penadas, ya
que se consideraban justificadas, las lesiones que el marido producia a su mujer en
el ejercicio de su derecho a “corregir a la esposa”, cuando era discola o indisciplina-
da, mediante el uso de la fuerza fisica.

En definitiva, si bien el CP castigaba los comportamientos de las mujeres que se
consideraban como “delitos publicos”, el Estado delegaba en el hombre el control
sobre la vida cotidiana de ella: Estaba obligada a obedecerle y, si no lo hacia, él podia
sancionarle.

1.2. Tutela penal frente a la violencia contra las mujeres

Como el modelo descrito esta tan profundamente arraigado en nuestra cultura, llegar
a hacer visible la grave vulneracion de los derechos humanos de las mujeres que la
violencia sexista conlleva esta suponiendo un largo y dificil proceso de cambio. El

XVII Congreso de Estudios Vascos: Gizarte aurrerapen iraunkorrerako berrikuntza = Innovacion para el progreso social
392 sostenible (17. 2009. Vitoria-Gasteiz). - Donostia : Eusko Ikaskuntza, 2012. - P. 391 - 410. - ISBN: 978-84-8419-2329



Ortubay Fuentes, Miren | Proteccién penal frente a la violencia de género. Analisis de la eficacia de la...

feminismo ha conseguido que dicha violencia se perciba como un problema social y
politico, enraizado en la desigualdad estructural entre mujeres y hombres, y ha im-
pulsado cambios legales espectaculares, que, en ciertos casos, han ido por delante
de la mentalidad social. Junto a la prohibicién de toda discriminacién por razén de
sexo y el mandato a todos los poderes publicos de promover la igualdad efectiva,
contenidos en la Constitucion, los cambios mas Illamativos han tenido lugar en las
leyes penales.

De reconocer el derecho del “cabeza de familia” a castigar, incluso utilizando la
fuerza, a las personas sometidas a su tutela (incluida la esposa), se pasa a penar
algunos casos de violencia fisica claramente “excesivos”. En 1989, se crea el delito
de violencia habitual en el seno de la familia, lo que supone un cambio radical en el
discurso puablico. El problema es que, como ya venia ocurriendo con las figuras gené-
ricas de lesiones, el nuevo precepto apenas se aplica a las agresiones machistas.
La ley presentaba importantes defectos técnicos, como el “olvido” de la violencia
psiquica o el concepto de habitualidad, que, en buena medida, se solucionaron en
la reforma de 1999. Sin embargo, el principal obstaculo residia en la mentalidad de
los operadores juridicos que debian poner en practica la ley. Como gran parte de la
sociedad, seguian entendiendo que la violencia en el seno de la pareja era una cues-
tion familiar y privada, que debia resolverse en casa y no en el juzgado. A mediados
de los 90, analisis empiricos evidenciaron que mas del 90% de las denuncias eran
califican como faltas - infracciones menores-; ademas, soélo el 30% de las denuncias
llegaban a juicio y, de éstos, pocos acababan con condenas y casi todas muy leves
(Themis, 1999; Calvo, 2003).

Ante el fracaso de la norma penal, en vez de investigar las causas y tratar de
combatir la desigualdad estructural para reforzar la situacion de las mujeres, el le-
gislador sigue recurriendo casi exclusivamente al instrumento sancionador, iniciando
un progresivo incremento de las penas clasicas (sobre todo, de prisién), que se ha
mantenido en todas las reformas legales y que ha llegado a establecer algunas pe-
nas que chocan con el principio de proporcionalidad. Esta orientacion resulta espe-
cialmente visible en la reforma de 2003. Con independencia de otras modificaciones
que trataré mas adelante, no puedo dejar de mencionar en este rapidisimo repaso
el cambio mas significativo en la tutela penal frente a la violencia sexista introducido
por la Ley Organica (LO) 11/2003: la conversion en delito de todas las conductas
hasta entonces consideradas como faltas -de lesiones leves, maltrato de obra, ame-
nazas leves con arma...- cuando se llevasen a cabo contra alguna de las personas
del “ambito de convivencia familiar” (art. 153 CP) (Asua, 2004; Maqueda, 2006).

1.3. Hacia una proteccion integral frente a la violencia sexista

A pesar de la preponderancia casi absoluta que el legislador habia otorgado al ins-
trumento penal, se realiz6 un primer y timido intento de poner el acento en la protec-
cion de las mujeres con la ley reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas
de la violencia doméstica (L 27/2003). Esta norma, junto a medidas cautelares de
naturaleza penal (como la orden de alejamiento) incorporaba la posibilidad de que el
Juzgado de Guardia adoptase medidas civiles (atribucidon de la custodia de la prole,
del domicilio familiar, etc.).
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Sin embargo, ha sido la Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género (LIVG), de 28 de diciembre de 2004, la que, como su propio nombre indi-
ca, ha tratado de romper definitivamente con la orientacién esencialmente punitiva,
buscando una respuesta mas global y diversificada.

Son muchos los aspectos positivos de esta norma: Por primera vez se describe
la violencia sexista como la manifestacion mas brutal de la discriminacion, de la
situacion de desigualdad y de las relaciones de poder de los hombres sobre las mu-
jeres; es decir, como un problema estructural.

Ademas del planteamiento mismo de la ley -quiere dar respuesta integral a un
problema complejo-, constituye un avance importante que se reconozcan los dere-
chos de las mujeres que han sufrido violencia. Frente a la idea “asistencialista”,
se establece la responsabilidad de los poderes piblicos en la tutela de la vida, la
libertad y la dignidad de la mitad de la poblacion, garantizandose los derechos de
informacién, asistencia social integral (incluyendo apoyo psicolégico), asistencia juri-
dica, ayudas econémicas, etc.

También es la primera ley que reconoce la importancia de la prevencion y de la
sensibilizacion social, a todos los niveles, y articula medidas en el ambito educativo,
de los medios de comunicacion, etc., si bien hay que poner de relieve que esta ma-
teria es la que menos se ha desarrollado.

Junto a los avances resenados, la LIVG también presenta algunos problemas.
Uno de los mas destacados radica en la propia delimitacion de su ambito, al reducir
el concepto de violencia de género a la que se ejerce sobre las mujeres por parte de
los hombres que sean o hayan sido sus parejas (Anén y Mestre, 2005:35; Laurenzo,
2008:333).

Pero, en esta sede, me interesa poner de relieve el excesivo protagonismo -juna
vez mas!- de la via penal. El acceso a la mayoria de las medidas de tutela frente a
la violencia viene condicionado por la obtencién de la Orden de proteccion, lo que
requiere una denuncia penal.

Evidentemente, el recurso al sistema penal es imprescindible, no sélo para cas-
tigar las conductas violentas ya ejercidas, sino para poder adoptar, frente a situacio-
nes de riesgo, determinadas medidas cautelares que implican privaciones de dere-
chos del posible agresor. Sin embargo, ceder a la via penal todo el protagonismo en
la intervencién frente a la violencia sexista supone consecuencias desconocidas -a
veces, inimaginables- e, incluso, perjudiciales para la mujer que ha sufrido la violen-
cia. Por eso, salvo en casos de riesgo inminente, la afectada tiene que “prepararse”
cuidadosamente para la denuncia, buscando apoyos y medios de autoproteccion, ya
que no siempre el agresor va a ser inmediatamente encerrado o la mujer va a acudir
a un centro de acogida. En todo caso, hay que entender que la denuncia no repre-
senta un objetivo en si misma, sino una herramienta mas al alcance de las mujeres
afectadas por la violencia, por lo que en la decisidn de presentarla y de cuando ha-
cerlo el protagonismo les corresponde a ellas (Larrauri, 2003; Ortubay, 2004:240).

