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Presentacion

Juan Luis Ibarra Robles
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

Adela Asua Batarrita
Catedratica emérita de Derecho Penal de la UPV/EHU

Inmaculada de Miguel Herran
lIma Sra. Directora de Relaciones Sociales, Estudios y Modernizaciéon del Ararteko

Se recogen en este libro las ponencias, intervenciones y aportacio-
nes al taller de casos presentadas en las Jornadas de Derecho Penal en
homenaje a José Maria Lidén, celebradas en Bilbao los dias 7 y 8 de
noviembre de 2019.

Las Jornadas, convocadas durante dieciséis afos consecutivos, estu-
vieron presididas por la ausencia y la memoria de D. José Maria Lidén,
magistrado de la Audiencia provincial de Bilbao y profesor de derecho
penal de la Universidad de Deusto, que fue asesinado el dia 7 de no-
viembre de 2001 delante de su esposa e hijo por criminales de la orga-
nizacion terrorista ETA.

Durante todo este tiempo se ha mantenido la finalidad de las Jor-
nadas de contribuir al objetivo que sabemos compartia José Maria Li-
doén: comprender y hacer socialmente comprensible la misién institu-
cional y las claves de sentido que ofrecen una legitimacién ética a la
justicia penal en el siglo xx.

La edicién documentada en este libro gird bajo el titulo de «Revi-
sion de las politicas y practicas ante la violencia de género».

Se abordé asi un area especialmente ligada a la practica de los va-
lores del Estado constitucional de derecho entendidos como condicién
de libertad e igualdad y como obligaciéon positiva de remocién de obs-
taculos para su realizacion material; o que requiere, también, de la tu-
tela penal para la proteccion de las victimas ante las manifestaciones
mas intolerables de negacion de los derechos de las mujeres.
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10  JUAN LUIS IBARRA ROBLES, ADELA ASUA BATARRITA E INMACULADA DE MIGUEL HERRAN

La direccién de las Jornadas —desempefiada por D.? Adela Asua,
catedratica emérita de derecho penal de la UPV/EHU, D.? Inmaculada
de Miguel, directora de Relaciones Sociales, Estudios y Modernizacion
del Ararteko y D. Juan Luis Ibarra, presidente del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco— distribuyd su contenido en un doble plano:

En cuanto al marco cientifico penal, se desarrollé una aproximacion
a la evolucion conceptual y de la normativa internacional en relacién a
la prevenciéon de la violencia contra las mujeres y la desigualdad. Este
marco se complementé desde la sociologia y la antropologia con el es-
tudio de los discursos, sesgos cognitivos y mitos sobre la violencia de
género.

Fruto del mismo se recogen en esta edicion las ponencias dictadas
por la investigadora D.? Evelina Zurita, el abogado D. Arturo Mufoz, la
magistrada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo D.? Ana Ferrer y
la directora de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer, D.? Izaskun Lan-
daida.

En un segundo plano de estudio, estrictamente centrado en las
practicas sociales, se dirigi¢ a la reflexion y analisis sobre la eficiencia
de las respuestas ofrecidas por las intervenciones en la lucha contra la
violencia de género producidas desde el sistema de justicia. La mirada
abarco las fases de prevencion deteccién, proteccion y recuperacion de
las mujeres victimas de la violencia de género. Se detuvo, muy especial-
mente, en el estado de la coordinacion de la Administraciéon de Justicia
con los servicios sociales, sanitarios y de protecciéon policial para apoyar
y proteger a las mujeres que deciden emprender el complejo camino
de salida de la violencia. También se proyectd la reflexion en torno al
estado operativo de las garantias y apoyos que el sistema de justicia
ofrece tanto en caso de denuncia del agresor como cuando la mujer
opta por no presentar denuncia o retirarla.

La reflexion en este segundo plano concito la intervencion de doce
profesionales de la judicatura, la fiscalia, la abogacia, cuerpo de letra-
dos de la administracion de justicia, integrante de la unidad de valora-
cion forense integral, la Ertzaintza, y los servicios sociales y de asistencia
a la victima que debatieron en tres mesas redondas multidisciplinares:
limites e insuficiencias del proceso penal; mecanismos de coordinacion
extra e intrajudiciales; la valoracion del riesgo; la situaciéon de las victi-
mas a lo largo del proceso judicial, y las mujeres inmigrantes como vic-
timas especialmente vulnerables.

Las Jornadas presentaron como novedad el abordaje de un Taller
de casos sobre el funcionamiento del sistema. Siguiendo una metodo-
logia de previa recogida de informacion via encuesta dirigida a opera-
dores juridicos y personas afectadas —en la se recogieron un centenar
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PRESENTACION 11

de opiniones— se seleccionaron para su analisis operativo los aspectos
mas criticos y reiterados en los resultados de la investigacion: la forma-
cion en la atencién a las mujeres victimas de la violencia de género; la
coordinacién e intercambio de la informacién; su relacién con la efica-
cia en la valoracion del riesgo; la creaciéon de un érgano especializado
de coordinacion y la necesidad de incrementar los recursos, entre otros.
Estas cuestiones fueron debatidas activamente en el taller con la parti-
cipacion de cinco profesionales, encargandose de la tarea de relatoria
la profesora D.? Miren Ortubay.

La rigueza de este encuentro quedé potenciada con la participacion
de mas de un centenar de asistentes de la judicatura, fiscalia, letrados y
letradas de la administracién justicia, abogados y abogadas, miembros
de la Ertzaintza, empleados de la oficina del Ararteko y de los servicios
de la administracion de justicia: unidades forenses de valoracion inte-
gral, equipos psicosociales judiciales, Servicio de Asistencia a la Victima,
asf como de servicios sociales.

La direccion de estas decimosextas Jornadas de Derecho penal en
homenaje a José Maria Lidén quiere mostrar su mas expresivo agra-
decimiento a las instituciones que las hicieron posible: al Servicio de
Formacion del Consejo General del Poder Judicial y al Departamento
de Trabajo y Justicia del Gobierno Vasco que asumieron la inclusion
de esta edicién entre las actividades del Plan autonémico de forma-
cion judicial permanente. Al servicio editorial de la Universidad de
Deusto que se ha hecho cargo, un afio mas, de esta edicion. A la ins-
titucion del Ararteko que aportd su experiencia organizativa y de co-
nocimiento sobre el drea de estudio. Al Colegio de la Abogacia de
Bizkaia y a Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer. Todas ellas contri-
buyeron decisivamente al objetivo de una participacién transversal de
los profesionales que trabajan cotidianamente en la lucha por erradi-
car la discriminacion estructural de las mujeres que todavia permea
practicas y mentalidades y que se proyecta, de forma singular, en la
violencia de género.

Y, finalmente, a la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco que ha apostado decididamente por hacer que
las Jornadas en memoria de José Maria Lidén se adapten a las nece-
sidades, cada dia mas notorias, de un conocimiento sustentado so-
bre la inteligencia cooperativa interprofesional. Una inteligencia que
permita hacer avanzar el principio de paz juridica en el abordaje de
la violencia de género, uno de los mas graves problemas que persiste
todavia en este primer tercio del siglo xxi como dramaético lastre del
ejercicio pleno de derechos en igualdad de oportunidades de muchas
mujeres.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 9-11

© Universidad de Deusto






Complejidad (y perplejidad) ante la violencia
en la pareja. Aproximacion desde la antropologia
social a conceptos, representaciones y causas sociales

Evelina Zurita Marquez

Profesora del Area de Antropologia Social y miembro del Grupo de Investigacion
Etnomedia de la Universidad de Malaga

Sumario: |. Introduccion Il. La Antropologia Social y el problema
de la violencia en las parejas lll. Contra la esencializacién y ontologi-
zacion de sexos y géneros IV. Intervencién asistencialista / interven-
cion transformadora V. Necesidad de apertura a nuevos horizontes
de investigacién e intervencién VI. Conclusiones VII. Bibliografia

Resumen: El presente trabajo incorpora un analisis de la «violencia en la pa-
reja» desde la perspectiva de la Antropologia Social. Partiendo de la idea de
gue este tipo de violencia se engloba dentro la categoria —mas amplia— de la
«violencia de género», se aspira a poner de relieve la enorme complejidad que
reviste este particular problema, asi como los retos que plantea para las cons-
trucciones tedricas hegemonicas. En el trabajo se defiende la idea de que un
analisis particularizado de esta cuestion —diferenciandola de las demas formas
de violencia de género— resulta sin duda esencial para poder poner de mani-
fiesto una serie de aristas, tradicionalmente invisibilizadas, que podrian llegar a
allanar el camino a la compresion de los multiples factores que facilitan el ejer-
cicio de este tipo de violencia —ello, desde luego, puede contribuir a la bus-
queda de mecanismos preventivos mas adecuados y eficaces—. Se analizan,
asi, los presupuestos de posibles soluciones desde la perspectiva de la Antropo-
logia Social.

Palabras clave: Violencia en la pareja, Violencia de género, Etiologia, Antropo-
logia Social, Intervencién asistencialista, Intervencion transformadora.
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14 EVELINA ZURITA MARQUEZ
[. Introducciéon

Hablamos de violencia en la pareja para poner énfasis en que nos refe-
rimos a la violencia que se da en el &mbito de las relaciones afectivas pre-
sentes 0 pasadas, y para significar que la denominada «violencia de gé-
nero» abarca un espectro mas amplio que este de las parejas y exparejas.

Nos proponemos poner de manifiesto la extrema complejidad del
problema de la violencia en el seno de las parejas, poniendo en cues-
tion conceptos y representaciones de algunos analisis hegemonicos.

Por otro lado, queremos exponer el papel que una ciencia como la
Antropologia Social puede tener en los analisis de los problemas socia-
les, pues, con frecuencia, se olvida en su abordaje que estos hunden
sus raices en causas sociales y se producen y significan en contextos
concretos.

Por lo tanto, pretendemos resaltar la necesidad de prestar atencion
a elementos poco valorados en los analisis al uso, contextualizando el
problema y atendiendo a las significaciones sociales en distintos con-
textos.

El problema de la violencia que se produce en el seno de la pareja
no es un fendmeno nuevo, aunque si lo es su consideracién de pro-
blema social, y se caracteriza por ser una realidad compleja, enmara-
fiada, velada y oculta. Oculta, por «las cifras negras de la violencia»;
oculta para los «expertos» (que no logran explicarla), oculta para la so-
ciedad (que no entiende qué pasa) y para las personas cercanas, como
familiares y amigos, porque muchas personas que viven estas situacio-
nes las silencian. Velada, porque familiares o amigos que las conocen,
a veces, las justifican o no le dan importancia, e igualmente velada, a
veces, para las propias personas implicadas en estas situaciones, que la
identifican con momentos de conflictividad, con momentos en los que
pesa mas la culpabilidad que reconocer el proceso en el que estan in-
mersas. Y con ello nos referimos no solo a personas que la sufren, sino
también a las que la ejercen.

Il. La Antropologia Social y el problema de la violencia en las parejas

Desde MALINOWSKI, a través de la etnografia, la Antropologia So-
cial pretendia dar cuenta de formas de vida diversas desde un cono-
cimiento empirico directo por medio del trabajo de campo. En estos
primeros pasos de la disciplina, se focalizé la atenciéon en grupos huma-
nos lejanos del entonces considerado mundo civilizado. Hoy, el antro-
poélogo social ya no estudia comunidades o sociedades en su conjunto,

Cuadernos penales José Maria Lidon
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COMPLEJIDAD (Y PERPLEJIDAD) ANTE LA VIOLENCIA EN LA PAREJA 15

COMO en sus inicios, sino que aborda aspectos y problemas contextuali-
zados en grupos humanos concretos.

El trabajo del antropdlogo como cientifico social es fundamen-
talmente hacer etnografia y, para ello, debe hacer trabajo de campo;
es decir, busca obtener los datos de primera mano en el mismo lugar
donde se producen los acontecimientos. La accién humana es accion
simbdlica. Con ello queremos decir que los comportamientos humanos
no solo tienen una dimensién instrumental (con ellos hacemos algo),
sino también una dimension expresiva (con ellos también significamos
algo).

Los seres humanos viven en universos simbolicos; por eso, la An-
tropologia Social y Cultural tiene como uno de sus ejes principales la
cultura. Pero los antropélogos no entendemos la cultura en su uso pe-
dagdgico e incluso elitista al uso. Proponemos, por ser un concepto an-
tropolégico de cultura y al que nos sentimos cercanos, el de Clifford
GEERTZ (1995: 20-37):

«Creyendo con Max Weber que el hombre es un animal inserto
en tramas de significacién que él mismo ha tejido, considero que la
cultura es esa urdimbre y que el analisis de la cultura ha de ser, por lo
tanto, no una ciencia experimental en busca de leyes, sino una cien-
cia interpretativa en busca de significaciones. Lo que busco es la ex-
plicacion, interpretando expresiones sociales que son enigmaticas en
su superficie (...). La conducta humana es accion simbolica (...) [por
eso] aquello por lo que hay que preguntar es por su sentido y por su
valor (...). La cultura es un contexto dentro del cual pueden descri-
birse todos los fendbmenos de manera inteligible».

En definitiva, ninguna relacién social, produccién material, expre-
sion social y expresion simbdlica puede ser comprendida sin ser inves-
tigada empiricamente y relacionada con su contexto social y cultural’.
Segln Maurice GODELIER, en una entrevista con Sophie CARATINI, la
Antropologia, en tanto que ciencia social, tiene como objetivo abordar
las cuestiones desde «la inmersion en la sociedad y cultura como prin-
cipal imperativo metodolégico»?. El compromiso no consiste tanto en
juzgar y acotar los hechos que acontecen como en entender los meca-
nismos complejos y contradictorios que los generan y tratar de explicar-
los3.

' BEATTIE, John. Otras culturas, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993.

2 CARATINI, Sophie. Lo que no dice la antropologia, Editorial Disenso, Madrid, 2013,
p. 104.

3 MANDLY, Antonio. Los caminos del flamenco. Etnografia, cultura y comunicacion
en Andalucia, Editorial Signatura, Sevilla, 2010.
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16 EVELINA ZURITA MARQUEZ

Nuestro estudio se centra en el analisis de discursos y practicas:

— discursos y practicas de hombres y mujeres inmersos en situaciones
de violencia en distintos ambitos, institucionales y no institucionales;

—discursos y practicas de expertos policiales, judiciales, sanitarios,
psicélogos y trabajadores sociales, asi como de responsables en
instituciones que se ocupan del tema.

Centrarnos en discursos y practicas sociales nos ha llevado a plan-
tearnos ciertas cuestiones al respecto. Una de ellas es que en la vida
real no podemos separar lo observable y su descripcién, como si fue-
ran dos realidades sociales distintas. «Incluso la descripcion discursiva
de acontecimientos, aunque no se pueda verificar referencialmente, es
una conducta social que puede resultar mas transcendente que aquello
gue desfiguradamente relata»?.

Los contextos etnograficos para nuestras muestras han sido aso-
ciaciones «de» mujeres maltratadas y asociaciones «para» atender a
victimas, Centros de la Mujer dependiente del IAM, mujeres y hom-
bres asociados y no asociados que han sufrido y ejercido violencia en
sus parejas y otros organismos oficiales. Contextos que han resultado
especialmente relevantes para nuestra etnografia han sido:

a) grupo especializado en violencia doméstica y de género de la
Policia Local,

b) juzgados de Violencia sobre las Mujeres,

C) juzgados de lo penal,

d) centro penitenciario, que ha sido uno de los contextos privile-
giados de nuestra etnografia. Nuestra permanencia en el centro
durante un periodo largo permitié que la experiencia etnogra-
fica con internos, tanto en las entrevistas como en las historias
de vida, se convirtiera en uno de los principales focos de nues-
tro trabajo de campo.

Nuestra investigacion es de tipo cualitativa. Se centra en el analisis
de los discursos de nuestros informantes indagando sobre los valores,
creencias y deseos que subyacen en la accion social. Nuestra metodo-
logia es mas interpretativa que explicativa, pues creemos que el anali-
sis no se circunscribe a la explicacion. Con ello pretendemos hacernos
cargo de elementos que no son tangibles, pero que operan en la vida
de los sujetos y los grupos humanos, elementos para los que la ciencia

4 GARCIA GARCIA, José Luis. «Informar y narrar: el anélisis de los discursos en las in-
vestigaciones de campo», Revista de Antropologia Social, vol. 9, 2000, p. 78.
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COMPLEJIDAD (Y PERPLEJIDAD) ANTE LA VIOLENCIA EN LA PAREJA 17

social esta dotada para hacer visibles; aspectos que, no siendo paten-
tes, estan muy presentes en la sociedad. Por no ser patentes, se resis-
ten a representaciones positivistas.

Como sefalan Begona MARUGAN vy Cristina VEGAS, uno de los
problemas del fenédmeno de la violencia es que se estan visibilizando
solo unos aspectos y se esta centrando la atencién en algunas cuestio-
nes, que, sin ser menores, al poner el foco solo en ellas, velan y obsta-
culizan acercamientos mas holistas y criticos.

Partimos del presupuesto de que los afectos y conflictos interperso-
nales no son hechos individuales, sino que mas bien tienen un origen
en estructuras sociales y econémicas. Por tanto, los andlisis se sitan
mas en un plano estructural que individual.

Consideramos que la violencia es una construccién social y con esto
no nos referimos solo a que la agresividad humana se expresa de modo
diferente en épocas historicas, sociedades, culturas y ambitos sociales di-
ferentes, sino, fundamentalmente, a que la significacion de la violencia
es distinta. Queremos decir que el modo como se construye, con qué fi-
nes, como se manifiesta y cdmo se reconoce la violencia son constituidos
desde la sociedad y las relaciones sociales que esta presenta. Por ello,
como antropdélogos no podemos creer en la universalidad de la violencia
como un hecho dado, uniforme, con los mismos objetivos, con los mis-
mos mecanismos, ni mucho menos la violencia contra las mujeres.

