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Capitulo VI

Propuestas de mejora a la Ley 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género

Durante los mas de casi veinte afios transcurridos desde la entrada en vigor
de la Ley 1/2004, la labor de desarrollo y aplicacién de la ley ha sido intensa. En
primer lugar, lo que cabe destacar por encima de cualquier otro significado nor-
mativo es que la Ley Organica 1/2004, ha significado un importantisimo avance
en la lucha contra la violencia machista, constituyéndose en una de las legisla-
ciones mas avanzadas en la materia en relacion con el resto de Europa, el texto
supuso un cambio fundamental en la consideracién social de la violencia contra
las mujeres. Ahora bien, siendo plenamente conscientes de ello, hoy se requiere
de un paso mas, lo demuestran las estadisticas y algunas interpretaciones con-
fusas del tenor literal de la norma, que restringen su significado y en muchas
ocasiones, sirven para difuminar el alcance de esta3®,

El argumento referido est4 haciendo alusion, entre otras cosas, a la posible
modificacién del articulo 1 de la Ley 1/2004, en el sentido de ampliar el concepto
de violencia de género y considerar también otras formas de violencia contra la
mujer que se manifiestan en ambitos distintos de la pareja o expareja. De este
modo, solo hay que remitirse al Convenio del Consejo de Europa para la Pre-
vencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica
(Convenio de Estambul), en el que se extiende ese concepto a otras formas
internacionalmente reconocidas de violencia contra la mujer como, por ejemplo,
las agresiones sexuales, trata de mujeres y nifias con fines de explotacién
sexual, mutilacién genital femenina o los matrimonios forzados. Ademas, las

395. Informe de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad. (2015). Delegacion del
Gobierno para la Violencia de Género. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.
Reflexiones y propuestas de reforma de la Ley Organica 1/2004, asi como otras normas
relacionadas en materia de violencia de género con motivo de la celebracién del Décimo
aniversario de la entrada en vigor de la norma.
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sucesivas leyes de violencia de género autonémicas que se han ido aprobando,
también contienen un dmbito subjetivo mas extensivo.

No podemos obviar tales recomendaciones pues no olvidemos que la Ley
1/2004 se sostiene sobre las consideraciones de procurar ofrecer una protecciéon
integral a las mujeres victimas de una determinada violencia, la que se ejerce
con el 4nimo de subyugar o someterlas. La lacra de la violencia de género, lejos
de desaparecer todavia, cada vez es mads visible. Segin el Gltimo estudio de la
Agencia Europea de Derechos Humanos: «Una de cada tres mujeres en la UE
ha experimentado alguna forma de violencia fisica y/o sexual desde los 15 a7ios, que
equivale a 62 millones de mujeres, una cifra superior a toda la poblacion de Italia.
Los datos también muestran que un 22% de las mujeres que han tenido una rela-
cion de pareja han experimentado violencia fisica o sexual, y de éstas solo 1 de cada
3 lo han denunciado a la policia. Ademads, el 43% de las mujeres en Europa han
experimentado alguna forma de violencia psicologica por parte de su pareja (que
ncluye diversas formas de violencia como la humillacion publica, las amenazas de
violencia o la privacion de salir a la calle)».

La desigualdad que enfrentan muchas mujeres y las muchas formas de vio-
lencia de género que ain persisten de forma oculta, invisible e incluso tolerada
en la UE, son un claro sintoma del largo camino que atin queda por recorrer. El
Convenio de Estambul mas arriba citado, en el camino a la ampliaciéon del 4mbito
subjetivo de la Ley, supone un hito importante ya que se erige como el primer
mecanismo vinculante en Europa sobre esta materia. El texto internacional
reconoce esta violencia como una violacién de los derechos humanos, y por lo
tanto hace responsables a los Estados miembros si no responden de manera
adecuada a este tipo de violencia. En el Convenio se establecen obligaciones a
los Estados en materia de prevencién, proteccién y persecucion judicial, y se
consagra la obligacién internacional de los Estados de diligencia debida para
prevenir, investigar, castigar a los que cometen el delito, asi como proteger a
las victimas y reparar los danos.