Ademas de este “abocamiento” hacia la via penal, hay que aludir a otro aspecto
muy discutible de las medidas penales de la LIVG: Se trata de la modificacién in-
troducida en el art. 153.1 CP, segln el cual se castigan mas los actos de maltrato
ocasional contra la mujer, cuando se ejerzan por quien sea o haya sido su pareja.
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Lamentablemente, este precepto ha centrado buena parte del debate publico
sobre la LIVG: Se ha dicho que constituia una discriminacién, porque castiga mas al
hombre que a la mujer por los mismos hechos, lo que se rebatia afirmando que es
una “accién positiva” a favor de las mujeres... Arduos debates cerrados -¢en falso?-
por el Tribunal Constitucional que, en sentencia 59/2008, de 14 may., ha estable-
cido la constitucionalidad de la norma?. Ello no elimina otras criticas a un precepto
que, con la pretension de satisfacer una vieja reivindicacién feminista de dar un trato
especifico a la violencia contra las mujeres, diferenciandola de la violencia “domésti-
ca”, se ha equivocado en dos sentidos: Por un lado, ha construido esa especificidad
volviendo a agravar unas penas ya excesivamente rigurosas. Por otro, ha vaciado de
sentido la reforma al incluir entre los sujetos pasivos a las personas “especialmente
vulnerables”, con las que, sutilmente, identifica a las mujeres.

2. ANALISIS DE LA “ORDEN DE ALEJAMIENTO”

Una de las modificaciones mas discutibles que la lucha contra la violencia sexista ha
introducido en el CP tiene que ver con la conocida como “Orden de Alejamiento”. Se
suele denominar asi a lo que técnicamente es una pena restrictiva de libertad que
consiste en la prohibicion de acudir a ciertos lugares, de aproximarse a ciertas per-
sonas o de comunicar con ellas por cualquier medio?. La particularidad introducida
en 2003 radica en que, cuando se trate de un delito cometido en el seno de la “con-
vivencia familiar”, resulta obligatoria la aplicacion de la “prohibiciéon de aproximarse”,
ademas de las penas correspondientes al delito, y ello, incluso contra la voluntad
de la victima. A diferencia de esta obligatoriedad, en el resto de los supuestos la
sancion puede imponerse o no, debiendo atender el juzgador para tomar su decision
a “la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente represente”.

En la actualidad, es una medida totalmente identificada con la lucha contra la
violencia de género y parece que ese fue su origen y su ambito de aplicacion, pero no
es asi. Veamos brevemente la evolucion de esta figura:

1. Comparto absolutamente las reflexiones de Larrauri (2009) sobre el contenido del art. 153.1 (dudas
sobre que el sujeto activo no pueda ser mujer, negacion de que sean “los mismos hechos”, etc.). También
coincido en que hubiera sido preferible que el TC dictase una sentencia interpretativa que eliminara posibles
lecturas inconstitucionales del precepto.

2. En su actual redaccion (dada por la LO 15/2003, de 25 nov) el art. 48 del CP establece:

1. La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al penado residir
o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en que resida la victima o su familia, si
fueren distintos.

2. La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que de-
termine el juez o tribunal, impide al penado acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuen-
tren, asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuen-
tado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacion
y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de
esta pena.

3. La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal, impide al penado establecer con ellas, por cualquier medio de
comunicacion o medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual.

4. El juez o tribunal podra acordar que el control de estas medidas se realice a través de aquellos
medios electronicos que lo permitan”
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2.1. Primera regulacion del “Alejamiento” en el CP

El CP de 1995 incluye entre las penas no privativas de libertad la “privacion del dere-
cho a residir en determinados lugares o acudir a ellos”, que “impide al penado residir
o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquél en que resida la victima o
su familia, si fueren distintos”. Se trata de una sancién novedosa, aunque presenta
notables similitudes con algunas respuestas penales del Codigo de 19733,

Como habia ocurrido con tales figuras precedentes, desde el primer momento se
discuti6é sobre la naturaleza juridica de esta consecuencia del delito. Por un lado, al
regular su aplicacion (art. 57 CP), el texto legal la define como pena accesoria que
puede imponerse en determinados delitos, en su mayoria contra bienes personales.
Pero lo cierto es que la figura no relne los rasgos caracteristicos de dichas penas
accesorias®. Por otra parte, puesto que el CP la asocia a la comisién de determina-
das infracciones y, en concreto a la “gravedad de los hechos”, parece una pena auto-
noma de imposicion facultativa que se sumaria, en su caso, a las correspondientes
al delito cometido; pero como el precepto ordena también atender al “peligro que el
delincuente represente”, buena parte de la doctrina considera que se trata en reali-
dad de una medida de seguridad (ver, infra, 2.3).

De hecho, y para complicar mas la cuestion, restricciones de la libertad de movi-
miento de contenido casi idéntico a la “pena” mencionada se incluian en el nuevo CP
entre las medidas de seguridad (art. 96.3.12 CP), entre las obligaciones de conducta
que pueden establecerse en los supuestos de suspension o sustitucion de las penas
privativas de libertad (arts. 83 y 88 CP), asi como durante la libertad condicional (art.
90 CP). En aquel momento, la prohibiciéon de acudir a ciertos lugares todavia no se
contemplaba expresamente como medida cautelar -es decir, como medida preventiva
vigente durante la tramitacion judicial-, lo que ocurrié en 2003.

Como veremos mas adelante, el debate sobre la naturaleza de la prohibicién
de acudir a determinados lugares, lejos de apaciguarse, se ha visto avivado por las
sucesivas modificaciones que ha sufrido la redaccion de ésta “obligacion de aleja-
miento”.

2.2. Diez anos de reformas

La primera reforma importante del CP de 1995 trat6 de responder a las criticas de que
venia siendo objeto la tutela penal frente a la violencia sexista. Asi, la LO 14/1999,
en “materia de proteccion a las victimas de malos tratos”, ademas de notables me-
joras técnicas en la redaccion del delito de violencia habitual en el seno de la familia,
modificd la pena que nos ocupa: A la prohibicion de residir en determinados lugares
o de acudir a ellos, se anadi6 la de “aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de comunicarse con

3. En concreto, con la pena de destierro (art. 88 CP-73) y con la prohibicion de volver al lugar de comision
del delito o de residencia de la victima (art. 67 CP-73), medida ésta de dudosa naturaleza, cuya erradicacion
propugnaba la doctrina (Pozuelo, 1998: 67). Sobre todo este tema de las prohibiciones de acercamiento,
ver la completa monografia de Faraldo (2008).

