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Resumen: La aplicacion de la ley de violencia de género ha
revelado sus lagunas juridicas en relacion al 4ambito subjetivo y
garantias. La desproteccion legal de los menores exige su
consideraciéon como victimas de violencia de género, aunque
puede implicar la aproximacion a la violencia doméstica. La
violencia en otras relaciones de poder y de afectividad como las
parejas homosexuales también reclaman una respuesta juridica.
Entre las deficiencias de la ley de violencia de género destaca la
regulacion de la responsabilidad del Estado y de 1la
administracion por victimizacion secundaria.
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Abstract: The enforcement of domestic violence has unveiled
loopholes in relation to the subjective realm and guarantees. The
lack of legal protection of children requires consideration as
victims of violence, although the approach may involve
domestic violence. The violence in other relationships of power
and affection as gay couples also claim a legal response. Among
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the shortcomings of the law of gender violence highlights the
regulation of state responsibility and management for secondary
victimization.

Keywords: Gender violence, Secondary Victimization, public
responsabilidad.

1. Introduccion

A raiz de la aplicacion efectiva de las diversas leyes de violencia de género
en el marco estatal y autonémico se han venido revelando sus deficiencias
y lagunas juridicas. Paralelamente, el desarrollo legal de la igualdad
mediante la regulacion de la violencia de género tiende inversamente a
generar desigualdades potencialmente inconstitucionales. En particular, la
reducciéon de la violencia de género al ambito de las relaciones de
afectividad o de pareja contribuye a la desproteccion de otras modalidades
de maltrato a las mujeres y a las demas victimas directas e indirectas.

En realidad, la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género declarada plenamente
constitucional no implica, sin embargo, que los efectos derivados de su
aplicacion resulten plenamente constitucionales si provocan un tratamiento
desigual injustificable objetivamente. La distincion juridica entre la
violencia de género y la intrafamiliar o doméstica puede ser objeto de
replanteamiento constitucional ante la desigualdad de las victimas en el
acceso a los recursos publicos y a las medidas de proteccion. El riesgo de
discriminacidn entre mujeres maltratadas se hace extensible a los hijos por
la tutela inferior de los que son victimas de la violencia intrafamiliar
respecto de aquéllos que soportan la violencia de género. De igual modo, la
reproduccion de las relaciones de poder machistas y de los estereotipos de
género puede determinar otra “violencia de género” que también reclama
proteccion, como el maltrato en las parejas homosexuales.

La fenomenologia derivada de la aplicacion de la normativa sobre violencia
de género presenta pues, una dimension constitucional por la posible
afectacion del principio de igualdad entre victimas maltratadas.

2. Planteamiento constitucional del desarrollo aplicativo de la Ley de
violencia de género

Desde el comienzo aplicativo de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, se vienen manifestando deficiencias juridicas derivadas del
acotamiento de su ambito subjetivo a las relaciones de afectividad o de
pareja. Las garantias reforzadas previstas para las victimas de violencia de
género han determinado un trato desigual respecto de las mujeres
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maltratadas en la esfera intrafamiliar por razones de género y también entre
otras victimas del entorno de aquéllas. En particular, la imprevision legal de
tutela de los hijos ha planteado la revision de la actual normativa
detectdndose la necesidad de su proteccion como victimas directas de
violencia de género.

La exclusion de los menores como victimas en las leyes de violencia de
género ha derivado en un trato discriminatorio de los poderes publicos
especialmente peligroso que ha obligado a revisar la ampliacion del marco
subjetivo de la referida normativa. En la practica, la gravedad de las
consecuencias originadas por una delimitacion excluyente del ambito de la
violencia de género ha obligado a una reaccion de apertura en su aplicacion
subjetiva.

La necesidad de proporcionar cobertura juridica a los menores como
victimas directas e indirectas de la violencia de género deriva de su actual
desproteccion legal > A través de la previsible reforma propuesta por el
Gobierno los menores se incluiran como victimas directas de la violencia
de género adoptando la condicion de beneficiarios y asi ha quedado
recogido en el Plan Estatal Nacional de Infancia y Adolescencia 2013-2016
aprobado por el Consejo de Ministros.

La consideracion de los menores como victimas de violencia de género se
incardina en el contexto de maltrato tanto por agresiones directas como por
su condicion de testigos 3. Ahora bien, la ampliacion del status de victimas
de violencia de género prevista en la reforma de la Ley Integral para
subsanar una de sus deficiencias manifiestas implica como reverso una
aproximacion a la violencia doméstica. Desde esta perspectiva, la
indistincidn entre victimas directas e indirectas de la violencia de género a
proposito de la proteccion de los menores puede significar el
desmantelamiento de los argumentos constitucionales que justificaron en su
momento la actual Ley de violencia de género. Las fronteras entre el
maltrato de género y doméstico se difuminan en base a la admision legal de
los menores como victimas de violencia de género *.