La violencia es algo que la sociedad produce de forma compleja
y es producto de representaciones sobre la violencia, de negociacio-
nes (acerca de qué es violento o no), de luchas (contra determinadas
formas de violencia y no contra otras), etc. La violencia no es una res-
puesta casual o individual a situaciones concretas, sino que parte de
una construccién colectiva y su funcién va en el sentido de mantener la
estructura social mas que a atacarla.

Como antropdlogos no nos interesa tanto saber por qué deter-
minadas personas actlan de manera diferente a la establecida por la
norma (legal o moral), sino méas bien cémo y por qué se han construido
esos comportamientos, qué funciones sociales cumplen y —algo muy
importante— coémo se significan socialmente esos comportamientos.

Por eso, nuestra investigacion tiene tres ejes fundamentales:

1. Poner de manifiesto la complejidad enmarafada de las situaciones
de la violencia en el seno de la pareja heterosexual y cuestionar los
conceptos y representaciones de los analisis hegemonicos.

5 MARUGAN, Begofia y Cristina VEGA. «Gobernar la violencia: apuntes para un ana-
lisis de la rearticulacién del patriarcado», Politica y sociedad, vol. 39, n.° 2, 2002.
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18 EVELINA ZURITA MARQUEZ

2. Focalizar la atencién sobre elementos a los que, creemos, no
se esta dando aun suficiente importancia, y también poner en
cuestion algunos analisis que, lejos de aportar luz, oscurecen y
hasta enturbian la comprensién necesaria (antes que el juicio)
de este problema para que las practicas politicas y de interven-
cion sean mas acertadas y efectivas.

3. A partir de un problema como el de esta violencia, hacer ana-
lisis social que metodoldgicamente contribuya a poner de ma-
nifiesto que para los antropélogos los «hechos sociales» no
son elementos separados de los contextos en los que se pro-
ducen vy significan, asi como que los discursos y las practi-
cas generados sobre los problemas construyen estos como
«efecto».

La llamada «violencia de género», circunscrita al &mbito de la pa-
reja, construye un imaginario reduccionista de la violencia sobre las
mujeres. Por otro lado, la violencia de género no es un vestigio de un
pasado patriarcal en extinciéon, sino que tiene su razén de ser en socie-
dades desigualitarias y violentas, no solo entre los sexos y géneros, y
gue consideramos un sintoma social que toma distintas formas e ins-
trumentos.

Nuestras tesis giran alrededor de dos presupuestos:

a) Para estudiar especificamente la violencia que sufren mujeres
por parte de sus parejas o exparejas, es necesario analizar tanto
el polo de las personas que la sufren como el polo de quienes
la ejercen y los contextos macro y microsocial en los que se pro-
ducen.

b) la violencia de género no se reduce a la violencia que las mu-
jeres sufren en el ambito de la pareja. La violencia de género
abarca un espectro mayor. Los discursos reduccionistas generan
unas condiciones artificiales que neutralizan e invisibilizan cau-
sas y «efectos» de otras condiciones que también acttan.

lll. Contra la esencializacién y ontologizacion de sexos y géneros

Huimos de posiciones esencialistas (identificando mujer con «fe-
menino» y varén con «masculino»; asi como de ontologismos, como
si hubiera «un ser mujer» y «un ser varon»). Con relaciones de género
referimos que no podemos entender la posicién psiquica y social de lo
masculino mas que en relacion con la de lo femenino, y viceversa (no
identificando «masculino» con varones y «femenino» con mujeres). No
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COMPLEJIDAD (Y PERPLEJIDAD) ANTE LA VIOLENCIA EN LA PAREJA 19

estamos hablando de dos entidades yuxtapuestas, sino de posiciones
gue se constituyen una en relaciéon a la otra. Por ello, cuando hablamos
de la violencia que se produce en el seno de las parejas, no podemos
entenderla solamente como fruto de un dominio y control patriarcal
ejercido solo por varones hacia mujeres, pues el patriarcado construye
relaciones de poder como dominio en todos los érdenes de la vida so-
cial, econdmica, interpersonal e incluso subjetiva. Ahora bien, es nece-
sario analizar a fondo las causas estructurales que expliquen un resul-
tado mayor en el numero, duracién, intensidad y en los efectos de la
violencia sufrida por mujeres.

La consideracion de que el sexo es la base fisica y el género la psi-
cosocial, tan difundida en documentos e intervenciones institucionales,
no tiene en cuenta que tanto el sexo como el género son construccio-
nes culturales. Hombre y mujer son categorias que cobran significa-
ciones condicionadas cultural e histéricamente. Una de nuestras preo-
cupaciones es la forma en que se esta utilizando el «género» en los
ambitos cientifico-académicos, mediaticos y politico-institucionales.
Desde estos ambitos, se estd produciendo una representacién de la
realidad que, si atendemos a sus discursos, lejos de su pretension, sir-
ven a las relaciones de poder-dominacién entre los sexos que la fase
actual del neoliberalismo necesita®.

El dimorfismo sexual humano ha servido de soporte para que en Oc-
cidente la diferenciacion entre varones y mujeres se haya asentado sobre
la naturalizacion de los sexos (macho-hembra), de los géneros (mascu-
lino-femenino) y de la heterosexualidad como la sexualidad normativi-
zada. Durante los siglos xix y xx, se fue asentando la idea de que existian
dos esencias bioldgicas diferentes, pero que, como afirma Laqueur’, no
es una idea que respondiera a los descubrimientos de la biologia, sino a
la necesidad de crear representaciones simbdlicas que fueran Utiles politi-
camente. Con la seleccion del sexo como factor de jerarquizacion social,
el pensamiento cientifico occidental construye la dicotomia de género
masculino/femenino asumiendo que los atributos sociales y psicoldgicos
de dicha dicotomia son producto de la que se considera la mas determi-
nante diferencia bioldgica: el sexo. En el imaginario colectivo de nuestras

6 ANDRIEU SANZ, Rosa y MOZO GONZALEZ, Carmen (coords.). «Normalizacion del
«género» y problemas de legitimidad de las teorias y luchas feministas. Elementos para
un debate», Actas del X Congreso de Antropologia, Cultura, Poder y Mercado. Simpo-
sio; «Antropologia feminista y/o del género. Legitimidad, poder y usos», Fundacién El
Monte, FAAEE, Sevilla, 2005, p. 17.

7 LAQUEUR, Thomas. La construccion del sexo. Cuerpo y género desde los griegos a
Freud, Catedra, Madrid, 1994, pp. 49-51.
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20 EVELINA ZURITA MARQUEZ

sociedades, el sexo refiere fundamentalmente las diferencias genitales,
constituyéndose estas en evidencia social®.

Estas delimitaciones dicotdomicas, como sefalan Weeks?, Laqueur'©,
Foucault (1987) y otros, son un fenémeno historico, no algo dado por
naturaleza. De hecho, otras culturas han visto las diferencias entre gé-
nero y sexo de una forma mas flexible; Occidente las concibe de una
forma opuesta, contradictoria, que en gran medida hemos heredado
hasta hoy. Estos desarrollos tedricos dicotdmicos contribuyeron a re-
definir de un determinado modo las relaciones entre los sexos y, por
tanto, las relaciones sociales desde una légica a la que no escapa nada
del espectro de estas relaciones y sus conflictos.

Nos parece equivoco analizar esencializando y naturalizando dicoté-
micamente comportamientos como masculinos y femeninos, identifican-
dolos de manera unilateral con comportamientos de varones y mujeres,
respectivamente. Este modo de proceder no hace sino sustentar un mo-
delo social, heterosexual y patriarcal proponiéndolo y asumiendo sus im-
plicaciones. Es necesario subrayar que la diferencia entre los géneros se
ha construido como efecto de la desigualdad y no al contrario™.

El sexismo es un modo de estructurar subjetividades, de estructu-
rar relaciones econdmicas, afectivas y erdticas que reduce la riqueza
humana y sus posibilidades tanto de los que se reconocen como «va-
rones» como de las que se reconocen como »mujeres»'?. Luchar con-
tra la construcciéon de los modelos masculino y femenino, y de su asig-
nacion unilateral a varones y mujeres implica, como minimo, poner en
cuestion las categorias que hacen posible este orden social patriarcal y
no asumirlas como hechos naturales; es decir, poner en cuestion las ca-
tegorias de varén y mujer de las que nuestro sistema econémico y so-
cial se sirve para legitimar la desigualdad.

Por ello, utilizar «género» y «sexo» como entidades ontoldgicas,
fijas, estables, tal como aparece en los discursos oficialistas, progra-
mas de asignaturas, planes de igualdad, etc., y en el propio vocabula-

8 MENDEZ, Lourdes. «Cuerpo e identidad. Modelos sexuales, modelos estéticos, mo-
delos identitarios», en BLANCO, C; MINAMBRES, A. y MIRANDA, T. (coords.): Pensando
el cuerpo, pensando desde el cuerpo, Universidad Castilla-La Mancha, Albacete, 2002,
pp. 125-127.

9 WEEKS, leffrey. El malestar de la sexualidad. Significados, mitos y sexualidades,
Hablan las Mujeres, Madrid, 1993.

10 LAQUEUR, Thomas. op. cit.

" MENDEZ, Lourdes. «Una connivencia implicita: “perspectiva de género”, “empo-
deramiento” y “feminismo institucional”», Actas del X Congreso de Antropologia, Cul-
tura, Poder y Mercado, Fundacién El Monte, FAAEE, Sevilla, 2005, p. 207.

12 |ZQUIERDO, Maria Jesus. El malestar en la desigualdad, Céatedra, Madrid, 1998.
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rio que se crea para construir la realidad de la que nos ocupamos, no
lleva sino a callejones epistemoldgicos sin salida, a teorias fundadas en
categorias construidas a tenor de un sistema que necesita la jerarquia
de la bipolaridad de los sexos y de los géneros para reproducir y legiti-
mar su logica.

Consideramos que la violencia en las parejas es un sintoma no solo
de que las relaciones de pareja son relaciones sociales, sino que enun-
cia la desigualdad patriarcal del sistema'3. Sin embargo, se patologizan
y judicializan las conductas anémicas, en vez de poner en cuestion las
relaciones de pareja, de familia y las relaciones sociales en general que
las generan a partir de las identidades de sexo y género.

Es innegable que las personas que agreden a otras son responsa-
bles de los actos violentos que realizan, pero es necesario considerar
gue el problema de la violencia ni tiene aqui Unicamente su raiz ni su
solucién esta en las medidas punitivas o terapéuticas para las personas
gue ejercen violencia y para las que la sufren. El andlisis de la violen-
cia en las parejas pone de manifiesto, mas alld del esquema simplista
de que la Unica causa es la dominacién de un género por otro, o que
es consecuencia de un enfrentamiento entre varones y mujeres concre-
tos, que es necesario adentrarse en el estudio de los mecanismos que
subyacen a las relaciones sociales en general y afectivas en particular.
Y ello, con el fin de ir abriéndose a intervenciones en mas frentes y a
otros objetivos.

Como dice M.? Jesus IZQUIERDO™, la violencia de los varones se ha
tomado como un problema, como una disfuncionalidad en las pare-
jas que hay que resolver, y no como un sintoma de las contradicciones
del sistema. Como resultado de ello, la transformacién de la sociedad
se traslada al campo de la terapia, de la intervencion judicial, dejando
a un lado el compromiso politico de cambio estructural. Siendo inne-
gable la necesidad de la intervencion psicolégica, médica y judicial, no
podemos cerrar los ojos a que existen condiciones sociales que favore-
cen ciertas conductas y que los cambios sociales profundos no pueden
ser llevados a cabo solo desde la intervencion profesional. Por ello, te-
nemos la esperanza de que este sintoma se pueda convertir en una de
las aristas desde las que reflexionar y poner en cuestién el sistema so-
cial y no analizarlo solo como un problema construido desde el bino-
mio agresor/victima, que oculta sus verdaderas raices.

13 |ZQUIERDO, Maria Jesus. «Del sexismo y la mercantilizacion del cuidado a su so-
cializacion. Hacia una politica democrética del cuidado», en Congreso Internacional
SARE «Cuidar cuesta: costes y beneficios del cuidado», Emakunde, Bilbao, 2003.

4 |ZQUIERDO, Maria Jesus. op. cit., 2003.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 13-36

© Universidad de Deusto



22 EVELINA ZURITA MARQUEZ

En nuestro trabajo etnografico, hemos encontrado frecuentemente
la sustitucion de sexo por género o su utilizacion como sinénimos. Ju-
dith BUTLER diagnostica esta situacion como que «la suposicion de un
sistema binario de géneros mantiene implicitamente la idea de una re-
lacion mimética entre género y sexo, en la cual el género refleja el sexo
0, al menos, esta restringido por él»1>,

Esta identificacion y sustitucién de «sexo» por género, realizada
tanto en el ambito institucional como en numerosos textos e interven-
ciones cientificas:

—anula el marco tedrico que proporcionaba el concepto de «gé-
nero» formulado por los feminismos criticos,

—se niega al «género» el papel esencial que tiene en los marcos
tedricos que estudian la desigualdad de las mujeres, al disociar
lo que son las mujeres de su posicion social y de la identidad que
construyen sobre lo que son,

—niega la existencia de diferencias sexuales, al inscribirse en un
marco heterosexista’®.

Se confunde «género», categoria analitica que refiere aspectos so-
cio-histérico-psiquicos, con hombres y mujeres de carne y hueso. Pero
ademas se obvia que el «sexo», frente a la idea naturalizada mas difun-
dida, también es un constructo socio-histérico-econdmico’’.

En vez de considerar que el género adopta dos valores, masculino
y femenino, y que son independientes, abogamos por una concep-
cion relacional, es decir, lo relevante en este problema que nos ocupa
no son tanto los géneros como las relaciones que se establecen entre
ellos. Seria necesario, entonces, referir un género a otro para entender
cualquier aspecto de uno de los dos.

La jerarquizacion entre masculino/femenino es ocultada a veces con
la idea de la complementariedad. En la critica al sexismo dominante se
ha venido cuestionando la importancia de las diferencias sexuales y que
se utilicen estas diferencias para justificar la situacion de las mujeres.
Pero este cuestionamiento sigue estando en el marco conceptual va-
ron/mujer, como si estos fueran anteriores a las condiciones sociales
que los han originado y que han generado la desigualdad entre mas-
culino/femenino. No se pone en cuestion esta categorizaciéon ni se ana-
liza. Es indiscutible que las condiciones de produccién de la existencia

5 BUTLER, Judith. E/ género en disputa. El feminismo y la subversion de la identidad,
Paidds, México, 2001, p. 39.

16 |ZQUIERDO, Maria Jesus. op. cit., 1998, p. 19.

7 ILLICH, Ivan. «El género vernaculo», en Obras reunidas I, FCE, México, 2008.
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tienen un peso incuestionable en la construcciéon de esas categorias y
gue un cambio de aquellas generard un cambio en estas’é.

La forma binaria cerrada de categorizar este fenémeno de maltra-
tador/maltratada ha venido posibilitada gracias a una obra de ingenie-
ria epistemoldgica’, bajo la ldgica de lucha de un sexo con otro y de
un género contra otro. Con ello se ha contribuido a la representacion
de la «realidad» de hombres y mujeres desde una légica conflictivista
en un régimen de escasezZ0. Asi, se utilizan mecanismos que la socie-
dad pone a disposicion para crear la asimetria entre varones y mujeres,
grupos sociales, grupos de edad, etnias..., para ahondarla adn mas sin
cuestionar la logica en la que se sitia y a los intereses a los que sirve.

El paradigma conflictivista, que no profundiza en por qué, para
gué se construyen las asimetrias fundadas en jerarquizaciones sociales,
desemboca, frente al promulgado discurso de erradicaciéon de la violen-
Cia, en una simple administracién y gestion de ella.

Segun esta logica bipolar, se presupondria, sin cuestionamiento
alguno, quién tiene capacidad de ejercer violencia y quién la capa-
cidad de sufrirla, por «el hecho de ser hombre o mujer». Detras hay
un fuerte determinismo que concibe a «hombres» y «mujeres» como
esencias naturales o condicionamientos culturales por los que los suje-
tos estamos determinados en tanto varones y mujeres. Y todo ello sin
cuestionar la relacién que tiene esta representaciéon con la estructural
division sexual del trabajo?!.

Tal premisa no solo conduce a una falacia, sino que ademas disena
un entramado de intervencion terapéutica y judicial (que es la que se
ha construido como adecuada vy eficaz), establece cémo actuar sobre
estas categorias en un intento de «normalizacién» de las relaciones y
presenta un muestrario de relaciones «sanas» y relaciones «patoldgi-
cas» e inadecuadas. En este orden de ideas, surgieron una serie de teo-
rias acerca de cémo es, qué caracteristicas, tipologias, lineas, modelos
de explicacién e intervenciéon presentan las mujeres maltratadas y, cada
vez mas, sobre hombres maltratadores.

La violencia contra las mujeres como fendmeno social se ha cons-
truido en las sociedades «democraticas» y del «bienestar», que es
desde las que hablamos, bajo una légica de lucha de un sexo con otro
y de un género contra otro, y bajo una légica binaria ontologizada y
fija de los sexos, de los géneros y desde la bipolaridad maltratador/mal-

8 |ZQUIERDO, Maria Jesus. op. cit., 1998, p. 59.
[ZQUIERDO, Marfa Jesus. op. cit., 1998.
ILLICH, Ivan. op. cit.

