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1. INTRODUCCION

Este trabajo que trata sobre la “Violencia de género”, tiene como principal
objetivo el analisis de la Ley 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion

Integral contra la Violencia de Género.

Empecé, principalmente, por analizar todo el cuerpo legal. Una vez analizado,
decidi limitar el objeto del analisis. Por lo tanto, he dividido el trabajo en 4 puntos de
analisis: primeramente, ya que me parecia importarte precisar la definicion del objeto
que es protegido por la Ley, es decir, la definicion de violencia de género, comienzo el
trabajo analizando desde el punto de vista de la Ley la definicién de este tipo de
violencia. Para lograr una definicion completa de ello, tomo de ejemplo las definiciones
establecidas a nivel europeo e internacional. Una vez mencionada la definicién juridica,
me parecié importante también remarcar la definicion socioldgica de la violencia de

género

Seguidamente, como el ordenamiento juridico espafiol tiene 4 ramas principales
del derecho (civil, penal, laboral y administrativo), he escogido, a mi parecer, las mas
interesantes para analizar y con contenido interesante para exponer mediante este
trabajo, concretamente: el &mbito civil, ambito penal y finalmente ambito laboral. En
estos casos, aunque analice ciertos aspectos que no estén recogidos en la Ley 1/2004 de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
siempre tendré en cuenta lo que dicta el cuerpo legal del mismo, e incluso el Convenio
n°210 del Consejo de Europa, sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica de 2011 celebrada en Estambul.

En el ambito civil, marco bastante la importancia de los casos de violencia de
género y custodia, analizando para ello tanto sentencias como las estadisticas de las

resoluciones publicadas por el Consejo General del Poder Judicial.

En el ambito penal, tomo en cuenta los “delitos de género” y el agravante de
género. Para ello, recurro tanto al Codigo Penal como la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 1/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. En este caso tambien, analizare sentencias para ver la aplicacion juridica de estos

elementos juridicos.



Y finalmente, en el &mbito laboral, analizaré los derechos laborales de las
mujeres supervivientes de la violencia de género; segln la Ley que es objeto de anélisis
en este trabajo, segun el Estatuto de los Trabajadores y la Ley General de la Seguridad

Social. Para terminar, acudiré al Cédigo Penal de nuevo para analizar el acoso sexual.

Después de haber analizado todo estos aspectos de la violencia de género,
terminare el trabajo haciendo una conclusion de todo lo reflexionado durante la

elaboracion del trabajo.

2. CONCEPTO DE LA VIOLENCIA DE GENERO: PERSPECTIVA
SOCIOJURIDICA.

En este analisis que haré sobre la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género®, sera necesario tener en
cuenta el objeto de dicha Ley, es decir, el primer apartado del primer articulo, que dice
lo siguiente:

La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. (Ley
1/2004, articulo 1.1)

Para empezar, en este primer articulo de la mencionada Ley? en lo que a los
sujetos politicos respecta, entiende que es un tipo de violencia que ejercen los hombres
sobre las mujeres, pero limitandolos, es decir, no cualquier hombre ni cualquier mujer,
sino aquellos que tienen o hayan tenido relaciones de pareja, de noviazgo o de

matrimonio, aunque no haya existido convivencia entre ellos.

Respecto a esto, hay que afiadir, que los sujetos de la violencia de género no son
solamente aquellos que hayan estado ligados por una relacion sentimental, sino en un

sentido mucho mas amplio: una violencia que ejerce el colectivo de los hombres sobre

! Espafia. Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género. Boletin Oficial del Estado, de 29 de diciembre de 2004, nim. 313.
% De ahora en adelante Ley 1/2004 o Ley Organica 1/2004



el colectivo de las mujeres por el simple hecho de serlo. Y, por otra parte, no solo afecta
en el &mbito privado, ya que las mujeres pueden sufrir este tipo de violencia en el
ambito laboral, en la educacional, en la publicidad, en la calle, por familiares, por
parejas, por desconocidos,... por lo tanto, todo lo que abarca la violencia por cuestion
de género. Podemos afirmar, pues, que la violencia de género se ejerce en el ambito
privado y en el pablico y no solo por parejas 0 ex parejas, sino por los hombres en
general, “por la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre

las mujeres” (Ley 1/2004, articulo 1.1).

En la época que se aprobd la Ley 1/2004, el poder legislativo vio la necesidad de
regular la conducta humana en el ambito de las relaciones de poder de los hombres
hacia las mujeres, ya que hasta entonces lo que supuestamente pertenecia a asuntos
privados empez06 a ser parte de la realidad social, o como cita la Ley 1/2004 en su

exposicion de motivos, la “realidad espafiola”.

Aun asi, existe una incoherencia entre lo que alega en su exposicién motivos y el

reciente mencionado primer articulo. En su exposicion de motivos admite que:

La violencia de género no es un problema que solo afecte al ambito
privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo més brutal de la
desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige

sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo (...).

Pese a ello, decide limitar la definicion de violencia de género a la violencia
ejercida entre parejas y ex parejas, aplicando asi solamente el cuerpo legal a los casos

del &mbito privado.

Por si eso fuera poco, en su exposicidbn de motivos también menciona
recomendaciones de los organismos internacionales anteriores a la Ley 1/2004,
tomandolas como ejemplo, asi como “la Declaracion de Naciones Unidas sobre la
eliminacién de la violencia sobre la mujer, proclamada en diciembre de 1993 por la
Asamblea General” o “la Organizacion de Naciones Unidas en la IV Conferencia
Mundial de Mujeres en 1995, celebrada en Pekin™.

La Ley 1/2004 recoge una definicién restringida de la violencia de género; responde
solo a una de las maltiples expresiones de lo que desde la teoria feminista entiende por

violencia de género. Esto asi, tomaremos de ejemplo definiciones de las organizaciones
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recientemente mencionadas, ya que estos dos Ultimos por el simple hecho de recoger

una definicion méas amplia de la violencia de género, la lucha para regular esas

situaciones abarcan mas espacios.

Respecto a la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la

violencia sobre la mujer, proclamada en diciembre de 1993 por la Asamblea General?®,

su primer articulo, dice asi:

A los efectos de la presente Declaracion, por “violencia contra la mujer”

se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que

tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la

privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como

en la vida privada. (Asamblea General, 1993, pég. 2)

En cuanto al segundo articulo:

Se entendera que la violencia contra la mujer abarca los siguientes actos,

aunque sin limitarse a ellos:

A) La violencia fisica, sexual o psicolégica que se produzca en la familia,

B)

C)

incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la
violencia relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacién
genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer, los
actos de violencia perpetrados por otro miembros de la familia y la violencia
relacionada con la explotacion;

La violencia fisica, sexual o psicoldgica perpetrada dentro de la comunidad
en general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion
sexual en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la
trata de mujeres y la prostitucion forzada;

La violencia fisica, sexual y psicoldgica perpetrada o tolerada por el Estado,

dondequiera que ocurra (Asamblea General, 1993, pag. 2-3)

¥ Naciones Unidas. Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer. Resolucion de la
Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993. De ahora en adelante Asamblea General de 1993
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Respecto a la IV Conferencia Mundial de Mujeres en 1995 reunida en Pekin del
4 al 15 de septiembre de 1995*, fue la primera vez que se generalizé la violencia contra

las mujeres como violencia de género, siendo este concepto mundialmente aceptado.

Esta generalizacion de término de violencia de género presenta la ventaja
de poner el acento en una de las mas importantes causas estructurales de la
violencia contra las mujeres, como los estereotipos o0 construcciones sociales
sobre las caracteristicas de un colectivo que es el femenino y del que se ha
proyectado, consciente o inconscientemente, una imagen del género femenino

como inferior al género masculino. (Consejo General del Poder Judicial®, 2003,
pag. 42)

Siguiendo con la IV Conferencia de Mujeres en 1995, en su pagina 51, parrafo

113, recoge que:

La expresion “violencia contra la mujer” se refiere a todo acto de
violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un dafio
fisico, sexual o psicoldgico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacion
arbitraria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada. Por
consiguiente, la violencia contra la mujer puede tener, entre otras, las siguientes

formas:

A) La violencia fisica, sexual o psicoldgica en la familia, incluidos los golpes, el
abuso sexual de las nifias del hogar, la violencia relacionada con el dote, la
violacion por el marido, la mutilacion genital y otras practicas tradicionales
gue atentan contra la mujer, la violencia ejercida por personas distintas del
marido y la violencia relacionada con la explotacion;

B) La violencia fisica, sexual y psicoldgica al nivel de la comunidad en general,
incluidas las violaciones, los abusos sexuales, el hostigamiento y la
intimidacién sexual en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros
ambitos, la trata de mujeres y la prostitucion forzada;

C) La violencia fisica, sexual y psicologica perpetrada o tolerada por el Estado,

dondequiera que ocurra” (IV Conferencia de Mujeres, 1995, pag. 51-52)

* Naciones Unidas. La cuarta conferencia Mundial sobre la Muijer, reunida en Pekin del 4 al 15 de
septiembre de 1995. De ahora en adelante 1V Conferencia de Mujeres en 1995.
> De ahora en adelante CGPJ.



Como podemos observar, tanto en una como en otra, comienzan dando una
definicién mas o menos global de lo que es la violencia de género o violencia contra la
mujer, es decir, todo aquel acto que tiene de base el sexo femenino o género; a
diferencia de la Ley 1/2004, no limitan los sujetos politicos participes de la violencia de

género.

A continuacion, hacen una lista abierta de actos y formas que puede tener la
violencia de género o violencia contra la mujer. Cuando digo abierta me refiero a que
no se limitan estrictamente a esos actos y esas formas para identificar la violencia de

género.

También me parece fundamental analizar el término violencia de género en el
Convenio n°210 del Consejo de Europa, sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las muijeres y la violencia doméstica de 2011 celebrada en Estambul® que fue
ratificada por Espafia el 18 de marzo de 2014 y entr6 en vigor el 1 de agosto de 2014’
En este caso también comienza en el preambulo reconociendo que “la naturaleza
estructural de la violencia contra las mujeres estd basada en el género y es necesario
condenar toda forma de violencia contra la mujer y de violencia doméstica” (Convenio

de Estambul, 2011).

