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l.
ANTECEDENTES

Con fecha 7 de junio tuvo entrada el texto de Anteproyecto de Ley
Organica integral de medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer, que el
Excmo. Sr. Ministro de Justicia remitié el anterior dia 4 a este Consejo General
del Poder Judicial a los efectos previstos en el articulo 108 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial.

Habiéndose designado Ponente para la elaboracion del correspondiente
informe a la Excma. Sra. D8 Montserrat Comas d”Argemir | Cendra , el mismo
no resulté aprobado en reunioén de la Comision de Estudios e Informes de 15 de
junio de 2004, acordandose por la Comision la designacién de nuevo Ponente,
que recayo en el Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez , y elevar al Pleno la

peticiébn de prérroga al Gobierno de la Nacion, toda vez que la emision del



informe se habia recabado por el tramite de urgencia a que se refiere el articulo
108.2, ante la imposibilidad de evacuar el informe en el breve plazo de quince

dias contados a partir de la recepcion del texto del Anteproyecto.

En la Comisién de Estudios celebrada el dia 21 de junio de 2004, se aprobd el
informe elaborado por el Ponente y se acordd su remisién al Pleno para definitiva

aprobacion.

POTESTAD DE INFORME DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL.

1.- La actividad informante del Consejo General del Poder Judicial se
regula en el articulo 108 de la Ley Organica del Poder Judicial,
fundamentalmente con relacion a los Anteproyectos de leyes y disposiciones
generales del Estado y de las Comunidades Autdbnomas que afecten total o
parcialmente, entre otras materias expresadas en el resto del articulo 108.1 de
aquella Ley, a “normas procesales o que afecten a aspectos juridico
constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de
Derechos Fundamentales y cualesquiera otras que afecten a la constitucion,
organizacion, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales” asi como

“las leyes Penales y normas sobre Régimen Penitenciario”.

Sin embargo, la potestad de informe del Consejo ha sido entendida en
términos amplios. Asi, el Consejo General del Poder Judicial ha venido
delimitando el &mbito de su potestad de informe partiendo de la distincion entre
un ambito estricto, que coincide en términos literales con el ambito material
definido en el citado articulo 108.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, y un
ambito ampliado que se deriva de la posicion del Consejo como Organo
constitucional de gobierno del Poder Judicial. Por tanto, dentro del primer &mbito,

el informe que debe emitirse habra de referirse, de manera principal, a las



materias previstas en el precepto citado, eludiendo, con caracter general al
menos, la formulacién de consideraciones relativas al contenido del Proyecto en
todos las cuestiones no incluidas en citado articulo 108 de la Ley Organica del
Poder Judicial. En cuanto al ambito ampliado, el Consejo General del Poder
Judicial debe expresar su parecer también sobre los aspectos del Proyecto que
afecten derechos y libertades fundamentales, en razén de la posicion prevalente
y de eficacia inmediata que gozan por disposicion expresa del articulo 53 de la
Constituciéon. En este punto debe partirse especialmente de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la
Constitucién, cuyas resoluciones dictadas en todo tipo de procesos constituyen
la fuente directa de interpretacion de los preceptos y principios constitucionales,

vinculando a todos los jueces y tribunales.

Ademas de lo anterior, de acuerdo con el principio de colaboracién entre
los 6rganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha venido
indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras consideraciones,
relativas tanto a cuestiones de pura técnica legislativa, o terminolégicas, con el
animo de contribuir tanto a mejorar la correccion de los textos normativos, como
a su efectiva aplicabilidad e incidencia sobre los procesos jurisdiccionales, por
cuanto son los 6rganos jurisdiccionales quienes han de aplicar posteriormente

en la préctica las normas correspondientes.

2.- EL Anteproyecto sometido a informe contiene disposiciones que
afectan de modo directo a la organizacion y funcionamiento de Juzgados y
Tribunales, a normas procesales y normas sustantivas que afectan a aspectos
juridico- constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio
de derechos fundamentales, y a leyes penales, por lo que nos encontramos ante
el ambito propio que la Ley Organica del Poder Judicial considera que debe ser

objeto de informe del Organo de gobierno de los Jueces y Tribunales.

Al margen de toda consideracién sobre la oportunidad politica del
Anteproyecto, este Consejo debe pronunciarse acerca de la adecuacion a la

Constitucion de la norma proyectada, sobre la incidencia que la nueva norma



tiene en la organizacion judicial, sin perjuicio de abordar otros aspectos de

orden técnico del texto normativo proyectado.

ESTRUCTURA DEL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA

El Anteproyecto remitido consta de una Exposiciéon de Motivos, un Titulo
Preliminar, cinco Titulos, ocho Disposiciones Adicionales, dos Transitorias, una

Derogatoria, y dieciséis Disposiciones Finales.

La Exposicion de Motivos se divide en tres partes en las que se analiza
el fendbmeno de la violencia ejercida sobre la mujer y la necesidad de que los
poderes publicos se impliquen en la lucha contra la misma, adoptando medidas
suficientes para hacer reales y efectivos los derechos a la libertad, a la igualdad
y a la no discriminacion, todo ello desde un enfoque global, tal y como
recomiendan los organismos internacionales. Por ello se insiste en abarcar
aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencion posterior
a las victimas, sin perjuicio de la tutela penal y judicial. En el apartado Il se
resume el contenido de la Ley, Titulo por Titulo y en lo que a este informe
importa se opta por la agravacion de los delitos especificos cometidos sobre las
mujeres, se insiste en que los procedimientos deben ser agiles y sumarios
compaginando los aspectos civiles y penales y optando por la creacion de los
Juzgados de Violencia sobre la mujer como una férmula de especializacion

dentro del orden penal.

El Titulo Preliminar se ocupa en sus dos articulos del objeto de la Ley y

de los fines y principios que la inspiran.

El Titulo | regula las medidas de sensibilizacion tratando en sus tres
Capitulos el &mbito educativo, el &mbito de la publicidad y de los medios de

comunicacion y el ambito sanitario.



El Titulo Il recoge los derechos de las mujeres victimas de violencia de tal
forma que en el Capitulo | se regula la garantia de los derechos de las victimas,
el derecho a la informacién, el derecho a la asistencia social integral y la
asistencia juridica. El Capitulo Il regula los derechos laborales y de seguridad
social, un programa especifico de empleo en el marco del Plan de Empleo del
Reino de Espafia y la acreditacion de las situaciones de violencia ejercida sobre
las trabajadoras. EI Capitulo Ill se ocupa de los derechos de las funcionarias
publicas entre los que se incluye el derecho de traslado y a la excedencia
voluntaria, derecho a la adaptacion del tiempo de trabajo y acreditacion de las
situaciones de violencia ejercida sobre las funcionarias. Por ultimo el Capitulo IV
regula los derechos econdmicos en los que se incluyen ayudas sociales y

prioridad para el acceso a la vivienda.

El titulo 111 se refiere a la tutela institucional y en él se prevé la creacion de
la Delegacion del Gobierno contra la violencia sobre la mujer y el Observatorio
Nacional de violencia sobre la mujer, a la vez que la creacion de unidades
especializadas en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y la
colaboracion de las Policias locales, elaborando planes de colaboracién entre las

distintas administraciones con competencias en la materia.

El Titulo IV regula la tutela penal destacando la obligacion del
Observatorio Nacional de violencia sobre la mujer de remitir al Gobierno con
periodicidad anual un informe sobre la aplicacién de los arts. 148.4, 171.4 y
172.2 del Cdédigo Penal, al mismo tiempo que se introducen reformas en los
articulos 171 y 172 del Cddigo Penal y se prevé la realizacién de programas

especificos para internos condenados por este tipo de delitos.

El Titulo V se ocupa de la tutela judicial dividiéndose en cinco Capitulos
con el siguiente contenido: de los Juzgados de violencia sobre la mujer
(organizacion territorial, competencia, recursos en materia penal, recursos en
materia civil, formacién, planta inicial de los juzgados de violencia sobre la
mujer); normas procesales civiles (pérdida de competencia objetiva cuando se
produzcan actos de violencia sobre la mujer); normas procesales penales

(competencia territorial, competencia por conexion); medidas judiciales de



proteccion y de seguridad de las victimas (disposiciones generales, orden de
proteccion, proteccion de datos y limitaciones a la publicidad, medidas de salida
del domicilio, alejamiento o suspension de las comunicaciones, medidas de
suspension de la patria potestad o la custodia de menores, del régimen de
visitas, del derecho a la tenencia, porte y uso de armas, garantias para la
adopcion de las medidas y mantenimiento de las medidas cautelares), y del

Fiscal contra la violencia sobre la mujer.

Las Disposiciones Adicionales regulan la pensién de viudedad, los
protocolos de actuacién, la modificacion del Reglamento Penitenciario, la
evaluacién de la aplicacion de la Ley, las referencias y habilitacion normativa, la
dotacion del fondo para el funcionamiento de la asistencia social integral y los

convenios en materia de vivienda.

Las Disposiciones Transitorias regulan la aplicacion de medidas y la
competencia de los 6rganos que actualmente conocen de los procesos civiles o
penales relacionados con la violencia sobre la mujer, mientras que la Disposicién
Derogatoria Unica, deroga cuantas normas, de igual o inferior rango, se opongan

a lo establecido en la Ley.

Por ultimo, las Disposiciones Finales modifican preceptos de las distintas
leyes que se veran afectadas por la Ley Orgénica integral de medidas contra la
violencia ejercida sobre la mujer, como son la Ley Orgénica de Ordenacién
General del Sistema Educativo, la Ley Organica Reguladora del Derecho a la
Educacion, la Ley Organica de Calidad de la Educacion, la Ley General de
Publicidad, el Estatuto de los Trabajadores, la Ley General de la Seguridad
Social, la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, la Ley
Organica del Poder Judicial, el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, el Cédigo
Penal, la Ley de Planta y Demarcacion Judicial y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Las cuatro ultimas Disposiciones Finales se ocupan de la trasposicion
de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de la
habilitacion competencial, de la naturaleza de la Ley y de su entrada en vigor y

desarrollo reglamentario.



Se acompafia una Memoria econdémica con la estimacion del coste de las
medidas que afectan a las competencias de los Ministerios de Trabajo y Asuntos
Sociales, de Educacion y Ciencia, del Ministerio de Justicia y del Ministerio del
Interior. En el apartado relativo a la estimacion del coste de las medidas que
afectan al Ministerio de Justicia, se analiza la planta de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, los costes estimados de creacion de los nuevos
Juzgados y de adaptacion de los ya existentes, el impacto econdmico que
supone la extensién de la Asistencia Juridica Gratuita, de la creacion de la figura
del Fiscal Delegado Contra la Violencia de Género, del Servicio de Traduccion al
lenguaje de signos y de la creacién de Unidades de Valoracion Forense Integral

de la Violencia.

v
CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DEL ANTEPROYECTO

1. Antecedentes legislativos, cardcter integral de la ley vy judicializacién
del problema.

Con la Ley Orgéanica proyectada continla un proceso de reformas
legales, tanto estatales como autonémicas, cuya finalidad es ir perfeccionando
nuestro ordenamiento juridico para promover la igualdad de la mujer ex articulo
9.2 de la Constitucion y, en especial, procurar el mayor nivel posible de
prevencion, proteccion y castigo frente a la violencia si bien no doméstica sino
de la mujer. Ademas, y como sefiala la Exposicion de Motivos del texto
informado, Espafia sigue la linea trazada por diversos instrumentos
internacionales —que expresamente cita- y que se han dictado «para dar una

respuesta global a la violencia ejercida sobre la mujer».

A modo de ejemplo y en el ambito que mas interesa a este Consejo,
desde que en el Boletin Oficial del Senado de 12 de mayo de 1989 se publicé el
Informe de la Comision de Relaciones con el Defensor del Pueblo y de los
Derechos Humanos encargada del estudio de la mujer maltratada y, pocos dias

mas tarde, se promulgase la LO 3/89, de reforma del Cddigo Penal, puede



decirse que ha ido creciendo la conciencia de la escasez de los medios legales

existentes para hacer frente a un problema social de primera magnitud.

De esta manera el esfuerzo del legislador por perfeccionar nuestro
ordenamiento para garantizar la tutela judicial en el &mbito doméstico, ha sido
constante. Basta citar que en el pasado afio se promulgaron importantes
reformas. Es el caso de la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracién social de los extranjeros; de la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal o de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de

proteccién de las victimas de la violencia doméstica.

Fuera del &mbito estrictamente judicial, abordando ya aspectos
asistenciales o prestacionales, se pueden citar las Leyes 53/2002, de 30 de
diciembre y 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social (en materia de fomento del empleo); la Ley Orgéanica 14/2003,
de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
modificada por la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal. También cabe citar la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion en cuanto a que declara de
utilidad publica las asociaciones que tengan por fin la promocién de la mujer,

etc.

Por otra parte y en el &mbito autonémico algunas Comunidades, dentro
de su ambito competencial, ya han adoptado iniciativas de leyes integrales sobre
la materia. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 16/2003, de 8 de abril, de
prevencion y proteccion integral de las mujeres contra la violencia de género, de
Canarias a las que pueden unirse la Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Generalitat
de Valencia, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres; la Ley 1/2003, de 3 de

marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres en Castilla y



Ledn; la Ley 14/2002, de 25 de julio, de Promocion, Atencién y Proteccion a la
Infancia en Castilla y Ledn, en cuanto a la proteccion integral a la infancia; la
Ley 11/2002, de 10 de julio, de Juventud de Castilla y Ledn, en cuanto a la
proteccion integral a la juventud o la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y

la adolescencia en Aragon.

De este conjunto normativo especialmente relevante es la Ley 27/2003,
en cuanto que ya venia a asentar un criterio de integridad en la regulacion de la
materia. Sefialaba asi su Exposicion de Motivos que «es necesaria, en suma,
una actuacion integral y coordinada que aune tanto las medidas cautelares
penales sobre el agresor, esto es, aquellas orientadas a impedir la realizacion de
nuevos actos violentos, como las medidas protectoras de indole civil y social
que eviten el desamparo de las victimas de la violencia doméstica y den
respuesta a su situacion de especial vulnerabilidad».Sobre esta norma habra

gue volver para ponerla en relacion con el texto informado.

En definitiva, puede decirse que nuestro ordenamiento juridico ha ido
abordando todas aquellas &reas englobadas en lo que podria denominarse
normativa de la vida doméstica o familiar, incidiendo en el progreso por la
igualdad de la mujer, la proteccion de la infancia y, especialmente, en la tutela

judicial frente a las agresiones criminales.

De esta manera materialmente hay un panorama normativo de proteccion
integral —como inici6 la Ley 27/2003- entendido como conjunto de normas que
abordan todos los aspectos que inciden en la materia objeto de regulacion por el
texto informado, texto que hace una regulacién integral en cuanto que lleva a
una sola norma el grueso de las politicas referidas a la mujer. En este sentido
la Ley integral deberia tener el valor “codificad  or” de una normativa ya
existente en las distintas ramas del ordenamiento | uridico; ahora bien, tal y
como se expondrd, lejos de identificarse lo “integr al” con una vocacion
refundidora, con el texto informado proliferaran r egimenes procesales
distintos sobre una misma materia, con riesgo ciert 0 de solapamientos,

interferencias y todo bajo la idea de precipitacion
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De acuerdo con ello debe valorarse, en el @mbito de nuestra potestad de
informe, qué novedades aporta la nueva ley al conjunto normativa ya existente,
pero como cuestion previa si cabe advertir a propoésito de la vocacion integral de
la ley que de sus 50 articulos, 22 versan sobre la tutela judicial. Al Ministerio
Fiscal en realidad se le dedica sélo un precepto (fundamentalmente el articulo
50), lo mismo que a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (articulo 26). Significa
esto que en muy buena medida la reaccion del Estado ante la violencia no

doméstica sino sobre la mujer, se hace depender de jueces y tribunales.

Tal opcién implica judicializar un problema social mucho mas diverso que
lo que pueda ventilarse ante y por los jueces. Habria que advertir que la
intervencion judicial es siempre la Gltima, que el juez interviene cuando ya hay un
conflicto —en no pocos casos gestado a lo largo de afios- de ahi que sea un
error pensar que la solucion principal esté en el juez, especialmente en el ambito

penal.

Frente a esta idea debe insistirse que el cometido del juez no es
solucionar problemas sociales sino, ejerciendo el poder jurisdiccional del Estado,
proteger a victima y juzgar en Derecho a quien, presumiéndose su inocencia, es
acusado por quien ejercita la accion penal de un delito o falta. El juez condena o
absuelve en funcion de lo alegado y probado por quien ejercita esa accion, de
ahi la mayor relevancia que deberia darse al Ministerio Fiscal y Fuerzas de

seguridad.

Esta observacién es importante pues se echa en falta una indagacion
mas audaz y profunda de por qué tenemos esta violencia, o que permitiria
actuar sobre las causas, si es que son aislables y sanables, dejando la reaccién

penal o judicial para su ambito propio.

2. Sobre el ambito de proteccion de la ley integra |: exclusion de
hombres, menores o ancianos.

a) La violencia segun el texto informado
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Conceptualmente la violencia se presenta como un estadio mas
avanzado de la agresividad. No hay violencia, en sentido técnico, por una
agresion aislada, esporadica, sino que esa agresion debe producirse en un
contexto de sometimiento de la victima. El agresor —sujeto dominante- se
mueve en un contexto en el cual la victima se encuentra subordinada. Ello se
produce paulatinamente en un contexto de continua agresion y correlativo
deterioro de la personalidad de la victima. Por ello, en ultima instancia todo se
reconduce a una violencia moral. En este contexto puede hablarse de

relaciones de dominacion.