' IZQUIERDO, Maria Jesus. op. cit., 2003.
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24 EVELINA ZURITA MARQUEZ

tratada, agresor/agredida y victimario/victima. Y esto, a veces, lleva a
callejones epistemolégicos sin salida que dificultan el analisis del feno-
meno y el disefio de intervenciones adecuadas.

Un sistema que construye la asimetria de los sexos y los géneros lo
gue hace, desde sus intentos de combatir la violencia, es administrarla,
estableciendo qué es violencia y qué no, quién ejerce violencia y quién
no por el «hecho» de ser hombre o mujer, qué violencias deben ser
aceptadas y cuales no, etc., no ir contra ella, pues se oculta que la vio-
lencia es uno de los cimientos de estas sociedades estructuradas desde
la desigualdad, la explotacion y, como consecuencia de ella, desde el
dominio y la desigualdad.

No se puede dudar de que las medidas legales y terapéuticas son
necesarias, pero no son suficientes por si mismas para atajar un pro-
blema con raices mas profundas que la delictividad del agresor y con
necesidades mas amplias que la proteccion de la persona sobre la que
se ejerce violencia.

En los abordajes y representaciones al uso sobre este problema,
se confunde la violencia en las parejas y las «cifras de la violencia», se
prioriza la violencia fisica y se estandarizan los modelos masculinos y
femeninos como si se trataran de productos acabados que la sociedad
elabora al margen de la organizacién social, econdmica y politica (y a
los que se nos adscribe naturalmente a hombres y mujeres de forma
irrevocable desde la genitalidad). Por otro lado, se considera que la
agresion desembocara antes o después irremediablemente en un pro-
ceso de dominio violento y destructivo. Por ello, abocan a identificar la
violencia con dominio aplicando la fuerza bruta, como dominio desde
el ejercicio de la coaccion y coercién y que solo es patrimonio de una
parte de la sociedad.

Ahora bien, sabemos que existen muchos procedimientos de do-
minio y que los mas eficaces, como sefalé FOUCAULT??, son precisa-
mente los que no proceden mediante estos instrumentos, sino de un
modo mas sutil.

Se constata que, en las sociedades en las que vivimos, los espa-
cios, la posicion social y econémica, estatus politicos, son jerarquicos vy,
como dice BOURDIEU, los mas estimados son los considerados «mas-
culinos» segun los indicadores para el éxito, el desarrollo y la felicidad.
Mas que categorizaciones que nuevamente lo recalguen, debemos in-
dagar en cémo se posibilitan tales jerarquizaciones al hilo de otras,

22 FOUCAULT, Michel. Historia de la sexualidad. Vol. 1. La voluntad de saber, Si-
glo XXI, Madrid, 2010.
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como se sucumbe a ellas desde las distintas estrategias, cdmo abordar
la violencia de la que nos ocupamos desde pardmetros mas abarcativos
y que permitan mostrar la diversidad y contradicciones de la realidad
social. Finalmente, los multifactores que inciden en el mantenimiento y
en la proliferacion de este fendmeno, etc.

Desde la explicacion estructural-funcionalista sobre la que se sus-
tenta la concepciéon de varones con poder que someten a mujeres y
reproduce mecanicamente valores recibidos y posiciones ocupadas,
guedan aquellas desprovistas de él y relegadas a dominadas en las
relaciones afectivas y familiares. Esta concepcién simplificada de po-
der, dominacion y violencia no se sostiene en el analisis de las relacio-
nes sociales y, menos aun, en la realidad social de nuestras sociedades
contemporaneas. Por otra parte, se sustenta en una concepciéon esta-
tica y ontologizada de las identidades, el poder como unidireccional y
no como una légica que atraviesa todo lo social. Asi, en el caso de las
interacciones que consideramos de violencia de género hay un «orden
de dominacién» especifico que es la dominacién masculina. Tal hecho
se muestra, por ejemplo, en que tanto hombres como mujeres son ob-
jeto y sujeto de esa forma de dominacién, aungue lo sean de manera
desigual?3.

El término «violencia de género» se instala con el fin de abrir el fe-
némeno a analisis que atiendan las estructurales y estructurantes re-
laciones de desigualdad y subordinacién de las mujeres respecto a los
hombres. El problema es la significacion reduccionista que implica su
utilizacién en este ambito, al referirse exclusivamente a la violencia so-
bre las mujeres en parejas heterosexuales y solo aquella que se ejerce
sobre la mujer, teniendo como causa el dominio patriarcal con el obje-
tivo de su sumisién al poder del varén. Tal reduccionismo, efecto cola-
teral de los reduccionismos que se habian venido dando en los afios 80
y 90 sobre este fendmeno, deja fuera otras formas de violencia que se
pueden dar dentro de la pareja.

IV. Intervencion asistencialista / intervencion transformadora

La violencia llamada de género entendida en los estrechos limites
en los que ha sido definida y visibilizada (violencia, con frecuencia, iden-
tificada con agresiones fisicas y psiquicas ejercidas por un varén hacia

23 GARCIA SELGAS, Fernando. «La investigacion social sobre violencia de género:
una propedéutica», en MIRANDA, M. J.,, MARTIN PALOMO, M. T. y MARUGAN, B.
(eds.), Amor, razén y violencia, Catarata, Madrid, 2009, p. 74.
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SuU pareja o expareja-mujer) no pone en cuestion el modo de organiza-
cion de la vida material y simbdlica de nuestras sociedades, que es su-
mamente violento, sino que solo cuestiona determinada violencia, la que
se manifiesta en el espacio psiquico de nuestras sociedades cuando esta
traspasa los limites (espaciales, temporales, de intensidad) que la propia
sociedad ha establecido como admisibles, pero que convive con toda una
l6gica violenta invisible, inconsciente incluso, que, a fuerza de imponerse,
explica la tolerancia social que existe aun sobre aquella otra. Como dice
[ZQUIERDO?4, son frecuentes los discursos que piden intervencidon mas vi-
rulenta contra varones que llevan el maltrato al limite, pero no se toman
medidas contra el patriarcado (que queda intacto estructuralmente), sino
mas bien contra varones que lo evidencian (y que muchas veces actdan
asi bajo la idea de gue han perdido ese poder patriarcal).

El planteamiento debiera servir para poner en cuestiéon el modelo
de intervencion «asistencialista» que se ha venido desarrollando sobre
este complejo problema.

Esta intervencion asistencialista se caracteriza, a grandes rasgos,
porque:

a) Atiende a las consecuencias del maltrato,

b) se funda en la teorfa de los recursos,

C) esta centrada en el estado de la victima y no en el proceso de la
violencia,

d) espera ser demandada y ademas bajo condiciones estrechas
gue el sistema establece,

e) fomenta en el imaginario la atencidén como «refugio»: apoyo
econdmico, apoyo social, legal, psicolédgico...,

f) son las personas que sufren violencia las receptoras y el Estado
el benefactor,

g) es un modelo que no se idea para incidir sobre las causas, sino
para actuar sobre los resultados.

Siendo necesaria esta intervencién, no es suficiente y ademas
aborda el problema individualmente. La orientacién debiera dirigirse a
un «modelo transformador» que:

a) Atienda a las causas y factores de riesgo diferenciados (econo-
micos, étnicos, de género...),

b) se centre en los procesos de «generacion» de la violencia ma-
cro y microsocial, pues no es posible luchar contra una sin aten-
der a la otra,

24 |ZQUIERDO, Maria Jesus. op. cit., 2003.
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C) promueva cambios sociales, econémicos y politicos que fa-
ciliten la autonomia de los sujetos sin entenderla desde el
individualismo?>,transforme la légica institucional que pro-
mueve su funcionamiento desde el dominio, asi como la l6gica
social en general y que analice las estructuras de circulaciéon del
poder, oriente a horizontes mas comunitarios y menos indivi-
dualistas la intervencion y que desemboque en estrategias vin-
culares mas cercanas a las necesidades de las personas y menos
a los discursos coyunturales de las contingencias politicas y a las
l6gicas del sistema para reproducirse.

V. Necesidad de apertura a nuevos horizontes de investigaciéon
e intervencion

Abogamos, entonces, por la necesaria indagacion acerca de los dis-
tintos tipos de violencia ejercida sobre las mujeres en diferentes ambitos:
desde la pareja y la familia, a la sociedad, en situaciones de guerra, etc.

Por otro lado, en el &mbito de la pareja, se precisa distinguir tam-
bién tipos de violencia en sus formas, origen, consecuencias y significa-
ciones. Y ello porque no todas tienen como causa fundamental la desi-
gualdad de género, ni tienen como objetivo la dominaciéon del varéon
sobre su mujer-pareja.

Es preciso gue se analicen los distintos factores que intervienen y
en el grado de importancia de cada uno de ellos, factores como:

—la dinamica misma del modelo de pareja (modelo que no es ex-
clusivo en parejas heterosexuales),

— factores estructurales de organizacién social, econémica y poli-
tica,

— factores especificos de socializaciéon de varones y mujeres,

— patologias psiquicas y sociales,

— factores culturales, etc.

Esta diferenciaciéon permitird unos diagndsticos méas precisos para
una intervencidon mas efectiva y a una auténtica prevencién. Asimismo,
a las ciencias sociales le interesan sobremanera como se significan so-
cialmente los fendmenos y a esta cuestion, creemos, no se esta pres-
tando aun suficiente atencion.

25 Para la cuestion de individualismo-individualidad, consultar el libro de HER-
NANDO, Almudena (ed.). Mujeres, hombres y poder. Subjetividades en conflicto, Trafi-
cantes de suenos, Madrid, 2015.
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Entendemos que, ademas de la socializacién de mujeres y hombres,
también operan otros sistemas de dominacién que interactdan con el
género como etnia, grupo social, edad, estrato-estatus u opcién sexual.
Por ello, la violencia en las parejas debe abordarse no solo en clave de
género, sino:

— entender que los sujetos y sus relaciones estan constituidos por
una compleja interaccion de elementos,

— atender también a otras formas de subordinacién que operan en
situaciones particulares,

— establecer andlisis que remitan a otras estructuras de poder que
estan interactuando.

Esto permitiria enmarcar la violencia contra las mujeres en unos
analisis que atiendan la complejidad del problema y buscar una estra-
tegia de accién politica enmarcada en una logica global de transforma-
cion social.

En los analisis hegemonicos, el argumento fundamental para aten-
der las causas de la violencia ejercida por varones sobre su pareja mu-
jer es la desigualdad entre varones y mujeres. Como remedio a tal si-
tuacion, se propone que la culminaciéon de la revolucion liberal se lleve
a efecto, entendiendo por tal que la exigencia de igualdad de derechos
individuales se convierta en una igualdad de resultados individuales. El
sujeto se concibe como «individuo», tal como lo disefia la modernidad
en Occidente, con derechos, libertades y oportunidades individuales, y
esto se universaliza para todos los seres humanos del planeta sin tener
en cuenta la diversidad cultural.

Como cientificos sociales, sabemos que los cambios en la inte-
raccion personal son resultado de transformaciones de la vida social.
Desde finales de siglo xx se ha venido intensificando el individualismo
gue desarraiga a los sujetos y los aislan, en una construccién del indivi-
duo-consumidor asediado por el «sistema de los objetos»26.

En nuestro acercamiento al problema desde los valores sociales,
esta diferenciacion nos ha permitido descubrir la distinta significa-
cién de la violencia para varones que se circunscriben al esquema de
los analisis hegemdnicos actuales de la violencia en la pareja; es decir,
varones en los que la dimensién instrumental de la violencia es clara y
tiene como objetivo la imposicién a la mujer-pareja del orden, la disci-
plina y jerarquia que ellos creen necesarios, y otros que no responden
exactamente a dicho esquema, pues se mueven impulsados por los

26 BAUDRILLARD, Jean. £/ sistema de los objetos, Siglo XXI, Madrid, 2010.
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valores de la ideologia econdmica y del consumo, es decir, la nove-
dad, la velocidad, el cambio permanente y la violencia entre iguales.

Ciertos expertos consideran que el problema de fondo de la violen-
cia en las parejas son los valores que perviven en algunos varones, va-
lores que se consideran anquilosados en unos reductos del patriarcado
que se resisten a abandonar estos varones que no quieren afrontar los
cambios que la sociedad neoliberal ha traido respecto a la emancipa-
cion de las mujeres. Aun confirmando que en nuestra etnografia he-
mos encontrado varones que podrian enmarcarse en este contexto y
cuya significacion de la violencia responderia a la que se expone en los
analisis hegemaonicos tan extendidos de la violencia y que estarian aso-
ciados a vigencias sociales; sin embargo, también hemos encontrado
«individuos» insertos en légicas sociales en las que el referente fuerte
ya no es la comunidad, la convivialidad de las vigencias, sino la circula-
cion del dinero y el contacto apenas con otros «individuos» como ellos
y en los que la violencia tiene una dimensién mas horizontal.

En la sociedad de consumo, en los términos en los que la define
Jean BAUDRILLARD?, el imperativo del «ahora» y el principio del ren-
dimiento rapido sin contrapartidas lleva aparejada la ausencia de pro-
yecto. El «siempre mas» tiene como trasfondo el principio de que
«todo es posible» en un horizonte infinito, en el que han desaparecido
los limites como horizonte moral.

La violencia que se incrusta en las sociedades contemporaneas es
violencia que parece que no tiene objeto ni finalidad claros. Asi encon-
tramos, por ejemplo, muchos adolescentes que registran en sus moévi-
les sus escaramuzas y violencias como instrumento de comunicacion y
diversiéon. O la violencia ejercida contra la naturaleza y contra los espa-
cios comunes, que vemos en los momentos de celebracién callejera de
espectaculares eventos deportivos.

Las violentas gratificaciones-represivas de la logica del consumo, al
contrario de la represion en sus instancias tradicionales, construyen la
«libertad» como simple capacidad de eleccion, de eleccion entre ob-
jetos. La «felicidad» se hace consistir en alcanzar la satisfaccion del
deseo, algo en si mismo imposible, pero que se presenta como meta
alcanzable a través del consumo de objetos, (incluidos los propios «in-
dividuos» convertidos en objetos en virtud de la logica del sistema). Y
en este marco creemos que es necesario insertar analisis de ciertos ti-
pos de violencias gue encontramos contra las mujeres.

27 BAUDRILLARD, Jean. La sociedad de consumo. Sus mitos, sus estructuras, Si-
glo XXI, Madrid, 2009.
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Cuando la ley irrumpe, trastoca lo que de comunidad utépica
(desde el amor) hay en la pareja. De ahi las incongruencias que en-
cuentra la instancia judicial en muchas de las actitudes de denunciados
y denunciantes vy, viceversa, la incomprensién de estos de que quien
se le presenta como «comunidad simbdlica» (judicial) actia desde un
marco ajeno a la vida de los sujetos.

La instancia judicial pretende construir sentido, pero en otro es-
calon diferente al que pisan los sujetos, desde su propio horizonte
de sometimiento a un orden orientado al interés particular del «in-
dividuo». Cuando aparece lo comunitario es desde e/ mundo del
que se habla?8, lejos de lo comunitario vincular donde las personas
se sienten sujetos y no solo ciudadano-individuo que hace usos de
instancias.

GARCIA SELGAS?9 utiliza la dialéctica del amo y del esclavo que
HEGEL presenta en su Fenomenologia del Espiritu?® como una meta-
fora del proceso dialéctico del deseo humano de autoafirmarse como
sujeto en el mundo y para lo que necesita la interaccion con otros seres
humanos y de su reconocimiento.

GARCIA SELGAS traspone esta logica dialéctica a las relaciones de
pareja, en un intento de explicar la insuficiencia del esquema simplifi-
cado de dominador (el que se beneficia de la relaciéon de dominio) y el
dominado (el que es perjudicado en esa relacién). El proceso de reco-
nocimiento se caracteriza por su fragilidad y con frecuencia exige en-
frentamientos que hace que las partes pongan en juego posiciones ma-
teriales, sociales y simbdlicas de un modo arriesgado. El enfrentamiento
(que cualquier interaccion supone) exige una tensién que no se puede
mantener por mucho tiempo, por lo que una de las partes cede y reco-
noce al otro sin obtener reconocimiento por parte del otro. Aqui esta-
riamos en un momento de dominacién de uno por el otro, amo (domi-
nador) y esclavo (dominado).

Algunos de nuestros informantes ponen de manifiesto no solo
elementos como el «ego de un hombre», y la coyuntura social en la
gue se encuentran hombres y mujeres entre los antiguos y los nuevos
modos de relacionarse, que estan llevando a muchas parejas a calle-

28 |nterpretando a Agustin GARCIA CALVO convenimos con él en su diferenciacion
fundamental entre expresiones y formas de vida del mundo de la mostracién (ambiva-
lente, incongruente, que no tiene un «significado» preciso), e/ mundo desde donde se
habla, y aquellas otras expresiones y formas de vida que tienen conferido un significado
establecido, ese mundo del que se habla. GARCIA CALVO, Agustin. Del lenguaje, Si-
glo XXI, Madrid, 2019.

29 GARCIA SELGAS, Fernando. op. cit.

30 HEGEL, G. W. F. Fenomenologia del Espiritu, FCE, Madrid, 1985, p. 1807.
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jones dificiles de acometer y que se manifiesta muchas veces a tra-
vés de golpes y dominio sobre la otra persona para liberar la tension.
El Unico modo que conocen para librarse de su hostilidad es arreme-
ter contra la otra persona, convirtiéndola en un objeto a su servicio y
de caprichos coactivos, convirtiéndose ellos en insensibles a las sefia-
les de la persona agredida y transformandose muchas veces en «gol-
peadores ciclicos»3', adictos en esta espiral de violencia. Ademas, el
dominio que ejercen sobre ellas los atan irremediablemente, los hace
depender también a ellos y los vuelve vulnerables psiquica y social-
mente.