’Con esta reforma, el Gobierno asegura que da cumplimiento al mandato que establece la
Directiva comunitaria en la que se considera que los hijos de las mujeres victimas de violencia
de género requieren con frecuencia especial apoyo y proteccion y da cumplimiento a diversas
mociones aprobadas en el Parlamento.

® Segun las tltima encuesta sobre Violencia de Género de 2011, un 70,6 por ciento de las
mujeres encuestadas que manifestd estar sufriendo violencia de género tenia hijos menores vy,
mas especificamente, el 61,7 por ciento de las mujeres que estaban sufriendo maltrato afirmaron
que sus hijos menores padecieron directamente situaciones de maltrato en algiin momento.

*Para Miguel Lorente, ex Delegado contra la Violencia de Género del Gobierno y especialista en
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Sin embargo, la revision del &mbito subjetivo de la normativa de violencia
de género obliga a plantear la constitucionalidad de un régimen distinto
entre las victimas de la violencia de género en el entorno familiar. El
interés juridico del menor como bien juridico protegido en situacién de
violencia de género permite visualizar un tratamiento desigual en relacion
con aquéllos victimas de maltrato doméstico, con posibles consecuencias
inconstitucionales.

En consecuencia, la problematica no se centra como hasta ahora en la
constitucionalidad del diferente tratamiento de ambos sexos por violencia
de género sino del régimen juridico diferenciado de los menores victimas
de maltrato de género y doméstico. La desigualdad juridica de los menores
en ambos supuestos y la reduccion de la proteccion reforzada prevista en la
Ley Integral unicamente a los menores victimas de violencia de género
puede implicar un trato discriminatorio respecto de los que soportan otras
modalidades de maltrato doméstico.

La limitacion subjetiva de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, a
las relaciones de poder hombre y mujer aun considerandose plenamente
constitucional ha revelado sus insuficiencias. La proyeccion de la
proteccion reforzada prevista en la Ley Integral a otras victimas colaterales
como los hijos, aproxima la violencia de género al maltrato doméstico. Sin
embargo, la diversificacion del régimen juridico de la violencia de género y
del maltrato doméstico o intrafamiliar plantea la constitucionalidad del
referido texto legal ante la posible ausencia de justificacion objetiva y
razonable.

3. La victimizacion secundaria de los hijos por violencia de género

La invisibilidad de los hijos como victimas directas o indirectas de la
violencia de género en la normativa sobre violencia de género ha
determinado su desproteccion juridica y planteado la necesidad de una
reforma de su 4mbito subjetivo °.

medicina legal y forense, el punto de partida es que un hombre que maltrata a una mujer "es un
mal padre y no es coherente con una buena paternidad". El experto también incide en que los
menores son victimas de violencia machista, pero alerta del riesgo de vaciar de contenido el
concepto violencia de género: "Los menores siempre han sido considerados victimas de
violencia de género, de hecho es una de sus caracteristicas, que se trata de violencia extendida
que se puede dirigir a otras personas, muchas veces menores, para hacer dafio a la mujer. Pero
luego esta la violencia contra los menores. Hay que diferenciar porque se puede dar la paradoja
de que un progenitor solo maltrate a su hijo y se considere violencia de género cuando no lo es.

® Se considera la Victimizacion Secundaria aplicable a terceras personas que, sin ser victimas
primarias del hechos violento, son testigos del mismo y sufren los efectos psicologicos de dicho
crimen, como el caso de los llamados Hifios-testigos,” que vivieron en un entorno de violencia
domestica y que, en ocasiones, asumiran dicha conducta observada o aprendida y la
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No obstante, la Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a
erradicar la violencia machista se ha anticipado a la reforma estatal
regulando la garantia de los derechos de las mujeres victimas y de “sus
hijos e hijas dependientes”, afirmando que las referencias a las mujeres
incluidas en la presente ley se entiende que incluyen también a las
nifias y adolescentes, salvo que se indique de otro modo (articulo 2).

En esta misma linea, la Fiscalia de Violencia de Género (de Malaga) ha
abogado por considerar a los hijos como victimas para diagnosticar cada
caso “y decidir si son necesarias Ordenes de alejamiento que eviten al
progenitor acercarse al nifio u otras medidas de forma independiente a la
situacion de la madre”.

Entre las deficiencias de la actual Ley Integral se ha revelado la
inseguridad de los menores como victimas colaterales de la violencia de
género pese a que, con frecuencia, cuando existe un conflicto familiar con
actos de violencia frente a los hijos generalmente menores de edad, estos
actos constituyen el detonante para que la madre no s6lo denuncie aquéllos,
sino también los que la misma ha sufrido.