Tradicionalmente la relacion sujeto dominante-subordinado es
contemplada por el Derecho Penal en varias ocasiones, pues la realizacion del
comportamiento ilicito abusando de la superioridad expresa una mayor
reprochabilidad de la conducta. Pero esa relacion de dominacion no es
equivalente al binomio hombre/mujer. Por esto la norma puede reaccionar
frente a situaciones de dominacion, pero debe ser n eutra en cuanto al sexo

del sujeto dominante.

La legislacion vigente  habia superado la concepcion de la violencia
exclusivamente como violencia llamada “de género”, sobre la base de que la
realidad criminolégica ponia de manifiesto varios tipos de violencia doméstica.
Conviene distinguir a grandes rasgos claramente tres tipos de violencia

domeéstica en funcién del sujeto que la padece:

. La violencia “de género”

. La violencia sobre ancianos

. La violencia sobre menores

. Y cabe afadir marginalmente la violencia de menores contra
ascendientes y la violencia entre hermanos.

Aungue la violencia sobre la mujer ocupa el mas alto porcentaje de la
estadistica judicial (91,1% de los casos), también estan presentes los de
violencia contra hombres (8'9% de los casos), ascendientes y contra menores.
Lo exiguo del numero de casos de maltrato infantil ante los 6rganos judiciales
ponen de manifiesto que este tipo de violencia quedaba al margen de la tutela

judicial en un buen nimero de casos, toda vez que los datos sobre proteccion de
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menores de algunas CCAA ponen de manifiesto otra realidad. Incluso se ha
considerado que siendo la violencia de género, la que frecuentemente tiene
lugar sobre la mujer, la que estadisticamente se presenta en mayor medida, sin

embargo no es la violencia mas grave.

b) Violencia y relaciones de subordinacion: la viol encia doméstica

Definida la violencia como relacion de subordinacién, ésta es mayor
cuando se trata de personas desvalidas o de nifios, pues el adulto, la mujer
agredida, suele conservar una capacidad de reaccion, aungque esté mermada
como consecuencia de aquella clara superioridad. En consecuencia, la
violencia contra ancianos y nifilos es mas grave si ¢ abe, precisamente por
la nula capacidad de defensa y de denuncia del hech o0 que se les

presupone.

La circunstancia de que personas que no son mujeres constituyan
una minoria en términos porcentuales, no deberia im  pedir que una ley
integral de medidas contra la violencia en ambitos de subordinacion
extienda su ambito de proteccion también a esas per  sonas. Si el Derecho
debe proteger a las minorias cuando las exigencias de tutela surgen de un
mismo fundamento, la Ley deberia ser integral también en lo subjetivo en

situaciones objetivas idénticas.

Por lo tanto, no se obtiene mayor proteccién de la mujer por la
circunstancia de que la ley la proteja tan sblo a e lla excluyendo de su

ambito a menores o ancianos, incluso a los hombres.

Es cierto que esos otros grupos tienen ya proteccion juridica adecuada,
pero las medidas més beneficiosas e intensas que incorpore eventualmente la
ley deberian extenderse también a esos otros colectivos. La razon en sencilla:
sélo en el caso de que las mayores medidas de proteccion que ofrece la nueva
ley fuesen bienes escasos que no pudiesen alcanzar a todos, es cuando se
justificaria una restriccion del &mbito subjetivo de la ley.De no ser asi —como en

efecto no lo es- es por lo que entiende este Consejo que el ambito de proteccion
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de la ley debe alcanzar a todos aquellos que se encuentren en la misma

situacion de dependencia, subordinacion o inferioridad.

En definitiva, la Ley toma como punto de partida un concepto de violencia
que a menudo se confunde con el de la mera agresion, y ademas atribuye sélo
la condicion de sujeto dominante al varén, y de dominado a la mujer, dejando al
margen otras posibles situaciones que demandan anéloga atencién por la ley. Y
siendo cierto que corresponde al legislador determinar el alcance de la ley, este
Consejo debe advertir que no se encuentra una explicacion razonable, al
margen del dato puramente estadistico, para orienta r la tutela penal y
judicial, amén de otras medidas educativas y social es, exclusivamente a la
mujer en razon de su sexo , sin que tampoco se justifiguen determinadas
medidas de acuerdo con la teoria de la discriminacién positiva, como tratamos a

continuacion.
3. El Anteproyecto y la “discriminacion positiva”
a) ¢ Qué es la discriminacion positiva?

La Exposicion de Motivos del texto informado sefala, parafraseando el
articulo 9. 2 de la Constitucién, que los poderes publicos «tienen la obligacion de
adoptar medidas de accién positiva para hacer reales y efectivos dichos
derechos (libertad, igualdad, no discriminacién), removiendo los obstaculos que
impiden o dificultan su plenitud». Se opta por la expresion “accion” positiva mas
que por la de “discriminacién” positiva, expresion ésta no empleada en la
jurisprudencia europea ni constitucional, pero que quizas sea necesario precisar

para calibrar sus contornos y, de ahi, el alcance del texto informado.

Con frecuencia se habla de discriminacion positiva para aludir a las
politicas dirigidas a mejorar la calidad de vida de grupos desfavorecidos,
proporcionandoles la oportunidad de conseguir el mismo nivel en cuanto al goce
de oportunidades y de ejercicio de derechos que aquellos mas favorecidos.A
través de medidas de tal naturaleza los poderes publicos procuran elevar -para

igualar- la situacion de aquellos que estan en situaciones de desventaja; se
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adoptan asi iniciativas para eliminar el racismo, el sexismo y la discriminacion

contra las personas mayores o discapacitados.

En el orden constitucional los derechos fundamentales son iguales para
todos los ciudadanos, sin embargo, la garantia institucional de la igualdad en su
disfrute es a menudo insuficiente de ahi que, al menos durante un tiempo, se
necesiten politicas encaminadas a remediar situaciones de desigualdad. Este
fue un paso que se dio por primera vez en los Estados Unidos (la affirmative
action) mediante las técnicas asi llamadas de discriminacion positiva y que
consistia en reglas que reservaban un cierto porcentaje de cargos o empleos
publicos para grupos que hasta entonces habian estado en desventaja.La idea
basica es que si con estas medidas se consigue que el grupo desfavorecido
comience a ser respetado, se podran ir retirando de forma paulatina y se
establecera una igualdad de oportunidades o, en el caso ideal, una igualdad de
resultados. En definitiva, la discriminacion positiva fue y es un paso valeroso en
la lucha por la igualdad en el disfrute de los derechos ciudadanos, pero la

discriminacién positiva no debe convertirse en un principio duradero.

Como se ha dicho, es frecuente hablar indistintamente de accién o de
discriminacién positiva, optando el texto informado por la primera. En esta linea
podria introducirse algin matiz pues dentro de la teoria de la igualdad de
oportunidades, las acciones positivas son una exigencia del derecho de igualdad
de trato y se caracterizarian, en lo que ahora interesa, por ser ventajas
concedidas a las mujeres que no deben implicar perjuicios paralelos para los
hombres, ni constituyen excepcién de la igualdad, sino, precisamente, su
expresion. Es el caso, por ejemplo, de medidas para favorecer el equilibrio entre
las responsabilidades familiares y profesionales, organizando el trabajo a medida

de la mujer

Por contra la discriminacion positiva si excepcionaria la igualdad de trato y
por tanto podria ser ilegitima si tiene como contrapartida ineludible el perjuicio
hacia quienes pertenecen a otro grupo, en este caso los hombres. Se trata de
medidas excepcionales que deben aplicarse con criterio restrictivo, con
precauciéon y siempre de forma transitoria; ademas, debe acudirse a ellas
cuando no exista ninguna otra posibilidad de equiparar las situaciones

preexistentes de desigualdad perfectamente acreditadas.
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Pero esta figura de la accion positiva tiene aiun en su elaboracién un
ambito objetivo difuso. Es admitida sin duda en la promocién de la igualdad en el
empleo asi, por ejemplo, la Directiva 76/207/CEE ha admitido en el apartado 4
del articulo 2 la posibilidad de medidas encaminadas a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las
desigualdades de hecho. También se plantea modernamente el sistema de
cuotas en materia electoral o de representacion politica ( asi, por ejemplo, la ley
electoral belga de 24 de mayo de 1994 o la Ley 276/93, relativa a la eleccion del
Senado de la Republica italiana o la Ley italiana 277/93 relativa a la eleccion de

la Camara de los Disputados).

Pero, como ha puesto de manifiesto el TICE en sentencia de 17 de
octubre de 1995 — caso Kalanke- no caben medidas que vayan mas alla del
fomento de la igualdad de trato, en particular, medias que suponen un perjuicio
para alguien por la sola pertenencia al grupo de los varones, por lo que se niega
validez a un sistema que asigne automaticamente prioridad a las mujeres. Por
ello, la accién positiva debe entenderse en un contexto de prudencia y teniendo
en cuenta, en todo caso, que, como ha puesto de manifiesto la doctrina (cfr. L.
M. Diez-Picazo), tiene siempre la finalidad de resolver problema s de
igualdad de oportunidades como método de asignar de manera igualitaria
bienes escasos . El articulo 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea ha dispuesto que el principio de igualdad no impide la adopcion
de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos
representado. Pero siempre sobre la base de la inadmisibilidad del puro

automatismo y de la necesaria limitacion temporal de la medida.

En este sentido la figura de la discriminacién positiva aplicada al estatuto
de la mujer, tiene su lugar natural como instrumento para fomentar la igualdad
hombre-mujer. Su funcién consiste en que, debido a circunstancias, rémoras o
atavismos sociales, etc. la mujer esta en una situacion de inferioridad respecto
del hombre. A la vista de tal situacion el Estado opta por fomentar esa igualdad
-en especial para mujeres en situacion de mayor debilidad- creando condiciones

gue permitan que socialmente se avance con mayor rapidez que lo haria la
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propia sociedad dejada a su libre evolucion. Desde este punto de vista la
discriminacién positiva se plasma en tratos de favo r consistentes en
medidas de tipo laboral o funcionarial, de compatib ilizacion de la vida
familiar y profesional, de acceso a ciertos bien  es (vivienda, informacion,

sanidad etc. ) o de especial proteccion (vgr. publi  cidad vejatoria).

Y es en este contexto en el que han tenido lugar los pronunciamientos de
la jurisprudencia constitucional sobre la accién positiva.Por lo pronto nuestra
jurisprudencia constitucional (vgr. STC128/1987) no emplea la expresion
“discriminacion positiva, si bien admite «la actuacion de los poderes publicos
para remediar, asi, la situacion de determinados grupos sociales definidos, entre
otras caracteristicas por el sexo (y, cabe afirmar, en la mayoria de las veces, por
la condicion femenina) y colocados en posiciones de innegable desventaja en el
ambito laboral, por razones que resultan de tradiciones y habitos profundamente
arraigados en la sociedad y dificilmente eliminables, no puede considerarse
vulneradora del principio de igualdad, aun cuando establezca para ellos un trato
més favorable, pues se trata de dar un tratamiento distinto a situaciones

efectivamente distintas».

En esta misma linea sefiala que «la consecucion del objetivo igualatorio
entre hombre y mujeres permite el establecimiento de un derecho "desigual
desigualatorio”, es decir, la adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones
sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva
equiparacion entre la mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para
asegurar el goce efectivo del derecho a la igual-dad por parte de la mujer».
(Sentencia 229/92).La STC 109/93 |justifica la necesidad de compensar una
situacion de desventaja de la mujer, con la finalidad de asegurar una igualdad

real de oportunidades.

En esencia, los presupuestos de la accién positiva son:
1° Una situacién de desequilibrio real del grupo de las mujeres

2° La necesidad de medidas para remover los obstaculos que impidan
la igualdad de oportunidad entre hombres y mujeres
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3° Que esos obsticulos puedan efectivamente ser removidos con
medidas de apoyo al colectivo desfavorecido con el objetivo de
asegurar la igualdad real de oportunidades

4° Que el trato especial méas favorable sea necesario como
consecuencia de la escasez de los bienes a los que deben acceder
las mujeres.

b) El &mbito natural de la discriminacion positiva.

Asi concebida, la llamada accion positiva se fundamenta en el articulo 9.2
de la Constitucién trata de remediar situaciones reales de desigualdad para
reestablecer la igualdad a la que se tiene derecho segun el articulo 14 . Pero de
su propio fundamento resulta claro que el limite de la accioén positiva es la
restauracion del equilibrio, y no puede conducir a un desequilibrio inverso
por exceso . Es decir, con las medidas de discriminacién positiva se trata de
remover los obstaculos para lograr que la igualdad sea efectiva, corrigiendo
desequilibrios patologicos que genera la sociedad, de ahi que el &mbito social,
educativo, prestacional o asistencial, laboral o funcionarial, en donde se han

aplicado politicas de tal naturaleza.

De lo dicho se deduce que las medidas de accion pos itiva resultan
improcedentes cuando en el ambito de que se trate n 0 exista esa situacion
de desequilibrio previo y, ademas, no haya escase z en los bienes a los
que accede la mujer . Y de acuerdo con ello debe reflexionarse acerca de si
esta discriminacion positiva resulta procedente con relacién a la tutela penal y

tutela judicial de derechos fundamentales de la muijer.

Pues bien, puede afirmarse que aquélla técnica de fomento
plasmada en medidas de discriminacién positiva no e s aplicable al @mbito
penal ni al organico judicial, maxime cuando se est  ablece con caracter de
automatismo y sin limitacion temporal alguna. Ademas, no concurren en

este &mbito las situaciones de desequilibrio que fundamentan la medida.
Como la accion positiva no puede plantearse a través de medidas de

naturaleza punitiva, el &mbito de lo judicial es en principio ajeno a otros

ambitos propios de iniciativas inspiradas en esa ac cion positiva, de ahi que
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sea distorsionante una norma que pese a titularse “ integral”, es en buena
medida judicial y, sin embargo, se basa en la acc i6n o discriminacion

positiva.

¢) Lo inapropiado de la discriminacion positiva en lo penal y judicial.

En efecto, cuando se trata de la tutela penal y procesal, en| a medida
en que se tutelan derechos fundamentales, no cabe a  preciar como punto
de partida esa desigualdad. Ni en lo que se refiere a la proteccion penal, ni
en cuanto a la tutela judicial efectiva. Como se dijo més arriba, no estamos ante
una situacion de “bienes escasos”, limitados, de forma que sdélo un grupo

favorecido puede acceder a ellos.

Esto es asi por cuanto, por ejemplo, en la tutela del derecho al honor
(atacado por la injuria) o la libertad (atacado por la amenaza o la coaccion), el
hombre y la mujer parten de la misma situacién de tutela por el derecho, no hay
una desventaja inicial, luego no se explica un tipo penal diferente que otorgue
una superproteccion de la libertad de la mujer, a costa, precisamente, de una
mayor restriccion de la libertad del varén, como la que deriva del endurecimiento

de la pena prevista en el tipo penal.

Y cuando esa accion o mas bien ya discriminacion positiva se traslada a
la creacién de 6rganos judiciales que tutelan sélo los bienes de la mujer, mas

grave es el desajuste por las siguientes razones:

12 La tutela judicial no es, en cuanto tal, un bien es caso que no
permita, por una supuesta limitada disponibilidad, su reparto y atribucién a
todos cuanto lo precisen; es decir, la tutela judic ial es un bien que no exige
se excluya de su ambito a ningan grupo humano (varones en este caso) para
dar debida satisfaccion a otro grupo mas desfavorecido (mujeres en este
caso).Por decirlo sintéticamente: existe posibilidad de tutela judicial para todos
sin excluir ni postergar, es decir, sin eliminar ni discriminar a nadie. Distinto seria
el supuesto de que una limitacién legal impusiera un nimero maximo de asuntos
a resolver por los nuevos érganos judiciales, a crear para conocer de la violencia

doméstica, y esa limitacion exigiera entonces dar prioridad a las mujeres frente a
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los varones (reparto de un bien escaso, con preferencia del mas
desfavorecido).Pero no sucede tal cosa, ni podria suceder en el proyecto que se

informa.

22 Tampoco cabe decir que el bien escaso seria la celeridad o prontitud
en la dispensa de una tutela judicial que debe darse sin dilaciones indebidas; en
efecto, es obvio que una inclusién de todos los ciudadanos sin distincion de sexo
en el ambito competencial de los nuevos 6rganos judiciales no representa en
absoluto un riesgo de dilaciones procesales indebidas para las mujeres ni exige
la exclusion de los varones para asi asegurar la debida prestacién a aquellas.
Esto es algo impensable por lo mismo que el nUmero de érganos a crear sera el
l6gicamente suficiente para todos, y el porcentaje de poblacibn masculina
victima de violencia doméstica, resulta muy inferior comparado con el de las
mujeres. No se entiende por ello qué es lo que gana la tutel  a judicial a favor
de las mujeres por el hecho de excluirse los varone s de la competencia de

los nuevos 6rganos judiciales.