Consideramos que en el andlisis de la violencia en el seno de las pa-
rejas no debemos perder de vista una doble condicionalidad: por una
parte, la desigualdad, que es un factor estructural en nuestras socieda-
des, y, por otra, el papel de la desintegracion del yo moderno del que
estamos siendo testigos. Como cientificos sociales sabemos que los
cambios en la interaccion personal son resultado de transformaciones
de la vida social. Desde finales del siglo xx se ha venido intensificando
el individualismo que desarraiga a los sujetos y los aislan, en una cons-
truccion del individuo-consumidor.

La desigualdad, que es algo que se manifiesta en otro tipo de so-
ciedades, también aqui aparece imbricada con este proceso decons-
tructivo que no debe sernos indiferente, pues trae consigo nuevos mo-
dos, resortes y significados de la violencia en nuestras sociedades.

La propuesta que defendemos aboga por nuevos analisis de este
complejo problema. Uno de los vértices debiera ser adentrarse en el
analisis de los valores sociales que vehiculan comportamientos y dis-
cursos de personas inmersas en relaciones violentas como un nuevo
eje de andlisis (uno entre tantos que son necesarios) desde el que
abordar la violencia en el seno de las parejas. El modo como se abor-
dan los valores en la mayoria de los analisis que hemos manejado es
desde la reificacion de los mismos. Hablar de valores categorizados
como machistas explicitando los propios de superioridad del varén, sin
analizar el papel que esos valores tienen en la organizaciéon y estruc-
tura social, facilita que se los interprete como que los valores son «de
quita y pon» y como si los individuos tuvieran facilidad de cambiarlos
a voluntad cuando y como quieran (y reemplazarlos por otros «ade-
cuados»). Se pierde de vista su dimensiéon estructural y las funciones
gue cumplen.

31 DUTTON, Donald G. E/ golpeador. Un perfil psicolégico, Paidds, Buenos Aires,
1997, pp. 65-66.
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En nuestro acercamiento al problema constatamos la distinta signi-
ficacion de la violencia para varones que se circunscriben al esquema de
los andlisis hegemonicos actuales de la violencia en la pareja; es decir,

a) varones en los que la dimensién instrumental de la violencia es
clara y tiene como objetivo la imposicion a la mujer-pareja del
orden, la disciplina y jerarquia que ellos creen necesarios,

b) otros que no responden exactamente a dicho esquema, pues se
mueven impulsados por los valores de la ideologia econdmica y
del consumo, es decir, la novedad, la velocidad, el cambio per-
manente y la violencia entre iguales.

La violencia puede ser efecto a la vez de ese modelo tradicional que
se confronta con las nuevas posiciones de las mujeres en el mundo, en
la familia y en la pareja, y se vive como un ataque no solo al sujeto va-
rén-pareja, sino al orden de las cosas.

Desde el modelo referencial a), las mujeres son construidas desde
el modelo femenino como «seres para otros», dotadas de infinita ge-
nerosidad, comprensién, descanso del guerrero, volcadas en la aten-
cion a los demas, y asi se inscribe en el imaginario de muchos de
estos varones la mujer bajo las adscripciones del modelo maternal in-
condicional.

Por otro lado, encontramos en nuestra etnografia informantes que
construyen sus discursos de espaldas a estas vigencias, discursos de va-
rones con sentencias condenatorias por maltrato cuyos horizontes se
ordenan de un modo mas determinante desde la légica del consumo.
En el «uso» y significacién de la violencia en estos casos tiene tanta im-
portancia, o quiza mas, la dimensiéon expresiva o simbdlica de la violen-
cCia y no tanto la instrumental.

En una sociedad de consumidores, en la que el mercado ha inva-
dido ambitos de la vida que se habian mantenido al margen de la 16-
gica de los intercambios, se proyecta la imagen de que todo es, o po-
dria ser, una mercancia. Mercancia entendida como «objetos» que se
juzgan, se aprecian o se rechazan segun la satisfaccion que aportan a
los «clientes». Se espera de ellos un uso facil, que reporte una satisfac-
cion inmediata y directa sin requerir para ello esfuerzo, y se confia en
gue sea facil deshacerse de ellos.

Las relaciones entre las personas son concebidas desde la l6gica de
las relaciones con las cosas??, fundadas en relaciones de intercambio.

32 DUMONT, Louis. Ensayos sobre el individualismo, Alianza Editorial, Madrid, 1987,
p. 269.
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Aparecen elementos de un contexto en el que la otra ya no se presenta
como complementaria, sino para satisfacer sus necesidades de <indivi-
duo>. Fundamentalmente aparece la mujer como apropiacién, no como
posesion. La posesion es una carga para los individuos, es un compro-
miso, un lastre... La idea de posesidon remite a «ser duefio de», con-
servar algo, ser depositario de ese algo, mientras que la de apropiacién
remite a uso y disfrute. Entendemos que esta diferencia podria ser (til
para advertir de las distintas significaciones que provienen de diferentes
«usos» de la violencia, aunque puedan tener los mismos resultados.

Estos modelos referenciales que hemos encontrado en nuestra et-
nografia, a modo de abordaje del problema desde otros angulos, no
son modelos que se den quirirgicamente separados. Aun mezclan-
dose elementos de uno y otro modelo referencial, creemos que en
unos predomina mas una violencia generada desde un contexto de re-
laciones consumidas, consumadas y aniquiladas que en los casos que
expusimos antes, en los que el sujeto es mas sélido33, asi como las ins-
tancias (comunidad, orden familiar, orden del mundo...) de las que
se echa mano para la justificacion de sus practicas. En estos casos, los
discursos que se orientan a que ella «no es como Dios manda», «la
maté porque hirié mi hombria», por eso dicen sentirse impelidos a im-
poner orden, el orden que, segun ellos, no se pone desde otra instan-
cia. Frente a esto, encontramos en otros informantes que es que ella
«queria ir a mi ritmo» (de consumo) o «necesito cambiar para no abu-
rrirme». O que ya no la queria porgue dej6 de satisfacerle de modo
inmediato, no respondia a sus expectativas y, por tanto, era «recha-
zable» hasta el punto de provocarle «asco», expresidon con multiples
significados: asco referido a algo que provoca repulsiéon, repugnancia,
pero también «asco» significa cansancio, aburrimiento o fastidio pro-
ducido por algo, asimismo significando algo despreciable e indignante
por su mala calidad34.

El referente ya no es la mujer como algo «sagrado», como una
«virgen», como referian varones del primer modelo referencial, que re-
lacionaban su comportamiento con un deber-ser transcendente a los
propios sujetos. En este contexto del seqgundo modelo referencial, la
mujer aparece como algo que se «estrena», se «usa», se «gasta».

Cuando se diluyen los referentes, los universos de sentido de la
modernidad: nacion, etnia, familia, que producian violencia interracial,
internacional, interfamiliar, el cercano, el que estd al lado, el «otro»,

33 BAUMAN, Zygmunt. Vida de consumo, FCE, Madrid, 2017.
34 Seguin MOLINER, Maria. Diccionario del uso del espaiol, Gredos, Madrid, 1988.
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gue es abarcable simbdélicamente, se convierte en la «salvacion» y en el
«enemigo». El otro pasa a ser también territorio simbdlico.

El sistema cultural traza en el horizonte de lo deseable un tipo de
relaciones personales utdpicas, gque van a contramano de lo que la rea-
lidad econémica ha instaurado en la estructura social a través de la
construccion de la institucién social que llamamos «individuo»3>. Se
espera del préximo que sea amigo, amante, cdmplice, reconfortador,
ayuda, en quien se hace residir la felicidad. Se espera del otro la uto-
pia de la comunidad perdida. Pero se encuentran «individuo» frente
a «individuo» en la realidad de su sexo econémico3®, en el interior de
un sistema de objetos (BAUDRILLARD, 2010), de cosas sobre las que se
ejerce derechos por parte de unos y otros en calidad de soportes con-
sumidores sobre su funcionamiento, garantia y hasta la fecha de cadu-
cidad.

V|. Conclusiones

La atencion discriminada a la variabilidad de personas que mal-
tratan y maltratadas, de las situaciones que viven y de sus contextos
podra ir arrojando luz sobre esta compleja y enmarafada cuestion.
Mientras siga introduciéndose todo en el mismo saco, permaneceran
invisibilizadas muchas aristas que impediran comprender los factores
gue convergen en ellas. La visibilizacion de los multifactores y el grado
en que condicionan la violencia, contribuiran a disefiar intervenciones
mas adecuadas y eficaces.

Desde la Antropologia Social proponemos que las soluciones son
dificilmente abordables solo desde la positivacion (es decir, cuantifica-
cién, categorizacion, tipificacion, etc.) de los problemas. Consideramos
gue no hay soluciéon posible desde analisis universalistas que no tengan
en cuenta los procesos culturales concretos en los que estan inmersos
los grupos humanos y, por tanto, que los contextos sociales en los que
se construyen y significan los fendmenos deben formar parte de los
analisis que quieran hacer un abordaje exhaustivo de los problemas so-
ciales como el de la violencia en las parejas.

Insistimos en que la l6gica de la emergencia (MARUGAN, 2002) en
la intervencion en esta conflictividad, por la alarma social que genera,
estd dando lugar a una actitud poco critica y a una escasa contextuali-

3> DUMONT, Louis. op. cit.
36 |LLICH, Ivan. op. cit.
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zacion del problema en marcos mas amplios de explicacion. Considera-
mos que los analisis holisticos que la Antropologia puede aportar al es-
tudio de este problema resultan imprescindibles:

a) para un mejor entendimiento de los mecanismos complejos y
contradictorios que lo originan,

b) para la comprensiéon de fenémenos complejos como este con la
creacion de una perspectiva mas global, y

C) para aportar una mirada critica de los conceptos y representa-
ciones que se barajan en los andlisis que se realizan, asi como
sacar a la luz los intereses que los sustentan, muy lejanos de
aquellos analisis aportados desde el feminismo critico.
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Resumen: Se analizan en este articulo los llamados sesgos o errores cogniti-
vos gue influyen en la toma de decisiones y que, en ocasiones, pueden provocar
errores de juicio como consecuencia de la aceptacion inconsciente de estereo-
tipos de raza, sexo, clase social, etc., al atribuir a un determinado sujeto, ca-
racteristicas que se asocian mentalmente al colectivo en el que se le incluye. En
concreto, se estudia la influencia que tienen los estereotipos de género en las re-
soluciones judiciales y, sobre todo, en relacién con los delitos contra la libertad
sexual, principalmente, las agresiones sexuales. Asimismo, el autor plantea una
serie de medidas que pueden tomarse para mitigar, dentro de lo posible, la in-
fluencia de estos sesgos en las resoluciones judiciales, haciendo especial hincapié
en la modificacion de las reglas procesales sobre la valoracion de la prueba.

Palabras clave: Sesgos cognitivos, violencia de género, delitos contra la liber-
tad sexual.

|. ¢De qué hablamos cuando hablamos de sesgos cognitivos?

La escuela del Behavioral Economics es una variante del pensa-
miento econémico que trae causa de los trabajos publicados, en la se-
gunda mitad del siglo xx, por dos psicdlogos israelies, Daniel KAHNEMAN
y Amos Tversky'. Aplicando los hallazgos de la psicologia cognitiva a la
toma de decisiones econémicas, estos autores abrieron una nueva linea
de andlisis que se apartaba del enfoque neoclasico y de la teoria de la
utilidad esperada. En apretada sintesis, con arreglo a la visién de la eco-
nomia neoclasica la conducta humana estaria regida por dos vectores
fundamentales. El primero es que el ser humano seria un ente bésica-
mente egoista, que solo busca maximizar su propio interés. El segundo
es que adopta sus decisiones racionalmente. Es decir, que es capaz de
conocer sus preferencias, ordenarlas de manera logica y efectuar calcu-
los ante cada eleccién, con la finalidad siempre de maximizar su benefi-
cio y minimizar los costes.

Frente a la tradicional asuncién de que el homo ceconomicus es
un ser que, en cualquier circunstancia, toma las decisiones que racio-
nalmente le llevaban a maximizar su bienestar, se comprobd a través
de la psicologia experimental que los sujetos, en la toma de decisio-
nes —econdmicas o de otro género, como a continuacion veremos—

' Cfr. Daniel kaHNEMAN (2011), Thinking, Fast and Slow, Nueva York, Penguin; y
Michael Lewis (2016), The Undoing Project: A Friendship That Changed Our Minds,
Nueva York, Penguin.
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sucumbian a una serie de errores sistematicos. Fue en los afios 90 del
siglo pasado cuando algunos juristas norteamericanos empezaron a
plantearse la aplicabilidad de los hallazgos de la psicologia cognitiva ex-
perimental a las decisiones jurisdiccionales.

En efecto, una de las vertientes mas importantes de la denominada
«Behavioral Law» (cuya traduccion habitual en los paises de habla his-
pana es «psicologia juridica» o «analisis conductual del Derecho?»)
tiene por objeto analizar la racionalidad en la toma de decisiones por
parte de los jueces y jurados, en la medida en que, especialmente el
campo de la microeconomia, se ha acreditado por medio de numero-
sos estudios empiricos —desde hace décadas— que toda persona, an-
tes de tomar una decisiéon en situacién de incertidumbre (y el proceso
judicial lo es por definicién), se ve obligada a simplificar la compleja in-
formacién de la que dispone.

Estos atajos cognitivos son extraordinariamente Utiles y suelen, con
caracter general, conducir a decisiones acertadas; pero también provo-
can con frecuencia los denominados sesgos o errores cognitivos que
apartan al sujeto que los sufre del discurso ldgico-racional. Los estudios
realizados sobre la toma de decisiones humanas han acreditado que los
jueces y jurados —como el resto de ciudadanos— sucumben con rela-
tiva frecuencia en alguno de estos sesgos, y que los seres humanos nos
vemos afectados en esencia por las mismas disfunciones cognitivas de
forma recurrente3; esto es, se puede hablar de la existencia de errores
sistematicos que, en buena medida, ya han sido identificados y clasifi-
cados. Estos patrones de desviacién con respecto a los criterios de ra-
cionalidad esperada son los denominados «sesgos cognitivos». Porque
uno de los descubrimientos més relevantes de la psicologia econé-
mica —y juridica— fue que los seres humanos no nos equivocamos de
forma aleatoria y, por asi decirlo, cada uno a nuestra manera, sino que
las disfunciones cognitivas en las que incurrimos en la toma de decisio-
nes presentan un patrén comun, lo que permite acotar un elenco de
sesgos cognitivos concreto.

Como se indico anteriormente, estos errores cognitivos fueron
identificados y clasificados por primera vez de forma sistematica por
TVERSKY Yy KAHNEMAN* —este Ultimo galardonado con el Premio Nobel

2 Vid. Jaime ALONSO GALLO (2011), «Las decisiones en condiciones de incertidumbre y
Derecho Penal», InDret, 4/2011.

3 Chris GUTHRIE, J. RACHUNSKI y A.J. WisTRICH (2001), «Inside the judicial mind», Cornell
Law Review, vol. 86, nim. 4, pp. 777-830.

4 Amos Tversky y Daniel KaHNEMAN (1974), «Judgment under uncertainty: Heuristics
and Biases», Science, vol. 185, num. 4157, pp. 1124y ss.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 37-79

© Universidad de Deusto



40 ARTURO MURNOZ ARANGUREN

de Economia en el aflo 2002—, siendo inabarcable la literatura juri-
dica norteamericana sobre la Behavioral Law. Para comprender hasta
qué punto esta perspectiva es acogida con naturalidad por los juristas
del Common Law, bastara resefar que el primer estudio relevante pu-
blicado sobre esta disciplina, «Behavioral Approach to Law and Econo-
mics», de Christine JoLLs, Cass SUNSTEIN y Richard THALER —también Pre-
mio Nobel de Economia en 2017—, publicado en 1998 en la Stanford
Law Review?, es el articulo doctrinal mas citado en cualquier area del
Derecho por otros autores norteamericanos en las Ultimas dos décadas,
con un amplisimo margen de diferencia sobre el sequndo®.

Il. El sesgo de grupo: una definicion y algunos ejemplos
1. Concepto

Este error sistematico nos lleva a considerar homogéneas las ac-
titudes y opiniones de las personas del mismo grupo, por la sola ra-
z6n de esa pertenencia. Esos prejuicios pueden ser tanto positivos,
como negativos, y pueden darse por la pertenencia o no del propio
sujeto a uno de esos grupos. El sesgo de grupo (in group bias) puede
provocar errores de juicio como consecuencia de la aceptacion in-
consciente de estereotipos de raza, sexo, clase social, etc. Quien su-
cumbe al mismo atribuye a un determinado sujeto, sin darse cuenta,
determinadas caracteristicas que asocia mentalmente al colectivo en
el que le incluye.

Es importante hacer notar que esos atributos pueden contar (o no)
con un respaldo empirico objetivo aplicable al «grupo» como tal. Por
ejemplo, es posible que, tomando como referencia a la poblacion en-
tera de un pais, los sujetos de una etnia determinada presenten una
tasa estadistica de delincuencia mas elevada, pero de ello no se infiere
gue todos sus miembros cometan regularmente actos delictivos. Lo de-
cisivo es que, en vez de realizar una valoracion, por asi decirlo, perso-
nalizada, de la conducta del individuo concreto, quienes caen bajo el
influjo de esta ilusién cognitiva le atribuyen determinadas actitudes o
caracteristicas tedricamente grupales, pero gue no tiene por qué po-
seer la persona concreta que esta siendo juzgada.

> Cass R. SunsTeN, Christine JoLLs y Richard H. THALER (1998), «A Behavioral Approach
to Law and Economics,» 50 Stanford Law Review 1471.