Pero el replanteamiento del dmbito subjetivo de la Ley 1/2004, de 28 de
diciembre para incluir a los menores maltratados por este motivo permite
cuestionar su “ratio” intrinseca, limitada so6lo a la violencia que "como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia".

Al respecto, la reforma de la citada disposicion para garantizar la tutela de
los menores victimas de la violencia de género sobre las mujeres puede
conducir a efectos perversos del sistema juridico, por incorporar un
régimen desigual de los menores maltratados con graves consecuencias
constitucionales. La aplicacion de las medidas de proteccion y asistenciales
reforzadas exclusivamente para los menores maltratados por causa de
violencia de género hacia la mujer implican una brecha seguramente
inconstitucional en el marco general de proteccion de los menores. La
posibilidad de una desproteccion de los menores victimas de violencia
doméstica superior en términos juridicos y asistenciales en relacion a la de
aquéllos victimas de violencia de género implica un tratamiento desigual
dificilmente justificable a nivel constitucional.

trasladaran como normal a su entorno vital de adultos, continuando el ciclo de la
victimizacion.
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La distorsion en la proteccion de los menores derivada de la Ley de
Violencia de Género y de su futura reforma puede obligar a revisar su
constitucionalidad por las incongruencias de las garantias juridicas de los
menores maltratados °. Hasta la fecha, el riesgo de inconstitucionalidad por
esta causa se ha sorteado en la practica mediante Protocolos que han
distensionado la problematica de un régimen juridico diverso para las
modalidades de violencia de género y doméstica, unificando el tratamiento
de ambas.

El reconocimiento legal de los hijos como victimas de violencia de género
puede derivar en una aproximacion de esta modalidad de maltrato a la
violencia doméstica o intrafamiliar. La indistincion entre la violencia de
género y la doméstica se intensifica con la calificacion de los menores
como victimas junto a la madre. Asi se infiere de la Memoria de la Fiscalia
Provincial de Almeria admitiendo que en numerosos casos, cuando se
produce un acto de violencia contra la mujer, éste va acompanado de actos
de violencia frente a otros miembros de la familia, normalmente los hijos.

No obstante, resulta complicado en la practica el deslinde entre la violencia
de género sobre menores y la violencia doméstica respecto de los mismos
en base al criterio adoptado por la Ley Integral basado en las relaciones de
poder sobre la mujer. Mas aun la calificacion de la violencia de género
sobre los hijos como directa o bien colateral se dificulta en un contexto de
maltrato doméstico habitual. A excepcion del supuesto en que, sin
precedentes de violencia familiar, se produjeran agresiones al menor a raiz
de procesos de divorcio o separacion y por denuncias de la mujer
maltratada, advirtiéndose entonces una relacion causa-efecto entre €stos y
la violencia a los hijos .

La intrincada relacion entre violencia de género y doméstica ha estado
presente en el desarrollo aplicativo de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, como evidencian los numerosos Protocolos de actuacion

®El Tribunal Constitucional reconocié que la Ley Integral no implicaba discriminacién penal
por sexo, aunque su aplicacion ha revelado otras desigualdades que pueden analizarse desde
una perspectiva constitucional.

’Segun algunos autores desde que fue aprobada en diciembre de 2004 la Ley Organica de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, se ha mantenido la confusién entre violencia
de género y violencia doméstica. El Instituto Nacional de Estadistica con su primer estudio
sobre este problema, ha definido como violencia de género los actos violentos fisicos o
psicolégicos ejercidos sobre una mujer por un hombre que tenga o haya tenido con ella
relacion conyugal o de afectividad. Y violencia doméstica, como el mismo tipo de actos
ejercidos por hombres o por mujeres sobre familiares directos, a excepcion de los casos que
sean violencia de género.
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destinados conjuntamente a ambas modalidades de maltrato asi como se
desprende de la constitucion de un Observatorio comun sobre violencia
doméstica y de género del CGPJ °. En realidad, la correlacion entre
maltrato de género y doméstico constituye el aspecto mas vulnerable de la
actual Ley de Violencia de Género por las disfunciones que se derivan a
proposito de la tutela de los menores maltratados.

Sin embargo, la inclusion legal de los hijos como victimas directas o
indirectas implica que la violencia de género no es una cuestion de
exclusiva incumbencia de las mujeres maltratadas. La tutela publica del
interés de los menores exige su proteccion con independencia de la
decision de las principales victimas de violencia de género respecto a la
denuncia del maltratador y al correspondiente procedimiento contra el
mismo °.