32. No cabe decir que los argumentos anteriores son incorrectos
alegando que la exclusion del varén no le discrimina en el tutela judicial al serle
posible obtenerla siempre ante los 6rganos judiciales comunes o0 generales.
Debe tenerse en cuenta que la discriminacién no estd en obtener o no tutela
judicial, sino excluir a los varones del nuevo mecanismo judicial y de una manera
concreta especialmente eficaz de obtener esa tutela. Estos 6rganos se crean
para mejorar y para satisfacer necesidades que antes 0 nos e cubrian o se
cubrian peor. De manera gque los nuevos 6rganos 0 no aportan ventaja alguna
en esa tutela con relacién a los 6rganos actuales -en cuyo caso su creacion es
inatil-, o si la aportan, igual derecho debe reconocerse al varén, pues la
discriminacién positiva no podria explicar un plus de tutela judicial a la mujer

sobre el varén, ni un modo mejor de aplicar esa tutela judicial.

Como mas abajo se expondrd, el traslado a lo judicial de lo que en la ley
se tiene como accion positiva se salda con unas consecuencias ilogicas,
irrazonables, tanto en lo organizativo como en lo procesal, o que aconseja un

serio replanteamiento de esta opcion que hace el Anteproyecto.
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De lo anterior se deduce que en el Anteproyecto la llamada accion
positiva no es siquiera un caso de discriminacion p ositiva, sino mas bien
una discriminacion negativa . Consiste en endurecer el régimen punitivo de
determinados comportamientos que, siendo objetivamente los mismos, se
sancionan mas gravemente por razon de ser el sujeto activo varén -esto es, por
razones relativas al autor- y no por la mayor gravedad del injusto, lo que nos
lleva a criterios penales que habria que entender felizmente desterrados.

Abordaremos con mas detalle esta cuestiéon méas abajo.

\Y

ANALISIS DE LAS CONCRETAS MEDIDAS PROPUESTAS

1. Sobre el concepto de violencia ejercida sobre |  a mujer
a) Importancia del concepto.

El &mbito de proteccion de la ley no puede entenderse sin el articulo 1.2.
Tal precepto es la piedra angular de la norma informada pues de él pende la
aplicacion de toda la ley.

El citado precepto define qué es violencia ejercida sobre la mujer y
decimos que de tal apartado pende toda la ley por las siguientes razones:

12 Ante todo, porque si el objeto primero de la ley es prevenir esa
violencia, esa tarea preventiva se concreta:

. En campafas de informacion y medidas de sensibilizacion
(articulo 3);

. en que el sistema educativo se orientara para inculcar la
resolucion pacifica de conflictos (articulo 4);

. en que el bien igualdad hombre-mujer se fomentar4d en el
sistema educativo (articulob);

. en que en los d6rganos de representacion educativa tendra
presencia el Instituto de la Mujer (articulo 6);
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. en que se velard por la dignidad de la mujer en el ambito
publicitario y

. en que en el &mbito sanitario se procurara la deteccién precoz de
la violencia sobre la mujer.

22 Ademas porque el conjunto de derechos que reconoce el Titulo Il
lo son para las mujeres victimas de violencia, lo que se
comprueba en todos y cada uno de los articulos de este Titulo, que
prevén como presupuesto de hecho de la norma que el goce de

esos derechos lo es para la mujer victima de violencia.

32 Por ultimo, es medular dicho concepto en lo estrictamente judicial,
pues de él dependen todas las especialidades procesales y
competenciales asi como la aplicacion de los tipos penales que se

reforman.

Insistiendo en esta idea hay que decir que la declaracién de tal condicion
-“mujer victima de la violencia”- es el titulo (aungque sea con caracter provisional)
gue hace a la mujer acreedora de la aplicacion de este nuevo bloque normativo y
como tal esa declaracion no viene dada por una resolucion administrativa o por
la aplicacién directa de la ley mediante la constatacion mas o menos reglada de
la concurrencia de unos requisitos objetiva y normativamente previstos sino que,

por el contrario, todo depende de una declaracién judicial.

b) Indebida introduccion del elemento intencional en la definicion

Definida asi la violencia sobre la mujer lo mas relevante es que no es
una definicién introducida en la Exposicion de Motivos, ni en la parte articulada
del texto como pértico descriptivo de su dmbito, sino que aparte de ser la llave
de paso de la aplicacion de toda la ley se basa no en la apreciacion de datos
objetivos y externos sino en la intencionalidad del agresor. Solo en el
segundo inciso de ese articulo se incluye una prevision descriptiva al relacionar
gué puede plasmarse esa violencia (agresiones sexuales, amenazas,
coacciones, etc), pero lo basico, lo nuclear es que hay violencia cuando se
emplea «como instrumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las

relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres»
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Pues bien, de la constatacion de esa intencionalidad, de clara
connotacidén penal —pues en su parte descriptiva se remite a figuras penales-
pende todo: el disfrute del conjunto de derechos a los que puede acceder la
mujer victima de violencia, las medidas institucionales previstas en la normay lo
gue es mas grave, la tutela penal y, peor aun, la organizacion judicial aparte de
las medidas procesales y tal declaracion, como se ha dicho, pende a su vez de
un pronunciamiento judicial pues sélo un juez de Violencia en sentencia penal o
bien al avocar para si la competencia de asuntos civiles o bien, indiciariamente,

al adoptar alguna medida cautelar.

La comprobacion de esa intencionalidad planteara problemas en el caso
concreto. Pero, si en realidad lo que se hace es presumir que  toda agresion
contra una mujer viene presidida por esa presuncié n normativa de que se
agrede con esos fines o por razén de esos objetivo s, entonces en lo penal
-como luego se dird- se esta recreando un Derecho p  enal de autor y en lo
organico judicial se esta volviendo al sistema de j urisdicciones especiales,
superado a finales del siglo XIX, propio de Antiguo Régimen pues se esta
creando una jurisdiccion especial, privativa de las mujeres, basada en el
sexo de la victima y en la intencion del agresor, ¢  uestiones éstas que

abordaremos mas abajo.

En suma, se trata de una definicion basada en la intencién del autor vy,
por razon de las consecuencias que tiene (interpretacion de tipos, delimitacion
competencias y sus consecuencias procesales), debe ser abandonada en

cuanto a su contenido y efectos.

c¢) Efectos distorsionantes que cabe vaticinar

Todo el Anteproyecto depende del articulo 1, en especial de su parrafo 2.
A partir de dicha constatacién, basta imaginarse algunos de los efectos que
puede conllevar en la organizacion judicial y en lo procesal para advertir que
pueden ser realmente absurdos. Por ejemplo, todas las medidas judiciales de
proteccion y de seguridad del Capitulo 1V del Titulo V lo son para esas concretas

mujeres insertas en el articulo 1.2, con lo cual si la mujer es agredida con otra
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finalidad (venganza, celos, odios, arrebatos, etc) no se aplicard la futura ley ni

sus especialidades.

A su vez algunos de los delitos de los que conoceran los jueces de
Violencia o algunas de las medidas de proteccion tienen sentido para su
tramitacion ante el juez de Guardia y por via de juicios rapidos, con lo que en el

ambito de agresiones contra la mujer se puede llegar al siguiente panorama:

. Agresiones de violencia doméstica y, por tanto, también contra
mujeres de las que conocen -por no ser del articulo 1- los jueces de
instruccién o de Primera Instancia e Instruccién y a las que le son
aplicables el régimen de la Ley 27/2003;

. Agresiones del articulo 1 constitutivas del concepto juridico de
violencia sobre la mujer cuyo conocimiento correspondera a los
jueces de Violencia y

. Agresiones igualmente constitutivas de violencia sobre la mujer de
las que no conocen los jueces de Violencia, sino los de Primera
Instancia e Instruccién o Instruccién compatibilizados para asumir
estas competencias y que aplicaran ademas el régimen de la Ley

27/2003 para el primero de los supuestos resefiados.

A lo expuesto cabe afiadir -y seguimos moviéndonos en clave de
ejemplo- que esas medidas de proteccion del Capitulo Il del Titulo V como son
para las mujeres victimas de violencia sélo se aplicaran apara esos concretos
casos, con lo cual aquellas otras victimas de una situacion de violencia objetiva
pero no causada con la intencionalidad del articulo 1. 2 no pueden gozar de
esas medidas. El absurdo aumenta, por ejemplo, si estamos ante jueces no
especializados sino jueces que compatibilizan otras causas con las de violencia
por estarse en los supuestos del articulo 87 bis 3 y4: en su mismo juzgado se
tramitaran casos de violencia doméstica cuyas victimas —sena mujeres o no- no

podran beneficiarse de esas medidas por no tratarse de casos del articulo 1.

En definitiva, a la vista de que en lo judicial par  ece primarse la idea

de crear unos 6rganos especializados y sobre estai  dea se hacen pivotar
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todas las demas novedades, se sugiere que esta nov  edad se medite mas,
se lleve a un grupo de trabajo en el que procesalis tas, jueces y
magistrados, fiscales y demas profesionales avezado s en estas causas
hagan un disefio orgénico y procesal mas viable. E sta idea es mas
aconsejable desde el momento en que ya existe el r  égimen creado a raiz
de la Ley 27/2003, reguladora de la orden de protec cion, en cuyo marco se

ha creado una Comision de Seguimiento de cuyos tr  abajos se deducen
los problemas de implantacion eficaz de esa orden. Si esto es asi ahora,
cabe presagiar mas complicaciones cuando al régimen de la Ley 27/2003 se

afiada en ahora informado.

d) Definiciones que se sugieren

Pues bien, atendiendo a lo expuesto el Consejo General del Poder
Judicial sugiere que si se va a introducir una definicibn de violencia, debe
abarcar todo el fenémeno de violencia doméstica por lo ya expuesto en lo que al
ambito penal judicial se refiere, definicion que sea, repetimos y en todo caso, una

definicién sin connotaciones de intencionalidad.

Ademas, y en todo caso, se sugiere que se reconsidere en Anteproyecto

en este punto capital y que esa reconsideracion se haga en cuatro aspectos:

. Respecto de la necesidad en si de introducir una definicion en la
ley,

. Que se refiera sélo a las mujeres y no al ambito doméstico en su
conjunto,

. Respecto de los efectos que vaya a atener en la aplicacion de la
normay

. Acerca de la inoportunidad de que contenga elementos

intencionales.

De no aceptarse esas sugerencias ni, en especial, ampliacion del &mbito
de la ley a la idea de violencia domeéstica en lo penal y judicial, y se sigue
manteniéndolo en el ambito de la violencia sobre la mujer, existen al menos

otras definiciones normativas que son descriptivas, ajenas a elementos
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subjetivos o intencionales y, por tanto, mas acertadas. Es el caso, por ejemplo,
del articulo 2 de la Ley 16/2003, de 8 de abril, de prevencion y proteccion

integral de las mujeres contra la violencia de género, de Canarias segun el cual

«A los efectos de la presente Ley, se entiende por violencia contra las
mujeres todo tipo de actuacién basado en la pertenencia a dicho sexo
de la victima, y con independencia de la edad de ésta, que, a través de
medios fisicos o psicoldgicos, incluyendo las amenazas, intimidaciones
0 coacciones, tenga como resultado posible o real un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, y se realice al
amparo de una situacion de debilidad o de dependencia fisica,
psicolégica, familiar, laboral o econdmica de la victima frente al
agresor»

Otra definicion aceptable es la del articulo 1 de la Declaraciéon sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer, adoptado por Resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104, de 20 de diciembre de 1993

segun el cual

«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 psicolégico 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 politica (sic) como en la vida
privada».

Como mas abajo se expondra, las consecuencias de la aplicacion de
las previsiones del texto informado, tal y como vie ne redactado, se saldara
con unas consecuencias realmente distorsionantes, | 0 que se advierte no
por un prurito dogmético, sino por el deseo de evit ar -ahora que es el

momento- unas consecuencias reales no hipotéticas.

2. Sobre la reforma del Cédigo penal

a) Antecedentes legislativos
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La valoracion del presente Anteproyecto en este punto debe partir de un
examen de la situacion legal vigente con la finalidad de determinar qué aporta en

el plano sustantivo penal.

El derecho civil aborda el fendmeno del maltrato como quebranto de
deberes ineludibles de familia que, por ello, produce consecuencias de Derecho
familia. Asi, con relacion a los hijos, el articulo 166 del Codigo Civil (privacion de
patria potestad) y los articulos 856 y 756 (desheredacion); con relacién al

cényuge (separacién y divorcio), y articulo 855 (desheredacion ).

La politica criminal frente a este problema social ha consistido en ir
progresivamente ampliando el contenido del tipo penal y las medidas de
protecciéon de la victima.En efecto, a partir de la formulacion inicial del delito de
violencia intrafamiliar, que se introduce por vez primera en nuestro Codigo por la
LO 3/1989, de 21 de junio, en el articulo 425 Cdédigo Penal, con la finalidad de
dar proteccion a los miembros mas débiles del grupo familiar frente a conductas
sisteméticamente agresivas de otros miembros del mismo, se han acometido
varias reformas penales dirigidas a aumentar la proteccion de la victima de estos

delitos, que hasta ahora no se ha identificado sélo con la mujer.

La primera de las reformas importantes tuvo lugar por la LO 14/1999, de
9 de junio , que tuvo la finalidad principal de ampliar la proteccién de la victima.
Se ampli6 la proteccién a supuestos en que habia desaparecido el vinculo
matrimonial o la convivencia more uxorio al tiempo de producirse la agresién; se
introdujo como modalidad de comportamiento tipico, junto a la violencia fisica, la
violencia psiquica y se definié legalmente la habitualidad a los efectos de este

delito.

Después de esa importante reforma la violencia doméstica ha sido objeto
de atencion legislativa en los dltimos afios, incluso meses, y se han arbitrado
repuestas legales, de caracter punitivo, otras de caracter procesal, con la
finalidad de combatir de la manera mas eficaz este problema social. Al respecto
han sido de especial trascendencia, la ya citada Ley Organica 11/2003, de 29

de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
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violencia domeéstica e integracion social de los extranjeros, en el plano
sustantivo, completada con la reforma penal por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de
octubre, y la Ley Organica , reguladora de la prision provisional . Por dltimo, la
Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas

de la violencia domeéstica.

El Anteproyecto que culmind en La Ley Organica 11/2003 fue valorado
positivamente por este Consejo General del Poder Judicial en cuanto tipifico el
delito de violencia doméstica habitual como delito contra la integridad moral, de
forma coherente con el bien juridico tutelado por este delito, toda vez que el
ejercicio habitual de estos hechos entronca més claramente con la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, como ha venido destacando la
jurisprudencia (cfr. STS de 20 de diciembre de 1996 y de 24 de junio de 2000).

Ademas se entendidé que solucionaba un problema concursal entre los
actuales articulos 153 y 173 de Codigo Penal, ubicaba sistematicamente de
forma adecuada el delito de que se trata en atencién a su contenido de injusto y
expresaba de forma mas correcta que no se trata sélo de un atentado a la
integridad o salud fisica o psiquica como bien juridico del delito de lesiones.
También se valord positivamente la ampliacidon del circulo de sujetos pasivos de
este delito que lo extendia a otros ambitos privados de dependencia o

subordinacion, ademas del estrictamente familiar.

Con la reforma operada por LO 11/2003, se suprime la falta del articulo
617.2,2° y toda violencia fisica ejercida sobre los sujetos pasivos enumerados
en el articulo 173.2, aunque se trate de un hecho aislado y que no llegue a
causar lesion, en cuanto que pasa a ser delictiva por el caracter pluriofensivo del
hecho, tipificAndose a partir de la reforma en el articulo 153 del Codigo Penal.
En este precepto se introduce un subtipo agravado para cuando los hechos se
realicen en presencia de menores, utilizando armas, en el domicilio comun, en el
domicilio de la victima, o bien mediando el quebrantamiento de alguna de las

penas previstas en el articulo 48 o de alguna medida de seguridad.

Estas medidas sustantivas se acompafiaron de medidas procesales. La

reforma de la prisibn provisional estuvo animada en buena parte para dar
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solucion al problema de la violencia doméstica. Y la reciente Ley 27/2003, de 31
de julio, regula la orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica.
El Registro estatal para la proteccion de las victimas que prevé dicha Ley se ha
creado por RD. 355/2004, de 5 de marzo.

En fin, el anteproyecto de Ley integral nace en un contexto en el
gue la proteccion de la victima de la violencia dom  éstica lleva
constituyendo un obijetivo principal de la politica criminal, luego no nace
en un escenario de escasez de medidas, sino de una pluralidad de
iniciativas legislativas ya en vigor —en especial | a Ley 27/2003-, pero que
por su corto espacio de vigencia no permite aun val orar su eficacia real
para combatir el fendmeno social a que nos referimo  s.

b) Novedades del Anteproyecto

El texto informado contiene las siguientes medidas penales:

12 Se introduce un nuevo supuesto de agravaciéon en el articulo 148
del Cdédigo Penal cuando el delito de lesiones la victima «fuere o
hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al

autor por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia».

22 Se eleva a la categoria de delito las amenazas y | as coacciones
leves cuando el sujeto pasivo fuere o hubiere sido esposa, o mujer
gue estuviere o hubiere estado ligada al autor por una andloga
relacién de afectividad, por lo que solo pueden ser cometidos por el

varon.

32 Se sanciona en todo caso con pena privativa de libe rtad el
quebrantamiento de la pena del articulo 48 del C6édi go Penal
-alejamiento en sentido amplio- o una medida cautelar, cuando el
ofendido sea una de las personas a que se refiere el articulo 173.2
del Cdédigo.