6 Russell B. KoroskiN (2011), «What Comes After Victory for Behavioral Law and Eco-
nomics?» (March 15). UCLA School of Law, Law-Econ Research Paper No. 11-10.
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Mostraremos un ejemplo de resolucién sesgada, producto del
efecto distorsionador de determinados estereotipos, en este caso en
relacién con los residentes en la ciudad de Ceuta. La sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 6.2, con sede en Ceuta)
num. 138/2004, de 3 junio, condend al acusado por un delito de re-
ceptacion de capitales procedentes del narcotrafico, bajo la argumen-
tacion literal de que, segun las maximas de la experiencia, «la existen-
cia de embarcaciones [de alta cilindrada] en la ciudad de Ceuta, no
tiene otra justificacion que el trafico de hachis, y tal obviedad es cono-
cida por cualquier persona en esta ciudad».

Es facil apreciar el error metonimico de la Audiencia Provincial. Desde
el punto de vista de la l6gica formal, el hecho de que muchas de las em-
barcaciones matriculadas en Ceuta sean usadas para el trafico de drogas
no implica que todas ellas lo sean, con lo que el non sequitur en el que
incurre la resolucion es patente (la conclusion no se deduce de las premi-
sas). Resolucion que fue casada por la Sala Segunda del TS mediante su
sentencia num. 1342/2005, de 25 noviembre, que se vio obligada a recor-
dar que «es necesario que la premisa mayor del silogismo judicial sea sufi-
cientemente concreta como para permitir deducir de ella la consecuencia
gue se pretende. Pero, en el presente caso, la premisa no sélo tiene una
inaudita generalidad sino que, ademas, como tal no esta probada».

2. Sesgos raciales

Que los jueces o jurados sucumban a ese sesgo puede tener efectos
dramaticos, como ocurre, por ejemplo, cuando afloran prejuicios racia-
les. En relacién a esta cuestion, es pertinente traer a colacion la senten-
cia del Tribunal Supremo norteamericano del caso MkCleskey v. Kemp?,
donde por una exigua mayoria de 5-4 el TS declaré que, a pesar de ha-
berse acreditado en el proceso, a través de una exhaustiva prueba pe-
ricial estadistica («the Baldus study»), la desproporcionada importancia
gue tenia la raza de la victima en la imposicién por jurados de la pena
de muerte en el Estado de Georgia, no cabia dejar sin efecto la condena,
pues de ello —siempre segun la tesis de la mayoria— no se inferia nece-
sariamente que los miembros concretos del jurado que condend al acu-
sado hubieran actuado bajo el influjo de un sesgo racial discriminatorio
(por lo que no se habria violado la decimocuarta enmienda de la Consti-
tucion de EE. UU., que recoge la «equal protection clauses).

7481, US 279 (1987).
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Este estudio, por medio de sofisticados andlisis estadisticos, regresio-
nes multiples, etc., sobre la base del analisis de 2.500 homicidios come-
tidos en el Estado de Georgia en los afos 70 del siglo pasado, llegé a la
conclusién de que la raza del acusado era un factor determinante en la
imposicidon o no de la pena de muerte. Pero todavia méas decisiva era la
raza de la victima, de forma que si esta era blanca, en vez de afroame-
ricana, y el acusado era negro, la probabilidad de que la pena capital le
fuera impuesta era cuatro veces superior a la situacion inversa.

Anos después, algunos Estados de EE. UU. como Kentucky (Racial
Justice Act, 1998) o Carolina del Norte (Racial Justice Act, de 2009, de-
rogada en 2013) aprobaron leyes que permitian la revisiéon de conde-
nas a la pena capital, si se acreditaba por el reo que la raza habia sido
un «factor significativo» en la imposicion de esa pena. En aplicacién de
estas leyes, un tribunal de Carolina del Norte dicté en 2012 una reso-
lucién (State North of Carolina vs. Robinson) por la que se conmutaba
la pena capital impuesta a un reo afroamericano condenado por asesi-
nato —transformandola en una condena a cadena perpetua—, al acre-
ditarse (a través de datos estadisticos y del testimonio de expertos en
psicologia cognitiva) que, en la fecha en que se celebrd el juicio (1994),
la fiscalia descartaba sistematicamente a los potenciales jurados de raza
negra, concluyendo que ese sesgo discriminatorio tuvo, a su vez, una
influencia decisiva en que el jurado (dada su conformacion étnica ma-
yoritariamente blanca) condenara al acusado a la pena de muerte (y no
a otra mas leve). El Tribunal Superior del Condado de Cumberland, ex-
plicando su decision, afirmaba que aunque

«existe un consenso generalizado en la comunidad cientifica en
que los sesgos raciales explicitos y patentes son generalmente repro-
bados y, consecuentemente, son inferiores y menos visibles que en el
pasado, la raza continla teniendo un impacto en nuestros procesos
mentales y de toma de decisiones, a menudo a través de un meca-
nismo inconsciente®.»

Si bien con mucha menos intensidad que en EE. UU., en algunas
resoluciones judiciales espafiolas también se han detectado decisiones
sesgadas por prejuicios raciales. Un ejemplo paradigmatico de sesgo de

8 Esta resolucién fue anulada por la sentencia del Tribunal Supremo del Estado de
Carolina del Norte de 18 de diciembre de 2015, por motivos procesales, al entender el
tribunal que no se habia concedido a la Fiscalia tiempo suficiente para preparar su de-
fensa. Tras devolverse la causa al Tribunal del Condado de Cumberland, este, sin cele-
brar un nuevo juicio, rechazé de plano la demanda del reo, razonando que, al haberse
derogado en 2013 la norma estatal que permitia la revision de las condenas de pena
muerte viciadas por prejuicios raciales, no cabia ahora su planteamiento.
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grupo se aprecia en la sentencia de la Audiencia Provincial de La Co-
runa de 20 de marzo de 1998, que basd una condena por trafico de
drogas en que el acusado, como «jefe» de una familia gitana, no podia
desconocer lo que el resto de miembros de su clan hacian —como con-
secuencia de la aparente autoridad inherente a esa condicién—, sefa-
lando, ademas, como argumento adicional, que el acusado se despla-
zaba con asiduidad a campamentos gitanos, de lo que se deducia que
«a la fuerza» —estas fueron las palabras de la Audiencia— debia co-
nocer que varios de sus familiares traficaban con droga. Esta resolucion
fue casada por la Sala Segunda del TS por medio de su sentencia de 7
de febrero de 1998, num. 113/1998, que dej6 en evidencia los prejui-
cios de la Audiencia Provincial al recordar que «el ser «jefe de una fa-
milia gitana» no significa que ningdn miembro de su familia se haya
podido sustraer a su autoridad».

No es extrafio que tanto esta resolucién como la dictada por la AP
de Cadiz en el caso anteriormente mencionado fueran casadas por el
Tribunal Supremo al no superar sus inferencias el canon minimo de ra-
zonabilidad exigible, porque precisamente los sesgos cognitivos, sean
del tipo que sean, inducen al afectado a apartarse inconscientemente
del discurso racional.

3. La valoracion de las pruebas periciales

Volviendo la vista sobre el sistema judicial espafol, existe una ma-
nifestacion del sesgo de grupo menos evidente, en el que incurren al-
gunas veces jueces y tribunales, y que consiste en atribuir mayor valor
probatorio per se a un dictamen pericial elaborado por un funcionario
publico que al que pueda realizar cualquier otro especialista en la ma-
teria designado por las partes, por mucho que este pudiera estar mejor
fundamentado y fuera técnicamente superior en rigor, calidad cienti-
fica y exhaustividad.

Esto ocurre, con relativa frecuencia, en la valoracién de los infor-
mes periciales emitidos por los inspectores de hacienda (o de la seguri-
dad social) en servicio activo en el seno de procesos penales por delitos
tributarios o contra la seguridad social. Espigaré un caso reciente espe-
cialmente ilustrativo. La sentencia de la Seccién 2.2 de la AP de Malaga
n.° 161/2018, de 24 de abril®, ante un caso de supuesto delito tributario,
desdend los dos dictamenes periciales aportados por la defensa del acu-

° ECLI:ES:APMA:2018:320
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sado (uno emitido conjuntamente por un profesor titular y un catedratico
de Derecho Tributario de la Universidad Carlos Ill de Madrid, y el otro por
un inspector de hacienda en excedencia), sin entrar siquiera a analizar su
contenido. La resolucién de la Audiencia Provincial lo razona asi:

«Ciertamente en el supuesto de autos, junto con los informes del
actuario y aportado por las defensas, se conté en el acto del juicio,
con la pericial emitida por D. I. y D. J. (Catedratico y Profesor Titu-
lar respectivamente, de la Universidad Carlos Ill de Madrid), asi como
con la pericial emitida por D. M. (Licenciado en Derecho e integrante
del Cuerpo especial de Inspectores Financieros y Tributarios del Es-
tado). Pues bien, reconociendo la alta cualificacion profesional de los
indicados, habiéndose sometido a debate contradictorio los conoci-
mientos técnicos aportados por los mismos en el acto de juicio, he-
mos de concluir, como realiza la Juzgadora de la Instancia, dotando
de mayor prevalencia probatoria a los informes realizados por el Ins-
pector de Hacienda, que a los emitidos por los peritos aportados por
las defensas. Y ello por la imparcialidad que es predicable de los Ins-
pectores de Hacienda, los cuales no son designados por las partes».
[Cursiva anadidal]

Es indudable que la mayor independencia de estos peritos puede
—y debe— ser tomada en consideraciéon a la hora de determinar la
credibilidad de su informe. Pero se trata de un factor méas, que no debe
impedir que el érgano judicial entienda prevalentes las conclusiones de
un informe pericial de signo contrario, si el juez concluye que es téc-
nicamente superior y aporta mayores razones de ciencia. Se sucumbe
en el sesgo de grupo cuando se aplica a un individuo concreto (en este
caso, los peritos designados por las partes) un rasgo estereotipado que
supuestamente caracterizaria a un colectivo (parcialidad sistematica de
sus dictdmenes'?). Dicho con otras palabras: es perfectamente racional

0 En lo que a la imparcialidad, por ejemplo, de los inspectores de la Seguridad So-
cial se refiere —entendida como ausencia de interés directo o indirecto en el causa—, el
Convenio de 15 de abril de 2019 suscrito entre la Secretaria de Estado de Seguridad, la
Secretaria de Estado de Seguridad Social, la Direccion General de la Policia y la D.G. de
la S.S. para la persecucion de la delincuencia econémica en su ambito, establece un ba-
remo de puntos (imprescindibles para acceder a la promocion interna) que se hacen de-
pender del éxito de sus intervenciones relacionadas con la punicion de los delitos contra
la S.S. del Art. 307 CP. Asi, por «concluir operaciones» relacionadas con supuestos de-
litos se conceden 50 puntos y por «incidir» en la punicion de los delitos del 307 CP se
otorgan hasta 30 puntos en funcion de las investigaciones concluidas. Por lo que se re-
fiere a los inspectores de la AEAT, parece que igualmente, desde hace afos, la Adminis-
tracion les abona un incentivo salarial en funcion de las cuotas tributarias descubiertas.
Cfr. «Los asesores critican a Hacienda por pagar incentivos por cada inspeccién», diario
El Pais, 16.02.2016.
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que el juez tenga en cuenta el modo en que fue designado el perito
autor del informe a la hora de valorarlo, pero ello no debe conducirle a
negar todo valor persuasivo a los dictdmenes de profesionales escogi-
dos por las partes, por el solo hecho de no haber sido insaculados por
el érgano judicial.

lll. Los estereotipos de género en las resoluciones judiciales
1. Un intento de definicién y clasificacion

Podemos definir un estereotipo como «una imagen estructurada,
aceptada y simplificada, compartida por personas de una misma comu-
nidad social o cultural, que estructuran el pensamiento''». Su relacion
con el sesgo cognitivo de grupo es manifiesta. Precisamente la atribu-
cion acritica de determinadas caracteristicas a un sujeto por la sola perte-
nencia a Un grupo se expresa a través de los estereotipos. Como precisa
Ramirez ORTiz, «los estereotipos de género, concebidos como grupo es-
tructurado de creencias sobre los atributos personales de hombres y mu-
jeres, implican una variedad de aspectos tales como las caracteristicas de
la personalidad, comportamientos y roles, caracteristicas fisicas y aparien-
cias U ocupaciones y presunciones sobre la vida y orientacion sexual?».

Cook y Cusak', en un trabajo ya clasico sobre la materia, distin-
guen entre los estereotipos de sexo (referidos, en esencia, a los dife-
rentes atributos fisicos y bioldgicos de hombres y mujeres), estereotipos
sexuales (fundados en sus supuestas diferencias en cuanto a su activi-
dad sexual; por ejemplo, actitud presuntamente sumisa de las mujeres
y funcion primordialmente reproductora de la sexualidad femenina) y
los estereotipos sobre roles sexuales (asentados en las diferentes pau-
tas de comportamiento sociales, familiares, etc., que se atribuyen a los
hombres y a las mujeres, a partir de los cudles se proyectan determi-
nados visiones sobre cual deberia ser la conducta «adecuada» en cada
momento; por ejemplo, la imagen de la mujer como «responsable prin-
cipal» del cuidado de sus hijos).

" Enfoque de género en la actuacion letrada. Guia practica para la abogacia (2017),
Madrid, Fundacién Abogacia Espafiola, p. 14.

12 «El testimonio Unico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de gé-
nero» (2019), Quaestio facti. Revista internacional sobre razonamiento probatorio, v. 1,
p. 29.

13 Rebecca J. Cook y Simone Cusack (2010), Gender stereotyping: transnational legal
perspectives, Philadelphia, University of Pennsylvania Press, pp. 25-26.
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Con arreglo al Convenio de Estambul', la categoria de género
puede ser definida como «los papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta consi-
dera propios de mujeres o de hombres». El peligro del sesgo de grupo,
aplicado a la categoria de género, es que se pretendan atribuir a los
hombres o las mujeres conductas o rasgos supuestamente caracteris-
ticos de cada uno de los sexos, en vez de valorar de forma individuali-
zada su conducta. Como expresé la Recomendacién CM/Rec (2019) 1
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros
para prevenir y combatir el sexismo, «ello puede conllevar que quienes
toman decisiones emitan fallos mal fundamentados o discriminatorios
basados en creencias preconcebidas y sesgos intrinsecos en vez de ha-
cerlo sobre hechos relevantes» (apartado IL.F).

El rendimiento en el ambito forense de la perspectiva de género
puede servir para desvelar aquellos estereotipos o prejuicios sexistas
que, de forma mas habitual, afloren en las decisiones judiciales o du-
rante la instruccion de la causa. Su identificacion es el primer paso para
su desactivacion.

2. Ejemplos de estereotipos de género en las resoluciones judiciales

a. LOS PERMISOS DE MATERNIDAD Y DE PATERNIDAD

Antes de entrar en el analisis del uso de estereotipos en las resolu-
ciones judiciales relativas a agresiones sexuales —que por su importan-
cia y especificidad merecen un andlisis mas detallado—, examinaremos
algunos casos reales en los que el sesgo de grupo ha aflorado.

Un primer grupo de casos se refieren al reflejo de estereotipos
de género en relacion a los permisos de maternidad y paternidad. En
esta drea, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha recibido en
el pasado fundadas criticas por el mantenimiento y reforzamiento de
determinados estereotipos de género'>. La sentencia de 1984 en el
caso Hofmann'® es quizas el ejemplo méas conocido. En esa resolucion
el TJUE resolvié el caso de un padre que habia solicitado un permiso

4 El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica (conocido como «Convenio de Estambul»), fue
abierto a la firma en Estambul el 11 de mayo de 2011, y entr6 en vigor en Espafia el 1
de agosto de 2014.

5 Alexandra TiMMER (2016), «Gender Stereotyping in the case law of the EU Court
of Justice», European Equality Law Review, n.° 1, pp. 37-46.

16 Sentencia del TJUE de 12 de julio de 1984, Hofmann, 184/83.
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de maternidad para cuidar de su hijo, una vez que la madre se rein-
corpord a su puesto de trabajo, después de las ocho semanas de la
baja obligatoria de maternidad ya concluidas. Se cuestionaba la con-
travencion del principio de igualdad entre hombres y mujeres por el
hecho de que la legislacién alemana concediera a la madre, tras la ex-
piracién del plazo legal de proteccién (lactancia), un periodo de des-
canso por maternidad retribuido; previsién legal que no se contem-
plaba para el padre. El TIUE resolvid la cuestion prejudicial de forma
negativa.

El Tribunal de Justicia, para justificar su decisién, aludié a la nece-
sidad de proteger «las necesidades de las mujeres». La sentencia men-
cionaba dos en concreto:

«Se trata de asegurar, por un lado, la proteccion de la condi-
cion biolégica de la mujer durante su embarazo y con posterioridad
a éste, hasta el momento en que se normalizan sus funciones fisio-
l6gicas y psiquicas después del parto y, por otro, la proteccién de las
especiales relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, evitando que la acumulacién de cargas
que deriva del ejercicio simultdneo de una actividad profesional per-
turbe dichas relaciones».

Como se ha hecho notar, esta linea de razonamiento es expresiva
de un sesgo de género sobre la maternidad'. Y ello porque concede
un estatus privilegiado a la relacién madre-hijo, sugiriendo de forma
implicita que esa categoria no era aplicable a los padres. El resultado de
esta jurisprudencia dio lugar a lo que se denominé como una aproxi-
macion «paternalista» en la busqueda de la proteccion de las mujeres,
perpetuando una imagen de la mujer como «sexo débil»'8. Imagen es-
tereotipada que se reforzaba al sugerir el TJUE que para las madres su-
ponia una carga reanudar su actividad laboral en funcién de su rol pa-
ralelo —que al parecer debian ejercer de forma exclusiva, sin ayuda del
padre— de «cuidadoras» del recién nacido.