4. Lo distintivo de tales penas es que acompanan a otra -pena principal- y tienen su misma duracion. En el
art. 57, esta atipica pena accesoria se asocia a determinados delitos y tiene una duracién independiente
(hasta 5 anos, en el CP-95).
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ellos”. Con la misma finalidad de incrementar la eficacia de la proteccion frente a la
violencia, se establecio la posibilidad de aplicar las prohibiciones senaladas, con una
duracién de hasta 6 meses, en las condenas por faltas (infracciones penales leves,
que, en aquellos momentos absorbian casi toda la persecucién penal de la violencia
contra las mujeres).

En el ano 2003 se sucedieron una serie de reformas penales. Caracterizadas
por cierta improvisacion, incoherencias -cuando no claras contradicciones-, y una
comin orientacién hacia el incremento punitivo, varias de esas leyes de reforma
incidieron en el ambito de la violencia sexista y, concretamente, en la regulacion de
la pena que nos ocupa: Por una parte, se incluye en la “prohibicion de aproximarse”
la suspension del régimen de visitas que pudiera corresponder al agresor, asi como
la posibilidad del control telematico en el cumplimiento de la medida (Asua, 2004 y
Laurenzo, 2004).

Por otra parte, se introducen numerosas modificaciones en la aplicacién de la
citada prohibicion como pena “accesoria” del art. 57 CP: De modo general, se amplia
la duracion de estas restricciones de la libertad, que, para delitos graves, pasa de un
limite de 5 al de 10 anos de duracién maxima.

Se articula, ademas, una ampliacién cualificada para los casos en los que la
pena de “alejamiento” acompana a la pena de prisiéon. Habian surgido problemas
cuando la prohibicién de acercarse se cumplia al mismo tiempo que la privacién de
libertad y, al terminar ésta, ya no regia el “alejamiento”; pero también al cumplirse de
forma sucesiva, ya que la prohibicidon de aproximarse no estaria en vigor en casos de
permisos de salida o régimen abierto. El legislador opta por la via mas contundente:
la pena accesoria debe superar la duracién de la pena de prision (entre 1y 10 anos,
en los delitos graves, y entre 1 y 5 en delitos menos graves), de modo que el “aleja-
miento” opere durante y después de la privacién de libertad.

Sin embargo, a los efectos que nos interesan, la reforma mas decisiva es la obli-
gatoriedad en la imposicion del “alejamiento” en los supuestos de delitos cometidos
en el ambito familiar®. Mas adelante abordaremos diversas cuestiones problemati-

5. Recordemos que, en su 12 redaccion, el art. 57 s6lo tenia un parrafo, que la LO 15/03 deja del siguiente
modo:

1. Los jueces o tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas
y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico, atendien-
do a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus
sentencias la imposicion de una o varias de las prohibiciones contempladas en el articulo 48, por
un tiempo que no excedera de diez anos si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.
No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de prisiéon y el juez o tribunal acordara la
imposicion de una o varias de dichas prohibiciones, lo hara por un tiempo superior entre uno y 10
anos al de la duracion de la pena de prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre
uno y cinco anos, si fuera menos grave. En este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones
antes citadas se cumpliran necesariamente por el condenado de forma simultanea.”

Asimismo, la citada LO 15/03 introduce dos nuevos parrafos:

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del apartado 1 de este articulo co-
metidos contra quien sea o haya sido el conyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al
condenado por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente,

XVII Congreso de Estudios Vascos: Gizarte aurrerapen iraunkorrerako berrikuntza = Innovacion para el progreso social
sostenible (17. 2009. Vitoria-Gasteiz). - Donostia : Eusko Ikaskuntza, 2012. - P. 391 - 410. - ISBN: 978-84-8419-232-9 397



Ortubay Fuentes, Miren | Proteccién penal frente a la violencia de género. Analisis de la eficacia de la...

cas que derivan de esta regulacion, pero para terminar esta breve mencion de las
reformas producidas por la LO 15/2003 no podemos olvidar una que ha generado
notables complicaciones en el funcionamiento del sistema penal frente a la violencia
sexista: Me refiero a la modificacion del delito de quebrantamiento de condena (art.
468 CP). Hasta ese momento, la pena de ese delito s6lo era pena privativa de liber-
tad cuando la pena o medida quebrantada era de esa misma naturaleza. A partir de
la reforma -completada en este punto por la LIVG®-, el incumplimiento de la “orden
de alejamiento” -que, recordamos, ha devenido obligatoria en todos los casos de
violencia intrafamiliar- se castiga siempre con la pena de prision de seis meses a un
ano. Volveremos sobre este tema.

Ademas de modificar las respuestas penales, las leyes de reforma de 2003
aportaron novedades importantes en materia de medidas cautelares. Se incorpora-
ron entre las “primeras diligencias” las destinadas a proteger a las personas perjudi-
cadas por el delito (art. 13 LECr), y se incluyd entre los fines de la prisién preventiva
el de “evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima”,
especialmente cuando ésta sea alguna de las personas del circulo familiar. En estos
casos, no se aplica el limite minimo de gravedad del delito requerido como norma
general (art. 503 LECr). Ademas, “cuando resulte estrictamente necesario al fin de
proteccion de la victima”, cabra la imposicion cautelar de alguna de las prohibiciones
de residir, aproximarse o comunicar con aquélla (art. 544.bis LECr). Por su parte, el
art. 544.ter LECr regula la “Orden de Proteccion para las victimas de violencia do-
méstica” (Ley 27,/2003). Como expondré, creo que la creacién de las mencionadas
medidas cautelares ha tenido influencia en la interpretacion de la finalidad de las
penas de “alejamiento”.

2.3. Naturaleza juridica y finalidad de las prohibiciones de aproximarse a la victima

Como he avanzado, no es facil determinar la naturaleza penal de una figura que,
con contenido muy similar, se establece en el CP como pena accesoria -y, excep-
cionalmente, principal (arts. 557.2 y 558 CP)-, como medida de seguridad y como
“obligacion de conducta” en supuestos de suspension, sustitucion y cumplimiento
en libertad condicional de la pena privativa de libertad.

0 sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nlcleo de su convivencia familiar, asi
como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia
0 guarda en centros plblicos o privados se acordara, en todo caso, la aplicacion de la pena prevista
en el apartado 2 del articulo 48 por un tiempo que no excedera de diez anos si el delito fuera grave
o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado
anterior.

3. También podran imponerse las prohibiciones establecidas en el articulo 48, por un periodo de tiem-
po que no excedera de seis meses, por la comisién de una infraccion calificada como falta contra
las personas de los articulos 617 y 620.”

6. La citada LO 15/03 establecié que cuando se quebrantasen las prohibiciones del art. 57.2 “se podra
imponer la pena de prision de 3 meses a 1 ano o la de trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180
dias”. Un ano después, la LIVG elimina el arbitrio judicial y establece “en todo caso la pena de prision de
seis meses a un ano a los que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo
0 una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que
el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2.”
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A efectos penales, resulta especialmente decisivo establecer si se trata de una
pena o de una medida de seguridad. Entre otros efectos, ello determinara que la du-
racion de la privacion de derechos sea fija, como corresponde a las penas, o flexible,
en atencion a la evolucién del individuo sujeto a la medida de seguridad’.