Como reza la Exposicion de Motivos, «para la ciudadania, para los

colectivos de mujeres y especificamente para aquéllas que sufren este tipo de
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agresiones, la Ley Integral quiere dar una respuesta firme y contundente y
mostrar firmeza plasmandolas en tipos penales especificos». En suma, el
Anteproyecto, con relacion al régimen legal actual supone, en el orden penal,
una agravacién de la responsabilidad penal del varon cu  ando el hecho
tenga como sujeto pasivo la mujer , bien mediante la introduccion de un tipo
agravado —respecto del basico de las lesiones-, 0 la conversién en delito de la
faltas de amenazas y coacciones leves.

Estas medidas penales deben analizarse desde los principios que

informan el Derecho penal, reconocidos en la Constitucion.

c) Papel de la tutela penal en la violencia contra  la mujer

Sin desconocer que corresponde al Tribunal Constitucional la misiéon de
pronunciarse acerca de la adecuacion a la Constitucion de una norma nueva,
corresponde al Consejo General del Poder Judicial, como ya se ha expuesto,
informar sobre la adecuacion a la Constitucion de las medidas legislativas que
inciden en derechos fundamentales que han de tutelarse ordinariamente ante

Jueces y Tribunales [articulo 108,1 e) Ley Orgénica del Poder Judiciall.

Con caréacter previo, y en la linea ya expuesta de marcada
“judicializacion” de las soluciones, debe tenerse en cuenta que hoy es
reconocido que los mejores resultados en el control de la criminalidad no se
obtienen incrementando el rigor de la respuesta al delito (penas mas severas), ni
mejorando el rendimiento y efectividad del sistema legal, sino a través de un
accion positiva en el orden social, atacando las raices del problema. Lo propio
del Derecho penal es asumir una funcion de prevencién secundaria, esto es,
sé6lo interviene tardiamente ante las manifestaciones del problema, razén por la
cual conviene insistir una vez mas en la advertencia de que la opcion del texto
informado se basa fundamentalmente en la judicializacion del problema de la
violencia contra la mujer. En ese sentido la recomendacion ( R) 14 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa de 26 de marzo de 1985, sobre Violencia

Familiar aconseja tratamientos alternativos a las medidas puramente penales.
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Considerando que ya se han adoptado medidas legales que han supuesto en
general una reforma del sistema penal en el tratamiento de la violencia
domeéstica, debe valorarse si las medidas de agravacion penal que se proponen
colman una necesidad de mayor rigor penal en aras a garantizar una mayor
proteccibn a la mujer. Aunque no es el caso de realizar consideraciones
cientificas sobre los limites de la intervencion punitiva del Estado, debe tenerse
en cuenta que los estudios actuales han puesto de manifiesto cémo en
determinados ambitos existe la tentacion de obte  ner mayores dosis de
seguridad por medio de la herramienta del Derecho p  enal, pero que en
ocasiones éste —concebido como un Derecho Penal de maximo- no puede

proporcionar la respuesta buscada en él de manerad  esesperada.

d) La tipificacibn como delito de las amenazas y ¢ oacciones leves sobre la
mujer

Los articulos 29 y 30 del Anteproyecto, como medidas de proteccion
contra las amenazas y las coacciones, afiaden dos nuevos apartados al articulo
171 del Codigo Penal —delito de amenazas-, y un apartado segundo al articulo
172 —delito de coacciones- y se mantiene como tipo general para describir el
ambito subjetivo de la violencia doméstica el articulo 173.2, precepto que no
hace discriminacion alguna por razén de sexo y que engloba a todos los que

pertenecen a la unidad familiar.

De esta manera y en cuanto a las amenazas tenemos:

. Que si son leves y contra las mujeres, de falta pasa a delito en el
articulo 171. 4.

. Si es a otra de las personas del articulo 173.2, es falta a tenor del
articulo 620, segundo parrafo.

. Si la amenaza es con arma u objeto peligroso y se refiere a
personas del articulo 173.2 —luego también mujeres- es delito
del articulo 171.5°.

En cuanto a las coacciones:

. Si es leve y contra las mujeres, deja de ser falta del articulo
620.1.1° para ser delito del articulo 172.2.
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. Si es a otra persona del articulo 173. 2, es falta del articulo
620.1.2°.

De este cuadro se deduce que ante el mismo comporta miento
objetivo -amenaza o coaccién leve- el varon comete un delito mientras que
la mujer una simple falta, a pesar de que los dere chos fundamentales
atacados por el comportamiento ilicito tienen en la Constitucién el mismo
valor cualquiera que se la persona de su titular .Esto conduce a otras
disfunciones valorativas pues, por ejemplo, se sanciona con una pena mas grave
la amenaza leve si el sujeto pasivo mujer o exmujer que si la amenaza va
dirigida frente a las personas definidas en el articulo 173.2 (por ejemplo,
menores) aun cuando en este caso se hayan empleado armas u otros

instrumentos peligrosos.

A la vista de estos resultados, se considera que la reforma propuesta
de los articulos 171 y 172 presenta serias objeci ones de
constitucionalidad, a juicio de este Consejo, por d efinir el sujeto activo y
pasivo del delito por razén del sexo, al margen del comportamiento
objetivamente realizado y por no justificar adecuad amente el tratamiento

punitivo de la amenaza o coaccién leves contralam  ujer.

El Anteproyecto convierte delitos comunes en delitos especiales por
razon de la cualidad sexual del sujeto activo como ya ocurriera, por ejemplo, en
los Cadigos predemaocraticos con ciertos delitos contra la honestidad, cuyo sujeto
pasivo era solo la mujer (vgr. violacién). Esta division de los delitos en funcion
del sexo del sujeto activo no solo se contiene en el articulo 33 del texto -que
introduce el nuevo articulo 87 terl.a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial- a la
hora de atribuir competencia a los proyectados Juzgados de Violencia sobre la
mujer, sino en la propia tipificacion de ilicitos penales con sujeto activo varén,

gue solo pueden ser cometidos por el hombre con exclusion de las mujeres.

Este modo de proceder, que ante un mismo comportamiento objetivo es
tipificado como delito o falta en funcién de ser el sujeto activo varon o mujer
supone una frontal vulneracion del principio de igualdad del articulo 14 de la

Constituciéon que no puede justificarse objetivamente al amparo de la doctrina
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de la discriminacién positiva tolerable de dificil encaje en la tutela penal, pues se
trata de proteger a la mujer a costa de restringir la libertad del hombre ya que a
mayor rigor punitivo, mayor restriccion de la libertad. Estamos ante una

discriminacién -negativa- del varon incompatible con la Constitucion.

En efecto, en la defensa de los bienes fundamentale s que se erigen
en bienes juridicos protegidos en los delitos o fal tas de amenazas o
coacciones no parte la mujer de una situacion de de  sventaja que haya de
corregirse mediante el recurso a una mayor protecc  i6n penal mediante la
técnica de buscar la eficacia preventivo-general me  diante penas mas
severas. La libertad se tutela ya en el Cédigo de i  gual manera segun sea su
titular la mujer o el varén. No hay discriminacion alguna ni situacion de

inferioridad en este ambito.

Pero ademas, la conversion de esos comportamientos de amenazas o
coacciones leves en delito cuando el sujeto activo es vardén supone una
contradiccion frontal con principios constitucionales del Derecho Penal, en todas
la hip6tesis imaginables en la que podria apoyarse el prelegislador, y esto por las

siguientes razones:

12 Si la agravacion obedece a que estadisticamente es la mujer el sujeto
pasivo de comportamientos de esta clase y que normalmente proceden
del varén, entonces se agravaria la responsabilidad en el caso concreto
por hechos ajenos, con vulneracion del principio de culpabilidad, toda vez
que el concreto vardn enjuiciado veria agravada su responsabilidad por
los hechos de otros conforme a la doctrina de la acumulacion de

comportamientos.

22 Si la agravacion se fundamentase en que la amenaza o la coaccién se
realizan con animo de discriminacion o dominacion del hombre sobre la
mujer (poniendo en relacién estos preceptos con el articulo 1. 2 del
Anteproyecto), se partiria de la presuncion de que cuando el hombre
amenaza 0 coacciona a su mujer o a su exmujer lo hace en todo caso

prevaliéndose de una situacion de superioridad o con el fin de mantener
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38.

su voluntad de dominacion. Esta presuncion legal supondria convertir
faltas en delitos a lo que en el régimen ordinario Unicamente se
contempla como circunstancia agravante genérica, reconociéndose a las
motivaciones del autor una supercualificacién desproporcionada con la

gravedad obijetiva del hecho.

El Codigo Penal contempla como circunstancia agravante en el
articulo 22.2 el abuso de superioridad, cuando se produce un desequilibrio
de fuerzas entre agresor y agredido, de forma que se encuentren limitadas
de forma notable las posibilidades de defensa del ofendido; desequilibrio
gue deber ser aprovechado por el autor para la realizacién del delito. Esta
mayor reprochabilidad, que se traduce en una agravacion de la
responsabilidad, no depende del sexo del sujeto activo y del pasivo, sino

de un hecho objetivo de dominacion.

La discriminaciébn por razon del sexo se contiene como
circunstancia agravante en el articulo 22.4, y la agravacion se fundamenta
en la mayor reprochabilidad de la conducta en atencion al movil que

impulsa a cometer el delito.

Pero estas dos circunstancias ni se presumen, pues deben ser
apreciadas en cada caso concreto, ni son consideradas por la ley como
muy cualificadas a los efectos de determinar la magnitud penal. En la
medida en que el Anteproyecto contiene determinadas medidas penales
que parten de la presuncidn de superioridad del hombre sobre la mujer, y
reconoce a la superioridad o la discriminacion por razones de sexo una
eficacia de aspiracion de la pena, o la conversion de meras faltas en
delito, conduce a consecuencias desproporcionadas desde el punto de

vista de la responsabilidad por el hecho.
Si la agravacion se fundamentara en la peligrosidad del autor que comete

estos delitos, entonces se combatiria con el recurso a la pena una mera

cualidad personal del varén, que ademas se presume legalmente, y en
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consecuencia también se vulnera el principio de la responsabilidad por el
hecho cometido.

De lo anterior se colige que la medida penal consis tente en la
tipificacion como delito de las acciones de amenaza y coaccion leve
cuando proceden del varén, no se fundamenta en razo nes vinculadas a un
mayor contenido de injusto o de culpabilidad , Sino que Unicamente obedecen
a razones subjetivas relativas a la cualidad del varébn y a su presunta

superioridad sobre la mujer.

Tal concepcion que se adentra de lleno en un Derecho pe nal de
autor, en “la jurisprudencia del sentimiento”, vol untarista, con predominio
no tanto de lo normativo como de lo que se ha dado en llamar “el sano
sentir del pueblo”. Estas concepciones, propias de la Escuela de Kiel -de
tan triste recuerdo en la Alemania de los afios trei  nta- evidentemente no
son compatibles con la Constitucion, y esto no es a Igo que aventure el
Consejo sino que el Tribunal Constitucional ha reconocido que la
Constitucién parte del principio de culpabilidad y gque una consecuencia
penal que en el caso concreto no se sintiese adecua da a la gravedad de la
culpabilidad no es acorde con el valor justicia est ablecido de modo

categorico por la Constitucion.

Asi, ha declarado el Tribunal Constitucional en la sentencia 150/1991
(ponente Sr. Lépez Guerra) que «la Constitucion consagra sin duda el
principio de culpabilidad como principio estructura | basico del Derecho
penal, de manera que no seria constitucionalmente |  egitimo un derecho
penal "de autor" que determinara las penas en atenc  i6n a la personalidad
del reo y no segun la culpabilidad de éste en la co  mision de los hechos »
con cita de las SsTC 65/1986, 14/1988 y otras.

Por lo tanto, alli donde en los presupuestos de la conminacion penal se
incluye algo distinto del hecho objetivo, y ese algo mas se asocia a la condicién
del autor, a su cualidad de varén, nos topamos con un sistema en el que la pena

se dirige al autor como tal. Al autor sélo se puede castigar por el hecho cometido
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y en funcion de su gravedad, y es claro que el mismo hecho no es mas grave por
la circunstancia de ser el autor el varon y la victima la mujer. Este modo de

proceder supone un ataque frontal al principio de culpabilidad.

Pero es que, ademas de las razones constitucionales expuestas, pueden
dirigirse a la regulacion proyectada otras dos objeciones méas. De un lado en
cuanto que desde el punto de vista sistemético no se explica suficientemente
que el delito de amenaza leve se lleve a un precepto — el articulo 171- que
tipifica el delito de amenazas cuando la amenaza consiste en causar un mal que
no constituye delito, pues la amenaza leve puede consistir también en la
amenaza de un mal que constituya delito, s6lo que en atencién a las
circunstancias en que se produce no presenta la intensidad de la amenaza

constitutiva del delito del articulo 169.

Ademas la agravacion de la pena de la amenaza cuando se realice por
quien haya quebrantado una pena de las contempladas en el articulo 48 o una
medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza, puede conducir a una
vulneracién del principio de non bis in idem, si se tiene en cuenta que el
guebrantamiento de la pena o de la medida es punible en si mismo y ademas,
se introduce en el Anteproyecto una modificacion del articulo 468 consistente
precisamente en imponer en todo caso la pena de prisibn en caso de
guebrantamiento de estas penas o medidas, lo supone configurar un delito

agravado de quebrantamiento de condena.

e) La agravacion del delito de lesiones

El articulo 148 es reformado en el Anteproyecto para introducir un tipo
agravado de lesiones « 4° Si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una anéloga relaciéon de
afectividad, aun sin convivencia».

En el articulo 148 la agravacion del delito de lesiones por razones
relativas a la condicion de la victima se aplica al caso de «si la victima fuere
menor de doce afios o incapaz». La agravacion encuentra su fundamento en la
mayor vulnerabilidad de estas personas y las circunstancias de indefensién en

gue se encuentran por las condiciones de edad o de incapacidad, no obstante lo
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cual el tipo opera en términos objetivos, presumiéndose ex lege la inferioridad de

las victimas y el abuso de superioridad en que incurre el agresor.

En la medida en que el Anteproyecto agrava el delito de lesiones 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», se
presume también ex lege que la mujer se encuentra en todo caso de lesion
en situacion de inferioridad . De este modo la agravante genérica de abuso de
superioridad, que en supuestos normales debe apreciarse si concurre en el caso
concreto, con la norma proyectada se presume que concurre siempre que la
victima es la esposa o exesposa del agresor, sin que se aprecie por esta
relacion un mayor contenido de injusto o de reprochabilidad en el
comportamiento del agresor con relacién al delito de lesiones, sin perjuicio de
aplicar en su caso la circunstancia mixta de parentesco del articulo 11 que
opera en estos casos de atague a bienes personales como circunstancia

agravante.

A diferencia de los menores e incapaces, que objetivamente pueden ser
tenidos como personas especialmente vulnerables, no puede decirse en todo
caso que la mujer que sufre un ataque de manos de su pareja se encuentre en
situacion de especial vulnerabilidad o de indefension. Si ello es debido a una
situacion de violencia precedente, el injusto global es valorado a través del delito
contra la integridad moral del articulo 173.2 que, como es sabido, no impide la
sancion en concurso de delitos de los delitos de lesion que en el contexto de

dominacién puedan haberse realizado.

Por lo tanto, ni desde el punto de vista de injusto nide la culp  abilidad
tiene fundamento el tipo agravado de lesiones. Sélo cabe entender el
precepto sobre la base de una presuncién legal dei  nferioridad de la mujer
lo que es inaceptable como tal presuncion . En otro caso, si se fundamentara
en una real situacion de dominacion, entonces, bien por la via del tipo del
articulo 173.2, o por las circunstancias genéricas de abuso de superioridad,
discriminacién por razén del sexo y la mixta de parentesco, puede ser

compensado suficientemente mediante la pena el injusto realizado por el autor.

37



En cualquier caso, tampoco aqui se justificaria una mayor proteccion de
la mujer, y no de otros circulos o ambitos reales de dominacion —como las
lesiones a los ascendientes, por ejemplo-, en los que en ocasiones esa situacion
de inferioridad o mayor vulnerabilidad es mas constatable que respecto de la

propia mujer.

Por otro lado, una vez mas, sobre la base de la denominada
discriminacién positiva se favorece a la mujer mediante un agravamiento de la
responsabilidad penal del varén — Gnico sujeto activo del tipo agravado-, por lo

que pueden reproducirse aqui los reproches formulados mas arriba.

3. Sobre la creacion de los Juzgados de Violencia  sobre la mujer

Sefiala la Exposicién de Motivos que «conforme a la tradicién juridica
espafiola, se ha optado por una férmula de especializacion dentro del orden
penal, de los jueces de instruccion, creando los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer y excluyendo la posibilidad de creacidon de un orden jurisdiccional nuevo o

la asuncién de competencias penales por parte de los jueces civiles»

A partir de tal premisa, estos juzgados conoceran de la instruccion vy, en
su caso, del fallo de las causas penales en materia de violencia sobre la mujer,
asi como de aquellas causas civiles relacionadas. Se persigue que unas y otras
en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal ante el mismo
organo, de forma que lo integral radica en la mayor, mas inmediata y eficaz
proteccion de la victima, asi como los recursos para evitar reiteraciones en la

agresion o la escalada en la violencia.

Ya el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en el informe
aprobado el 21 de marzo de 2001 se plante6 como necesaria la existencia de
Juzgados especializados y la racionalizacion de las normas de reparto a fin de
mejorar el rendimiento del sistema judicial frente al fendbmeno del maltrato. Hay
que recordar que la R 13 ( 85) del Comité de Ministros del Consejo de Europa

sobre la Violencia en la Familia, recomienda estudiar la posibilidad de encargar
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Unicamente los asuntos de violencia en la familia a miembros especialistas de la

autoridad judicial y de instruccion, o también a los tribunales decisorios.