Ahondando en esa linea de perpetuacion de los roles tradicionales,
el TIUE senalé de forma expresa en Hofmann que la Directiva 76/207/
CEE, del Consejo, relativa al tratamiento igualitario de hombres y mu-
jeres en el trabajo, no habia sido disefiada para «regular las cuestiones
relativas a la organizacion de la familia o modificar el reparto de res-
ponsabilidades dentro de la pareja».

17 Clare McGLYNN (2000), «Ideologies of Motherhood in European Community Sex
Equality Law», European Law Journal, vol. 6, p. 35
18 McGLYNN, ob. cit., p. 35.
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Afortunadamente, la jurisprudencia mas reciente del TJUE apunta
en un sentido diverso. En el caso Roca Alvarez’9, la cuestion que se dis-
cutia concernia a un padre que habia solicitado una reduccién de su jor-
nada laboral, ya que deseaba disponer de mas tiempo para cuidar de su
hijo. El tipo de baja solicitada era inicialmente equivalente al permiso de
lactancia pero, como sefialaron los tribunales nacionales espafoles, la
legislacion aplicable habia separado ese permiso del hecho biolégico de
la lactancia, de manera que debia ser considerado como un tiempo de-
dicado al cuidado de su hijo. La solicitud del demandante fue rechazada
porque la madre de su hijo no era trabajadora por cuenta ajena, sino
por cuenta propia. Las madres que se encontraban en esa situacion la-
boral (trabajadoras por ajena) siempre tenian derecho a ese tipo de baja,
pero los padres lo tenian de forma condicionada (tan solo en el caso de
gue la madre fuera igualmente trabajadora por cuenta ajena).

El marco mental del que parte ahora el TJUE es muy diferente del
anterior, pues parte de la premisa de que «las situaciones de un traba-
jador y una trabajadora, padre y madre respectivamente de nifios de
corta edad, son comparables en relacién con la necesidad en que pue-
den encontrarse de tener que reducir su tiempo de trabajo diario para
cuidar de ese hijo» (para. 24).

El gobierno espafiol habia sostenido ante el TJUE que la normativa
espafiola respondia a un principio igualitario, buscando compensar a
las madres jovenes por las desventajas que sufrian en el ambito laboral
(de acuerdo con su razonamiento —que es bastante plausible, por otra
parte—, era mas dificil para las mujeres mantener su puesto de trabajo
o reintegrarse en el ambito laboral, cuando tenian hijos de corta edad,
que para los hombres). EI TJUE sali¢ al paso de este argumento, se-
Aalando que el razonamiento del gobierno espafol, al considerar que
«solo la madre que tenga la condicién de trabajadora por cuenta ajena
es titular del derecho a disfrutar del permiso controvertido en el litigio
principal, en tanto que el padre que tenga la misma condicién Unica-
mente podria disfrutar de ese derecho, sin ser su titular, puede en cam-
bio contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el
hombre y la mujer al mantener a los hombres en una funcion subsidia-
ria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcion parental» (836).

Esa misma perspectiva fue adoptada en la sentencia del TJUE de
2015 en el caso Maistrellis?, relativo al caso de un juez griego que so-
licitd una baja de paternidad retribuida para cuidar de su hijo. Su soli-

19 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 30 de septiembre de 2010.
20 Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2015.
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citud fue rechazada por los tribunales nacionales, porque con arreglo a
la normativa griega vigente entonces si la mujer de un funcionario pu-
blico no era una empleada por cuenta ajena, el funcionario no podia
solicitar la baja parental. La Abogada General KokotT, en referencia a la
Directiva 2010/18/UE, sobre el permiso parental, afirmé en sus Conclu-
siones de 16 de abril de 2015 —que fueron sustancialmente acogidas
por el TIJUE— que

«la Directiva quiere dar a cada progenitor la posibilidad de decidir por si
mismo, independientemente de su situacion laboral, si él o ella quiere
participar en las responsabilidades familiares mediante el cuidado de un
hijo. De este modo, por lo que a los padres respecta, se pretende modi-
ficar el reparto tradicional de funciones en la educacién de los hijos. En
cambio, el hecho de denegar al padre el derecho al permiso parental si
su conyuge no trabaja amenaza con perpetuar el reparto tradicional de
funciones entre el hombre y la mujer, lo que también contravendria el
objetivo de fomentar la participacién de las mujeres en la vida activa y
facilitar una «vuelta a la vida profesional». [Cursiva afiadida]

Es importante hacer notar el cambio de argumentacion del TJUE
que, en vez de enfatizar la importancia de facilitar la carrera profesio-
nal de las madres, pone ahora el foco de atencién en la importancia de
gue los padres asuman las responsabilidades que les conciernen en la
crianza de sus hijos?.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido la
oportunidad de combatir los sesgos de género en relaciéon con el per-
miso de paternidad. Inicialmente, el TEDH era refractario a reconocer
gue el hecho de que la normativa nacional no permitiera a los padres
beneficiarse de un permiso que si se concedia a las madres, contrave-
nia el derecho a la igualdad consagrado en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en atencién a la inexistencia de un consenso al
respecto entre los Estados Miembros (sentencia de 27 de marzo de
1998, caso Petrovic contra Austria). No obstante, se produjo una ra-
pida modificacion de las leyes en la mayoria de los Estados signatarios
del CEDH, hasta el punto de que pronto pudo hablarse de la existen-
cia de un «consenso emergente» al respecto??. Del cambio de enfoque

21 Pero también en los derechos que legitimamente les corresponden, de manera
que se aprecia que la perspectiva de género puede también ayudar a combatir estereo-
tipos asentados en perjuicio no solo de las madres, sino también de los padres.

22 E| denominado «consenso emergente» es un concepto formulado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para decidir si una determinada conducta de un Estado
debe considerarse o no una infraccién del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
La Corte de Estrasburgo examina si los Derechos nacionales de los Estados miembros
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es exponente la sentencia del Tribunal de los Derechos Humanos en el
caso Konstantin Markin contra Rusia, de 22 de marzo de 201223, que
reputo discriminatoria la denegacion de un permiso de paternidad a un
militar por su condicién de varoén:

«132. El Tribunal ya ha declarado que, con respecto al permiso y
la prestacion parental, los hombres se encuentran en situacion ana-
loga a la de las mujeres. De hecho, a diferencia del permiso de ma-
ternidad, cuyo fin primordial es permitir a la madre recuperarse de la
fatiga del parto y amamantar a su bebé si lo desea, el permiso paren-
tal y las prestaciones del permiso parental hacen referencia al periodo
posterior y buscan permitir que uno de los progenitores se quede en
el hogar para cuidar personalmente del recién nacido (Petrovic, ya ci-
tado, apartado 36). El Tribunal no esta de acuerdo con el argumento
del Gobierno relativo al particular vinculo biolégico y psicolégico exis-
tente entre la madre y el recién nacido tras el nacimiento, confir-
mado por las recientes investigaciones (apartado 116). Sin ignorar
las diferencias que pueden existir entre el padre y la madre en su re-
lacion con el nifio, el Tribunal concluye que, en lo que respecta a los
cuidados para el nifio durante el periodo correspondiente al permiso
parental, los hombres y las mujeres se encuentran en «situaciones
analogas»».

b. MALA PRAXIS MEDICA Y SEXUALIDAD FEMENINA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha tenido la
oportunidad, en fechas relativamente recientes, de combatir otro tipo
de resoluciones judiciales claramente lastradas por el sesgo de gé-
nero. Entre esas resoluciones destaca muy especialmente la sentencia
dictada en el asunto Carvalho Pinto contra Portugal, de 25 de julio de
201724,

La demandante, que sufria una enfermedad ginecoldgica, se some-
tié a una serie de intervenciones quirdrgicas a resultas de las cuales, y
como consecuencia de una mala praxis médica, ademas de ocasionarle
una serie de molestias y dolores crénicos, se vio privada de mantener
relaciones sexuales. En primera instancia, el Tribunal Administrativo de

lo han prohibido internamente. Si la prohibicion esta extendida en los distintos ordena-
mientos juridicos nacionales de forma mayoritaria, el TEDH considera que hay un «con-
senso emergente» sobre el caracter infractor de esa conducta del Estado y, por tanto, la
considera contraria al CEDH.

23 Sentencia Konstantin Markin contra Rusia, asunto 30078/06, de 22 de marzo de
2012, de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

24 Seccion 4.2 del TEDH, asunto 17484/15.
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Lisboa le concedié una indemnizacién que cubria, entre otras partidas,
el coste de un empleado del hogar a tiempo completo para realizar las
tareas domésticas que la demandante ya no podia acometer, asi como
los dafios morales derivados del sufrimiento psiquico que experimen-
taba a raiz de la intervencion médica negligente.

Sin embargo, tras ser recurrida esa sentencia, el Tribunal Supremo
Administrativo (TAS) luso redujo las cuantias concedidas, tanto por
los dafios patrimoniales, como morales, sobre la base de tres razona-
mientos: (i) si bien es cierto que las molestias fisicas de la demandante
se habfan agravado después de la intervencién quirtrgica, estas pre-
existian —aunque con menor intensidad— a la operacion; (ii) en que
«probablemente [la demandante], considerando la edad de sus hi-
jos, tan solo necesitaba cuidar a su marido, lo que nos lleva a la con-
clusién de que no necesitaba de una empleada del hogar a tiempo
completo»; y (iii) «adicionalmente, no deberia olvidarse que en el mo-
mento de la operacion la demandante tenia ya 50 afios y que tenia
dos hijos, es decir, una edad en la que el sexo ya no es tan importante
como en los afios de juventud y que disminuye significativamente con
la edad».

Acertadamente, el TEDH no se limitd, como pretendia el gobierno
portugués, a sefialar que el lenguaje de la sentencia del TSA portugués
era sexista y desafortunado. Detectd, correctamente, gque la resolucion
se encontraba viciada por graves estereotipos de género.

En su sentencia de 25 de julio de 2017, la Corte de Estrasburgo indico:

«46. El tribunal ademas reitera que el avance en la igualdad de
género es todavia un objetivo prioritario para los Estados miembros
del Consejo de Europa y que deben existir razones muy poderosas
para que una diferencia de trato pueda ser considerada como com-
patible con el Convenio [...] En particular, referencias a las tradicio-
nes, las costumbres generalizadas o actitudes sociales prevalentes en
un pais determinado son una justificacion insuficiente para una dife-
rencia de trato basada en el sexo [...] El tribunal también considera
que el problema con la estereotipacion de un determinado grupo de
la sociedad deriva del hecho de que impide una evaluacion individua-
lizada de sus capacidades y necesidades». [Cursiva afadida]

Si bien esta sentencia recuerda que a la hora de fijar las indemni-
zaciones por dafos morales son los tribunales nacionales los que estan
llamados a hacer la valoracién pertinente, destaca que

«la cuestion en discusion aqui no son consideraciones de edad o sexo
como tales, sino mas bien la asuncion de que la sexualidad no es im-
portante para una mujer de cincuenta afios y madre de dos hijos que
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para alguien de una edad menor. Esta asuncion refleja una idea tradi-
cional de la sexualidad femenina como algo esencialmente vinculado
a la finalidad de la procreacion y consecuentemente ignora su rele-
vancia fisica y psicolégica para la autorrealizacién de la mujer como
ser humano. Ademas de ser, de alguna forma, moralista [la senten-
cia del TSA], omiti6 tomar en consideracion otras dimensiones de la
sexualidad femenina en el caso concreto de la demandante. En otras
palabras, en presente asunto el Tribunal Supremo Administrativo se
basd en una suposicidon general sin intentar comprobar su validez en
el caso concreto de la demandante, que tenia cincuenta afnos en el
momento de la operacién en cuestion».

El TEDH concluye que el género y la edad de la demandante pare-
cian haber sido factores decisivos en la decision del TSA portugués, in-
troduciendo una injustificada diferencia de trato basada en esos mo-
tivos (de hecho, en rigor la sentencia recurrida parece adolecer de un
doble sesgo de grupo, tanto de género, como de edad). Adicional-
mente, la Corte de Estrasburgo tomé nota de que la decision del Tri-
bunal Supremo Administrativo portugués de rebajar la indemnizacién
de los costes del empleado del hogar sobre la base de que «probable-
mente tan solo tendria que cuidar a su marido», teniendo en cuenta la
edad de sus hijos, era reveladora de «prejuicios» basados en «estereo-
tipos discriminatorios de género».

Finalmente, el TEDH compard ese caso con otros similares resuel-
tos por el Tribunal Supremo de Portugal?®> en 2008 y 2014, que se re-
ferian a indemnizaciones solicitadas por dos varones. También como
consecuencia de una mala praxis médica, estos dos hombres se habian
visto privados de mantener relaciones sexuales a la edad, respectiva-
mente, de cincuenta y cinco y cincuenta y nueve afos. El Tribunal Su-
premo portugués hizo hincapié entonces en que el hecho de que esos
dos varones no pudieran tener relaciones sexuales en lo sucesivo ha-
bia afectado a su autoestima provocando, respectivamente, un «shock
tremendo» y un «fuerte shock mental», fijando unas indemnizaciones
sustancialmente superiores a la concedida a la mujer en el asunto Car-
valho Pinto. Significativamente, y a diferencia del caso de esta Uultima,
el Tribunal Supremo de Justicia de Portugal no habia tomado en consi-
deracion si los demandantes tenian o no hijos, ni tampoco habia exa-
minado otros factores —edad, personas a su cargo, etc.— que si aplicd
a la mujer demandante.

25 Se trata de un o6rgano jurisdiccional formalmente distinto del Tribunal Supremo
Administrativo (TAS), si bien es razonable que el TEDH utilizara dos de sus resoluciones
como elemento comparativo, dado que resolvian reclamaciones similares.
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IV. Los estereotipos de género en los delitos contra la libertad
sexual

1. Evolucion de las pautas culturales y su reflejo en el Cédigo Penal

El drea en la que se ha detectado con mas intensidad la pervivencia
de los estereotipos de género es, muy especialmente, el referido a las
agresiones sexuales contra mujeres.

Dentro de los delitos contra la libertad sexual, los estereotipos de
género han sido tradicionalmente mas frecuentes en el terreno de las
agresiones sexuales, conducta que representa el maximo desvalor para
la victima. No es extrafio que sea precisamente en este campo en el
gue se haya apreciado una mayor prevalencia del sesgo de género en
la medida en que, por razones histéricas, la propia concepciéon del de-
lito partia de unos prejuicios sexistas muy arraigados en la sociedad.

Como puso de manifiesto hace ya algunos afnos la profesora Asua
BATARRITAZ6, hasta 1995 se mantuvieron en nuestro Cdédigo Penal las
pautas axiolégicas derivadas del Cédigo Penal de 1848 que bajo la ru-
brica «delitos contra la honestidad» agrupaban un conjunto heterogé-
neo de tipos delictivos entre los que se englobaban, junto a la viola-
cion, el de adulterio o el de amancebamiento. En efecto, «a través de
la tutela de la honestidad individual de la mujer, se tutela[ba] funda-
mentalmente la infraccién del orden familiar, y del orden social de dis-
tribucién de roles segun el sexo?’».

Recordemos que se regulaba el delito de infidelidad conyugal de
distinta manera segun fuera cometido por el marido o la mujer —en
acreditacion de la diferente asignacion de roles para cada uno de los
integrantes de esa concepcién tradicional de familia—, de forma que
para que se consumara el adulterio de la mujer era suficiente con un
solo yacimiento, mientras que en el caso del varén solo constituia de-
lito cuando el amancebamiento fuera permanente, y en la medida en
gue mantuviera a su amante en la casa conyugal «o fuera de ella con
escandalo?®». En coherencia con esa conceptuacion de la violacion

26 «Las agresiones sexuales en el nuevo Codigo Penal: imagenes culturales y dis-
curso juridico», en Andlisis del Codigo Penal desde la perspectiva de género (1998),
VVAA, Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer, Vitoria-Gasteiz, pp. 47-201. Sobre esta
cuestién, de la misma autora, vid. (2004) «Los nuevos delitos de «violencia doméstica»
tras la reforma de la LO 11/2003, de 29 de septiembre», VVAA, Las recientes reformas
penales, Cuadernos Penales José Maria Lidon, n.° 1, Bilbao, Universidad de Deusto,
pp. 201-233.

27 Ob. cit., 61.

28 (fr. arts. 358 y ss del CP de 1848.
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como delito contra la moral publica, se establecia su perseguibilidad
exclusivamente a instancia de la persona agravada??, permitiéndose el
perddn de la agredida como causa de exclusion de la responsabilidad
penal o incluso el efecto exonerador del matrimonio del agresor con la
victima3°. Fue necesario esperar hasta 1989 para desligar el delito de
violacion del concepto de honestidad3'.

Hoy en dia es todavia posible apreciar una cierta perspectiva «mas-
culina» en la redaccion del tipo agravado de la agresion sexual tipifi-
cado en el vigente Art. 179 CP32. A mi juicio, acert6 el legislador al su-
primir el término «violacion» del Codigo Penal de 1995. Como se ha
hecho notar33, la supresion en su dia de este término dio lugar a un in-
tenso debate parlamentario, prevaleciendo entonces la opinién de que
la eliminacién de ese término podria, de alguna forma, mitigar las con-
notaciones que, por una inercia histérica, ligaban la sexualidad feme-
nina a la honestidad y a la reproducciéon. Como es sabido, el Cdédigo
Penal fue reformado en 1999 para calificar como «violacién» las agre-
siones sexuales mas graves34.