Es sabido que el art. 57 CP denomina penas a las prohibiciones de acercamien-
to. No podemos revisar aqui la jurisprudencia existente en torno a ese precepto;
mencionaré soélo la sentencia del Tribunal Supremo (STS) 369/04, de 11 mar., que
afirma con rotundidad que es una “verdadera medida de seguridad”, lo que lleva a la
conclusion de que, una vez extinguida la pena de prision, la medida de alejamiento
s6lo se mantendra si concurren circunstancias que lo justifiquen; y para determinar-
lo, “se debera solicitar el parecer de las victimas” (Mota, 2005).

Como veremos al hablar del quebrantamiento de las “6rdenes de alejamiento”,
hay alguna sentencia (STS 1156/05, 26 sep.) que contiene razonamientos muy si-
milares, en el sentido de que, al estar dirigida a la proteccion de la victima, la pro-
hibiciéon de aproximarse debe decaer cuando dicha tutela sea innecesaria. Frente a
esta interpretacion, resoluciones posteriores afirman unadnime y rotundamente que
se trata de una pena y, por tanto, de duracién determinada e indisponible para las
partes, que han de cumplirla incluso cuando se haya impuesto contra la voluntad de
la victima (ver, infra, 3.3) No obstante, la STS 172/09, 24 feb., partiendo de que la
ley en vigor ha establecido el alejamiento como una pena, plantea que seria preferi-
ble convertirla en una medida de seguridad, opinidén que comparto.

La cuestion es compleja, pero para adentrarnos en el aspecto que nos interesa
-eficacia de la prohibicion de aproximarse frente a la violencia sexista- resulta mas
adecuado dar cuenta del debate que -también- se ha producido sobre la finalidad de
esta figura. En los primeros comentarios del CP se detecta la influencia de la legis-
lacion anterior, porque, si bien afirman que se trata de proteger los intereses de la
victima, senalan también que esta pena pretende evitar el encuentro de la victima
con el autor, para que no surja un nuevo enfrentamiento (Pozuelo, 1998: 71). Parece
que se esta pensando mas en la posible reaccion de venganza procedente de las
personas afectadas por el delito -es decir, en evitar una posible “espiral de violencia”-
y no se plantea tanto la posibilidad de una reiteracion en el ataques.

Me interesa resaltar esta idea, porque -como ya he expuesto- en 1995 todavia
se percibia la violencia sexista como una patologia individual que generaba ataques
aislados, puntuales -aunque a veces reiterados- de algunos hombres especialmente
agresivos. Si bien se habia incorporado al CP el delito de “violencia habitual” en el
seno de la familia, lo cierto es que apenas se aplicaba, entre otras razones, porque

7. En una aproximacion no técnica, diremos que, mientras la pena es una respuesta al delito cometido y
tiene una duracion determinada -y proporcional a la gravedad del hecho injusto-, la medida de seguridad
se imponen a personas que, habiendo llevado a cabo la conducta prohibida, carecen de imputabilidad -o
la tienen disminuida- y, ademas, presentan riesgo de volver a delinquir. Es decir, la medida de seguridad
trata de conjurar la peligrosidad del sujeto, proporcionandole un tratamiento adecuado, por este motivo, su
duracion es flexible: se mantendra mientras subsista dicha peligrosidad del sujeto.

8. Por ejemplo, Mapelli (2005: 218), tras afirmar, en general, que se trata de evitar el “peligro de reinci-
dencia”, asi como la vulneracion de la dignidad de la victima, al distinguir entre la prohibicion de acudir a
ciertos sitios y la de aproximarse, fija el fundamento de aquélla en la “necesidad de proteccién del propio
condenado” (223). En sentido similar, la citada STS 11-3-04.
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la opinibn mayoritaria se resistia a aceptar la existencia de “relaciones violentas”,
es decir, del uso de la violencia por parte de algunos hombres como un instrumento
de dominacion hacia “su” mujer, lo que implica aplicacion constante, sistematica y
mantenida en el tiempo de la coaccion, fisica o psicologica. A pesar de la importante
labor de denuncia y concienciacidon de los grupos feministas, no habia calado la idea
de que el riesgo de sufrir violencia persistia -si no se agravaba- después de que la
mujer afectada denunciase e, incluso, tras la ruptura de la convivencia. Lo que hoy
nos parece evidente no lo era en absoluto hace sélo 15 anos...

Volviendo al debate doctrinal sobre la finalidad de la prohibicién de acudir al lugar
del delito o de residencia de la victima, desde el primer momento, jurisprudencia y
doctrina mayoritarias han coincidido en que, cualquiera que sea su denominacion,
esta respuesta penal mira hacia el futuro: trata de evitar el peligro que el delincuente
representa para la persona ofendida, tanto en el sentido de la repercusion psicold-
gica que para ésta podria tener el reencuentro, como por la posibilidad de una reite-
racion del ataque (Faraldo, 2008). Se trataria en definitiva, de una medida disenada
para proteger los intereses de las personas perjudicadas por el delito. Pero resulta
igualmente claro que no nos encontramos ante una figura pensada en origen para
prevenir la violencia de género. De hecho, la prohibicidén de volver al lugar del delito
se aplico escasamente en los primeros anos de vigencia del CP, hasta que la evolu-
cion legal la vinculd estrechamente con la lucha contra la violencia sexista, lo que,
por otro lado, ha reforzado en la doctrina y la jurisprudencia la lectura segdn la cual
el fundamento de la pena radica en el peligro que el autor pueda representar para la
victima.

Conviene recordar en este punto que, hasta el ano 2003, la restriccion de movi-
mientos que analizamos no estaba especificamente prevista como medida cautelar
durante la sustanciacion del proceso®. Se incluy6 a raiz de la mencionada reforma,
que por primera vez recogia entre los fines de las medidas cautelares el de proteger
a la victima (ver, supra, 2.2). Pienso que se trata de una decision acertada, segura-
mente mas eficaz que los incrementos de las penas, y que permite intervenir desde
el primer momento para conjurar el riesgo de reiteracion de las agresiones e, incluso,
de agravamiento de éstas como reaccion frente a la denuncia.