Si nos remitimos solo a atajar la violencia contra las mujeres en el seno de
una relacién de pareja o expareja, estamos cubriendo un porcentaje nimio, pues
en comparacion con los datos aportados por el estudio de ONU Mujeres en 2009,
«Violencia contra las mujeres», en los que se determina que 7 de cada 10 muje-
res a nivel mundial experimentan violencia en el transcurso de su vida, esta-
riamos dejando fuera de nuestro 4mbito de actuacién demasiados supuestos de
hecho en los que una mujer padece la violencia que, precisamente, queremos
erradicar.

Otro aspecto que hemos venido comentando es la necesidad de prueba del
llamado elemento machista o dolo especifico. Como sabemos, la Ley 1/2004
introdujo subtipos agravados en la tipificacién de cuatro delitos vinculados con
la violencia de género en aras de lograr alcanzar un mayor reproche en esas
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conductas dado su mayor desvalor cuando se asocia a la violencia machista. Tal
y como sefiala una de las propuestas de mejora sobre la Ley 1/2004 efectuada
por el Grupo de Expertos en violencia doméstica y de género del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial en 20113%, persiguiendo terminar con los problemas téc-
nicos existentes en esta Ley, el tipo se basa en la descripcién de elementos
objetivos y no contiene ninglin elemento subjetivo. También lo ha reiterado la
doctrina jurisprudencial y el propio Tribunal Constitucional, como se ha expli-
cado, resolviendo negativamente cantidad de recursos de inconstitucionalidad
sobre estos preceptos. La citada propuesta del Consejo General del Poder Judi-
cial, de 2011, ya establecia al respecto: «Esta ausencia de elemento subjetivo o
especial dnimo de actuacion del autor corvesponde a la opcion del legislador desde
la primitiva tipificacion de lo que fue delito de violencia doméstica fisica habitual,
en la veforma de 1989, manteniéndose en las sucesivas modificaciones legislativas
que han ido ampliando el dmbito de proteccion frente a la violencia doméstica y
abordado, finalmente, la criminalizacion especifica de la Violencia de Género».

El elemento controvertido, por tanto, es el articulo 1 de la propia Ley 1/2004.
Mais concretamente, la expresién como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mugjeres.
Al cruzar esta definicién con la tipificacién, por ejemplo, del articulo 153.1 del
Codigo Penal, hay quién ha entendido por anadido un elemento subjetivo al tipo,
una determinada intencién con la que el autor causare a su victima una lesién o
menoscabo psiquico que, por ese especial 4nimo, resulta mas lesivo y por tanto
merece un mayor castigo. No obstante, bajo nuestro punto de vista, el razona-
miento correcto es el que se hace de la lectura a la inversa. Cuando la ofendida
sea 0 haya sido esposa o estado liga a él por una andloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, dicha lesién o menoscabo psiquico serd una manifestacion,
per se, de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres. Por tanto, no fue necesario para el legislador
introducir ningin elemento subjetivo al tipo remitiéndose al redactado de los
tipos bésicos generales, porque dicho plus, ese especial 4nimo de vulneracién,
esté presente en todas las agresiones en que la victima sea la que aparece des-
crita en el tenor literal el precepto.

En esta linea también se sitta el grupo de expertos y expertas del Consejo
General del Poder Judicial en su propuesta de 2011, que considera que el legis-
lador ha querido mantener la tipificacién penal de hechos, tanto de violencia
doméstica como de Violencia de Género, con descripcién de elementos objeti-
vos e irrelevancia del 4nimo del autor. Pese a ello, y como se ha comprobado en
apartados anteriores, se siguen produciendo interpretaciones difusas, y como
todas, no constituyen aspectos livianos pues degradan la conducta delictiva a

396. Informe elaborado por el Grupo de Expertos, integrado por las siguientes Magistradas y
Magistrados: MARIN LOPEZ (Coord.), BAYO GOMEZ, CUETO MORENO, ERICE MAR-
TINEZ, GOMEZ VILLORA, MAGRO SERVET y TARDON OLMOS.