29 Art. 371 CP de 1848.

30 Art. 371 CP de 1848.

31 Para una perspectiva socioldgica sobre la situacién de la mujer espafiola en si-
glo xx, vid. Carmen MARTIN GAITE (1987), Usos amorosos de la postguerra espafiola,
Anagrama, Barcelona.

32 Vid., AsUA BATARRITA, «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal: image-
nes culturales y discurso juridico», ob. cit.,, pp. 92-93. E incluso, de forma mas recu-
rrente, en las declaraciones de hechos probados de muchas sentencias, mas atentas a la
descripcién pormenorizada de las penetraciones —como si ese fuera el elemento deci-
sivo de toda agresion sexual— sin poner el foco en otras conductas sexuales igualmente
atentatorias contra la autonomia sexual de la mujer.

33 Asua BATARRITA, «Las agresiones sexuales en el nuevo Codigo Penal: imagenes cul-
turales y discurso juridico», ob. cit., p. 86.

34 La terminologia concreta que emplea el legislador para definir los tipos penales
no es inocua. Como ensefan casos como el conocido popularmente como de «la Ma-
nada», aun imponiéndose importantes penas de prision para los acusados, una parte
significativa de la opinién publica se mostraba contraria a aceptar que los hechos des-
critos en la sentencia de la AP de Navarra no fueran constitutivos del delito mas grave
contra la libertad sexual de la victima; esto es, de lo que coloquialmente se entiende
como una «violacién». Tengo para mi que esa reaccion airada no se produjo por la su-
puesta lenidad de la pena impuesta por el tribunal de instancia (9 afios de prision para
cada uno de los acusados, més 5 de libertad vigilada), sino por su calificacion como
«mero» abuso. Creo que acertd la Sentencia del TS n.° 344/2019, de 4 de julio, (ECLI:
ES:TS:2019:2200) al calificar juridicamente los hechos como agresién sexual, pero me
parece que la imposicion de penas de entre 15y 17 afios de prisién a los condenados
(mas 8 afos de libertad vigilada) merece una reflexién sobre la deriva punitiva de nues-
tro Cédigo Penal, en linea con lo manifestado por el Grupo de Estudios de Politica Cri-
minal (GEPC).

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 37-79

© Universidad de Deusto



EL PESO DE LOS ESTEREOTIPOS DE GENERO EN LAS DECISIONES JUDICIALES 55
2. Los denominados «mitos de la violacion»

En la literatura especializada se alude a los «mitos de la viola-
cién» para designar determinados estereotipos de género, basados
en pautas culturales o sociales, que provocan la recreacién de infe-
rencias ilégicas o sesgadas por parte de los jueces o jurados en con-
textos de agresiones sexuales. En particular, se ha detectado que, de
forma recurrente, en casos en los que se juzga la presunta comisién
de un delito de violacién, algunos jueces y jurados son proclives a su-
cumbir en el sesgo de grupo, realizando una serie de deducciones
en contra de la mujer denunciante sobre la base de prejuicios de gé-
nero3>.

Los estudios y experimentos sobre la pervivencia de los rape
myths en el Derecho angloamericano son literalmente inabarcables3®,
pudiendo citarse como mitos o estereotipos mas habituales los si-
guientes:

— El violador es siempre un extrafio, nunca un amigo o familiar®’.

— Las mujeres que denuncian una agresion sexual tienen una cre-
dibilidad menor si han mantenido relaciones sexuales frecuentes
con anterioridad?e.

3> Estos estereotipos no solo afectarfan al acierto de las resoluciones judiciales que
enjuicien supuestas agresiones sexuales, sino que tendrian también un nocivo efecto
performativo: las victimas tenderian a comportarse, ante una agresion sexual, como se
supone que se espera de ellas.

36 Para una primera aproximacién, Rose Mary Lynn UgeLL, «Myths and Misoginy: The
legal response to the sexual assault» (2018), Master of Studies in Law Research Paper
Repository n.° 4; Joanne CONAGAN e Yvette RusseLL (2014), «Rape Myths, Law, and femi-
nist research: «Myths about Myths?», Feminist Legal Studies, pp. 25-48; y Olivia SMITH
y Tina SKINNER (2017), «How rape myths are used and challenged in rape assault trials»,
Social & Legal Studies, v. 26, n.°, pp. 441-466.

37 Cuando, con arreglo a estudios realizados en varias jurisdicciones nacionales, las
violaciones cometidas por conocidos de la victima son estadisticamente mas frecuentes.
Vid. Melanie RANDALL (2011), «Sexual Assault Law, Credibility, and «Ideal Victims»: Con-
sent, Resistance, and Victim Blaming», Canadian Journal of Women and the Law, v. 22,
p. 418.

38 Este estereotipo da lugar a su vez a dos inferencias equivocadas, conocidas en el
Derecho angloamericano como los «twin myths» o «mitos gemelos»: que es mas pro-
bable que la denunciante no haya sido realmente violada si trata de una persona con
una vida sexual activa y que de esa promiscuidad debe deducirse una menor credibili-
dad de su testimonio. Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de Canadéa de 24 de mayo
de 2019, R. v. Barton, 2019 SCC 33. En Canada, ha sido objeto de discusion desde
hace anos la admisibilidad de prueba en el juicio sobre la actividad sexual precedente
de la victima. Tras la sentencia del Tribunal Supremo en el caso R v Seaboyer, [1991] 2
S.C.R. 577, que buscé un equilibrio en los principios del Common Law entre el dere-
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— Una mujer victima realmente de una agresion sexual siempre
ofrecera resistencia fisica®.

—En conexidon con la proposicién anterior, una mujer que haya
sido violada siempre presentara heridas o dafos fisicos.

— Las mujeres, cuando dicen no a una proposicion sexual, en reali-
dad quieren decir que si.

— Las mujeres provocan deliberadamente su agresion sexual
mediante conductas o vestimentas inapropiadas o provocati-
vas*o,

— Una mujer agredida sexualmente denunciard inmediatamente
los hechos a la policia®’.

— Los hombres no son capaces de controlar sus impulsos sexuales,
de forma que sus agresiones sexuales son, en alguna medida,
disculpables.

cho a la defensa del acusado y la admisibilidad de prueba sobre ese hecho, el legisla-
dor limit6 el uso de la prueba sobre la «vida sexual» de la denunciante en los procesos
penales por violacion (Bill C-49). Un repaso a la historia legislativa sobre esta cuestion
y una reflexién sobre los intereses contrapuestos en juego puede leerse en la anterior-
mente citada sentencia del Tribunal Supremo de Canadda de 24 de mayo de 2019, R.
v. Barton, 2019 SCC 33.

39 Cuando, en realidad, puede decirse que, estadisticamente, la resistencia fisica de
la victima a la agresiéon sexual es mas la excepciéon que la regla. Vid. RANDALL, op. cit.,
p. 419. La explicacion es que, bien por el miedo a sufrir un mal mayor, bien por encon-
trarse en una situacion de bloqueo mental, la oposicion de fuerza fisica es minoritaria.
Creo que, de manera acertada, la Sala Segunda del TS se ha esmerado Ultimamente en
casar aquellas resoluciones de instancia que, en mayor o menor medida, parecian exigir
esa resistencia fisica —y de manera muy acusada— para condenar por agresion sexual
(Cfr. SSTS n.° 249/2019, de 14 de mayo ES: TS: 2019: 1509 o n.° 216/2019, de 24 de
abril, ES: TS: 2019:1255).

40 Edwards, K. M., TURCHIK, J. A., Darpis, C. M., Reynowps, N., & Gipycz, C. A. (2011),
«Rape myths: History, individual and institutional-level presence, and implications for
change», Sex Roles: A Journal of Research, 65(11-12), 761-773, dan cuenta de algu-
nos estudios experimentales que acreditan que un elevado porcentaje de personas con
educacion universitaria aceptan este «mito de la violacién», culpabilizando a las victimas
que llevaban ropa provocativa.

41 Lynn HECHT SCHAFRAN (1998), «Violence Against Women: Why Empirical Data
Must Inform Practice», VVAA, en Violence against women: law and practice (David
Frazee, et al, eds.) Clark Boardman Callaghan, Nueva York, sefiala que, en un exhaus-
tivo andlisis realizado en EE. UU. (Rape in America study) se concluyd que tan solo el
16% de las violaciones eran denunciadas. De los casos denunciados, tan solo un 25%
por cierto lo fueron dentro de las 24 horas siguientes a la supuesta agresion sexual.
Aun cuando dado el tiempo transcurrido desde que se efectud ese estudio es prob-
able que los datos hayan variado, en todo caso desmienten la corroboracion empirica
de este «mito».
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3. Identificacion y desactivacion judicial de los «mitos de la violacion»

a. EL «CONSENSO EMERGENTE» SOBRE LA INNECESARIEDAD DE LA RESISTENCIA FISICA
DE LA VICTIMA PARA ENTENDER COMETIDA UNA AGRESION SEXUAL

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 4 de
diciembre de 2003, caso M. C. contra Bulgaria®’ hizo frente a varios de
los denominados mitos de la violacion, que, como ya hemos visto, no
son mas que ideas estereotipadas sobre el supuesto comportamiento
«estandar» de una mujer agredida sexualmente. Pero puso un énfasis
especial en el cambio apreciado en las décadas precedentes en los or-
denamientos nacionales de los Estados firmantes del CEDH, para con-
cluir que la ausencia de resistencia fisica de la victima (menor de edad)
no podia considerarse ya un requisito para investigar (y castigar) agre-
siones sexuales.

El TEDH sefiala que

«el Tribunal observa que, histéricamente, la prueba del empleo de
fuerza fisica y de resistencia fisica se requeria con arreglo a las le-
yes nacionales y a la practica en casos de violaciéon en varias jurisdic-
ciones. En las Ultimas décadas, sin embargo, se observa una clara y
constante tendencia en Europa y en otras partes del mundo hacia
el abandono de definiciones formalistas e interpretaciones estrechas
de la ley en esta area [...] 157. En primer lugar, parece que el requi-
sito de que la victima deba resistirse fisicamente ya no esta presente
en las leyes de los paises europeos [...] El Tribunal también hace no-
tar que los Estados miembros del Consejo de Europa, a través de su
Consejo de Ministros, han acordado que penalizar los actos sexuales
no consentidos «incluyendo los casos en los que la victima no pre-
senta signos de resistencia» es necesario para una efectiva proteccion
de las mujeres contra la violencia, y que han urgido la implementa-
cion de reformas adicionales en este campo».

Aplicando esa doctrina al caso sometido a su consideracion, la sen-
tencia declara que se habian vulnerado los arts. 3 y 8 del Convenio, en
la medida en que los investigadores habian concluido que, ante la au-
sencia de pruebas de resistencia fisica por parte de la denunciante, no
podia concluirse que los investigados hubieran entendido que esta no
habia consentido®3. Interesa hacer notar que el TEDH pone el énfasis en
la necesidad de agotar la investigacion ante denuncias de agresiones

42 Primera Seccién, asunto no. 39272/98.
43 Esta STEDH es objeto de anélisis en el excelente estudio de Ramirez OrTiz, ob. cit.,
pp. 35-37.
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58 ARTURO MURNOZ ARANGUREN

sexuales; investigacion que debe centrarse primordialmente, mas que
en hallar vestigios que acrediten la resistencia de la victima, en determi-
nar si se prestd o no el consentimiento. La Corte de Estrasburgo tam-
bién censurd que los fiscales a cargo del asunto no tuvieran en cuenta
«los especiales aspectos psicoldgicos inherentes a los casos de violacién
de menores». El TEDH no se pronuncia sobre la eventual culpabilidad
de los investigados, pues en este estadio procesal era prematuro. Lo
llamativo es que las autoridades bulgaras hubieran aplicado el principio
in dubio pro reo no ya antes de celebrarse el juicio, sino de concluirse
la investigacion preliminar sobre lo sucedido.

b. La SENTENCIA DE LA CORTE DE CASACION ITALIANA N.° 1636, DE 6 DE
NOVIEMBRE DE 1998: EL DENOMINADO «CASO DE LOS BLUE JEANS»

En ordenamientos afines al nuestro, como el italiano, existen tam-
bién ejemplos de resoluciones judiciales gravemente estereotipadas. En
particular, suscité justificadamente en su dia una gran atencién en los
medios de comunicacién la sentencia de la Corte de Casacion italiana
n.° 1636, de 6 de noviembre de 19984, que absolvié al acusado por
considerar poco verosimil la declaracion de la denunciante. En efecto,
la Corte de Casacion reprochd a la denunciante la falta de oposicion de
una resistencia fisica a la agresion sexual, afirmando que es «instintivo,
sobre todo para una mujer joven, oponerse con todas sus fuerzas a ser
violada y es ilégico sugerir que una muchacha aceptaria pasivamente
ser agredida sexualmente, lo que constituye un grave ataque a una per-
sona, por el temor a sufrir unos hipotéticos y con certeza menos graves
danos [personales]». Hace acto de presencia aqui el sesgo de grupo, al
contraponer la conducta particular de algunas victimas (oposicion de
resistencia) a las de todas ellas (cuando, ademas, sabemos que muchas
ocasiones esa resistencia no se opone, tanto por miedo a sufrir un mal
mayor de manos de su agresor, como por la habitual situacién de blo-
gueo mental de las victimas de este tipo de delitos).

El tribunal italiano también juzgd incoherente el comportamiento
de la denunciante tras la supuesta agresién sexual, pues «el tribunal de
apelacion se equivocod al no reconocer que carece de sentido que una
chica, después de haber sido violada, tenga el animo suficiente para
conducir el coche al lado de su violador». Igualmente, el hecho de no
denunciar inmediatamente los hechos restaba —siempre a juicio de la
Corte de Casacién— credibilidad a su testimonio, aun cuando la de-

44 Cass., sez. tre., 6 nov. 1998, Cristiano, Foro It. Il 1999, CXXII, 163, 169.
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nunciante tardé poco mas de un dia en relatar a sus padres que habia
sido forzada y en denunciar la agresion. La demora en la denuncia hace
concluir a la Corte que la denunciante pudo haber acusado falsamente
«para justificar ante sus padres la relacién sexual con alguien mucho
mayor que ella y, ademas, tratdndose de un hombre casado, una rela-
cién que queria ocultar porque quiza estaba preocupada por las posi-
bles consecuencias de esa relacién sexual».

Como certeramente apunta Lopez ORTEGA comentando esta resolu-
cién, «si nos detenemos un momento en el caso resuelto por la Corte
de Casacion italiana, gue constituye un buen ejemplo sobre el modo en
que se realiza el juicio de credibilidad en los delitos sexuales, podriamos
preguntarnos por las razones que racionalmente permitian dudar del
testimonio de una joven que durante una clase para aprender a con-
ducir es llevada a un lugar solitario donde mantiene una relacién sexual
con un hombre maduro, con quien no consta que tuviera otra relacion
gue la derivada de aprender a manejar el vehiculo*>».

Incluso el mito de la vestimenta provocativa hizo acto de presen-
cia en la sentencia italiana de 6 de noviembre de 1998, si bien de una
forma oblicua®, cuando el TS sostuvo que «debemos también consi-
derar que es una maxima de la experiencia que es casi imposible qui-
tar los pantalones vaqueros de otra persona sin la cooperacién activa
de quien los lleva, puesto que esta ya es una operaciéon bastante dificil
para quien se los pone».

Como se aprecia, pervivian en la sentencia estereotipos de género
recurrentes que no hacen mas que reproducir una imagen idealizada
de la victima de una violacién. Imagen idealizada, por lo demaés, con
base en unas supuestas maximas de la experiencia carentes de cual-
quier tipo de fundamento empirico?’. Ademas, es interesante hacer no-
tar que —como es habitual en las resoluciones judiciales sesgadas por
los mitos de la violacion— los razonamientos de la Corte de Casacion

45 «Yo si te creo» (2018), Juezas y Jueces para la Democracia, Boletin Comision Pe-
nal,n.° 10, p. 7.

46 La referencia a la vestimenta de la denunciante (jeans), en tono pretendidamente
jocoso, hizo que esta resoluciéon pasara a ser conocida como «la sentencia de los blue
jeans». Para un analisis de esta sentencia y su impacto en la sociedad italiana, vid. Ra-
chel A. Van CLeave (2005), «Sex, lies, and honor in italian rape law», 38 Suffolk U.L.R.
427, pp. 426-454.

47 En Espafia, quiza el caso similar mas mediatico fue el resuelto por la tristemente
célebre «sentencia de la minifalda», dictada en febrero de 1989 por la Audiencia Pro-
vincial de Lérida, y en la que se sefialaba que la joven de 17 afios agredida sexualmente
«pudo provocar, si acaso inocentemente, al empresario J. F. por su vestimenta». El acu-
sado fue condenado por abusos deshonestos.
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italiana giraban en torno a lo que dijo, hizo 0 a cdmo vestia la victima,
mientras que la conducta del acusado apenas recibia atencion.

Pero conviene hacer notar que la repulsa social que provocé en lta-
lia a finales de los afios 90 del siglo pasado esa sentencia fue mayus-
cula®8, porgue de forma inequivoca se percibié por la opinién publica
gue la resolucién absolutoria estaba plagada de estereotipos de gé-
nero. Tan solo unas décadas antes, es probable que una sentencia de
este tipo hubiera pasado desapercibida.

c. EL caso R v. EwancHUCK

Sin embargo, es en el Derecho angloamericano donde se encuentra
una reaccién mas viva por parte de su jurisprudencia tendente a recha-
zar tales mitos, lo que no es extrafio si tenemos en cuenta que la doc-
trina de esa familia del Derecho lleva décadas estudiando esta cuestion,
en contraste con el escaso interés que ha suscitado en los ordenamien-
tos de Derecho continental o Givil Law.