En efecto, el control y la disponibilidad por las mujeres maltratadas de la
iniciacion o continuacion del proceso judicial contra los maltratadores
puede colisionar con el deber de proteccion publica de los menores. La
indisponibilidad del procedimiento de violencia de género por las mujeres
maltratadas se implementa con el deber de los poderes publicos de tutelar a
los hijos menores. La retirada de denuncia, el incumplimiento de las
ordenes de alejamiento o la renuncia a seguir el procedimiento no puede
determinar la conclusion de actuaciones publicas y judiciales sin la
evaluacion del riesgo de los menores. La proteccion de los hijos como
victimas de la violencia de género impone deberes a las administraciones
implicadas y a los juzgados de violencia de género.

En la actualidad, el progresivo aumento de las renuncias a continuar el
procedimiento repercute negativamente en las garantias de los menores
aunque su consideracion legal como victimas de violencia de género debe
impedir el cierre de la investigacién y la conclusion del procedimiento.
Segun cifras de la Fiscalia Provincial de Granada, cada afio aumentan las
exploraciones a los menores dentro del &mbito doméstico y se confirma de
este modo la repercusion que dicha violencia tiene sobre los mismos.

Ante esta problematica la reforma legal pretende la proteccion de las otras
victimas de la violencia de género, aunque puede tener sin duda una

® El Consejo del Poder Judicial dispone de un organismo denominado Observatorio contra la
Violencia Doméstica y de Género que a pesar de su nombre practicamente la informacion que
recoge es del maltrato de género, no de la violencia doméstica.

°Segun los ultimos datos, un trece por ciento de mujeres victimas de violencia de género
renunci6 en Andalucia a continuar con el proceso judicial
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repercusion juridica, especialmente en relacion a los datos sobre
actuaciones judiciales. Al respecto, la memoria anual de la Fiscalia admite
que de las ordenes de proteccion solicitadas (23.461) se rechazaron
practicamente la mitad (10.541) por no concurrir los requisitos previstos en
la ley y de las medidas cautelares solicitadas en 142.309 casos de violencia
de género incoados sélo se han adoptado 22.982 en 2012.

Respecto de la denegaciéon de las oOrdenes de proteccion y medidas
cautelares solicitadas por las mujeres maltratadas, se exige la valoracion del
interés de los menores como victimas de violencia de género. En este
sentido, el rechazo del cuarenta y cinco por ciento de peticiones de
proteccion de las mujeres victimas de violencia de género puede causar la
victimizacién secundaria de los hijos menores . La inaccion de los
poderes publicos con resultado de muerte o lesion de menores determina la
responsabilidad de la administracion en los términos analizados en el
siguiente epigrafe ™.

4. La responsabilidad publica derivada de la victimizacion
secundaria

Entre las lagunas significativas de la Ley de violencia de género destaca la
ausencia de una regulacion juridica sobre victimizacion secundaria
considerada como sufrimiento aniadido, que a las victimas, a los testigos y
a los sujetos pasivos de un delito les infieren las instituciones y
administraciones implicadas en su tutela 2

La respuesta del sistema juridico espaiiol a la violencia de género ha
exteriorizado la imprevision de la revictimizacion de las mujeres
maltratadas. El Derecho europeo no ha influido en la imposicion de una
normativa aplicable a la victimizacion secundaria limitandose a simples
recomendaciones a los Estados miembros 3. En concreto, la Directiva

19 para algunos expertos el Codigo Civil contempla medidas «suficientes» para la «proteccion
necesaria» de los hijos de victimas de violencia de género, pero su aplicacion depende en
demasiados casos de la «discrecionalidad» de los jueces y no se aplican.

Cabe mencionar la denuncia contra Espafia ante Naciones Unidas por muerte de una nifia
considerando su madre que en su caso hubo una "completa negligencia judicial y policial”,
ante la indefension en el ambito nacional y la posible responsabilidad de las autoridades
espaiiolas. e

2 Como victimizacion secundaria se consideran los dafios de dimensién psicologica o
patrimonial que sufre la victima como consecuencia de la falta de la adecuada asistencia e
informacion por parte del sistema de la Justicia

BLa Recomendacion (2002) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
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2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea,
de 25 de octubre de 2012, solo establece normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se
sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo de la Union Europea
relativa al Estatuto Juridico de las Victimas en el Proceso Penal y que
obligaba a los poderes publicos, entre otras prestaciones, a garantizar un
nivel adecuado de proteccion a las victimas en el plano de la seguridad,
intimidad e imagen.

En particular, la eficacia de las leyes de violencia de género se resiente por
la imprevision de un régimen de sanciones aplicable a las irregularidades,
anomalias, errores, negligencias cometidas por la administracion y
juzgados competentes en esta materia. Paradojicamente, la multiplicidad de
medidas garantistas de las mujeres maltratadas por el legislador no se ha
implementado con la incorporacion de mecanismos juridicos y acciones
especificas para la exigencia de responsabilidades administrativas y
judiciales.