En todo caso, no caben dudas respecto al sentido de la medida cautelar, ni a la
adecuacion de ésta a la finalidad de evitar nuevos ataques a la victima (muy previsi-
bles en una conducta delictiva que, en muchos casos, se ha convertido en una forma
de relacion de pareja). El problema radica, a mi entender, en que la fundamentacion
de la medida cautelar se ha extendido, de modo mimético y poco meditado, a la
pena de “alejamiento”. En efecto, en un Derecho penal que asigna expresamente
una orientacién preventiva a las penas privativas de libertad, no parece justificado
que haya que anadir nuevas privaciones de derechos para reforzar ese objetivo de
evitar la recaida. Al castigar un determinado delito con la pena de prision, ya se esta

9. Esto significa que la Gnica medida que cabia adoptar antes de la sentencia era la prision preventiva, que
se aplicaba escasamente en casos de violencia contra las mujeres (ver, supra, 1.2), si bien hubo decisio-
nes judiciales pioneras que imponian una “orden de alejamiento” avant la lettre, utilizando las condiciones
de la concesion de la libertad provisional. En aquella época, se alzaban algunas voces feministas -criticas
con la excesiva intervencion penal- solicitando la implantacion de esta medida como alternativa a la prision
preventiva, e incluso a la pena de prisién... pero no “ademas de la carcel”.
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provocando el alejamiento entre victima y victimario. Cuestion diferente es si, por
diversos mecanismos (suspension, sustitucion o cumplimiento en libertad condicio-
nal), la privacién de libertad no es efectiva; en ese caso, adquiere todo su sentido
el incremento de condiciones -las obligaciones de conducta- para conjurar el peligro
de nuevas agresiones. Frente a este planteamiento de alternatividad, cuando el art.
57 CP suma dos tipos de penas -la del delito y las de “alejamiento”- con el objetivo
expreso de reforzar la funcion preventiva, parece que lo que en realidad persigue
es incrementar la “aflictividad”, la penosidad del castigo, abandonando la idea de
proporcionalidad (Larrauri, 2005b). Subyace en el fondo la renuncia al objetivo de re-
habilitacién de estos penados, limitando el contenido de la prevencidén especial que
se alega a la mera inocuizacion (Faraldo, 2008:233).

Creo que esta orientacion resulta especialmente perceptible en los casos de
violencia intrafamiliar, en los que la ley, al imponer de forma obligatoria la prohibicion
de acercamiento, impide entrar a valorar el “peligro que el delincuente represente”,
asi como la gravedad de los hechos o la voluntad de la mujer afectada. Analicemos,
pues, tan cuestionable figura.

3. APLICACION DEL ALEJAMIENTO EN LOS DELITOS COMETIDOS EN EL AMBITO
FAMILIAR

Puede llamar la atencion el titulo del presente apartado: si, como he anunciado,
trataré de analizar la eficacia de la prohibicion de aproximacion en la tutela frente a
la violencia sexista, ¢por qué ampliar tanto el enfoque? De los datos cuantitativos
sobre la aplicacién del art. 57.2 CP se deduce que dicha medida se utiliza de modo
muy mayoritario en supuestos de violencia ejercida por hombres contra las mujeres
que son o han sido su pareja, es decir, en las conductas definidas por la LIVG como
violencia de género. De hecho, pareceria -y esa es la percepcion extendida en la
opinién padblica- que se trata de una medida prevista especificamente para tales
situaciones. Pero no es asi.

Los delitos que conllevan la imposicion de la pena accesoria de “alejamiento”
no se reducen a los casos de violencia; y ni siquiera a infracciones que conllevan
ataques a las personas en sentido amplio: la prohibicion de aproximarse se vincula
incluso a delitos contra bienes juridicos colectivos, como son algunos de tipo so-
cioeconémico. Recordemos que, segln el texto legal, la posibilidad de la citada medi-
da abarca “los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y
contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden
socioeconoémico”.

Pero si es dificil encontrar el sentido de este amplio elenco de delitos -que pro-
voca la pérdida de la coherencia interna de la disposicién (Mapelli, 2005:200), mas
complicado resulta determinar el fundamento de la prohibiciéon cuando se conjuga el
listado de los delitos que la conllevan con los sujetos contemplados en el parrafo 22
del art. 57, a saber:

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer parrafo del apartado 1
de este articulo cometidos contra quien sea o haya sido el conyuge, o sobre persona
que esté o haya estado ligada al condenado por una analoga relacion de afectividad
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aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por natura-
leza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada
en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nlcleo de su con-
vivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros puablicos o privados se acor-
dara, en todo caso, la aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del art. 48.

Teniendo en cuenta que, cuando los delitos mencionados se cometan contra
cualquiera de esos sujetos resulta obligatoria la imposicion del “alejamiento”, queda
patente el desvario del legislador y la pérdida absoluta de conexién con la razdén de
ser de la medida. Cabe imaginar cientos de supuestos descabellados -aunque vero-
similes-10, en los que la imposicién obligatoria del “alejamiento” no sélo careceria de
cualquier fundamento sino que vulneraria principios basicos del Derecho penal como
el de proporcionalidad o el de non bis in idem.

Parece evidente que la finalidad perseguida por el legislador -prevencion de la
violencia intrafamiliar o contra personas vulnerables sometidas a custodia- se ha
visto absolutamente desbordada por la letra de la ley. Pero, al mismo tiempo, llama
la atencién que, si el objetivo basico de esta pena era la prevencién de nuevos ata-
ques contra la indemnidad y la seguridad en el @mbito familiar, no se hayan incluido
ciertos delitos contra las relaciones familiares, como la sustraccién de menores, por
ejemplo, en el que la prohibicién de aproximacion tendria mucho mas sentido que
en delitos contra el honor o contra el orden socioeconémico, por mencionar algunos
de los que -incomprensiblemente- implican esa pena cuando se cometen entre con-
vivientes.

Pudiera pensarse que las reflexiones anteriores se basan en meras “hipbtesis de
laboratorio”, y en buena medida puede que sea asi, puesto que, en la realidad, mu-
chos de los ilicitos que se cometen en el ambito de las relaciones familiares nunca
llegan al conocimiento del sistema penal (como sucedia hasta hace muy poco tiempo
con la violencia contra las mujeres). Pero incluso restringiendo el analisis al ambito
para el que, en principio, tendria sentido la imposicion del “alejamiento”, se llega a
la conclusién de que la obligatoriedad de su aplicacion provoca mas problemas de
los que soluciona.

3.1. Cuando el “alejamiento” agrava el perjuicio causado por el delito

Desde el feminismo se ha venido reivindicando la hecesidad de contemplar la violen-
cia sexista como un problema estructural, derivado de la profunda desigualdad social

10. Por ejemplo: El hurto de un objeto del hombre que convive con una mujer realizado por el hijo de ésta,
conllevaria -de ser delito- la prohibicion de aproximarse a la residencia del perjudicado, que en la hipbtesis
es la del propio autor del hecho y de la madre de éste... Un delito contra la intimidad de una persona inca-
pacitada que se halla sometida a custodia en un centro residencial cometido por una trabajadora de dicho
centro, conllevaria la prohibicion de aproximarse a éste y, por tanto, la pérdida del puesto de trabajo...
Faraldo (2008:58) menciona que, ante la evidente innecesariedad de la prevision respecto a muchos de
los delitos citados, la doctrina esta haciendo un esfuerzo de interpretacion restrictiva (por €j., la pena s6lo
seria aplicable cuando haya violencia, etc.). Creo que es un intento loable, pero esa lectura se desvincula
del texto legal.
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entre mujeres y hombres, que no podia diluirse en el marco de la violencia intrafami-
liar (aunque, en el fondo, el origen de ésta se encuentre también en la concepcion
patriarcal de la familia). Si bien este tratamiento diferenciado era uno de los fines
expresamente perseguidos por la LIVG, pienso que no se ha conseguido, no sélo por
la definicion de violencia de género (ver, supra, 1.3) sino, principalmente, porque la
mayoria de los tipos penales siguen manteniendo a todo el colectivo familiar entre
los sujetos pasivos y, sobre todo, porque incluso los preceptos que pretenden dar un
tratamiento especifico a las agresiones a la mujer, no se atreven a defender hasta
el fin dicha especificidad y acaban incluyendo también a la “persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor” (ej.: arts. 148, 153 CP).