Por todo ello, primero hay que dejar claro que en el Convenio de Estambul 2011
diferencia violencia de género o violencia contra la mujer y violencia doméstica, ya que
segin lo que dice en su predmbulo, “las mujeres y nifias estan mdas expuestas que los
hombres a un riesgo elevado de violencia basada en el género”, y que “la violencia
domeéstica afecta a las mujeres de manera desproporcionada y que los hombres pueden
ser también victimas de violencia doméstica”. En este caso, quiero matizar que no toda
la violencia ejercida en el hogar es violencia de género, pero la que se ejerce contra las
mujeres en el hogar si es violencia por razon de género. Es decir, el concepto de
violencia de genero supera el concepto de violencia doméstica. Aun asi, es algo que se

analizaré mas adelante.

® Uni6én Europea. Convenio n°210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, celebrada en Estambul en 2011. De ahora en adelante
Convenio de Estambul 2011.

’ Espafia. Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.
Boletin Oficial del Estado, de 6 de junio de 2014, nUm.137, pag. 42946-42976.



Dicho esto, en el articulo tres de este convenio, se recogen unas definiciones

que son interesantes y, por tanto, dignas de mencionar:

A)

B)

C)

D)

E)

F)

Por “violencia contra las mujeres” se debera entender una violacién de los
derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y
designara todos los actos de violencia basados en el género que implican o
pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica,
sexual, psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos,
la coaccidn o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada;

Por “violencia doméstica” se entenderan todos los actos de violencia fisica,
sexual, psicoldgica o econémica que se producen en la familia o en el hogar
entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de
que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
victima;

Por “género” se entenderan los papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres;

Por “violencia contra las mujeres por razones de género” se entendera toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de
manera desproporcionada;

Por “victima” se entendera toda persona fisica que est¢ sometida a los
comportamientos especificados en los apartados a y b;

El término “mujer” incluye a las nifias menores de 18 afios.” (Convenio de

Estambul, 2011)

En el convenio, hay algo que me parece necesario mencionar, y es que, en las

anteriores declaraciones internacionales se habla de dafio o sufrimiento fisico, sexual y

psicolégico que produce la violencia de género; en cambio, en este convenio también se

tiene en cuenta el dafio o sufrimiento econdmico que pueden sufrir algunas mujeres

debido a la violencia ejercida sobre ellas. Como bien dice el Convenio de Estambul

2011 en su preambulo, tenemos que tener en cuenta que “la violencia contra las mujeres

es una manifestacion de desequilibrio histérico entre la mujer y el hombre que ha

llevado a la dominacion y discriminaciéon de la mujer por el hombre, privando, entre

otras cosas, a la mujer de su plena emancipacion”; entre otras cosas, la emancipacion

econdémica.



Dejando por mencionadas estas recomendaciones internacionales que provienen
desde las Naciones Unidas y Europa, considero que la Ley Orgénica 1/2004 no recoge
todos los supuestos que se enuncian en los textos internacionales en cuanto a la
definicion de violencia de genero. Por todo ello, habiendo citado varias veces el término
género y la violencia de género, me parece interesante hacer una reflexion de su

significado y entender la transcendencia de la violencia de género.

“El género se expresa en cuatro niveles: 1) las caracteristicas biolégicas; 2) la
identidad personal; 3) los roles sociales; 4) los &mbitos sociales” (Astelarra, 2007, pag.
3).

En cuanto al primer nivel, el género es independiente del sexo biolégico,
es decir, hay que diferenciar las diferencias bioldgicas que hace referencia a la
biologia, y diferencias culturales que hace referencia al género. (Fernandez,
Garcia, Goig y San Segundo, 2014, pag. 128)

En muchos casos ha sido la biologia el elemento utilizado como
legitimador de su existencia, convirtiéndose, entonces, no solo en un hecho
material, sino en una ideologia. Las diferencias bioldgicas pasan a ser la base
que justifica el sistema de género. A lo que el segundo nivel se refiere, nuestra
identidad personal, en su ndcleo bésico, ha estado siempre asociada el género:
no somos “personas”’, somos hombres o mujeres, con rasgos psicologicos, de
“feminidad” y “masculinidad”. Hasta aqui el género actia sobre nuestro cuerpo
y nuestra identidad personal y subjetividad. Pero el género también delimita los
roles y ambitos sociales. EI género no se asigna sélo a las personas sino a las
actividades mismas. De este modo, en cada sociedad, se suelen distinguir entre

los roles femeninos y los roles masculinos. (Astelarra, 2007, pag. 3-4)

Por todo esto, podemos llegar a decir que “no se nace mujer: se llega a serlo”

(De Beauvoir, 1949, pag. 87).

El sistema de género establecido en la sociedad patriarcal delimita lo que es ser
mujer. No nacemos siendo mujeres solo por el hecho de tener el genital “femenino”,
que también afecta, sino por lo que la sociedad nos ensefia lo que es ser mujer, haciendo

referencia al tercer y cuarto nivel del sistema de género.



En resumen, entenderemos "género” como un "deber ser social", como
una categoria basada en las definiciones socioculturales relativas a las formas en
que deben ser diferentes hombres y mujeres; asi como en la definicion de los

diversos espacios sociales que deben ocupar (CGPJ, 2003, pag. 41).
La Ley ahora en cuestion, admite en su exposicion de motivos que:

Los poderes pablicos no pueden ser ajenos a la violencia de género, que
constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos fundamentales como la
libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacion proclamados en
nuestra Constitucion. Esos mismos poderes puablicos tienen, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucién®, la obligacién de adoptar medidas
de accidn positiva para hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo los
obstaculos que impiden o dificultas su plenitud. (Ley 1/2004, exposicion de

motivos)

Por lo tanto, podemos entender que la Ley 1/2004 considera la violencia de
género un obstaculo para conseguir la plenitud de los derechos de las mujeres. Teniendo
en cuenta que los poderes publicos tienen una obligacién constitucional de hacer
efectivos y reales los derechos de los/las ciudadanos/as, y en este caso de las
ciudadanas, considerd lo necesario y esencial crear una Ley para luchar contra ese
obstaculo. Aun asi, la adopcion de medidas de accion positiva no ha sido totalmente
efectiva, ya que como se puede observar en su primer articulo solo se les protegera
mediante esta Ley a esas mujeres que hayan tenido una relacion sentimental y afectiva

con Su agresor.

Por eso me parece importante a la hora de hacer una ley tener claro el
significado de lo se quiere proteger (los derechos de las mujeres en su total integridad),
o tener claro contra qué se quiere luchar con esa ley (violencia de género). Y para
proteger integramente los derechos de las mujeres y luchar contra ese obstaculo que
impide la efectividad de esos derechos, en este tipo de leyes hay que aplicar la
perspectiva de genero.

® Constitucion Espafiola, en su articulo 9.2: “Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”



Esta perspectiva supone una forma de interpretar la realidad social que
presta una especial atencién a los condicionamientos culturales y sociales
impuestas a cada sexo. La perspectiva de género se fija en estas pautas de
caracter cultural, en su incidencia tanto en los individuos como en la
organizacion social. Pretende una mayor equidad tanto en los espacios publicos
como en los privados. Estudia con esa Optica las relaciones familiares, laborales,
politicas, sociales, asi como la respuesta institucional a estas situaciones. Si
somos conscientes de los roles asignados a los hombres y a las mujeres, la vision

del mundo que nos rodea sera otra. (Fernandez y otros., 2014, pag. 123)

3. AMBITO CIVIL

3.1 INTRODUCCION

En el ambito del derecho civil, analizaré la violencia de género que se ejerce en
el seno de la familia, es decir, es un ambiente familiar y privado. Pero para profundizar
mas sobre el tema, veremos también como acttan los drganos judiciales en estos casos

cuando hay menores.

3.2 VIOLENCIA DE GENERO VS VIOLENCIA DOMESTICA.

Como bien adelantaba en el primer punto de la definicion sobre la violencia de
género, suele haber confusion de términos en cuanto a la violencia de género y violencia
domeéstica; y es que para abordar bien estos temas hay que dejar claro la transcendencia
de cada uno. Pero habiendo mencionado en el primero punto la definicion del término

violencia de género, ahora analizaré la definicion de violencia doméstica.

La violencia domestica hace referencia al lugar donde se produce, al domus
(casa en latin). Es cierto que en muchos casos se produce en el hogar, pero no siempre
ocurre asi: las relaciones entre parejas que no conviven o la violencia que se produce
después de la separacion no tienen lugar en el domus sino en la calle o a traves de las
redes sociales, por ejemplo. Lo importante de todo esto es que la expresion de violencia
doméstica desvia la atencion de la agresion al lugar en el que se produce. (Fernandez y
otros., 2014, pag. 127)
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En cuanto a este término, la Organizacion Mundial de la Salud define la
violencia doméstica como: “Los malos tratos o agresiones fisicas, psicologicas, sexuales
o de otra indole, infligidas por personas del medio familiar y dirigidas generalmente a
los miembros mas vulnerables de la misma: nifias y niflos, mujeres y ancianos”

(Organizacion Mundial de la Salud, 1996, citado en: Peral, 2018, pég. 32).

La razén por la que se ejerce la violencia hacia estas personas, no es la misma
entre ellas, lo cual me parece incoherente incluir en un mismo concepto las diferentes
razones por las que se ejerce la violencia hacia estos sujetos, y resumirlo en qué es

“violencia doméstica” poniendo el acento de la causa en las relaciones familiares.

Es decir, la definicion de violencia domestica engloba a todas las personas del
ambito doméstico dentro del mismo grupo de riesgo (Garjon, 2013, pag. 69). Pero a

cada tipo de violencia hay que darle su importancia.

Por eso es necesario diferenciar la definicion de cada uno y no desviar la
atencion de las razones por las que llamamos violencia de género a la violencia que se
ejerce contra la mujer, independientemente de qué tipo de violencia sea, y del lugar
donde se produce. Lo cual nos lleva a concluir que la violencia que se ejerce en el seno
de la familia contra una mujer es violencia de género, poniendo en el centro de las
razones ‘el origen cultural del problema y la historia patriarcal que mantiene patrones

culturales de dominio-sumision en el ambito familiar” (CGPJ, 2003, pag. 43).

Y es que como aclara el CGPJ, el término violencia doméstica se debe utilizar
dandole el sentido de violencia de género en ambito doméstico, dejando claro asi que es

una manifestacion mas de la violencia de género (CGPJ, 2003, pag. 43).
En cuanto al Convenio de Estambul 2011 por violencia doméstica entiende:

Todos los actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o econémica que
se producen en la familia o en el hogar o entre cényuges o parejas de hecho
antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o
haya compartido el mismo domicilio de la victima (Convenio de Estambul,
articulo 3, inciso b, 2011).