La grave desproteccion de las mujeres maltratadas ante la victimizacion
secundaria en la normativa de violencia de género se ha intentado subsanar
mediante Protocolos de actuacion administrativa y judicial extra lege. Sin
embargo, el cumplimiento de los actuales Protocolos no garantiza
plenamente la ausencia de victimizacidn secundaria ni en consecuencia,
exime plenamente de responsabilidades .

La tutela institucional y administrativa de las mujeres maltratadas no se
acompaiia de una responsabilidad publica puesto que las leyes de violencia
de género no incluyen deberes legales. Asi deriva de la ausencia de cauces
juridicos para exigir responsabilidades a las administraciones e
instituciones que con sus actuaciones han contribuido a la indefension de
las mujeres maltratadas con resultado de muerte o lesiones. La
irresponsabilidad del Estado y de las Administraciones en la proteccion de
las victimas de violencia de género, mujeres maltratadas y sus hijos, afecta
al derecho a la tutela judicial efectiva.

En la préctica, y a diferencia de otros delitos, el conocimiento del maltrato
por los miembros de los servicios de asistencia a las victimas de violencia
de género no siempre es objeto de denuncia. De igual modo, la potestad o
legitimacion publica para intervenir en los procesos por violencia de género
apenas se ha utilizado para proteger a las victimas frente a actuaciones

miembros, sobre proteccion de las mujeres contra la violencia, establece como una de las
medidas la de “promover la puesta en funcionamiento de servicios pro-activos de proteccion de
las victimas.
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negligentes, descoordinadas o irresponsables de la administracién o de los
, e e . . 14
organos judiciales que han derivado en graves resultados .

La interaccion y coordinacion entre las administraciones e instituciones
competentes en materia de violencia de género a través de Protocolos
obstaculiza la delimitacion de responsabilidades entre las mismas . La
responsabilidad solidaria ante las dificultades para identificar el ente
culpable de la revictimizacion con resultado de muerte o lesiones, puede
actuar como causa de la ausencia de acciones por la administracion frente a
sus propios organos y a los 6rganos judiciales. Aunque el articulo 61 de la
Ley Integral se refiere a la legitimacion de la administracion de la que
dependan los servicios de atencion de las victimas para proponer adopcion
de medidas cautelares y de aseguramiento '°. Si bien ni siquiera la
posibilidad de personacion en los procedimientos penales por violencia
machista se ha reconducido legalmente a la esfera de la victimizacion
secundaria en los supuestos de muerte o lesiones.

La normativa estatal de violencia de género, a diferencia de la Ley 5/2008,
de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista
de Catalufia, no regula un deber de las administraciones de detectar e
identificar situaciones de riesgo o existencia de violencia machista. Si bien
el articulo 11 del referido texto catalan regula el deber de intervencion
obligatoria de los profesionales de la salud, los servicios sociales y la
educacion, cuando tengan conocimiento de una situacion de riesgo o de una
evidencia fundamentada de violencia machista, de acuerdo con los
protocolos especificos y en coordinacion con los servicios de la Red de
Atencion y Recuperacion Integral (articulo 11).

En realidad, la ausencia de deberes publicos como reverso de los derechos
reconocidos legalmente a las mujeres maltratadas permite considerar la Ley

“En la Ley de Violencia de Género, el titular de la Delegacion Especial del Gobierno contra la
Violencia sobre la Mujer esta legitimado ante los organos jurisdiccionales para intervenir en
defensa de los derechos y de los intereses tutelados en esta Ley en colaboracion y coordinacion
con las Administraciones con competencias en la materia.

15 Conforme a la Ley Integral los protocolos, ademas de referirse a los procedimientos a seguir,
haran referencia expresa a las relaciones con la Administracion de Justicia, en aquellos casos en
que exista constatacion o sospecha fundada de dafios fisicos o psiquicos ocasionados por estas
agresiones o abusos.

16 Segun esta disposicion en todos los procedimientos relacionados con la violencia de género,
el Juez competente, de oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que
convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la
Administracion de la que dependan los servicios de atencion a las victimas o su acogida, debera
pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares y de
aseguramiento contempladas en este capitulo, determinando su plazo, si procediera su adopcion.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 10



Integral como soft law en materia de responsabilidad. En especial, desde la
perspectiva de los tratados internacionales sobre derechos humanos
firmados y ratificados por Espafa, entre los que se destaca Convencion
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
y su Protocolo Facultativo, que obligan al Estado espaiiol al cumplimiento
de las disposiciones contenidas en ellos ya que, desde el momento de su
adopcion, pasan forzosamente a formar parte del ordenamiento juridico
espaiol y son, por tanto, de obligado cumplimiento.