Tal configuracion de los tipos penales, ademas de desvirtuar el fendmeno que,
supuestamente, se quiere combatir, esta provocando en la practica consecuencias
no previstas, en las que, directa o indirectamente, sale perjudicada la persona a la
que se pretendia proteger. Pensemos un tipo de supuestos relativamente frecuen-
tes: la madre -a menudo, mayor, y con frecuencia, sola- que convive con un hijo con
problemas psicolégicos o con trastorno de la personalidad que se comporta agre-
sivamente con ella. Después de intentar la contencion por otros medios -a menudo
de dificil acceso- como internamientos en centros psiquiatricos o sometimiento
a tratamiento obligatorio, un dia en que la situacion se vuelve especialmente pe-
ligrosa, llama a la policia, lo que, con independencia de su intencién al hacerlo,
implica el inicio de un procedimiento penal que, si termina en condena, conllevara
la prohibicién de que el hijo se aproxime a la madre y, por supuesto, de que convi-
va con ella... En un caso real que me fue relatado en un Juzgado de Ejecucion, el
joven “agresor”, ademas de problemas psicoldgicos, tenia una incapacidad laboral
y percibia una prestacion no contributiva, que, evidentemente, no le permitia sub-
sistir de manera autébnoma. Es cierto que la convivencia con su madre suponia un
riesgo para ésta, pero parece claro que para ella es un castigo obligarle a “echarlo
de casa’...

Junto a este tipo de supuestos, relativamente frecuentes, en los que se plantean
conflictos derivados de la “proteccidén contra la voluntad de las victimas” (ver, infra,
3.2), esta surgiendo otra problematica, en la que las mujeres aparecen como autoras
de la violencia contra personas que dependen de ellas: son los supuestos del “ca-
chete” al hijo o el maltrato a la persona anciana a la que la mujer atiende. Sin entrar
en otras consideraciones (lo injusto que resulta que “naturalmente” las responsabi-
lidades del cuidado de las personas dependientes recaigan sobre las mujeres; que
demasiado a menudo estas tengan que “conciliar” esas labores con otras ocupacio-
nes...) y sin restar ni un apice de importancia al uso de violencia, parece claro que
la aplicacién “en todo caso” de la prohibicion de acercamiento en estos supuestos
implica un perjuicio anadido a la persona dependiente, cuando no directamente la
imposibilidad de cumplir la medida, cuyo indulto debera ser solicitado. En definitiva,
parece cumplirse la amenaza advertida desde posturas feministas criticas con la
“solucién penal” a la violencia sexista, segln la cual una criminalizacion exagerada
en esta materia podia tener un efecto rebote, que incrementase el castigo de las
mujeres (Larrauri, 2003; Maqueda, 2007).
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3.2. La imposicion del “alejamiento” contra la voluntad de la mujer

Los problemas mencionados, siendo importantes, no son los mas graves ni, sobre
todo, los mas frecuentes. Estos surgen de la imposicion obligatoria de la medida de
“alejamiento” en todos los supuestos de violencia de género, con independencia de
sus caracteristicas y, o que tiene mayores repercusiones, totalmente al margen de
la voluntad de la mujer que ha sufrido la violencia.

Ultimamente los medios de comunicacién estan transmitiendo a la opinidén po-
blica un problema que desde hace anos preocupa a los operadores juridicos: hay
muchas mujeres que se rebelan frente a la imposicion de la prohibicion de acer-
camiento (Maqueda, 2007:29). En unos casos se niegan a ratificar su declaracion
cuando se enteran que la condena va a conllevar indefectiblemente el “alejamiento”,
en otros solicitan expresamente al juez que no la imponga, o piden su suspension,
o directamente la incumplen... Y, para explicar este fenémeno, no basta con hacer
recaer la responsabilidad sobre las propias mujeres, tachandolas de incongruentes,
contradictorias o irracionales®®.

La cuestion es que, frente a la regla general (art. 57.1 CP), en los casos de
violencia contra las mujeres el juzgador no puede atender ni “a la gravedad de los
hechos” ni al “peligro que el delincuente represente” y se ve obligado a imponer en
todo caso la prohibicidon de acercamiento. Y recordemos que, entre esos casos, se
incluyen, desde 2003, los hechos que antes eran constitutivos de faltas por su es-
casa relevancia objetiva.

Existen, por supuesto, serios argumentos que, frente a los problemas expresa-
dos, fundamentan esta medida tan drastica. Se pueden agrupar en torno a dos ejes:
a) La experiencia y las altas cifras de muertes de mujeres a manos de sus parejas
demuestran un peligro objetivo, que las mujeres no valoran adecuadamente. Por dis-
tintos motivos (psicolégicos, culturales, etc.), ellas desprecian el riesgo, no perciben
la realidad de su situacién, por lo que su decisién esta viciada... b) Si se deja en
manos de la mujer la decisién de solicitar o no el “alejamiento”, ello se convierte en
un arma de chantaje para el agresor, como pasaba en su dia con la figura del perdén
del ofendido. Supondria un retroceso en la consideracion de las agresiones sexistas
como “delitos puablicos”...

Se trata sin duda de razones de peso, que parten de la experiencia de la lucha
frente a la violencia contra las mujeres y de la frustracién y la impotencia que supone
el comprobar la persistencia de esta lacra y de la ineficacia de la respuesta punitiva.

11. El problema es mas profundo: a menudo, las mujeres no reciben la informacién adecuada sobre to-
das las consecuencias que conlleva el iniciar la via penal... Ni se les da la oportunidad de expresar sus
intereses y sus necesidades, ni realmente el sistema penal cuenta con cauces adecuados para atender a
esas demandas (Larrauri, 2005). Por otra parte, las razones de las mujeres pueden ser tan diversas como
supuestos haya: en unos casos pueden tener la convicciéon de que el hombre ha cambiado (“ha hecho una
terapia voluntariamente”), en otros cabe que se trate de un acto aislado y no de una situacion de “subordi-
nacion”; pueden considerarse capaces de solucionar el conflicto de otro modo; les parece injusto el castigo
anadido que el “alejamiento” supone (pérdida del domicilio, de la comunicacion con los hijos...). Y muchas
veces es un castigo para ellas, no sélo en el sentido de que no pueden convivir con quien quieren, sino en
cuestiones mas “cotidianas”. En los foros de internet, pueden se mencionan todos los supuestos imagi-
nables: desde que él es la Gnica persona con la que ella puede contar para recoger los nifos del colegio,
hasta cuestiones de documentacion en temas de extranjeria, etc.
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Razones atendibles, pero que no eliminan la cuestion de fondo: Con la pretension de
proteger a las mujeres y de defender sus intereses, se les esta restringiendo la liber-
tad; se les priva de derechos fundamentales cuando no han cometido ningan ilicito;
se les trata como personas incapaces de decidir lo que les conviene y, en definitiva,
se les victimiza de nuevo.