En este caso tampoco hace la necesaria diferencia entre violencia domestica

cuando la victima es una mujer o cualquier otro sujeto, y lo veo necesario para que no

11



haya confusion, que como he mencionado antes son diferentes las razones por las que se
maltrata a una mujer o a un nifio/a o0 a un anciano/a. La violencia contra la mujer en el
hogar tiene razon de género, es decir, el término de violencia de género supera el

término de violencia doméstica.

3.3 CONSECUENCIAS CIVILES DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN
EL AMBITO FAMILIAR.

Respecto a la definicion de violencia domeéstica, la Ley 1/2004 no hace alusion
alguna. Lo unico que podemos encontrar dentro del cuerpo de la ley son dos articulos
que recogen lo siguiente:

Articulo 65. De las medidas de suspension de la patria potestad o la
custodia de menores: El Juez podré suspender para el inculpado por violencia de
género el ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela,

curatela o guarda de hecho, respecto de los menores que dependan de él.

Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso
sobre la forma en la que se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y
custodia, el acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de hecho de los
menores. Asimismo, adoptard las medidas necesarias para garantizar la
seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizara un

seguimiento periédico de su evolucién. (Ley 1/2004, articulo 65)

Articulo 66. De la medida de suspension del régimen de visitas,
estancia, relacion o comunicacion con los menores: El Juez podra ordenar la
suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion del

inculpado por violencia de género respeto de los menores que dependan de él.

Si no acordara suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso
sobre la forma en que se ejercera el régimen de estancia, relacion o
comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores que
dependan del mismo. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para garantizar
la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y la de la mujer, y

realizara un seguimiento periddico de su evolucion. (Ley 1/2004, articulo 66)
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Lo que podemos ver es que la Ley 1/2004 solamente se centra en las
consecuencias posibles de cuando existen hechos probados de violencia de género
intrafamiliar. Y este es el tema que quiero abordar: ;Qué sucede cuando existe un
conflicto sobre guarda, custodia y régimen de visitas por razones de violencia de

género?
Segn el Cédigo Civil Espafiol®:

No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia domestica. (Codigo Civil, articulo
92.7, 1889)

Aun asi, esta declaracion de intenciones del Codigo Civil entra en conflicto con

el llamado “principio de proteccién del interés del menor”.

3.3.1 APLICACION JURIDICA

Para analizar este choque de intereses, acudiremos a un caso que ocurrié en
Cantabria, concretamente, en Santander. Es un caso primero dirigido por el Juzgado de
Violencia contra la Mujer n°1 de Santander, y después revisado en apelacion por la

Audiencia Provincial n°2 de Santander.

Como bien sabemos, los Juzgados de Violencia contra la Mujer™ son juzgados de
Instruccion del orden penal, que tienen la competencia de conocer procedimientos de
familia en materia civil (Barea, 2013, pag. 120). Y es lo que concretamente pasa en el

caso que voy a analizar a continuacion.

Esto es una pareja que estd en un proceso de divorcio y la controversia surge
cuando hay que decidir sobre la guarda y custodia de los hijos menores: mientras que el

padre pide una custodia compartida, la madre alega por una custodia exclusiva para ella.

% Espafia. Real Decreto-ley, de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Boletin Oficial
del Estado, 25 de julio de 1889, num. 206.
1% De ahora en adelante JVM
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La institucion de guarda y custodia se regula entre los apartados 5 y 9 del articulo 92
del Cadigo Civil. Como bien indica en la sentencia:

Para poder acordarla resulta precisa una primera premisa que aparece
contemplada en el apartado 5°, y cual es la necesidad de que ambos padres lo
soliciten de forma consensuada a través del correspondiente Convenio Regulador
0 cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento.
(SJVM S 000043/2015, pag. 4)

Es decir, para que el Juez competente del caso pueda decidir sobre la guarda y
custodia conjunta sera necesario que ambos padres lo soliciten en el Convenio Regulador
0 que en el transcurso del procedimiento lleguen a ese acuerdo. Lo que no ocurre en este

caso que analizo.

Aun asi, existe en estos casos un supuesto excepcional en el cual aunque los
litigantes no lo hayan solicitado de mutuo acuerdo la guarda conjunta de los hijos/as
menores, el Juez podréa acordarla cuando lo haya solicitado al menos uno de ellos y
exista un informe favorable, si de esta forma “se protege adecuadamente el interés

superior del menor” (SJVM S 000043/2015, pag. 5)

A pesar de este supuesto excepcional no hay que olvidar lo que dice el articulo
92.7 del Cédigo Civil el cual impide la adopcién de guarda y custodia compartida
cuando existan indicios suficientemente fundados de violencia de género, segun la

definicion establecida en el articulo 1 de la Ley Orgéanica 1/2004.

Aun habiendo mencionado el articulo en la sentencia, el Juez no esta totalmente
de acuerdo con las medidas que tiene que tomar en este caso que es adoptar la guarda y
custodia exclusiva para la madre ya que hay gue tener en cuenta que el hombre en este
caso esta condenado por el Juzgado de lo Penal n°5 de Santander como autor responsable
de un delito de amenazas leves previstos en el articulo 171.4 del Cddigo Penal, como
autor y responsable de un delito de malos tratos fisicos del articulo 153.1 y 3 del Cédigo

Penal y un delito continuado de quebrantamiento de medida cautelar.

1 cédigo Civil. Articulo 92, apartado 5: “Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia
de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos
lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras
fundamentar su resolucién, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen
de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos”
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El Juez, pese a ello, hace especial mencion al “principio de proteccion del interés
del menor” utilizando en su favor sentencias dictadas en otros érganos judiciales, asi
como la doctrina emitida por la Sala | del Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de julio
de 2015 (rec n° 530/2014):

La interpretacion del art. 92, 5, 6 y 7 del Cddigo Civil debe estar fundada
en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se
debe tomar de guarda y custodia compartida (...) Senalando que el articulo 92
no permite concluir que sea una medida excepcional, sino que al contrario, habra
de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea.
(Sentencia de 25 de abril de 2014, citada en SJVM S 000043/2015, pag. 6)

Podemos deducir de esta sentencia que el Juez a pesar de la premisa del articulo
92.5y 92.7 del Codigo Civil puede interpretar dichas exigencias en beneficio del “interés

del menor”.

En la sentencia que estamos analizando, menciona que en la sentencia 15 de julio
de 2015 (rec n° 530/2014) hace referencia a la sentencia de 19 de julio de 2013, que

entiende como “interés del menor”:

Exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus
progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de
normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria
del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion del otro,
termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no custodio con sus hijos,
como de estos con aquel. (Sentencia de 19 de julio de 2013, citada en la sentencia
de 15 de julio de 2015, citada en SJVM S 000043/2015, pag.6)

Con esto podemos entender que ambos progenitores tienen que hacer un esfuerzo
en este tipo de situaciones conflictivas para resolverlo en un “marco de normalidad
familiar” y que, ademas, el progenitor custodio (en este caso, la madre) debe colaborar
para no desincentivar la relacion padre-hijo. Sin embargo, ¢Como interpretar el caso

siendo el padre maltratador, como un “marco de normalidad familiar”?
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Después de haber dejado por mencionado la importancia del “principio de
proteccion del interés del menor” el Juez de instruccion debe ponderar con las sentencias
penales que tiene atribuidas el padre, anteriormente mencionadas, y decidir sobre la

custodia del hijo.

Pues bien, como se podia intuir, el Juez toma una decisidn en sentencia
interpretando el articulo 92.7 y 92.5 del Cddigo Civil en beneficio al “interés superior
del menor” y teniendo a su favor el informe favorable del Equipo Psicosocial. Siendo
esto asi, finalmente atribuye la guarda y custodia compartida de los hijos a favor de los
dos progenitores (SJVM S 000043/2015, Fallo, pag. 15).

Pero este caso es recurrido en apelacion por la madre en la Audiencia Provincial
de Cantabria. Segun este Tribunal, hay que remarcar la importancia de que el padre esta

condenado por un delito de violencia de género y afiade:

Ha de recordarse que una cosa es la l6gica conflictividad que puede existir
entre los progenitores como consecuencia de la ruptura, y otra distinta que en ese
marco de relaciones se vea tachado por una injustificable condena por un delito
de violencia de género que aparta al padre del entorno familiar y de la
comunicacion con la madre, lo que va a imposibilitar el ejercicio compartido de

la funcion parental adecuado al interés de sus hijos. (SAP S 000153/2016, pag. 4)

En este caso, es la Audiencia Provincial la que toma la decision correcta y
adecuada dada las circunstancias, que es atribuirle la custodia exclusiva a la madre. Pero

no siempre es asi.

En el caso del que a continuacion hablaré, es el padre quien apela frente la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa pidiendo que se revoque la sentencia dictada en el
JVM. Este Juzgado decide establecer un régimen de custodia monoparental a favor de la
madre. Es entonces cuando el padre interpone un recurso de apelacion y pide de “forma

principal la adopcion del sistema de guarda y custodia compartida” (SAP SS 81/2019,
pag. 5).

En este caso se vuelve a debatir sobre la custodia del hijo menor. A lo que esto se
refiere, la Magistrada toma en cuenta el Informe del Equipo Psicosocial que concluyd

que ambos progenitores cuentan con habilidades para poder ejercer el papel que les
corresponde, que es el de la madre y el del padre. Ademas, afiaden que hasta la fecha
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ambos han demostrado una implicacién activa en la vida del hijo menor (SAP SS
81/2019, pég. 7).

Pero para poder decidir sobre este asunto hay que tener en cuenta la existencia de
un proceso penal en el que esta involucrado el padre por un delito de maltrato habitual en
el ambito de la violencia de género del articulo 173.2 del Codigo Penal; dos delitos de
maltrato en el ambito de la violencia de género del articulo 153.1 y 3 del mismo precepto
legal; un delito de lesiones del articulo 148.4 del mismo cuerpo legal y una falta
continuada de vejaciones injustas en el mismo ambito del articulo 74 y 620.2 del Cddigo
Penal, todo ello dictado en el auto de 8 de enero de 2018 del Juzgado de Violencia sobre
la Mujer (SAP SS 81/2019, pag. 9).