Significa esto que al no ser vinculante ni preceptivo un concreto modelo
organizativo, siempre cabe que acudiendo a la via del articulo 98 de la Ley
Organica del Poder Judicial y el Capitulo | del Titulo Il (articulos 16 y ss.) del
Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de Aspectos Accesorios de las Actuaciones
Judiciales, se atribuya el conocimiento de las causas de violencia doméstica a

unos concretos 6rganos con exclusion de otros de su ambito territorial.

Por ello, el Consejo valora positivamente acudir a la idea de
especializacion pero funcional ; ahora bien cuestion distinta es, primero, la
creacion de unos drganos especificos mas alla de la pura especializacion
funcional vy, en segundo lugar y por razén de lo di cho hasta ahora, el
establecimiento de una suerte de jurisdiccion espec ial por razén del sexo
de una de las partes, algo propio del Antiguo Régimen y afortunadamente

superado ya a lo largo del siglo XIX.

En efecto, debemos considerar que existen varios Ordenes
jurisdiccionales distribuyéndose el conocimiento de las materias propias de cada
uno a los diferentes érganos jurisdiccionales de cada una de esas jurisdicciones.
Es el articulo 9 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, que no es reformado por el
Anteproyecto, el que distribuye los asuntos entre los distintos &rdenes
jurisdiccionales, correspondiendo al orden penal el conocimiento de las causas y
juicios criminales, y al orden civil, las materias que le son propias. Y mientras el
orden jurisdiccional civil alcanza a todos los asuntos no atribuidos a otro orden
-jurisdiccion residual -, la preferencia del orden jurisdiccional penal determina
que, conforme al articulo 10 Ley Orgénica del Poder Judicial pueda, esta
jurisdiccién conocer de materias propias de otro orden jurisdiccional a solos

efectos prejudiciales. La jurisdiccidn es en todo caso improrrogable.
De acuerdo con ello, el juez del orden jurisdiccional penal sélo conoce de

asuntos penales y Unicamente de las materias propias de otro orden

jurisdiccional que incida en el proceso penal como cuestion prejudicial. Sin
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embargo, el Anteproyecto va mas alla al atribuir al 6rgano penal denominado
Juzgado de Violencia sobre la mujer materias propias del orden jurisdiccional
civil, no con caracter prejudicial, sino principal. Estamos, por tanto, ante una
especie de conmixtién de jurisdicciones, que tiene como resultado una
jurisdiccién especial, la jurisdiccion de violencia sobre la mujer, un hibrido
que combina aspectos penales y civiles —y estos de diversa indole- y sin
gue se pierda de vista las consecuencias juridico laborales de sus

decisiones (cf. articulo 18).

Debe tenerse en cuenta que la existencia del tradicional modelo de
Juzgados mixtos, de Primera Instancia e Instruccion, no supone la confusion de
jurisdicciones. El juez Unico actda como juez de Primera Instancia en lo civil o
como juez de Instruccién en lo penal, pero con separacion nitida de Ordenes

jurisdiccionales, sin mezcla alguna.

Pues bien, desde el punto de vista del disefio orgénico judicial, puede
advertirse que la razonabilidad en el disefio del organigrama judicial implica que
los 6rganos judiciales deban crearse atendiendo a las ramas del ordenamiento
juridico, a las instancias y grados procesales o0 a la necesidad de especializacion

funcional a propdésito de una concreta materia.

Sobre esa idea de especialidad funcional podria compartirse la creacion
de estos juzgados como ya los hay de Familia, Menores o Vigilancia
Penitenciaria. Ahora bien, el criterio de especializacion empleado ahora no es el
de una rama del ordenamiento o materia, sino que dentro del orden penal se
crea una especializacion que obedece a un objetivo politico —luchar contra la
violencia respecto de la mujer-, tomando por base el sexo de la victima y el

animo o intencion del agresor.

Ademas la prevision del Anteproyecto junto con la Memoria econdmica,

es triple pues caben tres soluciones:
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. gue se creen de nueva planta un total de 21 nuevos juzgados de
Violencia en aquellas poblaciones cuya carga de trabajo asi lo
aconseje y que se dedicarian exclusivamente a esta materia

. que también con dedicacion exclusiva se transformen juzgados ya
existentes en juzgados de Violencia sobre la mujer, lo que se hara
cuando no se precise crear uno de nueva planta y, por Gltimo

. compatibilizar a juzgados de Instruccién o de Primera Instancia e

Instruccion ya existente

Debe resaltarse que la iniciativa informada no va acomparfiada de un
estudio estadistico alguno que dé idea de lo que supondra para la organizaciéon
judicial tal medida. Se ignora realmente cuantos érganos de nueva planta deben
crearse, se ignora como va a incidir en los juzgados de instruccion y sobre todo
en los de Familia ya existentes y, en este caso, si se va a producir un
vaciamiento competencial mediante un trasvase de asuntos masivo o limitado. A
su vez no se ha barajado si con esta ley se va a potenciar que la via penal tenga
un “efecto llamada” en la consideracién de los litigios de familia o por los efectos
laborales y funcionariales mas que efecto llamada cabe pensar en un efecto

multiplicador.

O por decirlo de otra forma, cabe plantearse que la criminalizacion
de las causas civiles, los efectos funcionariales y laborales que implica
promover una causa competencia de estos 6rganos mas las especialidades
procesales que encierra el texto informado, y todo basado en laidea de que
se estiq ante una jurisdiccion determinada por el se  xo, cabe plantearse,
decimos, si todo en conjunto no va a producir una profunda distorsién en

la planificacién de la planta judicial.

En este sentido hay que recordar que la l6gica del sistema es que lo
primero es la norma sustantiva (ya sea civil o penal), dependiendo de esta se
configuran los procesos —de ahi lo adjetivo del Derecho Procesal- y en funcién

de esas dos premisas se organizan los juzgados y tribunales.
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Sin embargo, en este caso la reforma se basa ante todo en una idea de
tratamiento judicial integral de las causas en las que es victima una mujer objeto
de violencia. Sobre esta base se piensa primero en el instrumento —juzgados-,
para darle contenido se alteran las reglas de competencia y especializacion todo
lo cual, a la postre, alcanzara al aspecto sustantivo de las normas aplicables en
los litigios de familia. Al configurarse estos 6rganos como una especialidad
dentro del orden penal —asi lo dice la Exposicion de Motivos- todas las materias

civiles competencia de esos 6rganos se desdibujan en su naturaleza.

La creacion de estos juzgados produce, ademas, efectos indirectos poco
plausibles. Se compromete la apariencia de imparcialidad que un érgano judicial
debe presentar, pues un drgano que tiene como funcidn exclusiva la tutela de la
mujer puede ofrecer dudas de imparcialidad para el hombre en cuanto que la
apariencia que se da a estos Organos es que se crean no para aplicar con
imparcialidad Justicia, sino para luchar contra una concreta patologia de las
relaciones hombre-mujer y que se traduce en el &nimo del agresor concretado en
el articulo 1. 2 cuya concurrencia puede llegar simplemente a presumirse. Este
dato es importante pues si el agresor no agrede a la mujer con la intenciéon de
discriminarla o la el &nimo de mantener la relacion de poder que ejerce sobre
ella, sino con &nimo de venganza o por arrebato o celos, esos mismos hechos
se juzgaran por otros jueces o aun cuando sea por el mismo, siempre lo hard

con arreglo a otros procedimientos.

Para concluir este apartado debe hacerse notar que si bien en la Ley
27/2003 tantas veces citada, ya se atribuyen a los jueces de Instruccion en
funciones de guardia la posibilidad de adoptar medidas de indole civil (cf, nuevo
articulo 544 ter 5 y 7 Ley de Enjuiciamiento Criminal), tal previsibn se hace

desde los siguientes criterios:

» La competencia no es de unos oOrganos de nuevo disefio y
creacion, sino sobre los ya existentes
» Existe limitacion temporal en cuanto a las medidas civiles que

pueden adoptarse y en cuanto al tipo de medidas.
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» Todo ese régimen se refiere a la violencia doméstica, sin
discriminar el sexo de la victima ni apreciar la intencién del

agresor.

Por el contrario, el texto informado se caracteriza por lo siguiente:

= Generard un régimen paralelo al ya existente, con riesgo de
solapamiento.

= Se basa en un tipo nuevo de o6rganos judiciales al margen, en
principio, de los jueces de Instruccion.

= Se refiere sb6lo a la mujer victima de violencia y en las
circunstancias del articulo 1.2.

= Se aplica a mas delitos y se generaliza la asuncion de
competencias civiles de los nuevos jueces, medidas que no

tienen que ser coyunturales.

En definitiva y como ya se ha dicho, con el textoi  nformado lejos de
evaluarse la experiencia de la aplicacion de la Ley  27/2003 y sobre la misma
adoptar decisiones normativas se opta, por un lado, por rebasarla (nuevos

jueces, mas competencias, generalizacion de compete  ncias civiles) pero a

la vez se restringe (s6lo para mujeres) generando un preocupante
panorama de confucionismo procesal y competencial. Por estas razones se
sugiere una mayor reflexion y reconsideracion de la iniciativa informada.

4. Sobre las reglas de distribucion de competencia
a) Atribucion de competencias penales

Se incorpora por medio del articulo 33 del Anteproyecto un nuevo
articulo 87 ter a la Ley Organica del Poder Judicial para atribuir competencia a
los denominados Juzgados de Violencia sobre la mujer. Correlativamente es
reformado el articulo 87 de la referida Ley Organica y el articulo 14 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, con la finalidad de sustraer al juez de instruccién la
competencia para instruir las causas que sean competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la mujer.
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La idea rectora de esta atribucibn competencial consiste en atribuir el
conocimiento de determinados delitos -homicidio, aborto, lesiones, lesiones al
feto, delitos contra la libertad, torturas y otros delitos contra la integridad moral,
contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacion- en funcion de que «que se hubiesen cometido contra
quien sea o0 haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor
por analoga relacién de afectividad, adn sin convivencia». Pero sélo en los casos
de que se hubieren producido «con ocasion de actos de violencia sobre la mujer
en los términos del articulo 1 de la Ley Organica, Integral de Medidas contra la
Violencia sobre la mujer», segun establece el proyectado apartado 5° del articulo
14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Es decir, los Juzgados de Violencia
sobre la mujer reciben competencia si concurren los siguientes

presupuestos :

1° Que el sujeto activo sea el varon y el pasivo | a mujer en los
casos establecidos-.

2° Que los delitos enumerados sean cometidos «  para mantener la
discriminacion, la desigualdad y las relaciones de poder de los

hombres sobre las mujeres  ».

El Juzgado de Violencia sobre la mujer asume la competencia para la
instruccion de estos delitos, sustrayéndola al Juez ordinario, el Juez de
instruccion, y para el conocimiento y fallo de determinadas faltas.Esto nos lleva
a reflexionar, en primer lugar, sobre el &mbito objetivo de competencia y, en
segundo lugar, si hay razones para atribuir la instruccidén de estos delitos a un

organo judicial nuevo, distinto de los tradicionales Juzgados de instruccion.

Lo primero que se observa es que la atribucién objetiva no se hace en
funcion de la materia sino en funcién del sexo del sujeto activo y pasivo
pues la materia, la clase de delitos que se atribuy en al conocimiento del
juez de Violencia sobre la mujer es idéntica que | a que la ley vigente
atribuye al Juez de instruccion, lo que produce efe  ctos poco razonables

pues, por ejemplo, la instruccion de un delito de homicidio es idéntic a sea
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quien sea la victima de ese delito. La apariencia de imparcialidad objetiva que
transmite el Juzgado de instruccion, que recibe su denominacion de una fase
del proceso penal, se desvanece si la instruccion de un delito de homicidio se
atribuye a un Juzgado que no recibe su denominacién por razones funcionales

sino por la cualidad personal del sujeto activo y pasivo del delito.

Podria justificarse la prevision legal acudiendo a los Juzgados de
Menores: el homicidio que cometa un menor es siempre igual, pero este término
de comparacion se desvanece si se tiene en cuenta que la razén de que haya
Juzgados de Menores radica ex articulo 25 de la Constitucion, en la necesidad
de ir a la recuperabilidad del menor —persona que se esta haciendo- de ahi que
haya un conjunto de especialidades penoldgicas, de tratamiento y reeducacion.
En el caso informado al margen del agravamiento o no de las penas, éstas en
cuanto tal son las mismas. En definitiva todo se hace depender del sexo de la
victima y, repetimos, no hay base capaz de justificar una organizacion judicial
por esa razon del mismo modo que no la hay por razén de la raza ni de la
ideologia ni las creencias, en definitiva, por ninguno de los estandares de

igualdad del articulo 14 de la Constitucion.

En cuanto al &mbito objetivo, se incluyen algunos delitos que dificiimente
puede concebirse que formen parte del contenido propio de los delitos a los que
se refiere el articulo 1 de Anteproyecto que tantos problemas interpretativos
presenta. Por ejemplo, es dificil y hasta retorcido pensar que se comete un
homicidio o un aborto «para mantener la discriminacion, la desigualdad y las

relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres». Ahora bien, en la

realidad criminolégica aquélla especial motivacion, que aun cuando
concurriere siempre sera de dificil probanza en el proceso, no suele
presentarse en determinadas figuras de delito como las apuntadas, y lo

gue puede conducir en la practica a la inutilidad de estos juzgados maxime
si se ha producido la muerte de la mujer en cuyo ca  so cae la ley por su
base, deviene inaplicable pues no hay ya desgraciad amente violencia
alguna que prevenir (articulo 1.1 del texto informa  do).En estos caso ¢ quien

juez es el competente?.
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Pero aparte de que esa intencionalidad no esta presente en la mayoria de
los casos de la realidad cotidiana, aunque lo estuviera, es bien conocido que los
elementos subjetivos de un delito Unicamente pueden ser probados en el
proceso por prueba indiciaria, tras un razonamiento légico-deductivo que realiza
el juez sentenciador tras el analisis de la prueba practicada. Desde este punto
de vista, en la medida en que la competencia del Juez de Viol encia sobre la
mujer depende de la previa comprobacion de esa espe  cial motivacion del
sujeto activo y que ésta sélo sera apreciable tras el juicio oral, en la
practica seria imposible atribuir competencia al Ju ez de Violencia para
instruir la causa; o por decirlo de otra forma: has ta que no se dicta
sentencia no se sabe si el trdmite se ha seguido an te el juez competente,
sin pueda aceptarse que se presuma la concurrencia de e  se animo en todo
caso. Y es que el problema radica en atribuir competencia no por c riterio

objetivos sino en funcién del &nimo del autor.

Ademas de lo anterior, y analizando en concreto el ambito objetivo, no
tiene sentido incluir los delitos de torturas en esa relacién, desde el momento en
gue la tortura, técnicamente, es un delito que cometen «las autoridades o
funcionarios publicos, con abuso de su cargo y con el fin de obtener una
confesion o informacion», sin perjuicio de que si se incluyan los otros delitos
contra la integridad moral a los que se refiere el Titulo VII del Libro Il del Codigo

Penal y siempre que se produzcan dentro del &mbito de aplicacion de la Ley.

Tampoco tiene sentido incluir todos los delitos cometidos con violencia o
intimidacion sobre la mujer, pues no se comprende muy bien qué relacion tiene
con el objeto de esta ley alguno de estos delitos, como, por ejemplo, la
realizacion arbitraria del propio derecho, el robo con violencia o intimidacion, la

extorsion, etc.

Por otro lado es igualmente criticable que se incluya, dentro del @&mbito de
la competencia de estos juzgados, la instruccién por cualquier delito contra las
relaciones familiares, si se basa en el hecho de que la victima sea solo la mujer,
pues -como es sabido- dentro de este Titulo Xl se incluyen los delitos de

matrimonios ilegales, de la suposicion de parto y de la alteracion de la
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paternidad, estado o condicion del menor, el quebrantamiento de los deberes de
custodia y de la induccién de menores al abandono de domicilio y del abandono

de familia, menores o incapaces.

En definitiva, los delitos que han de instruir los Juzgados de violencia
sobre la mujer son delitos comunes y no presentan singularidad alguna en
cuanto a su investigacion e instruccion que los atribuidos al Juez de Instruccién
ordinario. Y desde el punto de vista de la adopcion de medidas cautelares el
Juez de instruccion tiene plenas potestades para su adopcién dentro de los

l[imites constitucionales.

b) Atribucidn por vis atractiva de competencias civiles al Juez de Violencia
sobre la mujer

No es novedoso que en materias de violencia el juez penal asuma
funciones civiles; este es, a la postre, el modelo iniciado con la Ley 27/2003.Sin
embargo el salto que se da ahora es cualitativo. El nuevo modelo —como ya se
advirti6 mas arriba- generaliza esa posibilidad y, ademas, el conocimiento de
asuntos de indole civil aparte de ser es mas extenso no es puramente

coyuntural o cautelar.