No obstante, habria de plantearse la posible vulneracion de los tratados
internacionales por las normas de violencia de género que no reproducen
los deberes de los Estados en esta materia y omiten sus responsabilidades
por victimizaciéon secundaria. En el marco nacional, cabe resaltar la Ley
5/2008, de 24 de abril, disponiendo el derecho de las mujeres que se hallan
en riesgo o en situacion de violencia machista a recibir de inmediato de las
administraciones publicas de Catalufia una proteccion integral, real y
efectiva (articulo 30). Aunque esta normativa externaliza la responsabilidad
remitiendo a los protocolos las responsabilidades de los sectores implicados
en el tratamiento de la violencia machista, con el objeto de garantizar la
prevencion, la atencion eficaz y personalizada y la recuperacion de las
mujeres que se hallan en situaciéon de riesgo o que son victimas de la
violencia machista (articulo 85.5), pese a que deberian haberse regulado en
la ley. Si bien en la actualidad los protocolos de actuacion no han previsto
responsabilidades publicas sino que se han limitado a asegurar los
estandares de diligencia debida de la Administracion en este engranaje de
proteccion integral de la victima *'.

El anormal funcionamiento de los servicios de proteccion de las victimas
de violencia de género y de los 6rganos judiciales no solo puede derivar en
una revictimizacion sino que la demostracion de la relacion causa-efecto
entre sus actuaciones y la muerte o lesiones de la mujer, determinan una
responsabilidad publica ®. La conexion entre organismos € instituciones
competentes en materia de violencia de género puede dificultar la

7 Excepcionalmente se prevén medidas de obligado cumplimiento para las entidades e

instituciones implicadas en la proteccion de la violencia de género como la Circular 6/2011 que
mantiene que "no puede sostenerse el caracter discrecional de la pena en los procedimientos de
violencia sobre la mujer y doméstica (art. 57.2), por lo que los Fiscales deberan solicitar
siempre la pena de alejamiento de conformidad con los parametros establecidos en el art. 57.1
del CP".

®La incomunicacién entre estos servicios, de no ajustarse debidamente, podrian generar la
posible responsabilidad del Estado por anormal funcionamiento de la Justicia y de sus servicios
en general.
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concreciéon del ente responsable determinando una responsabilidad
solidaria *°. Sin embargo, en la practica unicamente se reconoce la
responsabilidad subsidiaria del Estado por insolvencia de los maltratadores
solapando su posible condicion de responsable directo.

En efecto, la violencia contra las mujeres por particulares constituye una
vulneraciéon de los derechos humanos que obliga a los Estados a responder
por no actuar con la diligencia debida, por inaccion o incumplimiento del
deber de prevencion, investigacion y sancion regulado por tratados
internacionales. Por esta razon, la Ley Integral ha aminorado el marco de
tutela internacional en base a la omision normativa de la responsabilidad
del Estado por acciones e inaccidon de sus agentes.

La responsabilidad internacional del Estado se dispone para el
incumplimiento del deber de prevision y por omision de las medidas
necesarias para evitar violencia de género en situaciones de riesgo
previsible %°. Su traslacién al plano nacional implicaria que el conocimiento
de una situacion de riesgo real e inmediato por las entidades competentes
en violencia de género y la posibilidad razonable de haber prevenido o
evitado el maltrato, determina la responsabilidad estatal o autondémica.

Sin que la renuncia a continuar el procedimiento de violencia de género

faculte a los poderes publicos a extinguir los deberes administrativos y

e g . . . . . .. 21

judiciales si persiste el riesgo para la mujer o hijos “". Los derechos

fundamentales de las victimas de violencia de género son irrenunciables
.. . . ey .. ., 22

subsistiendo las obligaciones y la responsabilidad de la administracion “*.

19 Se efectuado la critica de que la responsabilidad subsidiaria del Estado implica que las
victimas de violencia de género son de segunda categoria, ya que sus indemnizaciones son en
promedio el 15% de las otorgadas a las de terrorismo por el Decreto 671/2013.

20 para Abramovich, V., Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el
caso “Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos |,
www.anuariocdh.uchile.cl , cabe plantear si las autoridades contaron con informacion adecuada
sobre el riesgo existente para la vida y la integridad de la victima antes de que se consumara la
agresion, o si estaban en condiciones de evitarla razonablemente.

21 Un 13 por ciento de las mujeres victimas de violencia de género en Andalucia ha renunciado
en este afio a continuar con el proceso judicial que se inicid al denunciar a su agresor. De ellas,
el 51,5 por ciento no ha recurrido al apoyo psicolégico, mientras que un 24,9 por ciento si lo
tenia pero renuncia.