Pero parece ser que estos hechos no son suficientes para pensar que el padre es un
maltratador y que por esa razén no pueda ser un buen padre, ya que en los Informes de la
Unidad de Valoracion Forense Integral indican lo siguiente:

No se objetivan en el (padre) denunciado factores psicosociales relevantes
asociados al riesgo de mantener una relacion de desigualdad, abuso de poder o
control caracteristico de la violencia de género siendo asi que la situacion
analizada por dicho organismo forense presenta congruencia emocional vy
contextual con disfuncionalidad en la convivencia y conflictividad post divorcio
derivada de la discrepancia de expectativas en relacién a la custodia del hijo
comun. (SAP SS 81/2019, pag. 7)

Debido a esta conclusion la Magistrada a Instancia concluye que “la existencia de
un proceso penal a fecha del dictado de la sentencia ahora apelada no desaconseja la

ampliacion de la presencia paterna en la vida del hijo” (SAP SS 81/2019, pag. 7).

Por si esto fuera poco, la Magistrada no ha tenido en cuenta las declaraciones del
menor ante el perito del Equipo Psicosocial que declaraba que no deseaba modificar el
régimen de estancias porque preferia dormir con su madre, desvalorizando asi sus
manifestaciones. Esta decision de la juzgadora ha estado basada en la intervencion del

perito Sr. Maximino que en resumidas cuentas ha declarado en estos términos:

(...) El nifo que encuentra incomodo ante la situacion familiar; (...) la
Sra. Margarita justificaba estar en contra de la custodia compartida por una razon
legal ya que el Sr. Nicanor es un maltratador; el considera que podria ser positivo
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para el menor un reparto igualitario; el nifio queria seguir igual que ahora porque
con el trabajo de su padre no podia atenderle; considera el perito que no cabe
hacer caso al nifio por entender que pueda estar instrumentalizado por la madre
que es con la que convive mas tiempo y porque el nifio no le da un argumento de
peso; (...) el perito cree que un nifio con 8 afios no debe de elegir y menos si no
hay argumentos de peso; a la pregunta de si el perito se inclina por una custodia
compartida o por una ampliacion del régimen de visitas entiende que seria
positivo que los tuviera un régimen de estancias similar. (SAP SS 81/2019, péag.
8-9)

En este informe podemos intuir que incluso se le acusa a la madre de
manipuladora, culpable de instrumentalizar al hijo por la razén de peso que tiene el nifio
de preferir vivir con la madre. De esta afirmacion podemos deducir que se le culpabiliza
a la madre por la situacién conflictiva que ha creado el padre, desviando la atencion de lo
que verdaderamente importa: la madre victima de violencia de género (que prefiero decir
superviviente de violencia de género) que lo que quiere es una situaciéon de normalidad
con su hijo, y ahora, victima de la justicia patriarcal, que la culpabiliza por querer vivir

con normalidad.

Por todo ello, la Audiencia Provincial competente en este caso decide establecer

una guarda y custodia compartida de periodos semanales para ambos progenitores.

Parece ser que hay una “supuesta independencia entre ser marido violento y

padre amoroso” (Barea, 2013, pag. 76).

3.3.2VIOLENCIA VICARIA

Viendo estos casos que son reflejo de la actualidad social, nos encontramos ante
otro tipo de violencia que no esta visibilizada, conocida por “violencia vicaria”. Este tipo
de violencia intrafamiliar engloba todas aquellas conductas que se hacen de manera
consciente para generar dafio a otra persona, ejerciéndose este de forma secundaria a la
principal. Es una forma de maltrato infantil, como por ejemplo, la visualizacion por
parte del menor de agresiones directas a sus familiares, y en el caso concreto, a su
madre, como método para causarle prejuicio no solo a él sino también a su madre
(Castillero, s.f).
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Los maltratadores, frente a los obstaculos que las leyes y la justicia ponen
a su afan de ejercer violencia sobre la que consideran “su” propiedad privada,
han encontrado el modo de continuar ejerciendo violencia y maltrato a través de
la parte mas vulnerable para ella: sus hijas/os. Este fendmeno se llama “violencia
vicaria”: aquella violencia secundaria a la victima principal, que es la mujer.

(Peral 2015, citado en: Peral, 2018, pag. 42)

Una forma de ejercer este tipo de violencia como alternativa a la imposibilidad
de ejercer violencia hacia lo que considera suyo, es pedir ante los 6rganos judiciales la
custodia compartida. Por lo tanto, no se pone fin a la violencia por el hecho de poner fin
a la convivencia, sino que continGa en el tiempo a través del ejercicio de la custodia

compartida o régimen de visitas (Fernandez y otros., 2014, pag. 141).

3.3.3 ESTADISTICAS

Para analizar este tipo de casos he acudido al Observatorio contra la Violencia
Doméstica y de Género del CGPJ. El Observatorio ha publicado este afio pasado un
“Informe Anual de 2018, sobre la Violencia contra la Mujer”. Y es que las estadisticas

publicadas son merecedoras de analizar.

En este caso, he analizado las estadisticas publicadas sobre JVM vy

concretamente, sobre las medidas civiles en estos tipos de juzgados.

En la siguiente tabla veremos medidas judiciales de proteccion, concretamente,
medidas civiles derivadas de las Ordenes de proteccion y de otras medidas cautelares.
En total, son 17.113 medidas civiles, de las cuales 15.834 (es decir, el 93%) han sido
acordadas en el &mbito de las 6rdenes de proteccion; en cuanto al resto, 1.279 (es decir,
el 7%) han sido acordadas como medidas cautelares:
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Proteccion

. Atribucio Suspension » Suspension Prestacion  del menor
Medidas ndela Permuta  Regimen de Suspension Guarday de paraevitar Otras
Civiles Vivienda Vivienda  visitas Potestad Custodia alimentos ~ un peligro o
perjuicio
OP 4.653 43 785 116 1.197 5.5637 178 3.325
MC 290 3 50 14 104 336 75 407

% Med. Civi OP

doptadas sob
o] O Medidee  17:2% 0.2% 2.9 0,4% 4.4% 20,4% 07%  12.3%

adoptadas %

(CGPJ, 2018, pag. 17)

En esta tabla lo que especialmente nos preocupa analizar son las medidas de
suspension de régimen de visitas, la suspension de la patria potestad y la suspension de
guarda y custodia. Como podemos observar, los porcentajes sobre el total de medidas
son muy bajos: solo se suspende el régimen de visitas en un 2,9% de los casos (835); la
suspension de la patria potestad en un 0,4% de los casos (130), y la suspension de
guarda y custodia en un 4,4% de los casos (1.301). Esto significa que poquisimos
maltratadores se quedan sin suspension de la guarda y custodia de los menores, sin

visitar a los menores y aln menos sin patria potestad.

En el Convenio de Estambul 2011 sobre custodia, derecho de visita y seguridad

dice lo siguiente:

Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que,
en el momento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos,
se tengan en cuenta los incidentes de violencia incluidos en el &mbito de

aplicacién del presente Convenio.

Las partes tomaras las medidas legislativas u otras necesarias para que en
el ejercicio de ningln derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos
y la seguridad de la victima y de los nifios. (Convenio de Estambul, articulo 31,
2011)

Cuando dice “Las Partes” se refiere a esos Estados que tienen como vinculante
el Convenio del Consejo de Europa, y como bien he mencionado antes, el Convenio
forma parte del Estado Espafiol. Pero hoy dia vemos como los principios rectores de

este Convenio no se siguen en la totalidad de los casos en los Juzgados Esparioles.
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4. AMBITO PENAL

4.1 INTRODUCCION

En el ambito penal, analizaré lo que la Ley 1/2004 cita sobre la Tutela Penal. El
cuerpo legal recoge un titulo especifico, concretamente, el titulo 1V, para el amparo de
esas situaciones que el derecho espafiol considera delito (segtin el Cédigo Penal'?), por
el motivo de las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. Para la lucha de
esas relaciones de poder, segun lo que dice en su exposicion de motivos, la Ley quiere

dar “una respuesta firme y contundente mediante tipos penales especificos”.

Aun asi, no sera lo Unico que se vaya a analizar en este apartado, ya que al ir
analizando la Ley 1/2004 como primer propdsito de este apartado, he terminado
descubriendo otros aspectos igual de interesantes de mencionar.

4.2 “DELITOS DE GENERO”

Como he mencionado en la introduccion, la Ley 1/2004 quiere dar “una
respuesta firme y contundente mediante tipos penales especificos” por el motivo de las

relaciones de poder.

Esta ultima intencion de la Ley, ha llevado a crear diversos preceptos de la parte
especial del Codigo Penal, llegando a constituir el grupo de los denominados ““delitos de
género”, que son preceptos que predisponen diferencias penoldgicas cuando en la
comisidn de las conductas el sujeto pasivo del delito sea o haya sido esposa, 0 mujer,
que esté ligado a €l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia
(Garjon, 2013, pag. 69).

Entre estos delitos de género, se encuentra el tipo agravado de lesiones que
incrementa la sancion penal cuando dicha lesion se produzca contra quien sea o haya
sido la esposa del autor, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacién de afectividad, aun sin convivencia. Y por otro lado, incluye como delito las
coacciones leves y las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra las mujeres

mencionadas anteriormente (Ley 1/2004, exposicion de motivos).

12 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdigo Penal. Boletin Oficial del Estado, de
24 de noviembre de 1998 nam. 281.
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Por ello, ciertos articulos del Codigo Penal quedan modificados a lo que las
lesiones, amenazas y coacciones respectan, es decir, reescribe ciertos puntos y afade

otros.

El articulo 148 del mencionado cuerpo legal se modifica mediante el articulo 36
de la Ley 1/2004; el articulo 153, junto con los apartados 1 y 2 del mismo, mediante el
articulo 37. El articulo 38, le introduce al articulo 171 nuevos apartados, concretamente,
el 4,5y 6. Y finalmente, el articulo 172.2 del Codigo se introduce mediante el articulo
39.

Lo cual, lo recientemente mencionado quedaria redactado de la siguiente

manera:
Articulo 36. Proteccién contra las lesiones.

Se modifica el articulo 148 del Codigo Penal que queda redactado de la

siguiente forma:

Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser
castigas con la pena de prision de dos a cinco afios, atendiendo al resultado

causado o riesgo producido:

4.° Si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o
hubiere estado ligada al autor por una anéloga relacion de afectividad, aun sin

convivencia®®.
Articulo 37. Proteccién contra los malos tratos.
El articulo 153 del Cédigo Penal, queda redactado como sigue:

1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este
Cadigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién,

cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya

3 En este precepto solo afiado el apartado 4 del articulo porque es el apartado que relne el interés
suficiente para ser mencionado. Pero, es cierto que este articulo retne otros apartados, es decir, el que se
menciona no es el tnico.

22



estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin

convivencia (...)*
Articulo 38. Proteccién contra las amenazas.