De esta manera las materias del orden civil que se atribuyen a los
juzgados de Violencia son de lo mas variadas, siendo por otra parte censurable
la expresion “podran” pues puede parecer que es facultativo de dichos juzgados
el conocer 0 no de estas materias. En todo caso, desde la nocion de violencia
sobre la mujer y desde el objeto del anteproyecto (cf. de nuevo el articulo 1) no
se comprende facilmente la atribucién de materias como la filiacion, maternidad y
paternidad, reconocimiento de eficacia civil de la resoluciones o decisiones
eclesiasticas en materia matrimonial, relaciones paterno-filiales en general, las
gue tenga por objeto la adopciéon o modificacion de medidas de trascendencia
familiar, cuando no se relacionan de forma completa en la propia ley ni se lleva a
cabo la necesaria modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ello aunque se
den de forma simultdnea los requisitos a los que se refiere el apartado 3° del

articulo 87 ter.
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En cualquier caso, se echa de menos o se pueden intuir los efectos
contraproducentes que ocasionaria la falta de referencia a otras materias que sin
verse afectadas por el objeto de la ley tienen especial trascendencia, como es la
guarda y custodia de hijos e hijas menores, o el juicio de alimentos reclamados

por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que el precepto, ademas, deja
sin resolver importantes problemas en relacion con el inicio y la pérdida de la
competencia civil por el Juez de violencia sobre la mujer. El derecho al juez
natural viene predeterminado por la ley es uno de los principios basicos del
ordenamiento juridico espariol (articulo 24. 2 de la Constitucién), de forma que si
solamente se exige para que el juez de Violencia asuma competencias para la
instruccién de cualquiera de los delitos o enjuiciar alguna de las cuestiones
civiles a los que se refiere el articulo 87 ter, que se «haya iniciado» un proceso
penal por delito o falta a consecuencia de acto de violencia sobre la mujer, o se
haya adoptado una orden de proteccidén, nos podemos encontrar con que, de
alguna manera, queda a merced de las partes, en este caso la supuesta
victima, la eleccién del juez competente pues el si mple inicio de una
instruccién penal responde al solo hecho de interpo ner denuncia, sin que
el texto informado prevea la posibilidad de que casi de forma inmediata se
archiven las diligencias penales o, mas adelante, se sobresea el procedimiento,

incluso de forma provisional.

En estos casos ¢qué ocurrirhd con los procedimientos civiles que esta
tramitando el juez si llega a darse alguna de estas situaciones?.Tedéricamente el
juez de Violencia dejaria de conocer de todas las causas civiles por faltar el
presupuesto de hecho del nuevo articulo 87. ter. 3. ¢) con lo que podriamos
asistir a un poco aconsejable trasvase de asuntos civiles que, por ejemplo, del
juez de Familia van al de Violencia y de éste nuevo al de Familia. Que no se
precisa tal especializacién queda demostrado cuando el que conozca de esas
causas sea un juez de Primera Instancia e Instruccién que también asuma tareas

de Violencia: el trasvase de asuntos sera “consigo mismo”.
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Por otra parte, también habria que preguntarse hasta qué punto es
suficiente el que el juez remita las actuaciones al 6rgano judicial que considere
competente cuando aprecie que «de forma notoria» los hechos no constituyen
expresion de violencia sobre la mujer, pues aparte de la indefinicion de la
expresion tampoco queda claro si la remision puede hacerla en cualquier
momento en que constate la falta de relacion de los hechos con la materia objeto

de esta ley, maxime dada la imprecision del articulo 1 del Anteproyecto.

c) Sobre la pérdida sobrevenida de competencia obje tiva: derecho al juez
ordinario.

El articulo 38 regula la «pérdida de la competencia objetiva cuando se
produzcan actos de violencia sobre la mujer», adicionando un nuevo articulo 49
bis a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sobre este particular el Consejo aprecia la
posible colision de la medida con el derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley. Asi debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional tiene
declarado desde la STC 47/1983, que el derecho constitucional al juez ordinario
predeterminado por la ley reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion exige
gue el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que
ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial y que su régimen organico y
procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional. Por lo tanto,
si un hecho posterior a la atribucion de la compete ncia es idoneo para
privar al juez del asunto que ya esta conociendo, e | derecho a Juez

predeterminado se vulneraria.

Las razones son las siguientes:

En primer lugar, no es gratuita la circunstancia de que en los supuestos
en los que legalmente proceda la inhibicion de un érgano a favor de otro se haga
a favor del juez que primeramente estuviere conociendo del asunto, pues de otro
modo, bastaria con promover una nueva accion con el mismo objeto ante otro
organo judicial con posterioridad para lograr la remocion del primero. Asi, por
ejemplo, el articulo 79 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que los

procesos mas modernos se acumularan a los mas antiguos, determinandose la
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antigledad por la fecha de presentacion de la demanda. La razén de que los
asuntos mas modernos sean los que se acumulan es clara: lo contrario permitiria

a las partes disponer de la competencia del 6rgano judicial.

Pues bien, el Anteproyecto (articulo 38) afiade el nuevo articulo 49 bis a
la Ley de Enjuiciamiento Civil segun el cual «cuando un Juez o tribunal, que
esté conociendo de un procedimiento civil, tuviese noticia de la comisién de un
acto de violencia sobre la mujer en los términos del articulo 1 de la Ley Orgénica,
Integral de Medidas contra la Violencia ejercida sobre la Mujer, que haya dado
lugar a la iniciacion de un proceso penal o a una orden de proteccién, tras
verificar la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 87 ter, parrafo 3
la Ley Organica del Poder Judicial, debera inhibirse, remitiendo los autos en el
estado en que se hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte
competente». Es decir, se dispone la inhibicion del juez que ya esta conociendo
con anterioridad por razon de un hecho nuevo a favor del Juez mas moderno,

alterando la solucién ordinaria de estos problemas de concurrencia de procesos.

Es cierto que la jurisdiccion y competencia del Juzgado de Violencia
sobre la mujer se determina con anterioridad al hecho motivador de la actuacion
0 proceso judicial, pero con relacion al Juzgado de Primera Instancia la pérdida
sobrevenida de competencia por un hecho posterior equivale a una
indeterminacion del juez que en definitiva va a conocer del asunto, y desde este
punto de vista se contradice el derecho al Juez ordinario predeter  minado
por la Ley, pues estaria predeterminado sélo provis  ionalmente o de manera
condicionada, en cuanto la competencia civil estar ia sujeta a que no se
diera una condicion resolutoria -la realizacion de actos de violencia- lo que

depende en Ultima instancia de la voluntad del auto .
En estas condiciones, la reforma proyectada en el a rticulo 38 del
Anteproyecto vulnera claramente el derecho al juez ordinario

predeterminado por la ley (articulo 24. 1 dela Co nstitucion).

Y en segundo lugar, téngase en cuenta que ese articulo 49 bis supone la

pérdida de competencia, lo que afecta también a la inamovilidad judicial. Lo
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mismo da remover al Juez para privarle del conocimiento del asunto que sin
mover al juez privarle de él privdndole de su competencia inicial. Por ejemplo,
un marido descontento con la evolucién del proceso judicial de separacion,
puede, realizando cualquier acto de violencia sobre su mujer, apartar al Juez del
conocimiento del asunto. Y en sentido inverso, la mujer puede llevar al foro del
juez de Violencia el asunto civil por la mera interposicion de una denuncia o la

solicitud de una orden de proteccién.

Por ultimo se plantea qué ocurre con las causas civiles de las que
conoceria el juez de Violencia pero que cuando éste inicia sus actuaciones estan
ya en segunda instancia. En principio no cabria que el juez de Violencia haga
requerimiento de inhibicion alguno al juez de Primera Instancia por carecer éste
de competencia funcional. Aun asi en el nuevo articulo 49bis 1 y 2 Ley de
Enjuiciamiento Civil se refiere al “juez o tribunal”, luego esa referencia al
“tribunal” pareceria indicar que una Audiencia Provincial —6rgano de apelacién-
podra ser requerida de inhibicion, luego y deberd inhibirse a favor del juez de
Violencia; pues bien, por chocante que sea ¢cabe realmente tal posibilidad? y
de ser asi ¢significa que el juez de Violencia podrd revisar lo fallado en la

primera instancia civil?. Tales extremos precisan de aclaracion.

d) Juicios rapidos, jueces de Instruccién de guard ia y jueces de Violencia

Como se dijo mas arriba, el modelo informado produce evidentes
disfunciones. En efecto, es cierto que la Disposicion Adicional Sexta prevé que,
en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor del Anteproyecto informado,
el Consejo General del Poder Judicial dictara un reglamento para adecuar los
servicios de guardia a la existencia de los nuevos juzgados de Violencia sobre la
Mujer. Pues bien, surgen al menos dos problemas que deben solucionarse por el

legislador sin esperar al desarrollo reglamentario que haga este Consejo.

En primer lugar, el procedimiento de los llamados “juicios rapidos” (Titulo
lll del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) resulta aplicable para la
instruccién y enjuiciamiento de los «delitos de lesiones, coacciones, amenazas 0

violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se
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refiere el articulo 173.2 del Coédigo Penal» [articulo 795.1.22a) Ley de
Enjuiciamiento Criminal]; ademas el articulo 14.3 de la Ley Enjuiciamiento
Criminal prevé que el juez de Instruccion de guardia del lugar de comision del
delito dicte sentencia de conformidad, en los términos del articulo 801 Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Por otro lado, el articulo 962.1 del mismo texto dispone
el enjuiciamiento inmediato de las faltas del articulo 620 del Codigo Penal
siempre que en este Ultimo caso el ofendido sea alguna de las personas a las
que se refiere el articulo 173.2 del mismo Cédigo. Y, por dltimo, no conviene
olvidar que la tramitacién de los mencionados juicios rapidos por delito y por falta
se realiza por el Juez de Instruccién en funciones de guardia (articulo 797 y ss
Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 40.1 del Reglamento CGPJ 5/95 sobre

Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales).

En segundo término, el legislador debe tener presente que el sistema de
la orden de proteccién previsto en la Ley 27/2003 descansa principalmente en
la actuacion urgente del Juzgado de Instruccién en funciones de guardia, lo que
se encuentra directamente relacionado con la necesidad de dar una respuesta
agil y rapida a la victima. Esta constatacion necesariamente debera desplegar
consecuencias en la organizacién de los Juzgados de Violencia, sin que este
problema quede solucionado con lo dispuesto por el articulo 42 del
Anteproyecto, ni por el nuevo articulo 81.1 e) Ley Orgéanica del Poder Judicial
que el mismo Anteproyecto introduce a través del apartado 3 de su Disposicion

Adicional Octava.

Todo lo dicho significa que una parte importante de los procesos en este
ambito que serian competencia de los jueces de Violencia en realidad seran
tramitados por los cauces de los juicios rapidos por delito y por falta y, por tanto,
por los Juzgados de Instruccidén en funciones de guardia, lo que puede resultar
incompatible con la regulacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que
prevé el Anteproyecto, luego hay que concluir que los casos tipicos de
violencia doméstica se instruirdn por el juez de gu ardia del lugar de

comision a través de esas diligencias urgentes.
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Teniendo en cuenta los principios de oralidad, concentraciébn e
inmediacion que rigen hoy dia en el proceso civil, el juez que esté conociendo
del mismo no puede inhibirse en favor del juez de Violencia pues una vez
iniciadas las sesiones del juicio oral es el Unico competente para dictar la
sentencia, salvo que pierda eficacia todo lo actuado, con la consiguiente dilaciéon
indebida. Y, lo que si es cierto, es que para nada se prevé que el juez de
Violencia se constituya en permanente guardia por mucha adecuacion que haya
de hacerse a tenor de la Disposicion Adicional Sexta, con lo cual —salvo que se
opte por una irresponsable politica de ilimitada creaciébn de estos nuevos
organos- ¢de qué sirven las especialidades de la ley en esos casos si la

competencia no va a ser del juez de Violencia?.

También plantea problemas la comparecencia que se prevé en el
apartado 2° del nuevo articulo 49 bis (articulo 38 el Anteproyecto) en la que el
juez queda convertido en un mero espectador y, en todo caso, garante de unas
determinadas formalidades procesales, sin tener que adoptar decision alguna al
respecto. Si, como se ha anunciado, se pretende en el marco de la reforma
Judicial dar mayores competencias al Ministerio Fiscal, parece mas razonable
gue la comparecencia se celebre directamente ante él para que, en los plazos
que prudencialmente se fijen, en cualquier caso breves, adopte Ila
correspondiente decision en orden a denunciar los actos de violencia o a solicitar

la orden de proteccién.

Ademas ese nuevo articulo 49 bis2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice
que el juez civil que tenga conocimiento de un caso de violencia contra la mujer,
deducible de los asuntos que conozca, lo pondra en conocimiento del Fiscal
«tras la cual el Fiscal de manera inmediata habra de decidir si procede en las 24
horas siguientes a denunciar los actos de violencia sobre la mujer o a solicitar
orden de proteccion ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte
competente». Si es de “manera inmediata” —sin tiempo para pensar- ¢qué
sentido tiene decirle al fiscal que inmediatamente debe decidir lo que va a hacer

en las 24 horas siguientes?.
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En el mismo precepto se deroga el régimen general de las cuestiones de
competencias entre jueces y tribunales del orden civil, en concreto para no dar
audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, lo que puede dar lugar a situaciones
de indefension contrarias al articulo 24.1 de la Constitucion con independencia
de que, por razones de urgencia, se pueda entender que puntualmente sea
necesario el asumir la competencia en determinadas materias del ambito de la
ley, aunque posibilitando en este caso el correspondiente recurso u obligando al

juez a una posterior ratificacion de la medida, previa audiencia de las partes.

e) La competencia territorial penal en funcion de | domicilio de la victima

Se produce una alteracién sustancial de los criterios de atribucion de
competencia en materia penal. Como es bien sabido, el fuero preferente,
segun el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento C  riminal es el del lugar de
comision del delito, por entender que es alli donde se ha producido la ruptura
de la convivencia social y es mas facil la persecucion del hecho criminal. Es
cierto que el articulo 15 menciona otros fueros alt  ernativos, pero no el del
lugar de domicilio de la victima , criterio competencial absolutamente novedoso
que se introduce en el articulo 39 del Anteproyecto al adicionar un nuevo articulo

15 bis a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Hay que tener en cuenta que la fijacion de la competencia territorial en
funcién del lugar de comision del delito tiene una explicacibn dogmaética clara, y
s6lo en su defecto pueden arbitrarse otros fueros subsidiarios.El principio de
territorialidad determina el @mbito espacial de aplicacion de la norma penal. Es
universalmente reconocido que el Estado en cuyo espacio de soberania se ha
cometido el delito posee el poder punitivo, y el principio de territorialidad no es
discutido. Por ello, incluso dentro del propio Estado, el criterio territorial de

comision del delito es el criterio preferente para la atribucion de la competencia.

Es claro que antes de determinar el fuero interno el delito debe haberse
cometido en Espafa. Y determinado el poder punitivo del Estado, las reglas de
distribucion interna de la competencia pueden combinar diversos factores. Hasta

ahora la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha utilizado como fuero preferente el del
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lugar de comision del delito (forum delicti comissi) sobre la base de que es en el
lugar en el que se comete el hecho donde se produce la mayor proximidad entre
el hecho y el proceso, facilitindose la investigacion en cuanto sera en ese lugar
donde se encontrardn con mayor facilidad las fuentes de prueba. La
investigacion a distancia es mas complicada (recogida de vestigios del hecho,
declaraciones de los testigos del lugar, etc.). Y lo que puede suponer un
favorecimiento de la victima, puede suponer una carga excesiva para terceros,
como por ejemplo los testigos residentes en el lugar del hecho que deberan
desplazarse al partido judicial del domicilio de la victima para prestar el debido

testimonio.

Ademas, el lugar de comision es inalterable por voluntad de las partes.
El hecho se comete donde tiene efectivamente lugar. Por el contrario el
determinar la competencia en funcion del domicilio de la victima es alterable por
la voluntad de ella. Y si inicialmente tiene como finalidad favorecer la proximidad
de la victima al érgano ello es a costa de la lejania entre el érgano y el hecho.
Ademas, un mero cambio de domicilio de la victima frustraria la finalidad de la

norma.

f) De la competencia por conexién

En el articulo 40 del Anteproyecto se afiade un nuevo articulo 17 bis a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para extender la competencia de los juzgados de
Violencia sobre la mujer a los delitos y faltas conexas siempre que la conexién
tenga su origen en alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3 y 4 del
articulo 17, es decir, los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su

ejecucion y los cometidos para provocar la impunidad de otros delitos.

Con esta prevision, por una parte, pueden quedar fuera de la
competencia de los juzgados de Violencia sobre la mujer algunos delitos
conexos que indudablemente pueden también producirse en el ambito de la ley
especial y por otro, dejan fuera de forma notoria los supuestos del nim. 5 del

mismo articulo 17.
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g) Protocolos elaborados por la Comision de Seguimi ento de la Orden de
Proteccion.

Como se sabe, a raiz de la Ley 27/2003 (Disposicién Adicional Segunda),
se constituyd una Comision de Seguimiento el pasado 22 de julio de 2003,
instancia en la que participan este Consejo, asi como la Fiscalia General del
estado, los Ministerios efectados, Comunidades Autonomas, la Federacion de

Municipios y Provincias, Abogados y Procuradores.