La constatacion de estas consecuencias negativas para las mujeres han motiva-
do la formulacién de una serie de cuestiones de inconstitucionalidad respecto al art.
57.2 CP, que se hallan pendientes de resolucién ante el TC (Benitez, 2007: 177).
Entre los fundamentos alegados, se menciona la arbitrariedad de la modificacidon
legal, que sblo parece responder a abstractas razones de prevencion general, o la
falta de proporcionalidad de la pena; pero, los mayoritarios aluden al caracter aflictivo
que la medida de “alejamiento” rechazada por la victima tiene para ella: Se trata de
una carga, de una restriccion de derechos no justificada por la comisién de un hecho
delictivo y, en esa medida, de una sancidn que vulnera el principio de legalidad penal,
el de personalidad de las penas y los derechos a la libertad y al libre desarrollo de
la personalidad. En definitiva, se trata de una medida que lejos de empoderar a la
mujer, supone privarle de la capacidad de decidir sobre su propia vida.

El tema no es baladi. Pero, ademas de las razones juridicas, surgen motivos
de indole practico para cuestionar la obligatoriedad del “alejamiento”: Por un lado,
si parece dificil que la pena pueda cumplirse sin la colaboracion de la afectada, su
participacion activa resulta imprescindible para el control de los inclumplimientos;
y en una situacion de “ilegalidad generalizada”, en la que sbélo el azar hace que
se descubran algunos quebrantamientos, su castigo es percibido como una injus-
ticia.

Por otro lado, la acumulacion de “O6rdenes de alejamiento” esta provocando una
situacion proxima al colapso de los juzgados de ejecucion. Su personal tiene que
soportar las iras de mujeres que ni entienden ni aceptan el “divorcio forzoso”; a
menudo tienen que dar autorizaciones expresas para que el penado pueda acudir al
notario para vender el piso comin, o al bautizo del nieto... Pero quizas lo mas grave
es que se desperdician recursos valiosisimos que deberian centrarse en los casos
en los que hay un riesgo real. Evidentemente no es facil delimitar estos casos, pero
ademas de establecer los medios técnicos para una adecuada valoracion del riesgo,
no parece sensato despreciar la opinién y la experiencia de la mujer afectada, que ha
sobrevivido a la convivencia con su agresor.

En sintesis, aunque haya razones para mantener como norma general la orden
de “alejamiento” - como pena y como medida cautelar, sobre todo, en los casos de
violencia habitual o mantenida en el tiempo-, ello no debe conducir al extremo de que
su imposicion sea preceptiva en todos los casos. Escuchar la opinién de la mujer
afectada, aunque ésta no sea vinculante, es el Gnico modo de que la tutela penal
contribuya a incrementar su autonomia y no a debilitarla. Creo que esto es lo que
esta ocurriendo en muchos casos; es mas, por la via del delito de quebrantamiento
se ha empezado a sancionar a las mujeres que rechazan las medidas de “protec-
ciébn” que les han sido impuestas contra su voluntad.
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3.3. Quebrantamiento de la medida de “alejamiento”

La cuestion es compleja; o la realidad muy obstinada: Si hay muchas mujeres que
han muerto a manos de hombres sobre los que pesaba una orden de alejamiento en
vigor solicitada por ellas -lo que cuestiona la eficacia real de esta medida-, también
son muchas las que han salvado la vida por esa medida. En el otro lado, hay mujeres
que han consentido en el acercamiento que su pareja tenia prohibido y ello les ha
costado la vida; pero en muchos otros supuestos las parejas han sido capaces de
restablecer las bases de su relacién y mantener contactos -e, incluso, convivir- de
modo satisfactorio, infringiendo para ello la orden de alejamiento impuesta contra su
voluntad... Seguramente el error radica en dar un tratamiento homogéneo a realida-
des muy diferentes; y el reto consiste en discernir esas diferencias.

Pero volviendo a la situacion actual, no puede ignorarse que la restriccion de
derechos que para la mujer supone ser protegida “a la fuerza” llega al paroxismo
cuando se le castiga a ella por el incumplimiento de restriccion.

Ya hemos avanzado que las reformas legislativas en materia de tutela frente a
la violencia sexista incidieron en el delito de quebrantamiento de condena, diferen-
ciando el incumplimiento de las prohibiciones que nos ocupan del resto de penas y
medidas privativas de derechos. Asi, mientras que el quebrantamiento de éstas se
sanciona con una multa, la vulneracion de la “orden de alejamiento” -impuesta como
pena o como medida cautelar- conlleva, “en todo caso, la pena de prision de seis
meses a un ano”.

No podemos analizar aqui los elementos del tipo de quebrantamiento de conde-
na. Mencionaré soélo la problematica que surge cuando es la propia mujer “benefi-
ciaria” de la medida la que provoca o consiente en el acercamiento del penado, bien
porque le llama o le pide que vuelva, bien porque acepta su proximidad cuando él
toma la iniciativa. Las decisiones judiciales relativas a la apreciacion del delito se
orientan en tres sentidos (Montaner, 2007):

1) Atipicidad del acercamiento consentido por la victima de la violencia: Camino
abierto por la STS 1156/05, de 26 sep., ya citada, y seguida por numerosas
sentencias de Audiencias Provinciales. Aunque asume que la vigencia de la
medida cautelar de alejamiento no puede quedar al arbitrio de la persona a
la que protege, considera que, al ser dicha proteccién su Unica finalidad, la
decision de la mujer de reanudar la convivencia hace que desaparezca la jus-
tificacion de la medida y provoca su decaimiento.

2) Responsabilidad exclusiva del obligado por la prohibicién: La argumentacion
expuesta ha sido rotundamente rechazada por resoluciones posteriores del
TS, asi como por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Il de 25-11-08, que insis-
ten en la indisponibilidad de las penas y, en consecuencia, en la irrelevancia
del consentimiento de la victima. He mencionado alguna sentencia que, a
pesar de seguir esta doctrina, cuestiona el acierto de la decision del legislador
(STS 172/09, 24 feb.). En sentido similar, el Voto particular que acompana
a la STS 39/2009, de 21 ene., propone distinguir los casos en los que el
“alejamiento” es medida cautelar y pena: en los primeros cabria la “renuncia”
a la proteccion, que se pone a instancia de parte -aunque no exclusivamente

XVII Congreso de Estudios Vascos: Gizarte aurrerapen iraunkorrerako berrikuntza = Innovacion para el progreso social
406 sostenible (17. 2009. Vitoria-Gasteiz). - Donostia : Eusko Ikaskuntza, 2012. - P. 391 - 410. - ISBN: 978-84-8419-2329



Ortubay Fuentes, Miren | Proteccién penal frente a la violencia de género. Anélisis de la eficacia de la...

de la victima-, mientras que, una vez impuesta la pena, la vigencia de ésta se
sustrae a la voluntad de los afectados??.