Se afiaden tres apartados, numerados como 4, 5 y 6, al articulo 171 del
Caodigo Penal que tendran la siguiente redaccion:

4. El que de modo leve amenace a quien sea 0 haya sido su esposa, 0
mujer que esté o haya estado ligada a €l por una analoga relacion de afectividad

aun sin convivencia (.. .)15
Articulo 39. Proteccién contra las coacciones.

El contenido actual del articulo 172 del Cddigo penal queda numerado
como apartado 1 y se afiade un apartado 2 a dicho articulo con la siguiente

redaccion:

2. El que de modo leve coaccione a quien sea 0 haya sido su esposa, 0
mujer que este o haya estado ligada a €l por una analoga relacién de

afectividad, aun sin convivencia (...)

4.3 EL AGRAVANTE DE GENERO

Después de esta Ley 1/2004, hace relativamente poco, entré en vigor el 1 de
julio de 2015 la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 1/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®. Esta Ley renové ciertos

aspectos penales que no habia renovado la Ley 1/2004.

14 Respecto a este, segun la redaccion del apartado 2, no redne el interés suficiente para que se mencione
en el trabajo: “Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que
se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este
articulo...”

15 En este caso también solo se cita el apartado 4 del articulo porque es el que interesa en cuanto al tema
que se esta elaborando. Respecto al apartado 5: “El que de modo leve amenace con armas y otros
instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las
personas contempladas en el apartado anterior de este articulo...”

16 Espafia. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial del Estado, de 31 de marzo de 2015, nim. 77, pag.
27061-27176. De ahora en adelante Ley 1/2015.
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Como menciona en su preambulo XXII:

En materia de violencia de género y domeéstica, se llevan a cabo algunas
modificaciones para reforzar la proteccion especial que actualmente dispensa el
Caodigo Penal para las victimas de este tipo de delito. En primer lugar, se
incorpora el género como motivo de discriminacion en la agravante 4.° del
articulo 22. La razén para ello es que el género, entendido de conformidad con el
Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, como “los
papeles, comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos
que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”, puede
constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la

referencia al sexo. (Ley Organica 1/2015)

De este texto podemos deducir que a raiz de la ratificacion del Convenio de
Estambul 2011, se afiade el agravante de género en articulo 22.4 del Cédigo Penal'’.

Teniendo en cuenta la legislacion recientemente mencionada'® analizaré una
sentencia que recoge estos dos aspectos y veremos como se juzgan en los Tribunales

Esparioles.

4.3.1 APLICACION DEL AGRAVANTE DE GENERO

El caso analizado ocurre en Segovia: dos personas que se conocen en el afio
2015 inician una relacion de afectividad sin convivencia. Aun asi, existen varias
“rupturas intermedias y discusiones frecuentes, derivadas del caréacter celoso, posesivo y
en ocasiones amenazante” (STS 3164/2018, pag. 2) de uno de las partes del asunto, el

hombre. A pesar de ello continuaron la relacion hasta el 1 de octubre de 2016.

En esta ultima fecha, en un encuentro, en un momento dado, el hombre (acusado
en este litigio) cogio el movil de la mujer (denunciante en el litigio) “movido por los
celos de que pudiese estar comunicando con otro hombre, y guardandoselo en el bolsillo

pese a que la mujer le pidi6 que se lo devolviera” (STS 3164/2018, pag. 2). Acto

17 o . . . . , "

Art. 22.4:” Son circunstancias agravantes: cometer el delito por motivos... razones de género”.
18 |_as modificaciones del Cédigo Penal que impulso la Ley 1/2004 y la nueva agravante por razones de
género recogida en el articulo 22.4 del Codigo Penal impulsado por la Ley 1/2015.
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seguido, el acusado se dirigi6 a la cocina donde se apoder6 de un cuchillo el cual utiliz6
para abalanzarse sobre la denunciante, que se encontraba en el bafio. El acusado
aprovechd que la denunciante se encontrara “con limitada capacidad de movimientos”
para sacar el cuchillo, abalanzarse sobre ella proporcionandole cuchilladas, al mismo
tiempo que decia expresiones como: “si no eres mia no eres de nadie”. Teniendo en
cuenta la resistencia que le opuso ella, se le rompio el cuchillo y sin &nimo de parar con

las ganas de acabar con la vida de ella, le cogio por el cuello intentando asfixiarla.

Atendiendo a las suplicas de ella, el acusado le dijo que permitiria que la curasen
de las heridas que le propin0 el si decia que esas lesiones habian sido fruto de un intento
de suicidio. La amenaz6 diciendo que si relataba lo exactamente sucedido y €l fuera a la
carcel, al salir iria a por ella 'y a por su hija menor (STS 3164/2018, pag. 2).

La Audiencia Provincial condend al acusado como responsable penal de lesiones
causantes de deformidad (art. 150 del Codigo Penal), concurriendo la agravante de
actuar movido por razones de género y de abuso de superioridad (art. 22.4 del Cédigo
Penal). Lo que concluye en una pena de seis afios de prision. Por otra parte, lo condena
como autor responsable de un delito de amenazas condicionales sin conseguir su

proposito, a la pena de dos afios de prision (STS 3164/2018, pag. 3).

La razon por la que la Audiencia Provincial aplica el agravante de género
tipificada en el articulo 22.4 del Cddigo Penal es porque consideré que segun la
definicion de este agravante, permite aplicarla a cualquier otro delito cometido “con
base en dicha relacién machista, completando de esta forma méas coherentemente la
proteccion integral de la victima de cualquier hecho delictivo cometido por esta razon”.
Anade la Audiencia que “la conducta enmarcada dentro del ambito de control y celos

que se declara probado” (STS 3164/2018, FJ 3, pag. 6).

Aun asi la decisién de la Audiencia Provincial fue recurrida en el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon por el acusado. Este Tribunal con fecha de 8 de
marzo de 2018 dicto sentencia estimando en parte el recurso de apelacion, “al no
entender aplicable la agravante de actuar por razones de género prevista en el articulo
22.4 del Cddigo Penal”. En consecuencia, “rebajamos la pena impuesta por la misma a
cuatro afios y medio de prision por delito de lesiones causantes de deformidad” (STS
3164/2018, pag. 4). Es decir, este acontecimiento con claros signos de violencia de
género, quedo penado por un delito de deformidad.
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El motivo de la inaplicaciéon del agravante fue porque entendié que no quedo
acreditado que el motivo del acto delictivo tuviera por razon el “desprecio o la
discriminacion de la victima solo por hecho de ser mujer o por el deseo de dominacion

machista que se le atribuyo en la sala de instancia” (STS 3164/2018, FJ 1, apartado 3,
pag. 6).

El proceso penal continua en el Tribunal Supremo, esta vez, recurrida la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia por el Ministerio Fiscal, que es un Unico
motivo del recurso alega que el Tribunal Superior de Justicia comete una “infraccion del
art. 849.1 de la LECRIM®® por inaplicacién indebida de la agravante de razones de
género del art. 22.4 Cédigo Penal®® en el delito de lesiones del art. 150 CP” (STS
3164/2018, pag. 4).

Respecto al recurso interpuesto por el Ministerio, el Tribunal Superior de la Sala
de lo Penal, comienza los fundamentos juridicos con un repaso de la evolucién de los
preceptos penales articulados en el Codigo Penal. Analiza la sentencia STC 59/2008 del
Tribunal Constitucional donde habla sobre la constitucionalidad del articulo 153.1 del
Codigo Penal. Dice asi la sentencia del Tribunal Constitucional, en su Fundamento
Juridico 7%, que:

La diferenciacion normativa la sustenta el legislador en su voluntad de
sancionar mas unas agresiones que entiende que son mMAas graves y mas
reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que se producen y
a partir también de que tales conductas no son otra cosa, como a continuacién se
razonard, que el trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones de
pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente
intolerable ostenta una posicion subordinada. (STC 59/2008, FJ 7; citado en:
STS 3164/2018, FJ 1, apartado 1, pag. 5)

Seguidamente, sin dejar de mencionar la sentencia del Tribunal Constitucional,

afade:

9'ey de Enjuiciamiento Criminal. Art. 849: “Se entenderé que ha sido infringida la ley para el efecto de
que pueda interponerse el recurso de casacion: 1.° Cuando, dados los hechos que se declaren probados
en las resoluciones comprendidas en los dos articulos anteriores, se hubiere infringido un precepto penal
de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion
de la ley penal”

%% De ahora en adelante CP

?! De ahora en adelante FJ
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Como el término género que titula la Ley y que se utiliza en su articulado
pretende comunicar, no se trata de una discriminacién por razon de sexo. No es
el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en
consideracidn con efectos agravatorios, sino —una vez mas importante resaltarlo-
el caracter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del &mbito relacional
en el que se producen y del significado objetivo que adquieren como
manifestacion de una grave y arraigada desigualdad. La sancion no se impone
por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a
su propia biologia. Se trata de la sancion mayor de hechos mas graves, que el
legislador considera razonablemente que lo son por constituir una manifestacion
especificamente lesiva de violencia y de desigualdad. (STC 59/2008, FJ 9; citado
en: STS 3164/2018, FJ 1, apartado 1, pag. 5)

Y es verdad y tiene razon la sentencia cuando admite que ciertas actitudes tienen
un “caracter especialmente lesivo a partir del ambito relacional en el que se producen”,
también cuando acepta que hay actitudes “mas graves y mas reprochables socialmente a
partir del contexto relacional en el que se producen”, e incluso cuando alega que es una
“manifestacion de una grave y arraigada desigualdad”. Pero la situacion de desigualdad
va mas alla del ambito relacional en el que se producen. Es decir, la violencia que se
gjerce en contra de las mujeres tiene caracter especialmente lesivo independientemente
del &mbito donde se produce. La cuestion que hay que tener en cuenta a la hora de
aplicar el agravante de género, desde mi punto de vista, es que la violencia se produce
de la mano de un hombre (nunca mejor dicho), en contra de una mujer, por la situacion
de desigualdad que vivimos en la sociedad. En conclusion, la violencia es la causa de la

desigualdad.