A raiz de su trabajo se han elaborado numerosos protocolos, de forma
que deberia barajarse la posibilidad de que el contenido de algunos de esos
instrumentos asi como otras ideas y sugerencias se incorporen al Anteproyecto,
dandoles un valor normativo que las haria mas eficaces. Pero en todo caso, y
como se ha dicho con insistencia, sobre el nuevo régimen establecido por la Ley
27/2003 se superpone otro nuevo en cortisimo espacio de tiempo, con claro
riesgo de solapamiento y confusionismo procesal y solapamiento competencia si
se compara la actuacion de esta Comisién con las funciones del nuevo

Observatorio (cf. Articulo 25.1 del texto informado)

h) Publicidad vejatoria y competencia del juez de V  iolencia

Dentro de la vocacién integral del texto informado, se modifica la Ley
General de Publicidad. En el apartado VIl de este Informe se analizaran estos
aspectos y muy especialmente todo lo relativo a la sorpresiva atribucién de
competencia a estos juzgados de Violencia —no se olvide que son una
especialidad del orden penal- para conocer también de las acciones de
cesacion de publicidad vejatoria, de clara connotacion civil y poca relacion con la

violencia sobre la mujer.

5. Sobre la legitimacién procesal de la Delegacion del Gobierno contra la
Violencia sobre la Mujer

Sobre tal 6rgano s6lo cabe informar respecto del articulo 24. 2 en cuanto
que preveé que «estard legitimada ante los 6rganos judiciales para intervenir en

defensa de los derechos y de los intereses tutelados en esta Ley».
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Es evidente que si dicha Delegacion es un 6rgano de la Administracion
Central del Estado, no se configura como un organismo publico dotado de
personalidad juridica propia, luego no cabe que tenga legitimacioén procesal
alguna en cuanto que carece de capacidad procesal.Por lo tanto, para que esté
legitimada debe crearse expresamente como organismo publico de lo contrario

quien estara legitimada sera la propia Administraciéon Central.

De nuevo y en el epigrafe VIl del presente Informe se volvera sobre esta

legitimacion asi como la de los servicios sociales a tenor del articulo 14.

6. Sobre las funciones del Ministerio Fiscal

El Anteproyecto crea el Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer,
encargado de la supervision y coordinaciéon del Ministerio Fiscal en este aspecto,
asi como mediante la creacioén de una Seccion equivalente en cada Fiscalia de
los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales a las que
se adscribirdn Fiscales con especializacion en la materia. Los Fiscales
intervendrdn en los procedimientos penales por los hechos constitutivos de
delitos o faltas cuya competencia esté atribuida a los Juzgados contra la
Violencia sobre la Mujer, ademas de intervenir en los procesos civiles de nulidad,
separacion o divorcio, o que versen sobre guarda y custodia de los hijos

menores en los que se aleguen malos tratos al conyuge o a los hijos

Como antecedente hay que citar la Circular 1/ 1998 sobre Intervencién
del Ministerio Fiscal en la persecucion de los malos tratos en el ambito
doméstico y familiar por la que se cre6 en cada Fiscalia el Servicio de Violencia

Familiar para el seguimiento y atencién de las causas de esta naturaleza.

Como se hizo notar mas arriba, el papel que se atribuye al Ministerio
Fiscal no es en si especialmente novedoso pues al margen de que se
mantuviese el articulo 1.2 en su integridad, entiende este Consejo que antes
crear una nueva categoria de 6rganos unipersonales deberia basarse el peso de
la tutela judicial integral en la existencia ya de instancias que pueden y deben

asumir una funcion coordinadora. Es el caso del Ministerio Fiscal. Resulta
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chocante que habiéndose anunciado un futuro protago nismo del Ministerio
Fiscal en la reforma de la Justicia, en la Memoria  econdmica se prevé que
el gasto para tal Ministerio sera cero, luego toda Su actuacion se basara en
un Fiscal delegado y en la creacion de secciones en las fiscalias ya
existentes. Por el contrario serd la organizacion judicial la q ue crecera de
forma que, como ya se anuncid, una vez mas todo d ependerd de los

jueces.

En definitiva, debe potenciarse aun mas al Ministerio Fiscal como
instrumento de seguimiento de las diferentes causas tanto penales como civiles
en un mismo dmbito doméstico.En este sentido es contradictorio que el articulo
50 del Anteproyecto prevea que el Fiscal General del Estado nombrar4, como
delegado, un Fiscal contra la violencia sobre la mujer y que este delegado
intervenga no en todas las causas penales sino so6lo «en aquellos procesos
penales de especial trascendencia apreciada por el Fiscal General del Estado»
[articulo 18 quater 1 a) del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal], mientras que
para las causas civiles —tedricamente supeditadas a las penales- interviene

siempre [articulo 18 quater 1 b) del Estatuto].

En segundo lugar y si es que la potenciacion del fiscal no produce
resultados positivos, mas que por la creacibn de nuevos Organos debe
apostarse, como se ha dicho, por la especializacién funcional de los 6rganos ya
existentes y una vez recaba experiencia sobre la incidencia de la ley y, sobre
todo, sobre la incidencia de reformas procesales, decidir a medio plazo si es
aconsejable crear 0 no un nuevo tipo de juzgados. Lo que no puede hacerse es

crear primero un érgano que, presumiblemente, va a potenciar la litigiosidad.

VI

OBSERVATORIO NACIONAL DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER Y
FORMACION DE JUECES Y MAGISTRADOS

1. Observatorio Nacional de Violencia sobre la Muj er
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El articulo 25 prevé, dentro de la tutela institucional, la creacién del
Observatorio Nacional de Violencia sobre la Mujer. Al respecto debemos llamar
la atencion sobre la existencia del Observatorio contra la Violencia Doméstica y
de Género, ya creado como consecuencia del Convenio firmado el 26 de
septiembre de 2002 por el Consejo General del Poder Judicial y los Ministerios
de Justicia y de Trabajo y Asuntos Sociales, para el tratamiento de la violencia

doméstica y de género en el &mbito de la Administracion de Justicia.

Este Observatorio se cred con el objetivo de dotar efectividad a las
actuaciones que cada una de las tres instituciones por separado desarrollaban
en la materia, ampliandose su composicion las Comunidades Autbnomas con
competencias en materia de justicia y a la Fiscalia General del Estado,
cumpliendo asi con el principio constitucional de coordinacion administrativa en
defensa, garantia y proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Desde su creacion, el Observatorio ha realizado una importante

labor.

Las actividades mas importantes desarrolladas por el Observatorio son,

entre otras, las siguientes:

12 El trabajo de investigacion de seguimiento de las Sentencias y
resoluciones judiciales dictadas por los Jueces, a fin de conocer de que forma se
aplican las leyes que las Camaras legislativas aprueban y para evaluar la

eficacia de las reformas legislativas.
22 Creacion de un Registro Central para la proteccion de las victimas de
la violencia doméstica, incluido en la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de

la Orden de Proteccion y aprobado por Real Decreto 355/2004.

32 Reuniones del Observatorio con colectivos y asociaciones implicados

en la materia.
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42 Trabajos de divulgacion especialmente entre jueces, fiscales,
abogados, procuradores, administraciones publicas, universidades,

asociaciones, Defensor del Pueblo, servicios sociales, etc.

52 Creacion de la Comision de Seguimiento de la Orden de Proteccién
integrada por representantes del Consejo General del Poder Judicial, Ministerio
de Justicia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Fiscalia General del
Estado, Comunidades Auténomas con competencias en materia de Justicia,
representantes de Colegios Profesionales en el &mbito de la Justicia y de la
Federacion de Municipios y Provincias, con competencias para la elaboracion de
protocolos de alcance general para la implantacién de la Orden de Proteccién y
de instrumentos adecuados para la coordinacion entre Jueces y Tribunales y
Administraciones Publicas. 6) Formacién de Jueces y Magistrados, habiéndose
celebrado en el afio 2003 un congreso y tres cursos y en el afio 2004 un

seminario.

Este Consejo del Poder Judicial considera oportuna la supervivencia del
Observatorio ya existente, dado que los ambitos de actuacion no tienen por qué
solaparse, pues el ya creado no evalla la violencia sobre la mujer en el ambito
educativo, laboral y funcionarial, cifiéndose al de la Administracion de Justicia,
ocupandose de la recogida de datos en relaciébn con la actividad judicial,
elaborando estadisticas y ocupandose de la formacion especifica de Jueces y
Magistrados, sin perjuicio del establecimiento de férmulas de cooperacién entre

ambos.

Se podria producir una confusion al utilizar la misma denominacién, pero
lo cierto es que en la Comunidad Autonoma de Madrid, ya existe otro
Observatorio sobre Violencia Doméstica, sin que hasta el momento haya existido

ningun conflicto o solapamiento de funciones.

En consecuencia, se sugiere que el articulo 25 se traslade a sede de
Disposiciones adicionales con un contenido que haga referencia al Observatorio
ya existente y a las oportunas medidas de coordinacion que se entiendan

pertinentes.
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2. Formacion de jueces y magistrados

El articulo 36 introduce una previsién inadecuada para el texto informado
en cuanto que la formacién de jueces y magistrados, por afectar a su estatuto
profesional, es materia que debe reservarse a la Ley Orgénica del Poder
Judicial, especialmente tras su reforma por la LO 19/2003, en particular los
articulos 307 y 433 bis.

Pero es que, ademas, resulta inapropiado que se prevea que tanto este
Consejo como el Gobierno y las Comunidades Autbnomas (se supone que éstas
dos instancias respecto del personal al servicio de la Administracion de Justicia 'y
Forenses, si bien nada se dice de los secretarios judiciales) deban asegurar que
los jueces y magistrados tengan una formacion especifica relativa a la igualdad y
no discriminacion por razon de sexo, es decir, una formacién sobre el articulo 14
de la Constitucion. Basta acercarse al programa de Oposiciones para el ingreso
en la Carrera Judicial, al programa docente de la Escuela Judicial aprobado por
unanimidad por este Consejo como a los diversos cursos de los planes de
formacion continua —también aprobados por unanimidad- para deducir que esto

hace afios que se viene haciendo.

En consecuencia, es mas aconsejable que este articulo 36, al menos en
lo que hace a jueces y magistrados, se lleve a sede de Disposiciones adicionales
con el contenido de que el Consejo General del Poder Judicial, de conformidad
con los citados articulos de la Ley Organica del poder Judicial, seguira
impulsando en los planes de formacion la organizacion de actividades
referentes a la violencia doméstica en general y sobre la mujer en particular, asi

como sobre la igualdad.

Vi

BREVE ANALISIS DE OTRAS MEDIDAS PROPUESTAS

Se abordan aquellas otras cuestiones que afectan a la potestad de

informe del Consejo en cuanto que se refieren a «normas procesales o que
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afecten a aspectos juridico constitucionales de la tutela ante los Tribunales
ordinarios del ejercicio de Derechos Fundamentales» [articulo 1081. e) Ley

Orgénica del Poder Judicial]

1. Medidas de sensibilizacién: la publicidad y los medios de
comunicaciéon

El anteproyecto modifica la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, con el fin de introducir un mayor respeto a la dignidad de las mujeres
y a la igualdad entre hombres y mujeres y su derecho a una imagen no
estereotipada ni discriminatoria, tanto si se exhibe en los medios de
comunicacion publicos como privados, tal y como se recoge en la exposicion de
motivos del anteproyecto. Igualmente configura la accién de cesacién o
rectificacion de la publicidad estando legitimados para ello las instituciones y

asociaciones que trabajan en favor de la igualdad.

En el articulo 7 del anteproyecto se considera ilicita la utilizacion de la
imagen de la mujer como objeto de publicidad con caracter vejatorio o
discriminatorio. Al respecto hay que decir que ya el actual articulo 3 de la Ley
General de Publicidad, en su letra a) considera ilicita «la publicidad que atente
contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en
la Constitucion, especialmente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la
mujer». Por lo tanto, la medida de sensibilizacion prevista en el precepto
gque comentamaos ya existia en nuestro ordenamiento | uridico, y no sélo por
la general proteccion de la dignidad de cualquier p  ersona, considerando
ilicita la publicidad que atente contra la misma, s ino también de forma
especial al aludir a la mujer. Por todo ello, en principio este precepto no
aporta nada especial a la especial proteccion que en materia de publicidad ya

se dispensaba a la mujer.

No obstante, la Disposicion Final Cuarta, Uno , modifica expresamente
el articulo 3 letra a) de la Ley General de Publicidad para adaptarlo al contenido
del articulo 7 del Anteproyecto. La diferencia es que ahora existe una especial
referencia a los valores y derechos reconocidos en los articulos 18 y 20. 4, de la

Constitucion Espafiola. Con ello se refuerzan los derechos del articulo 18, lo que
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no quiere decir que no se siga considerando como ilicita la publicidad que atente
contra el resto de valores y derechos reconocidos constitucionalmente vy, ain
siendo importante la mencién al articulo 20. 4, muy bien podria prescindirse de
la misma toda vez que por ser una norma constitucional se encuentra en la
cuspide del ordenamiento juridico, vincula a los poderes publicos y particulares y
es reiterada la jurisprudencia constitucional que se ha referido al mismo a la hora

de establecer el limite a las libertades reconocidas en el articulo 20.

En el mismo articulo 3, letra a) Ley General de Publicidad se introduce
un segundo parrafo que a modo de explicacién considera incluidos en la
prevision anterior «los anuncios que presenten de forma particular y directa el
cuerpo de la mujer en forma vejatoria 0 su imagen asociada a comportamientos
estereotipados que impliquen discriminacién». Desde la lbégica juridica vy
atendiendo a un interpretacion secundum constitutionem de los preceptos
anteriormente citados podria sobrar este segundo pérrafo, pues la utilizaciéon del
cuerpo o de la imagen de la mujer de forma vejatoria siempre atenta contra su
dignidad. No obstante, puede contribuir a aclarar el precepto en especial cuando
Su cuerpo o0 imagen aparece asociada a comportamientos estereotipados que
impliquen discriminacion. Con todo y frente a la anterior redacciéon de la norma,
es criticable que se haya excluido la expresa proteccion que se concedia en

materia de publicidad a la infanciay a la juventud.

En articulo 8 del Anteproyecto se reconoce legitimacion activa para
solicitar la cesacion o rectificacion de publicidad ilicita por utilizar en forma
vejatoria o discriminatoria la imagen de la mujer a la Delegacion del Gobierno
contra la violencia contra la mujer, el Instituto de la Mujer y las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios y las que tengan como objetivo Unico la defensa de los
intereses de la mujer.En cuanto a la Delegacién del Gobierno nos remitimos a lo
dicho mas arriba, lo que se confirma a la vista de la expresa legitimacion del

Instituto de la Mujer que si es organismo autbnomo.
El precepto se completa con lo establecido en la Disposicion Adicional

Cuarta, Dos, por la que se modifica la Ley General de Publicidad y adiciona un

nuevo apartado 1 bis) en el articulo 25 de la Ley General de Publicidad. Aparte
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de no entenderse muy bien el por qué se hace necesario que en el texto de una
ley se anticipe una determinada forma de legitimacion activa cuando mas
adelante se va a proceder a modificar realmente la norma en la que se regula la
materia esa forma de legitimacion, el precepto no merece mayor comentario en
cuanto que responde a lo establecido en la Ley General de Publicidad en
relacién con las Directivas Comunitarias que se han ocupado de las acciones de
cesacion y que dieron lugar a la promulgacién de la Ley 39/2002, de 28 de
octubre, de transposicion al Ordenamiento Juridico Espafiol de diversas
Directivas Comunitarias en materia de Proteccion de Consumidores y Usuarios
que modifico los articulos 25 y 26 y afiadié un nuevo articulo 29 a la Ley
34/1988.

Realmente estos preceptos ya permitian la legitimacion activa para
solicitar del anunciante la cesacion o rectificacion de la publicidad considerada
ilicita, no sélo a las personas naturales o juridicas afectadas, sino en general a
quienes tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo y, cuando la
publicidad ilicita afecte a intereses colectivos o difusos, pueden solicitar la
cesacion o rectificacion el |Instituto Nacional del Consumo y d&rganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales,
Asociaciones de Consumidores y Usuarios, legalmente constituidas, Entidades
de otros estados miembros de la Comunidad Europea que cumplan los requisitos
del articulo 29 de la Ley y en general, los titulares de un derecho o un interés
legitimo. No obstante, por la importancia procesal que tiene la perfecta
determinacion de la legitimacion activa, puede ser conveniente la introduccién en
el precepto, para aquellos casos para los que la publicidad sea ilicita por afectar
a la imagen de la mujer, de los organismos y entidades a los que hemos hechos
referencia, aunque sistematicamente seria mas correcto no introducir un nuevo
apartado 1bis), sino numerar el precepto como numero 3, quedando el actual 3

como nimero 4.

En la Disposicion Final Cuarta, Tres , se adiciona una Disposicion
Adicional a la Ley General de Publicidad, cuyo primer péarrafo sobra desde el
momento en que se limita a decir que la accion de cesacion se ejercitard en la

forma prevista en los articulos 26 y 29 de la Ley General de Publicidad excepto
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en materia de legitimacion que la tendran las personas y las instituciones a que
se refiere el articulo 25.1bis), introducido por el Anteproyecto de Ley que
comentamos, lo cual es evidente y ya estd recogido en los correspondientes

preceptos.