207



De las relaciones tradicionales a los nuevos modelos afectivos

falta o, en su caso, al resultado de impunidad, si no resulta acreditado un dnimo
especial en el autor. Por todo ello, en la linea de la Propuesta de 2011, la inclusién
en todos los subtipos que afiade la Ley 1/2004, de férmulas como «con cualquier
fin» o «con independencia del fin perseguido», eliminaria cualquier atisbo de
interpretacién y engordaria una jurisprudencia macilenta. No podemos supedi-
tar una lucha tan complicada de erradicar a la prueba de un elemento tan exi-
gente, los supuestos se presentan tan variados, los agresores no responden a
ningln perfil, no existen patrones de riesgo y los hechos suceden bajo escena-
rios tan distintos, que aunar todos los acontecimientos bajo la manifestacién
expresa de un mismo animo puede verse, francamente, como un escoyo méis
que salvar para aquellas mujeres que llevan toda la vida salvdndose. En la vio-
lencia de género no puede haber resquicios ni grietas, las estadisticas, los
nimeros de mujeres asesinadas no se lo permiten ni a la sociedad ni al legislador.
Tras doce afios de aplicacién de la Ley 1/2004, los datos siguen siendo terribles.
Las mujeres que han sufrido violencia durante el Gltimo afio, segiin la Macro-
encuesta de Violencia contra la Mujer 2015, son 540.000. Las mujeres que han
denunciado son solo 127.000, segtin la Delegacién del Gobierno para la Violencia
de Género. De ellas, las denuncias admitidas a tramite son s6lo 46.000; y si nos
fijamos en aquellas que han terminado con una sentencia condenatoria, habla-
mos de 28.000 casos. Segin Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y
Agenda 2030, de 56 mujeres asesinadas en 2015 por violencia machista sélo 13
interpusieron denuncia, y sélo 6 obtuvieron orden de proteccion.

Con lo dicho en el parrafo anterior, no podemos debatir acerca de la nece-
sidad de prueba de un elemento machista que ha quedado psicolégica, social y
juridicamente demostrado de una forma muy amplia. El elemento machista, el
animo de dominacién o la reproduccion de los roles que el patriarcado ha insu-
flado en nuestra sociedad estdn presentes en las agresiones, de cualquier indole,
cometidas por hombres sobre mujeres, cuando entre ambos medie una relacién
de afectividad que de cualquier modo les une o lo hacia. No podemos dedicar
nuestros esfuerzos a levantar interpretaciones contrarias al texto legislativo,
debemos ser conscientes de sus avances y los pasos hacia adelante dados. Y uno
de los pasos, sin duda gracias a la Ley, es el de la mayor concienciacién social
del problema, por ello, toda vez que tenemos un instrumento que, desarrollado,
podria dar lugar cuanto menos a la persecucién integral de la violencia de género,
debemos ahorrar esfuerzos en considerar su contenido desigual, inconstitucio-
nal o discriminatorio, pues todo ello podria generar confusién sobre qué postura
adoptar la sociedad en general, y las victimas en particular. Estamos ante una
Ley que no puede interpretarse de otra forma que no sea junto al contexto, con
un alto componente sociolégico. Ese componente «machista» hay que buscarlo
en el entorno objetivo, no en los 4nimos.