Siguiendo con el litigio analizado, el Tribunal Supremo afiade en sentencia que
la introduccion de la agravante relativa a cometer el delito basada en razones de género,
se amplia con caracter general, de este modo la agravante no solo es procedente en las
descripciones tipicas de la parte especial (los denominados delitos de genero), sino en
todos aquellos otros casos en los que la conducta ejecutada por el autor tenga por
motivo la discriminacion y actitud machista, basada en la intencion de dominacion del
hombre sobre la mujer. (STS 3164/2018, FJ 1, apartado 2, pag. 5)
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Cuando la sentencia supone que el agravante de género tiene caracter general, es
una afirmacion cuestionable; y es que teniendo en cuenta el siguiente precepto de la

sentencia:

En cuando al sexo, es generalmente admitido que hace referencia a las
caracteristicas bioldgicas y fisioldgicas que diferencian los hombres de las
mujeres, mientras que el género se refiere a aspectos culturales relacionados con
los papeles, comportamientos, actividades y atributos construidos socialmente
que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres
(Convenio de Estambul, art. 3.c). Es claro que la agravacion por discriminacion
por razon del sexo de la victima puede ser apreciada fuera del &mbito de las
relaciones de pareja. Y, aun cuando en ocasiones pudieran ser coincidentes las
bases de ambas agravaciones, sera posible distinguir la base de una y otra. (STS
3164/2018, FJ 1, apartado 2, pag. 6)

Podemos deducir, que admite parcialmente el caracter general del agravante ya
gue segun esta sentencia, la repercusion del género afecta de modo general al colectivo
de las mujeres y la discriminacion generada puede ser apreciada fuera del ambito de las
parejas, aun asi, “se podra distinguir la base de una y de otra”. Entonces, podemos intuir
que diferencia cuando el hecho delictivo se produce fuera o dentro del ambito de la

pareja.

Para finalizar con la sentencia, el Tribunal Supremo estima el recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal admitiendo la aplicacion en el caso el agravante de
género recogido en el art. 22.4 del CP.

4.4 VIOLENCIA HABITUAL

Dejando por un lado las sentencias, otro aspecto que me parece digno de analizar
es la ausencia de modificacién del articulo 173.2 del CP? por la que se castiga la
violencia habitual. En este caso concreto, no restringe el ambito de aplicacion del

articulo; es decir, en este caso, a diferencia de los articulos denominados “delitos de

22 Art. 173. 2: “El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
cdnyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun
sin convivencia...”.
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género”, no determina al sujeto activo como hombre, es decir, autor, y al sujeto pasivo o

la ofendida como mujer.

Podemos afirmar que, el tipo de violencia habitual tipificado en el articulo
castiga de la misma manera a las mujeres que ejercen violencia sobre sus familiares, que
a los familiares que ejercen esa violencia fisica o psiquica habitual sobre las mujeres.
Esta forma de violencia es la que realmente es peligrosa para los bienes juridicos que
quieren protegerse, precisamente es la habitualidad lo que genera ese peligro, y ese

resultado no es capaz de crearlo un acto aislado de violencia (Garjon, 2013, pag. 71).

En ninguno de los delitos de violencia de género, ya sean todos los articulos
mencionados y todos los articulos nombrados como “delitos de género”, se utiliza
expresamente la expresion de violencia de género. Esto dificulta la interpretacion de que
en esos casos concretos y con esas circunstancias concretas estamos ante un caso de
violencia de género. Lo cual, el motivo discriminatorio del acto se desprende de la

definicion legal.

4.5 MARCO COMPARATIVO CON EL CONVENIO DE ESTAMBUL

A continuacion veremos otros aspectos relativos a la violencia de género. En
este caso, volveremos a tomar de ejemplo el Convenio de Estambul 2011. Lo que hace
el respectivo Convenio es establecer ciertos principios y medidas generales que deberan
seguir los Estados miembros que hayan ratificado dicho Convenio, segin su
ordenamiento interno. En este caso, nos encontraremos ante diversos articulos que
regulan distintos sintomas y consecuencias de la violencia de género: en el articulo 32
se regulan las “consecuencias civiles de los matrimonios forzosos”; en el articulo 33 la
“violencia psicologica”; en el 34 el “acoso”; seguidamente, en el articulo 35 la
“violencia fisica™; en el articulo 36 la “violencia sexual, incluida la violacion”; en el 37
los “matrimonios forzosos”; en el siguiente articulo, 38, las “mutilaciones genitales
femeninas”; para terminar, en el articulo 39, “aborto y esterilizacion forzoso”; y

finalmente, en el articulo 40 el “acoso sexual”.

Podemos observar entonces, que el Convenio de Estambul 2011 es bastante mas
amplia que la Ley Orgéanica 1/2004, ya que en este ultimo, no se hace ninguna especial
mencion a todas estas consecuencias de la violencia de género. Para apreciar estos

aspectos debemos acudir al CP.
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En el articulo 32 y 37 del Convenio de Estambul 2011, que ambos aluden a los
matrimonios forzosos, en la Ley 1/2015 en su exposicion de motivos XXV dice asi:

La reforma operada en el Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, introdujo el delito de trata de seres humanos en el actual articulo 177 bis. Este
delito se tipificd con anterioridad a la Directiva 2011/36/UE, de 5 abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo.
Aunque la reforma del afio 2010 tuvo en cuenta el proyecto que finalmente se
materializ6 en la citada Directiva, existen varias cuestiones que no fueron reflejadas
en la redaccidn actual y que es preciso incluir para una completa transposicién de la

normativa europea.

En concreto, dentro de las formas de comision del delito se incluye la
entrega 0 recepcion de pagos para obtener el consentimiento de la persona que
controla a las victimas, o la trata con la finalidad de concertar matrimonios forzados
(...). (Ley 1/2015, exposicién de motivos, XXV)

Lo cual, el articulo 177 bis* queda modificado mediante el nlimero noventa y
cuatro del articulo unico de la Ley 1/2015, tipificando los matrimonios forzosos como

trata de seres humanos.

Aun asi, no solo se considera trata de seres humanos, sino que, el legislador
espafiol ha considerado oportuno calificarlo también como coaccién. En este caso
también la Ley 1/2015 introduce el matrimonio forzoso como coaccion para “cumplir
con los compromisos internacionales suscritos por Espafia en lo relativo a la
persecucion de los delitos que atentan contra los derechos humanos” (Ley 1/2015,
exposicion de motivos, XXVII1).

8177 bis 1: “Ser4 castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién como reo de trata de
seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a ella,
empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcion de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima,
la captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de
control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes: e) La celebracion de
matrimonios forzados”
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Contintia afirmando que, los matrimonios forzosos también se consideraran
delitos de coaccion cuando “compeliere a otra persona a contraer matrimonio” (Ley
1/2015, exposicion de motivos, XXVIII). Por lo tanto, segun el legislador espafiol
resultaba oportuno tipificar el matrimonio forzoso como un supuesto de coacciones Asi,

queda introducido en el CP, concretamente, en el articulo 172 bis®*.

En el articulo 39 del Convenio de Estambul 2011, se recoge la mutilacion genital
femenina. En este caso, la Ley 1/2004 ni la Ley 1/2015 hacen mencion a este otro
aspecto. Aun asi, se tipifica en el articulo 149.2 del CP, calificandolo como lesiones:

El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la
victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a
10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o persona con

discapacidad necesitada de especial proteccion. (CP, articulo 149.2, 1995)

Continuando con el anélisis del Convenio de Estambul 2011, en el articulo 33
recoge la violencia psicolégica como delito producido mediante coacciones y
amenazas. Esta vez, la reforma la lidera la Ley 1/2004, mediante los articulos 38 y 39

del mismo cuerpo legal®

. Aun asi, hay que mencionar, que dentro de varios preceptos
del CP se recoge la violencia psicolégica como consecuencia del acto, por ejemplo, en
el articulo 153.1 del reciente mencionado cuerpo legal: “El que por cualquier medio o

procedimiento causare a otro menoscabo psiquico...” (CP, articulo 153.1, 1995).

En cuanto a la violencia fisica, articulo 35, el Convenio de Estambul 2011 no
establece las consecuencias concretas que deberian tener esos actos de violencia fisica,
es decir, no limita a un caso concreto de violencia fisica. Lo Unico que exige es que las
partes adopten las medidas legislativas necesarias para tipificarlo como delito, siempre

y cuando se cometa intencionadamente (Convenio de Estambul, articulo 35, 2011). Lo

#4172 bis 1: “El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra persona a contraer
matrimonio sera castigado con una pena de prisidn de seis meses a tres afios y seis meses 0 con multa de
doce a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.”

172 bis 2: “La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se
refiere el apartado anterior, utilice violencia, intimidacion grave o engafio para forzar a otro a
abandonar el territorio espafiol 0 a no regresar al mismo.”
2 Estos dos modifican los articulos 171.4 y 172.2 del CP; mencionadas anteriormente en el trabajo.
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cual, teniendo en cuenta el ambito de aplicacion de dicho Convenio y el tema que se
esta tratando, podemos asemejar este caso a los articulos 148.4 (relativo a las lesiones) y
153.1 (relativo a los malos tratos) del CP. En este caso también, los dos preceptos son

modificados por la Ley 1/2004.

Por otro lado, tenemos los casos de acoso, violencia sexual, incluida la
violacion y acoso sexual. En cuanto a estos casos de violencia de género, la Ley 1/2004
no hace ninguna alusién a dichos casos, lo cual, una vez mas tendremos que acudir al
CP.

La definicion que establece el Convenio de Estambul sobre el acoso, en su
articulo 34, es muy amplia. Una vez mas, exige que las partes adopten las medidas
necesarias para tipificar como delito el acoso que conlleve “un comportamiento
amenazador contra otra persona que lleve a esta temer por su seguridad” (Convenio de
Estambul, articulo 34, 2011). En cuanto al articulo 35, tipifica los actos que se
consideran como violacion. Y en su articulo 40 establece que el acoso, en este caso
sexual, “es un comportamiento no deseado, no verbal o fisico, de caracter sexual que
tenga por objeto o resultado violar la dignidad de una persona...” y concreta alin mas
diciendo que el acoso crea “un ambiente intimidatorio, hostil, degradante, humillante u

ofensivo” (Convenio de Estambul, articulo 40, 2011).

Como podemos ver, el acoso puede darse en distintos &mbitos y de las maneras
mas diversas. En este caso, haciendo un marco comparativo con la legislacion espafiola,
lo asemejo con los delitos contra la indemnidad sexual de las mujeres, que se puede
cometer mediante agresiones sexuales, violaciones, abusos sexuales y acoso sexual. Lo
cual, las medidas legislativas sobre el acoso y la violencia sexual, incluida la violacién,
se recogen segun el derecho espafiol en el CP: la agresion sexual en el articulo 178°%°; la

violacién como tipo cualificado de la agresion sexual en el articulo 179%"; el abuso

%Art. 178: “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o
intimidacion, sera castigado como responsable de agresién sexual ...”