Méas trascendencia tiene el segundo péarrafo que atri  buye la
competencia para conocer estas acciones de cesacion a los juzgados de
Violencia, atribucion competencial que no tiene muc ho sentido dada la
particular materia de la que se veran obligados a ¢ onocer y que no guarda
ninguna relacion con la idea de que unos mismos jue ces conozcan de toda
la problematica civil y penal que se puede plantear en relacion con la
violencia sobre una misma mujer y en el mismo ambit 0. En efecto, la
publicidad denigrante para la mujer lo ser4 siempre con caréacter general y
no referida a una mujer concreta ni victima de conc  retos actos de violencia,
siendo el objeto de proteccibon en estos casos siemp re difuso:
precisamente por ello se legitima activamente para el ejercicio de las
acciones a los colectivos a los que antes hemos hec  ho referencia. Ademas
siendo estos juzgados una especialidad del orden pe nal, la idea de que con
tales previsiones se “criminaliza” también esta pub licidad y solo para la
mujer, ahonda en las ideas ya analizadas de indebid a concepcién de la
discriminacién positiva y de que se esta ante una j urisdiccion especial por

razon del sexo.

El articulo 9 del Anteproyecto establece que los medios de comunicacion
de titularidad publica velaran por la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre
hombre mujer, evitando toda discriminacion ilicita entre ellos. Si se parte del
principio de que lo que se pretende es una proteccién integral de la mujer,
defendiendo hasta sus Ultimas consecuencias su dignidad e igualdad y
prohibiendo cualquier forma de discriminacion, tal y como se reconoce en
nuestra Constitucién y en los Tratados Internacionales ratificados por Espafia, y
ademas los preceptos constitucionales y al resto del ordenamiento vinculan a
todos los ciudadanos y a los poderes publicos, no sélo los medios de
titularidad publica sino también los de titularida d privada deben velar por

la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre ho  mbre y mujer .
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Es cierto que, por ejemplo, el Estatuto de la Radio y la Television,
aprobado por Ley 4/1980, de 10 de enero, obliga a los medios de comunicacion
social del Estado a respetar el honor, la fama, la vida privada de las personas y
cuantos derechos y libertades reconoce la Constitucion y el respeto de los
valores de igualdad recogidos en el articulo 14 de la Constitucion y la Exposicidon
de Motivos de la propia Ley al referirse a la radiodifusion y la television como un
servicio publico esencial, cuya titularidad corresponde al Estado los considera
como un medio capital para contribuir a que la libertad y la igualdad sean reales
y efectivas con especial atencion a la proteccion de los marginados y a la no
discriminacién de la mujer. En términos parecidos se manifiesta el articulo 5 de
la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del Tercer Canal de Televisién
en cada Comunidad Autonoma. Por otra parte la Ley 25/1994, de 12 de julio,
incorpora al Ordenamiento Juridico Espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la
Coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
estados miembros relativos al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva
y en su articulo 9 considera ilicita la publicidad que atente al debido respeto a la

dignidad humana o discrimine por cualquier motivo, incluido el sexo.

2. Sobre la asistencia social y la asistencia juri  dica gratuita

a) Legitimacion penal de los determinados servicios sociales

El articulo 14 establece una legitimacion especial de los servicios
sociales de atencién, de emergencia, de apoyo y de recuperacion integral
de la mujer, para solicitar del juez las medidas ur gentes que considere

necesarias.

No debe confundirse la posibilidad de que los servicios sociales pongan
en conocimiento del juez la situacion detectada y la necesidad de adoptar
medidas con cardcter urgente con la legitimacién, en sentido procesal, para la
solicitud de las medidas.De nueva estamos ante 6rganos y no organismos o
entidades carentes de personalidad y, por tanto, de capacidad procesal. La Ley

27/2003, de 31 de julio habia dispuesto en el articulo 2.2 que la orden de
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proteccion serd acordada por el juez de oficio o a instancia de la victima o
persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apartado
anterior, o del Ministerio Fiscal. Y sin perjuicio del deber general de denuncia
previsto en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las entidades u
organismos asistenciales, publicos o privados, que tuvieran conocimiento de
alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberan ponerlos
inmediatamente en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal con
el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcion de la

orden de proteccion.

Ademas parece suficiente la participacion de los servicios sociales que
ya contempla la citada ley, que reconoce la posibilidad de que la orden de
proteccibn pueda solicitarse ante los servicios sociales o0 instituciones
asistenciales dependientes de las Administraciones publicas, y de que los
servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente faciliten a las
victimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la
solicitud de la orden de proteccién, poniendo a su disposicién con esta finalidad
informacion, formularios y, en su caso, canales de comunicacion telematicos con

la Administraciéon de Justicia y el Ministerio Fiscal.

En suma, la solicitud corresponde a la victima o las personas
destinatarias de las medidas de proteccion, sin perjuicio de la colaboracion de
los servicios sociales. Pero no se encuentra una justificacion razonable para que
la ley atribuya a los servicios sociales legitimacion para solicitar del Juez las

medidas urgentes.

Por ejemplo, el articulo 21 de la Ley 16/03, de 8 de abril, de prevenciény
proteccion integral de las mujeres contra la violencia de género de Canarias,
atribuye mas adecuadamente a los servicios sociales la funcién de denunciar
ante las autoridades competentes las situaciones de violencia de que tuvieran
conocimiento, previa conformidad de la victima y de colaborar con las
autoridades competentes en la adopcion de medidas asistenciales que tengan

por objeto la proteccién de la victima ante futuras situaciones de violencia de
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género, o la aportacion de medios probatorios relacionados con la comision de

actos de violencia.

b) Asistencia juridica gratuita

El articulo 15 debe ponerse en relacion con la Ley 1/96, de 10 de enero,
de Asistencia Juridica Gratuita y de los Reglamentos de desarrollo dictados en el
ambito estatal y autondmico. Sin embargo, seria conveniente para mantener la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico que se procediese a la reforma de
la citada Ley 1/96, incorporando el articulo 15 pues no es aconsejable que la
voluntad “integral” se predique de la ley informada a costa de perder su caracter
integral aquellas otras leyes especiales que regulan materias también reguladas

en el texto informado.

En todo caso, el texto informado supone un importante paso si bien
seria conveniente que se extienda la asistencia juridica gratuita también a la
informacion previa a cualquier actuacion procesal, a través de los convenios que
sean procedentes con los colegios profesionales y con las Administraciones
Autonomicas. Del mismo modo, debe completarse el precepto con una
referencia al articulo 21 de la Ley 1/96 ya que en concreto en estos casos de
violencia sobre la mujer, es donde mas justificado esta el que el 6rgano judicial
asegure de forma inmediata los derechos de defensa y representacion, no solo
del denunciado sino también de la victima y, por lo tanto, en atencion a las
circunstancias y urgencia del caso, debe dictarse una resolucion motivada
requiriendo de los colegios profesionales el nombramiento provisional de
abogado y de procurador, tramitdndose a continuacion la solicitud, segun lo

previsto en la Ley.
3. Derechos laborales y prestaciones de la Segurid  ad Social.

El articulo 16 del Anteproyecto enumera una serie de derechos laborales
y de seguridad social que conllevan la modificacion del Estatuto de los

Trabajadores y de la Ley General de la Seguridad Social en las Disposiciones

Finales Quinta y Sexta. Sin perjuicio de los comentarios que se haran a estas
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Disposiciones Finales, el articulo 16.3 considera como justificadas las ausencias
del trabajo motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de la violencia
sobre la mujer, cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencion. Este
precepto debe ponerse en relacion con el articulo 54.2 a) del mismo Estatuto de
los Trabajadores a efectos de despido disciplinario y con el articulo 5 relativo a

los deberes béasicos de los trabajadores.

A propésito de estos extremos el articulo 18 permite acreditar la situacion
de violencia sobre las trabajadoras -a los efectos previstos en el capitulo relativo
a derechos laborales y prestaciones de seguridad social- aportando la orden de
proteccibn o, en su defecto, el informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de que la demandante es victima de violencia sobre la
mujer. Esta orden, tal y como se ha visto, puede ser dictada por el juez de
Violencia o por el de Instruccion en funciones de guardia y al respecto si que
hay que advertir, tal y como ya se hizo antes, que si el texto informado encierra
riesgos de instrumentalizar la via penal con miras a litigios civiles, con estas
previsiones también hay que entender que ese riesgo alcanza, ademas, al
ambito de las relaciones laborales. En cuanto a que estas previsiones se cifian
sblo a la mujer trabajadora, nos remitimos a lo expuesto sobre el ambito de
aplicacion de la ley. En todo caso se podra alegar que esta posibilidad ya existe
con la Ley 27/2003, cierto, de ahi que se haya aconsejado no generar mas
confusion procesal con el texto informado —que acentla esos riesgos- y estar a
una mayor y mas detenida evaluacion del régimen de la orden de proteccion

antes que extenderlo.

Por otra parte la Disposicién Final Quinta modifica algunos articulos de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores para hacer efectivos los derechos laborales
y de seguridad social antes anunciados, por lo que de alguna forma el contenido

de los apartados 1y 2 del articulo 16 del Anteproyecto no tiene mucho sentido.

Si bien estas medidas pueden contribuir a proteger eficazmente a las
victimas de esta forma de violencia, no obstante conviene precisar que la causa
de extinciéon del contrato de trabajo que ahora se introduce en la letra m) del

apartado 1° del articulo 49 de Estatuto de los Trabajadores no deja de ser una

69



forma de extincién por voluntad del trabajador con la especialidad, frente a lo
previsto en la letra d), de que aqui existe una causa de fuerza mayor y ademas
no es necesario el preaviso que sefialen los convenios colectivos o la costumbre

del lugar.

En la Disposicion Final Sexta se modifica la Ley General de la Seguridad
Social para considerar que el periodo de suspension del contrato de trabajo con
reserva del puesto, tendrd la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones de la seguridad social. Y debe
entenderse -por la modificacion de la letra e) del apartado 1.1 y por la
modificacion del apartado 1.2 del articulo 208 de la Ley General de la Seguridad
Social- que estas trabajadoras afectadas por la situacion de violencia se
encontraran en situacion legal de desempleo a todos los efectos, obteniendo las
correspondientes prestaciones, sin perjuicio de lo que pueda resultar del
programa de accion especifico que, en el marco del Plan de Empleo del Reino

de Espafia, preveé el articulo 17 del Anteproyecto.

4. Derechos de las funcionarias publicas objeto de violencia

Se facilitan los derechos de traslado, excedencia voluntaria y adaptacion
del tiempo de trabajo de las funcionarias publicas afectadas por violencia sobre
su persona. Las normas que se contienen en los articulos 19 a 21 se completan
con la Disposicién Final Séptima que modifica la Ley 30784, de Medidas para la

Reforma de la Funciéon Publica.

Al respecto Unicamente conviene llamar la atencién sobre el hecho de
gque la Disposicién Final citada en su punto tres afiade una nueva letra e) en el
articulo 29.3 de la Ley 30/84, para conceder la excedencia voluntaria por interés
particular a las funcionarias publicas victimas de violencia sobre la mujer, cuando
tal vez y desde un punto de vista sisteméatico, fuese mas conveniente regularlo
como un numero distinto, dadas las especiales caracteristicas de esta forma de
excedencia que no queda sometida a plazo de permanencia y que durante los

seis primeros meses da derecho a la reserva del puesto de trabajo, del mismo
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modo que se regula en niumero aparte, el 4 del articulo 29, la excedencia por

cuidado de hijos.

Por lo demés y en cuanto a los efectos de las resoluciones penales que

se dicten al amparo de la ley informada y que el beneficio de estas

posibilidades sea sélo la mujer funcionario, sélo cabe remitirse a lo ya expuesto

en el anterior apartado.

Vil

CONCLUSIONES

A tenor de todo lo expuesto las principales conclusiones a las que llega el

Consejo General del Poder Judicial son las siguientes:

1a

26

33

La gravedad del fenbmeno de la violencia doméstica en general,
especialmente intenso en el caso de las mujeres, merece el esfuerzo de
gue la reaccion del Estado de Derecho sea lo mas enérgica y eficaz
posible, de ahi que habria que dar la bienvenida a una iniciativa mas, como
la informada, si es que ayuda a perfeccionar juridicamente esa reaccion.
Sin embargo hay dudas mas que fundadas de que se vaya aportar mas

racionalidad y eficacia al sistema.

El texto informado forma parte de un conjunto de iniciativas legales
desarrolladas en los dltimos afios -en especial en la anterior legislatura-,
tanto estatales como autonémicas, en cuyo ambito ya hay leyes integrales
y mas en concreto normas de proteccion como es la orden de proteccion
creada por la Ley 27/2003 (8 1V. 1)

Nace en un contexto en el que la proteccion de la victima de la violencia
doméstica es uno de los objetivos principales de la politica criminal, luego
no nace en un escenario de escasez de medidas, sino de una pluralidad de

iniciativas legislativas ya en vigor, pero que por su corto espacio de
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4a

56

6a

73

83

93

102

vigencia no permite aun valorar su eficacia real para combatir el fenomeno

social de la violencia doméstica [§ V. 2. a)]

Especialmente preocupante es que cuando en aun es muy reciente la
implantacion del régimen de la orden de proteccion (Ley 27/2003) se afiada
ahora un régimen paralelo que puede generar solapamientos,
confusionismo procesal e interferencias competenciales. Antes abordarse
una iniciativa como la informada deberia esperarse a una evaluacién mas
detallada del régimen de la Ley 27/2003.

Pese a su cardcter integral, ante un problema social de primera magnitud,
diverso en sus causas y manifestaciones, opta por una marcada

judicializacion de las soluciones. (8 IV. 1)

No se juzga acertado que regule solo la violencia sobre la mujer: una ley
integral debe abarcar todos los ambitos en los que se manifiesta la

violencia doméstica. (§ IV. 2)

La mujer no obtiene mayor proteccion por el hecho de que la ley la proteja
tan sélo a ella, excluyendo de su @mbito a menores, ancianos o, incluso, al
hombre. [§ IV. 2. ¢)]

La llamada discriminacion positiva llevada al ambito penal y judicial
conduce a la censurable discriminacion negativa. En estos ambitos se
parte de situaciones de igualdad: nada se afiade a la tutela judicial de la
mujer el hecho de excluirse a los hombres de la tutela de los Juzgados de

Violencia sobre la mujer.(§ 1V. 3)

No es aceptable un concepto de violencia sobre la mujer -del que depende
toda la aplicacién de la ley- basado en la intencionalidad del agresor. (8
V.1)

Es objetable constitucionalmente que pasen a delito las amenazas y

coacciones leves solo cuando el ofendido sea mujer. [8 V. 2 d)]
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112

122

132

142

152

162

Que esos delitos se basen tan so6lo en que el agresor sea hombre y
presumiéndose en la ley su intencionalidad, lleva al derecho penal de

autor, incompatible con la Constitucion. [8 V. 2 d)]

El tipo agravado de lesiones se basa en la presuncién de inferioridad de la
mujer, sin que tal regla se aplique a menores, ancianos o minusvalidos,
todos ellos susceptibles también de ser victimas de violencia doméstica. [§
V. 2e)]

Es positivo que se vaya a una especializacibn mayor en los organos
judiciales siempre que su objeto sea conocer de todo el fenbmeno de la

violencia doméstica. (8 V. 3).

Carece de justificacion crear una nueva categoria de juzgados solo para
mujeres, lo que lleva a una suerte de jurisdiccidon especial basada en la
intencion del agresor y el sexo de la victima. Si los érganos judiciales no
pueden crearse por razones de raza, ideologia, creencias, tampoco pueden

serlo por razones de sexo. (8 V. 3)

Antes que crearse Juzgados de Violencia sobre la Mujer debe procurarse
la especializacion funcional de los ya existentes, asi como aprovechar la
coordinacion potenciando al Ministerio Fiscal y los instrumentos procesales

ya existentes. (8§ V. 3y 6)

La insercion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en el orden penal,
lleva a “criminalizar” las causas civiles que se les atribuye, asi como a
potenciar el riesgo de que sean instrumentalizados.Si esto ya se detecta
con la vigente Ley 27/2003 seria mas prudente evaluar aun mas la
aplicacion de esta ley antes que crear un nuevo sistema paralelo que

aumenta ese riesgo. (8 V. 4)
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172

182

192

202

212

Carece de sentido procesal atribuir a esos 6rganos insertados en el orden
penal la competencia para conocer de acciones civiles contra la publicidad

vejatoria, aspecto éste ajeno a la violencia sobre la mujer.[§ V. 4. h)]

Las reglas de competencia no pueden basarse en el sexo de la victima ni
en la intencion del agresor. De ser asi se llegara a situaciones absurdas en
las que un mismo hecho, con unos mismos sujetos, puede ser competencia
de 6rganos diferentes por esa intencionalidad lo cual se apreciard siempre

al final y no al inicio de las actuaciones. .(8 V. 4)

El derecho constitucional al juez ordinario predeterminado por la ley queda
comprometido desde el momento en que queda a merced de la mujer la
eleccion del juez competente en funcion de que acuda a las medidas de

proteccion que el texto le ofrece.[8 v. 4. ¢)]

Los juicios rapidos y la orden de proteccion se han previsto para que se
ventilen en el ambito de los Juzgados de Instruccion de guardia. La mayor
parte de los delitos contra la mujer son competencia de esos juzgados y se
tramitan por esa clase de juicios, luego no por los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer con lo cual la pretendida especializacién queda cuestionada.
[8 V. 4.d)]

Debe plantearse llevar al texto informado algunos de los protocolos e
iniciativas de la Comision de Seguimiento de la Implantacion de la Orden
de Proteccion. Igualmente debe mantenerse el actual Observatorio contra
la Violencia Doméstica y de Género creado en 2002 por el Consejo
General del Poder Judicial y los Ministerios de Justicia y Trabajo y Asuntos
Sociales antes que crear en la ley informada un nuevo Observatorio que

se solape con el ya existente. [§ V. 4. g) y VI]
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