Otro problema derivado de la interpretacién de la norma es la cuestion de
la aplicacién de la «andloga relacién de afectividad» aun sin convivencia para
incluir o excluir la aplicacién de la Ley 1/2004. La redaccién vigente, lejos de
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erigirse como una pauta esclarecedora tal y como pretendia, ha generado una
enorme disparidad de criterios a la hora de interpretar a qué se refiere el legis-
lador, qué tipo de relaciones de pareja estan incluidas en dichos tipos penales,
aunque el sentido mayoritario es el de que con esta expresion parece aludirse,
en esencia, a las relaciones de noviazgo. Resulta extremadamente complejo
intentar acotar el &mbito de aplicacién de estos tipos penales a las relaciones
matrimoniales o afectivamente andlogas a éstas, entre otras cosas, por la dificil
concrecién de los limites de estas tltimas. Existen criterios verdaderamente
restrictivos que hacen referencia a la necesidad de complimiento de todos los
elementos que componen una relacién conyugal —a excepcién de la convivencia
—, a la vez que, podemos dar con pronunciamientos que no requieran motivos
tan férreos. En nuestra opinién, debemos ser conscientes que las relaciones
analogas a la conyugal, en términos de afectividad, no solamente son las comun-
mente conocidas como «noviazgo», pues el significado de éstas queda excesi-
vamente corto silo comparamos con el panorama real de las relaciones afectivas
entre personas. Lo relevante —y lo que de algtin modo evidencia la necesidad
de reforma— es lo contenido en la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2004, que
determina que el maltrato en el seno de las relaciones de pareja constituye uno de
los tres dmbitos bdsicos de relacion de la persona en los que suele producirse la
aparicion de la violencia de género. Asi pues, resulta evidente que, ademads de las
llamadas relaciones de noviazgo o anidloga a la conyugal, existen otras muchas
relaciones interpersonales que pueden darse entre un hombre y una mujer que
traspasan la mera amistad, en las que son capaces de reproducirse los meca-
nismos de control y dominacién caracteristicos de la violencia de género a que
se refiere la Ley 1/2004.

Se trata de una analogia realizada con imprecision, pues el grueso de la
corriente interpretativa es consciente que ligar una determinada relacién a las
pautas que sigue una relacién matrimonial, lo tnico que puede ocasionar es
confusién. No tienen por qué parecerse en nada y para nada, no estan sentadas
sobre las mismas bases y los criterios de perdurabilidad y estabilidad no deter-
minan en ningtn caso la mayor o menor probabilidad de la existencia de maltrato
y en ningln caso hacen aparecer o desaparecer la mayor lesividad con la que un
var6n agrede a su compaiiera, sea del vinculo, intensidad y forma que sea. Por
eso, la propuesta de reforma de 2011 del Consejo General del Poder Judicial,
proponia ampliar el dmbito subjetivo de los preceptos relacionados con la violencia
de género, al objeto de dar mayor proteccion a las victimas de esta violencia, susti-
tuyendo en estos tipos de violencia la referencia «andloga relacion de afectividad»
por «cualquier tipo de relacion afectiva de pareja». De esto modo, hariamos desa-
parecer la analogia lo que llevaria, consecuentemente, no requerir a una deter-
minada relacién entre un hombre y una mujer que se den las pautas o requisitos
que exige una relacién matrimonial. No podemos encerrar la violencia de género
en un tipo de relacién de afectividad, pues estariamos dejando fuera criterios
como la intensidad o la distinta proyeccién de dicha relacién para cada uno de
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los miembros, entre otras cosas. En el sentido de la reformulacién de este con-
cepto también se sitta TARDON?®*7. «Cabria hacer una doble propuesta de
reforma, porque no solo nos encontramos ante la exigencia de una necesaria pre-
cision de los contornos de las relaciones de pareja incluidas en el dmbito de apli-
cacion de los tipos penales contemplados en la Ley Orgdnica 1/2004, sino ante la
consideracion de que deberian incluirse dentro de los mismos a todos aquéllos
supuestos en los que la violencia de género se encuentra presente, para que ninguna
de las victimas quede fuera de la proteccion penal reforzada que la misma dispensa
a los sujetos pasivos de estos delitos».