ZArt. 179: “Cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales y objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera
castigado como reo de violacién...”
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sexual en el articulo 1812% del mismo cuerpo legal y el tipo cualificado del abuso sexual,
es decir, la violacion como tipo cualificado del abuso sexual en el articulo 181.4%.

En el articulo 39, donde esté regulado el “aborto y esterilizacion forzoso”, el CP
no hace alusién alguna a este acto, aun asi, podriamos asemejarlo a la mutilacion genital

femenina.

Por altimo, el acoso sexual en la legislacion espafiola es tipificado como un acto
que se ejerce en el &mbito laboral, y es algo que analizare mas adelante (art. 184 del
CP).

Para terminar con este apartado, me gustaria hacer una reflexién, aunque sera
algo que profundizaré méas en las conclusiones, y es que, aunque el Convenio de
Estambul 2011 este ratificado por Espafia y forme parte del ordenamiento interno de

este, no veo unificacién en el &mbito de la violencia de género.

5. AMBITO LABORAL

5.1 INTRODUCCION

En cuanto al &mbito laboral, lo primero de todo sera analizar lo que establece la
Ley 1/2004, el cual es objeto de analisis en este trabajo. Para eso, acudiremos al
Capitulo 11 del cuerpo legal donde se regulan los derechos laborales y prestaciones de la
Seguridad Social; concretamente entre los articulos 21 y 23.

5.2 REGULACION EN LA LEY 1/2004

En el articulo 21 se regulan los derechos laborales y de seguridad social de las

mujeres supervivientes de la violencia de género. Y dice lo siguiente:

1. La trabajadora victima de violencia de geénero tendra derecho, en los términos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la reduccién o a la reordenacion

de su tiempo de trabajo, a la movilidad geogréafica, al cambio de centro de

28 Art. 181.1: “El que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona,...”

2 Art. 181.4: “El todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias,...”
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trabajo, a la suspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y
a la extincion del contrato de trabajo.

2. En los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social, la
suspension y la extincion del contrato de trabajo previstos en el apartado anterior
daran lugar a la situacion legal de desempleo. El tiempo de suspension se
considerara como periodo de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social y de desempleo. (Ley 1/2004, articulo 21)*

Podemos observar que la Ley 1/2004 tiene en cuenta directamente a las mujeres
supervivientes de violencia de geénero en el ambito laboral. A pesar de ello, la
proteccién esta dirigida a aquellas que sufren este tipo de violencia fuera del lugar de
trabajo. No se hace especial mencion a aquellas mujeres que sufren este tipo de

violencia en el propio lugar de trabajo, aunque también existe.

La Ley 1/2004 establece que estas mujeres tendran derecho a la “reduccion o a
la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica, al cambio de centro
de trabajo, a la suspensién de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y a la

extincion del contrato de trabajo” (Ley 1/2004, articulo 21.1).

Aun asi, como bien se establece en el mismo apartado, esto se regula mediante el
Estatuto de los Trabajadores™": la reduccion o la reordenacion del tiempo de trabajo se

regula en el articulo 37.8%; la movilidad geogréfica en el articulo 40.4%; el cambio de

%950l0 nombro los primeros dos apartados porque seran los que analizaré en el &mbito laboral.

31 Espafia. Real Decreto-legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Boletin Oficial del Estado, 24 de octubre de 2015, nim. 255.

32 Art. 37.8: “Los trabajadores que tengan la consideracién de victimas de violencia de género...tendrdn
derecho, para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, a la reduccion de
la jornada de trabajo con disminucién proporcional del salario o a la reordenacion del tiempo de
trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de
ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa”.

3 Art. 40.4: “Los trabajadores que tengan la consideracién de victimas de violencia de género... que se
vean obligados a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus servicios,
para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho preferente
a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa
tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo”.
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centro de trabajo en el articulo 40.5%; la suspension de la relacién laboral en el articulo
45%; y finalmente la extincion del contrato de trabajo en el articulo 49,

Después de haber sufrido un suceso traumatico como es la violencia de género,
tanto la Ley 1/2004 como el Estatuto de los Trabajadores, garantizan los derechos

laborales de las mujeres supervivientes.

Siguiendo con el articulo anteriormente mencionado, cuando las mujeres
soliciten la suspension y extincion del contrato de trabajo, Ley General de la Seguridad
Social®’

(Ley 1/2004, articulo 21.2). Esto se regula también en el articulo 267.1.b).2°°® de la

garantiza que estas situaciones daran lugar a la situacion legal de desempleo

reciente mencionada LGSS. Por otro lado, “el tiempo de suspension se considerara
como periodo de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad social y
de desempleo” (Ley 1/2004, articulo 21.2). Este ultimo derecho se regula en el articulo
165.1% de la LGSS.

Respecto a la Ley 1/2004 no entraré en mas detalles, habiendo dejado claro que
en el ambito laboral el ordenamiento garantiza los derechos de las mujeres
supervivientes de la violencia de género. Aun asi, en cuanto a este ultimo articulo
(165.1 de la LGSS) me gustaria hacer un apunte: podemos ver en la redaccion que hace
referencia al articulo 48.10 del Estatuto de los Trabajadores. Hay que afiadir que este

ultimo articulo ha sido suprimido por el nuevo Real Decreto-ley 6/2019 de 1 de marzo,

%Art. 40.5: “... tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo
profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros de trabajo en una localidad en que sea
mas accesible dicho tratamiento, en los términos y condiciones establecidos en el apartado anterior para
las trabajadoras victimas de violencia de género y para las victimas del terrorismo”.

% Art. 45.1: “El contrato de trabajo podra suspenderse por las siguientes causas: n) Decisién de la
trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género”.

% Art. 49.1: “El contrato de trabajo se extinguira: m) Por decision de la trabajadora que se vea obligada
a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de
genero”.

%" Espafia. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social. Boletin Oficial del Estado, 31 de octubre de 2015, nim. 261. De
ahora en adelante LGSS.

% Art. 267.1.b).2°: “Cuando se suspenda el contrato: Por decisién de las trabajadoras victimas de
violencia de género al amparo de lo dispuesto en el articulo 45.1.n) del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores”

%Art. 165.1: “El periodo de suspensién con reserva del puesto de trabajo, contemplado en el articulo
48.10 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores para supuestos de violencia de
género, tendra la consideracién de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacidn, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad, desempleo y cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave”.
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de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién®, concretamente, por el articulo 2.12.

Aunque no sea directamente un decreto-ley que afecte en el dmbito de la
violencia de género, (teniendo en cuenta la definicion de la Ley 1/2004 en su articulo
1.1) este tipo de violencia es consecuencia de la desigualdad que vivimos en esta
sociedad y no es nada méas que la punta del iceberg. Para garantizar la igualdad de
género y erradicar con la violencia que sufrimos, hay que dar pasos hacia delante en
todos los ambitos e ir suprimiendo todos esos factores que sean el claro ejemplo de la

discriminacion®.
Y es que como afirma en su preambulo:

La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un derecho
basico de las personas trabajadoras. El derecho a la igualdad de trato entre mujeres y
hombres debe suponer la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razén
de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de obligaciones
familiares y el estado civil. El derecho a la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres supone, asimismo, su equiparacion en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de las obligaciones de tal forma que existan las condiciones necesarias
para que su igualdad sea efectiva en el empleo y la ocupacion. (Decreto-ley 6/2019,

preambulo)

Tampoco hay que olvidar lo que regula el Estatuto de los Trabajadores,
concretamente en su articulo 17.4: la no discriminacion en las relaciones laborales.
Segiin este articulo, “la negociacion colectiva podra establecer medidas de accioén
positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones”, reforzando la
igualdad de oportunidades. Para ello, “podra establecer reservas y preferencias en las
condiciones de contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad,
tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el
grupo profesional de que se trate” (Estatuto de los Trabajadores, articulo 17.4).
Igualmente, tenemos el articulo 28 del mismo cuerpo legal, donde se le exige al

empresario pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucion, sin

0 Espafia. Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. Boletin Oficial del Estado,
de 7 de marzo de 2019, nim. 57.

4 Despidos por maternidad, la brecha salarial, la falta de igualdad de oportunidades, ...
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gue pueda producirse discriminacion por razon de sexo (Estatuto de los Trabajadores,
articulo 28).

5.3 ACOSO SEXUAL

El acoso sexual estd tipificado como delito en el CP, concretamente en el
articulo 184. Su redaccion dice lo siguiente:

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el
ambito de una relacién laboral, docente o de prestacién de servicios,
continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera
castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prisién de tres a cinco
meses 0 multa de seis a 10 meses. (CP, articulo 184.1, 1995)

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de
una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas
expectativas que aquélla pueda tener en el ambito de la indicada relacion, la
pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses. (CP,
articulo 184.2, 1995)*

Su jurisdiccion comprende al ambito penal, pero me parecia importante
mencionarlo aqui ya que es el unico precepto que he encontrado que ampare a las

mujeres de una situacion o forma de violencia de género en su puesto de trabajo.

Antes de nada, me gustaria aclarar que segin mi opinion, el acoso sexual no solo
se comete en el ambito laboral, aunque sin negar que en un ambiente laboral también
ocurra. Por otro lado, también me gustaria aclarar que es una forma de violencia de
género, ya que el acoso que se ejerce de un hombre hacia una mujer tiene, en este caso
también, razon de género. Hay que recordar, como he mencionado antes, el Convenio
de Estambul 2011, lo que dice concretamente en su articulo 40: el acoso “es un
comportamiento no deseado, no verbal o fisico, de caracter sexual que tenga por objeto
o resultado violar la dignidad de una persona”; es decir, no dice en ningin momento que

este tipo de acoso sea un acoso que se cometa en un ambiente de trabajo. Afiade

*2 No menciono el apartado 3 porque no es algo que analizaré en el trabajo.
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diciendo que el acoso es un comportamiento que crea “un ambiente intimidatorio,

hostil, degradante, humillante u ofensivo (Convenio de Estambul, articulo 40, 2011).

Centrandonos de nuevo en el acoso sexual comprendido en el articulo 184 del
CP, segun “Marben Abogados”, podemos diferenciar dos tipos de acoso sexual en el
ambito laboral: primeramente, podemos hallarnos ante “el acoso sexual de intercambio
0 chantaje sexual”. En este caso, el acosador condiciona a la respuesta de la victima,
segln si es positiva 0 negativa, a unas consecuencias beneficiosas o perjudiciales para
ella. Es una propuesta de chantaje que puede ser expuesta explicitamente o no.
Normalmente este caso se da cuando el acosador tiene un cierto poder de decision en las

condiciones laborales de la victima.