?2Segun el informe del IAM, como motivo de abandono del procedimiento considera la presion
de las personas profesionales de la abogacia que estan tramitando el procedimiento civil de
separacion, y que a veces proponen la retirada de la denuncia para garantizar el pago de la
pension o el respeto al régimen de visitas impuesto. Asimismo, la no concesion de la orden de
proteccion es considerada otra causa de abandono: el 55,6 por ciento de las mujeres a las que no
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La posible desadaptacion de la Ley Integral a los tratados internacionales
sobre violencia de género también repercute en la desproteccion del
derecho a la tutela judicial efectiva y plantea su renunciabilidad %. En este
sentido, el Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
2008 reconoce que ‘el consentimiento de la mujer no excluye la
punibilidad a efectos del art. 468 del CP”’.

Entre los supuestos relevantes de deficiente funcionamiento del sistema
publico de proteccion de victimas de violencia de género cabe destacar la
muerte de mujeres maltratadas pese a numerosas denuncias previas ante los
servicios asistenciales y los organos judiciales **. En particular, causa
perplejidad la justificacion por Fiscalia de la proteccion de una mujer
asesinada manifestando que 'estaba protegida al vivir con un militar” y de
otra asesinada con el arma que fue devuelta por la Administracion a un

maltratador reincidente “°.

En esta linea, el articulo 18 de la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre,
sefala que sin perjuicio de los derechos de defensa, los Estados miembros
velaran por que se dispongan medidas para proteger a las victimas y a sus
familiares frente a la victimizacion secundaria o reiterada, la intimidacion o
las represalias, incluido el riesgo de dafios emocionales o psicologicos, y
para proteger la dignidad de las victimas durante la toma de declaracion y
cuando testifiquen. Sin embargo, la normativa espafiola de violencia de
género no ha desarrollado suficientemente los deberes internacionales del
Estado en esta materia. Por esta razon, la imprevision de la responsabilidad

se les concede la orden de proteccion renuncian frente al 19,7 por ciento de las mujeres que lo
hacen teniendo la orden concedida.

BLa Ley 27/2003 dispone que el Juzgado o Tribunal que conozca de un proceso penal por
violencia doméstica examinard si concurre una situacion objetiva de riesgo para la victima vy, si
es asi, debe ordenar aquellas medidas cautelares penales que resulten conducentes “atendiendo a
la necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima”.

" La efectividad de la tutela exige que durante la tramitacion del proceso penal puedan
adoptarse medidas destinadas a amparar de forma provisional los intereses de la victima,
especialmente en materia de proteccion.

»La Audiencia Nacional calific de “deficiente” la devolucion del arma al agresor por lo que
condeno al Estado a pagar 25.000 euros de indemnizacion a su hija porque la Administracion no
comprobo suficientemente los antecedentes del agresor antes de revocar la suspension de
licencia de armas tras dos procesos por violencia de género. Para valorar la conducta del
agresor, unicamente se pidio informe a la fuerza policial donde residia el marido, cuando lo
“logico” hubiera sido solicitarlo en el lugar donde vivia la esposa, pues ya estaban separados,
sefiala la sentencia. El fallo de la Audiencia, que responde a una denuncia de la hija de la
victima, considera que la devolucion de las armas actué como “coadyudante de la muerte” de
la mujer. La joven, entonces menor de edad, estimaba que la Administracion no habia tenido en
cuenta ningun dato para valorar la peligrosidad de su padre.
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publica por actos privados de violencia de género en las leyes espafiolas

deriva a la esfera internacional la exigencia de responsabilidades debiendo
o, 2

fundamentarse en la violacion de derechos humanos *°.

En el marco nacional, el trato revictimizante puede proceder de los
obstaculos de acceso al sistema judicial en base a la imposibilidad de
recurrir contra las decisiones judiciales a través de instrumentos agiles y
sumarios. Ante los déficits del sistema institucional, las victimas de
violencia de género deberian disponer legalmente de cauces para exigir
responsabilidad publica. Pero las leyes de violencia de género no han
previsto esta posibilidad y han silenciado el recurso de las mujeres
maltratadas y sus familias a reclamar sanciones y responsabilidades a la
administracion. Si bien la implicacion del derecho fundamental de igualdad
puede fundamentar su reconduccion por la via de tutela de los derechos
fundamentales prevista en el articulo 53.2 CE.

La afectacion del derecho de igualdad de las victimas de violencia de
género también deriva de su tratamiento desigual dependiendo de la
Comunidad Autonoéma, segin la disponibilidad de medios y servicios y el
nivel de proteccion juridica y asistencial que ofrezcan °’. Desde esta
perspectiva, la desigualdad real entre mujeres maltratadas dentro de la
realidad nacional presenta una vertiente constitucional que obliga al Estado
a asumir una funciéon coordinadora para impedir discriminaciones de las
victimas por razén del territorio %°.