En la Ley del Estatuto de la Victima de 2015, se incluye una respuesta inte-
gral a las victimas de los delitos que se extiende desde la esfera indemnizatoria
hasta el reconocimiento de su dignidad. Este texto debe tenerse presente a la
hora de, no solamente totalizar la Ley Organica 1/2004, sino también a la hora
de interpretar cada supuesto concreto. El citado estatuto aboga por la partici-
pacioén de la victima en el proceso, por tenerla en cuenta durante el transcurso
de este y, siempre claro estd, garantizando las condiciones de seguridad en su
intervencién. Esto es, se regula su participacién en el proceso penal, incluida
en la fase de ejecucion. Se establece un sistema de proteccién a lo largo del
proceso, para lo que se llama victimizacién secundaria, definida como aquella
que se produce al entrar en contacto con la Administracién de Justicia. Desta-
camos este aspecto porque a nuestro modo de entender resulta fundamental
contar con la victima, no podemos obviar alegando siquiera algiin precepto o
interpretacion juridica que la victima de violencia de género es merecedora de
un tratamiento especial, por la singularidad del delito —tanto en el aspecto
individual como social—, por sus resultados més lesivos, como por la singula-
ridad de cada supuesto que se origina. Contar con la victima en el procedimiento
no significa revictimizarla, despojarla de autoridad sobre sus propias decisiones
por considerar mermadas sus facultades, o concederle un tratamiento jurispru-
dencial con halitos de dudas acerca de su constitucionalidad.

En la linea de lo anterior, hay que tener en cuenta que no solamente se trata
de aplicar las leyes, sino que los textos normativos, por definicién, deben ser
interpretados y llevados al estudio en cada caso concreto para lograr su objetivo,
que no es otro que hacer justicia. Es cierto que los distintos posicionamientos
pueden debatir sobre criterios confusos que, de alguna manera, afectan a la
consecucion de la finalidad de la norma. En este sentido, la labor legislativa se
antoja como una labor complicada, ardua, prolongada en el tiempo y que, como
tal, es susceptible de contener vacios o puntos muertos, en ellos precisamente
desarrolla su tarea la jurisprudencia. Ahora bien, para el caso que nos ocupa, la
Ley Organica 1/2004 se basa en un panorama social, en una desigualdad latente,
en un comportamiento arraigado que provoca situaciones de dominacién o sub-

397. TARDON OLMOS, M. (2011). La interpretacion de la andloga relacion de afectividad, aun
sin convivencia. Consejo General del Poder Judicial. Archivo, pp. 2-9.
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yugacién de los hombres sobre las mujeres, y que ampliamente ha sido consta-
tado y con €], la necesidad de ponerle fin.

No se trata de promulgar la imposicién de una serie de criterios interpreta-
tivos, el posicionamiento, el proceder ante el hallazgo de uno de los llamados
vacios legales, debe ser el de dotarlo de sentido con el contenido —por ejemplo,
en lo que se refiere a la finalidad— de la propia norma.

Finalmente, dada la importancia demostrada en el texto legal de los motivos
introductorios, merece especial referencia uno de ellos, que inspiré la Ley
Organica 1/2004 de Medidas de Proteccién Integral, el de generar una mayor
concienciacién social sobre el lastre de la violencia de género, asi como visibi-
lizar la problematica y mejorar la definicién de conceptos que tradicionalmente
han sido transmitidos y aprendidos de forma equivocada o desvirtuada por claros
influjos patriarcales, entre otros, la propia definicién o qué debe entenderse por
«violencia de género». Quiza sea este el pilar sobre el que més clarividencia
existe en torno a su consecucién. Efectivamente, podriamos decir que existe
una mayor y mejor conciencia social sobre el problema. Incluso me atreveria a
decir que sabemos que tenemos un problema. La cual cosa ya supone, aunque
sea en términos muy bdasicos, un paso sé6lido en la intencién de erradicarlo.
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