Pienso que la rotundidad de la postura del TS puede venir motivada, al menos,
en parte, por el tipo de casos que llegan a ese tribunal: Se trata en general
de supuestos en los que, efectivamente, ha habido una agresion subsiguiente
a la reanudacion del contacto, hecho que ratifica a posteriori la existencia
del peligro y el error de la mujer (0 su irracionalidad). Ello refuerza la convic-
cion de que las medidas preventivas deben pensar en la generalidad, aunque
para ello tenga que vulnerarse la voluntad individual de muchas ciudadanas...
Aparte de otras consideraciones sobre las posibles consecuencias de este
razonamiento, parece que no se puede ignorar otra faceta de la realidad: en
muchos casos que no llegan a los tribunales, tenia razon ella y no se han
reiterado las agresiones.

3) Responsabilidad del obligado y la mujer beneficiaria de la prohibicion: No son
muchas las sentencias en las que se llega a aplicar la doctrina, bastante
extendidal3, de que el delito de quebrantamiento (art. 468.2 CP) permite la
condena de la mujer protegida por la orden de “alejamiento”, cuando es ella la
que provoca el incumplimiento, o contribuye a que éste sea posible, es decir,
a titulo de inductora o de cooperadora necesaria, respectivamente. La Unica
STS que conozco que condena a los dos afectados por la prohibicion trata de
un caso de agresion mutua -que no equiparable- a raiz de la cual se habian im-
puesto a ambos sendas 6rdenes de alejamiento (STS 654/2008, de 8 jun.),
pero empieza a haber condenas en instancias inferiores. La doctrina que avala
esta lectura de la ley, reconoce que, en los casos concretos cabra la aplica-
cioén de distintos motivos de reduccion o exclusion del castigo (error de tipo o
error de prohibicion, causas de inimputabilidad -como la alteracion psiquica de
la mujer que vuelve con su agresor (!)-, o de no exigibilidad de otra conducta)
(Montaner, 2007:20). Aungque son mas dificiles de articular, creo que son pre-
feribles los argumentos que hablan de la ausencia de antijuridicidad material
o de la falta de merecimiento o necesidad de pena. En todo caso, la buena
voluntad o la habilidad del intérprete no puede solucionar los desaciertos
del legislador, que, a mi entender, exigen una modificacion de la ley, tanto en
el sentido de eliminar la preceptividad de la pena privativa de libertad en el
quebrantamiento de estas prohibiciones, como de excluir la participacion en
el delito de la beneficiaria de la proteccion.

Por otra parte, tampoco aqui parece descabellado pensar que, si no son mas
frecuentes las resoluciones en las que se condena también a la mujer, se debe a que
en la mayoria de los quebrantamientos consentidos que llegan al conocimiento de los
tribunales ha habido una nueva agresion, de modo que ella ha sufrido ya lo que se

12. En sentido similar, Queralt (2005:172). Quiero llamar la atencién sobre la paradoja que conlleva esta
propuesta: cuando no hay otros instrumentos preventivos distintos del alejamiento, éste se puede alzar;
cuando se supone que la pena debe realizar su efecto de prevencion especial, el plus de proteccion ofrecido
por el alejamiento resulta irrenunciable...

13. Son muchos los fiscales que la mantienen, aunque no la apliquen; por su parte, Montaner (2007) afirma
que el texto legal admite esa lectura y cita la SAP de Barcelona de 21-2-07 que condena tanto al obligado
como a la “beneficiaria” de la prohibicién de acercamiento.
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denomina “pena natural”. Esta afirmacion puede resultar demasiado contundente,
pero creo que, estamos llegando a una situacion en la que, de modo latente, se da
forma de reproche penal a las frustraciones, criticas y desconfianzas suscitadas por
las mujeres que denuncian sufrir violencias pero que no aceptan o cuestionan las
respuestas de un instrumento -el penal- que, lejos de responder a sus expectativas,
restringe su libertad de decidir (Larrauri, 2007).

4. CONCLUSIONES

Las anteriores paginas contienen reflexiones, constataciones y preocupaciones que
pretenden provocar preguntas, antes que ofrecer respuestas. No resulta facil, por
tanto extraer conclusiones, pero trataré de sintetizar algunas ideas que permitan
continuar el debate:

Si se asume que la violencia sexista tiene su origen en la desigualdad estructural
de nuestra sociedad, hay que convenir en que su erradicacion sélo puede lograrse
avanzando hacia la igualdad efectiva de todas las personas o, lo que es lo mismo,
fomentando el empoderamiento de las mujeres.

El recurso al sistema penal para combatir la violencia de género resulta impres-
cindible, pero no cabe renunciar en ese camino al principio basico del “Derecho
penal minimo”, que en este ambito se plasma, entre otras cosas, en la necesidad de
diferenciar las distintas manifestaciones de dicha violencia de género, para adoptar
respuestas distintas y especificas, y siempre respetuosas con la idea de proporcio-
nalidad y de subsidiariedad de la intervencién penal.

La légica interna del sistema penal resulta bastante inaccesible para la pobla-
ciébn en general. Frente a lo que se percibe como el principal problema de la atencién
policial y judicial a las mujeres que han sufrido violencia, que radica en que éstas se
retracten de la denuncia o no colaboren con la acusacion, s6lo se puede incrementar
la capacidad de “escucha” del sistema -entender lo que las mujeres quieren-y, sobre
todo, la explicacion exhaustiva y previa a la interposicion de la denuncia de todas las
consecuencias que conlleva la intervencion penal.

Condicionar el reconocimiento de los derechos de las mujeres que han sufrido
violencia a la obtencién de una “orden de proteccidén” en via penal es un error que
esta teniendo consecuencias nefastas. Obligar a las mujeres a denunciar, a declarar,
a cumplir el alejamiento impuesto contra su voluntad, no sélo resta eficacia al siste-
ma, sino que vuelve a tratarles como personas incapaces de decidir y de gestionar
su vida. Y eso, lejos de reforzar su posicion, les resta poder, ademas de fomentar
peligrosos prejuicios contra ellas.

Por otra parte, el tratamiento que la ley penal vigente otorga a la violencia de
género esta dando lugar al efecto paradéjico de castigar a las mujeres, y no sélo de
forma metaférica. Junto a las condenas penales a madres que “abofetean” a sus
descendientes, empiezan a llegar los castigos por induccidén al quebrantamiento o
por denuncia falsa...

En cuanto a las propuestas concretas, creo que resulta urgente modificar la
regulacion de las “prohibiciones de acercamiento”, eliminando la preceptividad de
su imposicién y atendiendo, como en el resto de los casos, a las circunstancias de
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los hechos y del delincuente. Hay que reconocer que, si el motivo del “alejamiento”
es evitar que la agresion se repita, su propio sentido reclama que se articule como
una medida de seguridad, sélo aplicable tras la constatacion del peligro. Y en esa
valoracion del riesgo, es imprescindible escuchar a la victima, aunque su opinién no
sea determinante. Esta reforma provocaria por si sola un cambio en la aplicacién del
delito de quebrantamiento, que, en cualquier caso, también convendria modificar.

En definitiva, hay que admitir las limitaciones del sistema penal e insistir en que
ésta nunca puede ser la Gnica -ni la principal- reaccion de los poderes piblicos ante
la violencia de género. Esta constituye un fendmeno complejo, profundamente arrai-
gado en nuestra cultura, que requiere medidas a largo plazo, entre las que revisten
especial importancia las relativas a educacién, sensibilizacién, formacion de profe-
sionales, etc.1*
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