?® Desde el estandar internacional de diligencia debida, en la Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujer de 1993, se insta a los Estados a “proceder con la debida
diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional, castigar todo acto
de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por particulares’’[

?"La Junta de Andalucia ha sido pionera al proponer al Gobierno central la creacion a nivel
nacional de una cartera comun de servicios basicos que iguale las actuaciones en materia de
violencia de género en todas las comunidades -ya sea en materia de prevencion o proteccion-con
el objetivo ultimo de evitar la existencia de "victimas de primera o de segunda".

®En este sentido, Amnistia Internacional advirti6 sobre las posibles desigualdades en la
proteccion de los derechos de las mujeres dependiendo de las diferentes Comunidades
Autonomas en las que residan. Como expresaba en su informe “La desigualdad en la proteccion
por razones geogrdficas es un aspecto que no ha sido abordado por las autoridades espariolas.
Las medidas de apoyo integral dirigidas a mujeres presentan diferencias en funcion de la zona
geogrdfica en que se encuentran, siendo especialmente preocupante lo relativo a la acogida
provisional de mujeres maltratadas. El Estado debe asegurar el acceso y la disponibilidad de
servicios y recursos de calidad, cuya provision se corresponda con la obligacion de garantizar
el ejercicio de derechos.”
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5. Retos legislativos ante la nueva fenomenologia de violencia de
género

La aparicién de nuevas formas de maltrato de género como el perpetrado a
través de nuevas tecnologias reclama una respuesta legal ante la gravedad
de sus efectos. El cardcter imperceptible de esta nueva modalidad de
violencia de género por las propias victimas convierte este maltrato en
subliminal, al margen de su difusién expansiva.

La desproteccion juridica de las mujeres ante la violencia de género virtual
determina la necesidad de visibilizarla para que las victimas se
autoperciban como tales y puedan reaccionar juridicamente mediante
instrumentos legales que penalicen las agresiones, coacciones 0 amenazas
realizadas mediante ultimas tecnologias.

Desde una perspectiva subjetiva, la asimilacion de las parejas
homosexuales a las heterosexuales y su aproximacion también a efectos de
violencia de género presenta una dimension constitucional. La violencia
por razon “de otro género” derivada de la reproduccion de roles masculino
y femenino y coincidente con la Ley Integral en que deriva de relaciones de
poder y de afectividad, plantea la traslacion de los beneficios de esta
normativa a las parejas homosexuales. Su reconduccion a la esfera de la
violencia doméstica o intrafamiliar con inferior desproteccion juridica y
asistencial puede implicar discriminacion indirecta derivada de la aparente
neutralidad del legislador de las victimas homosexuales.

En consecuencia, la tutela de la igualdad de género puede generar
desigualdades y en ultima instancia, efectos discriminatorios si no se
produce una aproximacion del régimen juridico y tratamiento legal de las
victimas de violencia de género y doméstica. El distanciamiento juridico
entre las victimas de la violencia de género y de maltrato doméstico puede
determinar desigualdades dificilmente justificables desde una perspectiva
constitucional. En especial, cuando las victimas de maltrato doméstico o
intrafamiliar son  particularmente  vulnerables como  menores,
homosexuales...

Otra problematica emergente resulta de la necesidad de aplicacion exterior
de la Ley Integral a las mujeres espafolas residentes en el extranjero y
victimas de violencia de género por sus parejas o0 como consecuencia de un
ambiente de multiculturalidad. La indefension de las mujeres nacionales
maltratadas en el extranjero se asimila a la que soportan en nuestro pais las
inmigrantes victimas de violencia de género. La proteccion del Estado en
estos supuestos deberia proyectarse a estas otras victimas mediante
programas para la aplicacion de la normativa de violencia de género ex situ.
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Por ultimo, la actual normativa de violencia de género adolece de
previsiones para exigir responsabilidades al Estado por incumplimiento de
sus deberes de prevision y diligencia, obligando a su reconduccion al
ambito internacional. No obstante, la victimizacion secundaria en paises
con un desarrollo legislativo de la violencia de género presenta un caracter
residual. Si bien ante la imprevision de responsabilidad estatal por fallos
del sistema unicamente se faculta para recurrir a la proteccion internacional
derivada de los Tratados ratificados por nuestro pais.

De modo que en la actualidad la nica respuesta posible a la victimizacion
secundaria consiste en el recurso a instancias internacionales para exigir
responsabilidad al Estado por violencia de género, paraddjicamente como
en los paises con inferior grado de tutela juridica a esta problematica.
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