En cuanto al segundo tipo de acoso sexual, se le llama como ‘“acoso sexual
ambiental”: en este caso, se intenta crear un ambiente “intimidatorio, desagradable,
hostil o humillante” para la persona que en este caso es acosada. A pesar de estos
factores, se exige también la presencia de otros condicionantes: tiene que ser un
comportamiento verbal o fisico, expresado con actos, palabrerias o gestos. Obviamente,
gue sea una conducta no consentida, es decir, no deseada o deseable por la persona
acosada. En este caso, no es necesario que las mujeres que sean acosadas expresen una
negativa clara, se podré deducir que le crea incomodidad e incluso que es una conducta
no deseada, mediante sus actos. Y por ultimo, se necesita el requisito de tratarse de algo
grave, que pueda generar un ambiente hostil o ingrato calificando desde un punto de

vista objetivo, sin tener en cuenta la sensibilidad de la victima (Marben Abogados, s.f).

Cuando ocurra este tipo de situaciones, el sujeto pasivo del acoso sexual, puede
solicitar mediante via judicial, la extincién de su contrato de trabajo, al amparo del
articulo 50.1.c)* del Estatuto de los Trabajadores en base a los graves incumplimientos
del empresario al lesionarse el derecho a la dignidad. Eta extincion de la relacién laboral
comporta la misma indemnizacion prevista para el despido improcedente, y por otro
lado, el acceso al desempleo. También pueden ser objeto de reclamacion como
indemnizacién accesoria, dafios y prejuicios morales creada a raiz del acoso sufrido
(Marben Abogados, s.f).

*Art. 50. 1: “Seran causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincién del contrato: c)
Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos
de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones
de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41, cuando una sentencia judicial haya
declarado los mismos injustificados”
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El acoso sexual, también puede ser objeto de despido disciplinario, comprendido
en el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores*.

Pese a que el ordenamiento juridico proporcione instrumentos juridicos para la
proteccion de las mujeres, hoy en dia, seguimos encontrandonos ante casos de acoso
sexual, ya que el pasado mes de enero, como bien indicaba el periddico NAIZ, el
sindicato LAB “denuncio tres casos de discriminacion sexista y de violencia machista
ocurridos en diferentes empresas de Araba”. Aun asi, este vez, hubo una buena noticia y
es que el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) “declar6 nulo el despido

de una trabajadora por estar embarazada” (Salgado, 2019).

No profundizaré mas en estos aspectos de la violencia de género en el ambito
laboral, ya que considero que estos Ultimos temas son dignos para ser analizados por un

analisis exhaustivo y completo.

6. CONCLUSIONES

Cuando empecé a analizar la Ley 1/2004, lo que méas me Ilamo la atencién fue la
definicion de la violencia de género. Como bien menciono al principio del trabajo, la
Ley 1/2004 considera la violencia de género la violencia que se ejerce en aquellos casos
que los sujetos tienen o hayan tenido relaciones de pareja, de noviazgo o de matrimonio,
aungue no haya existido convivencia entre ambos. En consecuencia de esta definicion, a
mi parecer, restringida, los aspectos que he analizado derivados de este tipo de

violencia, me han parecido limitados y escasos.

Como he podido sefialar durante todo el trabajo, mi posicién sobre la definicion
de la violencia de género se asemeja mas a la establecida en el Convenio de Estambul
2011. La violencia de género no es una violencia que se practica y limita al ambito
privado. Esta violencia ocurre en la sociedad en general; es una violencia que ejercen
los hombres en contra de las mujeres, por el simple hecho de serlo y por las relaciones

de poder que existen y han existido siempre en esta sociedad patriarcal.

*Art. 54.1.g): “El acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las personas que trabajan
en la empresa”
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Dado que la Ley establece esta limitacion, he podido ver la dificultad de
identificar casos de violencia de género, por ejemplo en el &mbito penal. En este caso,
he analizado un suceso que ha tenido origen en una relacion de pareja, y aun asi, he
podido percibir la incomodidad de las instituciones judiciales a la hora de aplicar el
agravante de género. “La Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género tiene como finalidad principal prevenir las agresiones en el ambito
de la pareja se producen como manifestacion del dominio del hombre sobre la mujer en
tal contexto” (STC 59/2008, FJ 8, citado en STS 3164/2018, FJ 1, apartado 1, pag. 5).
“La agravante por razones de género se caracteriza, precisamente, por la concurrencia
de ese elemento, y, ademas, porque el hecho debe ser cometido en el dmbito de las
relaciones de pareja. Lo que le atribuye una evidente especificidad” (STS 3164/2018, FJ
1, apartado 2, pag. 6). Claramente, estas declaraciones dificultan la proteccién de la

totalidad de los casos de violencia de género.

En el caso del &mbito civil, una vez declarada el caso como un caso de violencia
de género, he podido observar otra inconveniencia: cuando existe la necesidad de
adaptar medidas, concretamente, civiles, los jueces y tribunales espafioles ven una
“supuesta independencia entre ser marido violento y padre amoroso” (Barea, 2013, pag.

76), ejerciendo asi otro tipo de violencia (violencia vicaria) hacia las mujeres.

Puedo afirmar, entonces, que la proteccion de la Ley 1/2004 no es integral, es
decir, no protege en su totalidad todos los casos y aspectos de la violencia de género,
fomentando asi, la dificultad de que la justicia espafiola se adecue a la realidad que
estamos viviendo: nos agreden, sexual o psicolégicamente, nos persiguen, nos humillan,
nos desvalorizan como mujeres, sufrimos miradas, comentarios y tocamientos, nos

violan y nos matan.

Y es que cuando hablo en plural, hablo por el colectivo de las mujeres. Es
verdad que no todas hemos tenido que sufrir la brutalidad de la violencia machista. Pero
esta violencia, en su aspecto mas sutil, nos afecta a todas y hay una cosa que tenemos en

comun: todas somos mujeres.

En cuanto a los conceptos, en el &ambito laboral me gustaria hacer un apunte, y es
que en todas las legislaciones que he analizado (Ley 1/2004, Estatuto de los
Trabajadores y la Ley General de la Seguridad Social), menciona varias veces “mujeres

victimas de violencia de género”. Es necesario que el Derecho también empiece a
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utilizar un lenguaje mas apropiado, porque creo que utilizando esta expresion se

victimiza una vez mds a la mujer que ha sido “superviviente de la violencia de género”.

No solo tengo que mencionar los aspectos negativos de la Ley, ya que considero
que tiene apartados que son necesarios para la prevencién de la violencia de género e
incluso necesarios para la erradicacion de este tipo de violencia: En el Titulo | se
recogen las “medidas de sensibilizacion, prevencion y deteccion”. Estas medidas se
adecuan a ambitos como el educativo, el ambito de la publicidad y de los medios de

comunicacion y el sanitario.

Aunque considero que es necesario que la Ley recoja las medidas para la
eliminacidn de la violencia de género, es alin mas necesario que todo esto se aplique en
la realidad y es que, todavia lo que esta escrito en papel no ha pasado a ser parte de la
practicidad: “a pesar de la legislacion vigente la publicidad sigue potenciando los
estereotipos, los roles de género y la sexualizacion de las mujeres”; en el ambito
sanitario falta la formacion del personal sanitario, ya que el Grado de Enfermeria es el
unico que tiene incluido entre sus competencias “identificar 10s problemas psicologicos
y fisicos derivados de la VG para capacitar al estudiante en la prevencién, la deteccién
precoz, la asistencia, y la rehabilitacion de las victimas de esta forma de violencia”; en
cuanto al ambito educativo, aungque las Comunidades Auténomas tengan la competencia
en el ambito de la educacion, “la ley marco comun para todo el Estado, la LOMCE (Ley
Orgénica 8/2013 para la mejora de la calidad educativa) no obliga a educar en la
igualdad entre mujeres y hombres y la erradicacion de las violencias machistas”,
incumpliendo asi el art.14 del Convenio de Estambul 2011 (Plataforma Estambul
Sombra, 2018).

Para leer en profundidad todo esto que acabo de mencionar, invito a la gente a
leer el Informe Sombra al GREVIO 2018 del Convenio de Estambul contra la violencia
de género. Este informe esta elaborado por La Plataforma Estambul Sombra Espafia de
organizaciones no gubernamentales feministas, de cooperacion internacional y de
derechos humanos que nacié concretamente en abril de 2018. El objetivo era hacer un
proceso de evaluacién de la aplicacion en Espafia desde 2014 a 2018 del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica, 0 Convenio de Estambul. Este informe coge todos los aspectos de

la Ley 1/2004 y los analiza comparando con el Convenio de Estambul 2011.
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Siguiendo con la Ley 1/2004 el Titulo II se encuentran los “derechos de las
mujeres victimas de violencia de género”. Estos derechos son: el derecho a la
informacidn, a la asistencia social integral y a la asistencia juridica gratuita. En el
capitulo 11 los derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social. Seguidamente,
en el capitulo 11, derechos de las funcionarias publicas. Y finalmente, los derechos
econdémicos. La Ley 1/2004 también ofrece la tutela institucional, la tutela penal y la
tutela judicial. Respecto a todo esto, vuelvo a repetir que es muy interesante leer el
Informe Sombra al GREVIO 2018 del Convenio de Estambul contra la violencia de

género.

En este caso, menciono solamente pinceladas del Informe recientemente
mencionado porque creo que el Informe es materia suficiente para la elaboracion de un

trabajo propio sobre ello.

La reflexién que he hecho sobre lo que acabo de mencionar es que el Convenio
de Estambul 2011, ratificada por Espafia, no se toma en cuenta en los casos de violencia
de género, cuando es un Convenio con principios rectores suficientemente completos

para la erradicacion de la violencia de género.

En el transcurso de la elaboracion del trabajo, he tenido que tomar varias
legislaciones en cuenta para completar bien el contenido del trabajo. La sensacién ha
sido que durante todos estos afios, ha habido muchos progresos en distintos
ordenamientos con el objetivo de regular adecuadamente las conductas que afectan a la
libertad de las mujeres, en todos los aspectos. Pero la Ley 1/2004, que es la ley marco
de la violencia de género, se ha quedado atrds. No se adecua a la realidad social y
mucho menos a la realidad que estamos viviendo. Veo una necesaria reflexién en

cuanto a actualizar la Ley 1/2004.
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