En el Common Law, suele citarse el caso resuelto por la sentencia
del Tribunal Supremo de Canadéa de 25 de febrero de 1999, en el caso
R v. Ewanchuck?®, como paradigma o leading case sobre los riesgos de
una valoracién estereotipada de la prueba por razones de género.

Los hechos, muy sucintamente explicados, fueron como siguen. La
denunciante acudié a una entrevista de trabajo que se desarrollé en el
interior de la camioneta del acusado. Finalizada la entrevista, el acu-
sado invitd a la denunciante a ver algunos de sus trabajos, que guar-
daba dentro del remolque adyacente a la furgoneta. Aunque la denun-
ciante habia dejado abierta la puerta del remolque, el acusado procedié
a su cierre, pensado la denunciante que aquel habia cerrado con llave
el habitaculo. El acusado procedid a acariciar a la denunciante de
forma intima, pese a que ella expresé verbalmente su oposicién en va-
rias ocasiones. A pesar de exteriorizar esa negativa a prestar su consen-
timiento, el acusado continud con sus tocamientos de caracter sexual.
El tribunal de instancia absolvié al acusado, pues aun admitiendo que
la denunciante no queria mantener relaciones sexuales con el acusado
—y de declarar probado que se quedd paralizada, ya que tenia miedo
a que pudiera cometer un delito sexual, o de otro género, todavia mas
grave— considerd que su actitud pudo generar una duda razonable en
el acusado acerca de su consentimiento sobre los tocamientos.

48 Vid. «La «sentenza dei jeans» tra maschilismo e garantismo», La Repubblica, 12
de febrero de 1999.
49 R. v. Ewanchuk, [1999] 1 S.C.R. 330.
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Esta decision fue ratificada por la polémica sentencia de la Corte de
Apelaciéon de la Provincia de Alberta de 12 de febrero de 1998, Por
una mayoria de dos a uno, el tribunal confirmé la absoluciéon del acu-
sado, siendo especialmente llamativa la leading opinion del juez Mc-
CLunGg®'. En efecto, en esa opinién pueden atisbarse muchos de los lla-
mados mitos de la violacidon, esto es, una vision estilizada e idealizada
de cdmo una victima de sexo femenino deberia reaccionar ante una
agresion sexual verdadera:

1. En primer lugar, contenfa un juicio de valor negativo sobre la
vestimenta y modo de vida de la victima, al indicarse que «debe
ser resefiado que la denunciante no se presentd ante E. [el acu-
sado] en su trailer en enaguas y polainas. Ella le dijo a E. que
era madre de un bebé de seis meses y que, junto con su novio,
compartian apartamento con otra pareja».

2. En otro pasaje se aprecia el peso del estereotipo que lleva a
pensar que la negativa de una mujer a una insinuaciéon sexual
de un hombre esconde, en realidad, una aceptacién implicita
de su consentimiento, pues se indicaba por el magistrado Mc-
CLunG que «los hechos, fijados por el juez de instancia, dan so-
porte a la conclusién extraida en el juicio formulada en térmi-
nos de consentimiento implicito». Notese que en este caso se
declar6 probado que la victima verbalizd en varias ocasiones su
oposicion a las insinuaciones sexuales del acusado.

3. También cabe apreciar en el razonamiento de la Corte de Ape-
lacion de la Provincia de Alberta el prejuicio de género sobre la
presunta incapacidad de los varones para contener sus impulsos
sexuales, hasta el punto de que llega a decir que «mas alla de
la cuestion del error en la aplicacion de la ley, el conjunto de la
prueba indica que las insinuaciones [sexuales] de E. a la denun-
ciante fueron, mas que criminales, hormonales».

4. La exigencia de resistencia fisica por parte de la victima que,
ademas, debe dejar rastro, para entender existente una agre-
sion sexual también hace acto de presencia en la leading opi-
nion cuando el magistrado McCLuNG apostilla —banalizando

50 R.v. Ewanchuk, 1998 ABCA 52.

51 La redaccion de las sentencias de los 6rganos colegiados judiciales canadienses no
es asignada formalmente a un ponente, sino que cada miembro del tribunal expone su
posicién por medio de las correspondientes «opiniones» (que puedan ser propias o con-
sistir en su adhesion a la de otro magistrado) que integran la decision conjunta, salvo
gue se emita de forma colegiada por todos sus magistrados, bajo la denominacién «by
the court» (per curiam).
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de paso la gravedad de los hechos denunciados— que «en una
época menos litigiosa los excesos cometidos en el coche del no-
vio eran resueltos de mejor manera in situ —un insulto bien es-
cogido, una bofetada en la cara o, de ser necesario, un rodi-
llazo bien dirigido—».

Esta resolucién fue dejada sin efecto por la sentencia del Tribunal
Supremo de Canadéa por unanimidad de sus magistrados, que condend
al acusado por agresiéon sexual®2. En la opinién concurrente de la ma-
gistrada L'HEureux-DuBt se hacia notar con acierto que «este caso no
versa sobre el consentimiento, que nunca fue dado, sino que versa so-
bre mitos y estereotipos [...] El concepto de «consentimiento implicito»
[...] niega la autonomia sexual de las mujeres e implica que estan siem-
pre en un estado de consentimiento constante a la actividad sexual».

Todas las opiniones de los magistrados del TS canadiense sefa-
laron, con mayor o menor énfasis, que en la resolucién recurrida era
apreciables los aludidos mitos de la violacién®3, que incluyen —con
arreglo a la opinién concurrente del juez MaJor

«la perspectiva de que las mujeres fantasean con ser victimas de vio-
laciones; que las mujeres quieren decir si incluso cuando dicen no;
que cualquier mujer podria resistirse con éxito a un violador si real-
mente lo quisiera; que las [mujeres] sexualmente experimentadas no
sufren dano si son violadas (o al menos sufren un perjuicio menor
que si son sexualmente «inocentes»); que las mujeres a menudo me-
recen ser violadas como consecuencia de su conducta, vestimenta o
comportamiento; que la violacién por un extrafio es peor que la co-
metida por un conocido. Los estereotipos sexuales incluyen la vision
de las mujeres como [personas] pasivas, dispuestas sumisamente a
rendirse a las insinuaciones sexuales de hombres activos, la visién de
que el amor sexual consiste en la «posesion» de una mujer por un
hombre, y que la actividad sexual de los heterosexuales es paradig-
méaticamente el coito con penetracion».

52 | a polémica continud después en los medios de comunicacién canadienses, pues
poco después de dictarse la sentencia por el TS, el magistrado de la Corte de la Provin-
cial de Alberta autor de la controvertida leading opinion (McClung) dirigié una carta
el periddico The National Post criticando duramente esa resolucion y, en particular, el
voto concurrente de la magistrada L'HEuREux-DUBE: «Las convicciones personales de una
jueza, nuevamente expuestas desde la funcién jurisdiccional, explicarian plausiblemente
el aumento (creciente) de suicidios masculinos en la provincia de Quebec». The Natio-
nal Post, 25-11-1999. Poco después, ese mismo magistrado pediria disculpas publica-
mente, alegando desconocer que el marido de la Sra. L'HeurReux-Dugt habfa muerto de
esa forma, si bien manteniendo que la resolucién del TS era en todo caso equivocada.

53 R. v. Ewanchuk, [1999] 1 S.C.R. 330.
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Creo que no es ocioso poner de manifiesto, una vez mas, que la
sentencia de la Corte de Apelacion de la Provincia de Alberta ponia el
foco en la actitud, vestimenta, modo de vida de la denunciante, etc.,
dejando en un segundo plano el analisis de la conducta del acusado. A
pesar de la profusa atencién que la doctrina y en la jurisprudencia ca-
nadienses han prestado a los estereotipos sexuales desde hace afios,
el problema subsiste. En la reciente sentencia del Tribunal Supremo de
Canada de 24 de mayo de 2019,>* dictada veinte afos después de la
del caso Ewanchuk, puede todavia leerse lo que sigue:

«Vivimos en una época donde los mitos, estereotipos y violencia
sexual contra las mujeres —particularmente mujeres indigenas y pros-
titutas— son tradgicamente comunes. Nuestra sociedad tiene todavia
que asimilar en qué medida estas cuestiones estan profundamente
arraigadas y cudles son sus devastadoras consecuencias. Sin duda, la
eliminacién de mitos, estereotipos y violencia sexual contra las mujeres
es uno de los mayores retos que encaramos como sociedad®>.»

V. Remedios

Dado que los sesgos cognitivos son fenémenos involuntarios, su erra-
dicacién no es sencilla. Tampoco lo es en el caso de disfunciones cogni-
tivas en las que afloren arraigados prejuicios de género. No obstante,
pueden identificarse diversas medidas que tenderan a mitigar, al menos
parcialmente, su perniciosa influencia en las resoluciones judiciales:

1. En primer lugar, se ha mostrado que tiene una cierta eficacia
ilustrar a jueces y jurados sobre la existencia de los estereotipos
de género y, ademas, sobre su falta de respaldo empirico (es-
pecialmente, en lo que se refiere a las agresiones sexuales>®).
Esta técnica permite a los jueces, por ejemplo, comprobar por
si mismos que a veces aceptamos inconscientemente alguno de
los denominados mitos de la violacion sin darnos cuenta de que
responden a un modelo idealizado de victima, cuyo comporta-
miento tedrico no se corresponde con la realidad®’.

54 R.v. Barton, 2019 SCC 33.

35 Opinién del juez MOLDAVER.

6 Simone Cusack (2014), «Eliminating judicial stereotyping. Equal access to justice
for women in gender-based violence cases», documento presentado el 9 de junio de
2014 ante el Alto Comisionado para los derechos humanos, pp. 35y ss.

57 Edwards, K. M., TURCHIK et al., op. cit., p. 770. EI TS de Canada, en su sentencia
R v. Barton —ya mencionada— precisamente reprocha al juez que dirigié el juicio no
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64 ARTURO MURNOZ ARANGUREN

En ese punto, no es indiferente que el ordenamiento espafol
no atribuya al jurado el enjuiciamiento de los delitos contra la
libertad sexual®®, sino a jueces profesionales. En el Common
Law, en el que todos los procesos penales son decididos por le-
gos en Derecho, la jurisprudencia pone el énfasis en la necesi-
dad de instruir correctamente a los miembros del jurado sobre
la pervivencia de los estereotipos de género,>® como paso pre-
vio para su neutralizacién. Dado que, a mi juicio con buen crite-
rio, el legislador espafiol ha entendido desaconsejable atribuir al
jurado el conocimiento de estos tipos delictivos —dada su com-
plejidad valorativa intrinseca (no olvidemos que en bastantes
ocasiones la Unica prueba de cargo sera el testimonio de la de-
nunciante) y su especifico componente emocional—, la identifi-
cacion de los estereotipos de género de cara a su desactivacion
tendra que ser realizada por los propios jueces, de manera que
la formacién especializada en esta materia deviene imprescindi-
ble (como a continuaciéon veremos).

2. Una técnica que se ha mostrado moderadamente eficaz a la
hora de combatir los sesgos cognitivos es el reforzamiento de la
obligacion de motivacién de las resoluciones judiciales. En ge-
neral, puede afirmarse que una menor motivaciéon suele acom-
pafar a las decisiones mas sesgadas®®. Por un lado, porque en
algunas ocasiones la mera redacciéon de la motivacién de una
decision puede conducir al juez a darse cuenta de la falta de
consistencia de sus razonamientos o de la quiebra del discurso
l6gico (y moverle a reevaluar su decision inicial). De otro, por-
que ese déficit de motivacion sugiere un menor esfuerzo cogni-
tivo en la valoracién de la prueba por parte del juez o jurado®.

haber ilustrado antes del inicio de las sesiones a los miembros del jurado sobre los es-
tereotipos de género, raza (la victima era indigena) o de clase (la victima era una prosti-
tuta). A criterio de todos los magistrados del TS —aunque con matices— la absolucion
del acusado debia anularse y el juicio debia ser repetido.

58 Cfr. Art. 1 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

59 Sentencia del Tribunal Supremo de Canadéa de 24 de mayo de 2019, R. v. Barton,
2019 SCC 33.

60 Francisca FARINA, Laura REDONDO, Tania CORRAS y Manuel viLariNo (2017), «Estudio
de los efectos del anclaje en razonamientos judiciales en casos de disputa por la guardia
y custodia», Accion Psicoldgica, vol. 14, n.° 2, pp. 147-156.

61 No me parecen satisfactorias las objeciones que opone Andrés PAez, «Los ses-
gos cognitivos y la legitimacién racional de las decisiones judiciales», en Derecho y Psi-
cologia (2019), VVAA, (ed. P. Lugue, D. Moreno y F. Arena), Universidad Externado de
Colombia, Bogotd. Precisamente, una jurisprudencia exigente con la motivacién de las
resoluciones de los tribunales de instancia provocara que, ceteris paribus, los jueces rec-
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EL PESO DE LOS ESTEREOTIPOS DE GENERO EN LAS DECISIONES JUDICIALES 65

Por lo demas, cuanto mayor es la motivacién de una resolucion
mas probable es que se exterioricen, de existir, los pensamien-
tos estereotipados®?.

3. En el caso particular de las agresiones sexuales, correspondera
especialmente a las acusaciones, ya sean particulares, publicas
o populares, un esfuerzo en explicar a los jueces —en lo que se
refiere a Espafa, ya que el enjuiciamiento de este tipo de de-
litos no esta atribuido al tribunal del jurado— en qué consiste
exactamente un estereotipo de género (en concreto, los «mi-
tos de la violacién») y en qué medida puede condicionar equi-
vocadamente una decision judicial. Deben ser por tanto es-
tos profesionales quienes introduzcan en el debate procesal
esta cuestién, procediendo a explicar al tribunal cdmo actua
inconscientemente el sesgo de grupo y cdmo puede ser neu-
tralizado®3. Ahondando en esta linea, se han mostrado mo-
deradamente eficaces técnicas tales como enunciar explicita-
mente contraejemplos de conductas alternativas de la victima,
asi como el ofrecimiento de explicaciones sobre la conducta
de la denunciante diversas de las derivadas de los prejuicios so-

tifiquen con mas frecuencia, mientras redactan la sentencia, decisiones basadas en in-
tuiciones erradas, al constatar inconsistencias en su propio razonamiento: y también
hara que sus prejuicios afloren de forma explicita en mayor medida, de forma que esas
resoluciones sesgadas puedan ser corregidas con mas facilidad en via de recurso. De he-
cho, en esa linea apunta ya la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafol, que casa
aquellas sentencias condenatorias que, en su motivaciéon, no exteriorizan las razones
por las que desdefian la prueba exculpatoria propuesta por el acusado. Citando sus pa-
labras, ese déficit de motivacion «puede ser exponente de un pre-juicio del tribunal que
puede convertir la decision en un a priori o presupuesto, en funcion del cual se escogen
las probanzas en sintonia con la decisién ya adoptada». Este pasaje, extraido de la STS
num. 265/2018 de 31 mayo, (ECLI:ES:TS:2018:2403), contiene una definicion precisa
del sesgo de confirmacion y su relacion con determinadas carencias de motivacién de
las resoluciones judiciales.

62 Nuevamente mencionaremos la sentencia R v. Barton, pues el TS canadiense
entendio que los prejuicios raciales y de género de los miembros del jurado aflora-
ron al utilizarse durante el juicio, de forma recurrente, en vez de «Sra. Gladue» —el
nombre de la victima— términos tales como «mujer indigena», «prostituta», etc.
Otro tanto cabe decir de las expresiones sexistas empleadas en alguna de las reso-
luciones judiciales examinadas por la sentencia del TEDH del asunto Carvalho Pinto
contra Portugal.

63 Para ello, lbgicamente, los abogados y fiscales deberan contar con la formacién
especifica necesaria. En esa linea cabe enmarcar el documento Enfoque de Género en
la actuacion letrada. Guia practica para la abogacia, publicado en 2017 por la Funda-
cion Abogacia Esparfola, asi como la Circular FGE 6/2011, sobre criterios para la uni-
dad de actuacién del Ministerio Fiscal especializada en relacién con la violencia sobre
la mujer.
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66 ARTURO MURNOZ ARANGUREN

ciales®®. Se ha propuesto igualmente la aportacion al proceso
de dictdmenes periciales psicoldgicos que ayuden a los jueces
a entender cémo actlan inadvertidamente los estereotipos de
género en el ambito forense®.

4. En aquellos casos en los que la decisidon sea adoptada por un
6rgano colegiado y no unipersonal —lo que en el sistema ju-
dicial espafol ocurre a menudo ya desde la primera instancia,
dado que la pena asociada a los tipos agravados contra la li-
bertad sexual son superiores a 5 afios y, por tanto, competen-
cia de las Audiencias Provinciales ex Art. 14 LECrim—, una téc-
nica eficiente consistird en asignar a un magistrado distinto del
ponente el papel de discussant, de forma que pueda poner de
manifiesto a quien redacta el borrador de sentencia los sesgos,
incluido el de género, en que haya podido incurrir el ponente.
En general, existe un cierto consenso cientifico en que aprecia-
mos mejor los sesgos en que incurren los demas, que los pro-
pios®e.

5. Otro método coadyuvante para neutralizar los efectos de sesgo
de grupo consiste en la formacién especifica de los jueces en
materia de género. En esa linea, en el afio 2007 se modifico la
LOPJ para incluir el estudio del principio de igualdad de hom-
bres y mujeres en todas las pruebas de ingreso y promocién en
la carrera judicial (art. 310 LOPJ), pasando a ser obligatoria su
inclusién en cada plan de formacién continuada de la carrera
judicial y en la programacion anual de los cursos de formacién
de la escuela judicial (art. 433 bis.5 LOP)J).

Posteriormente, la Ley Organica 5/2018, de reforma de la LOPJ,
sobre medidas urgentes en aplicacién del Pacto de Estado en materia
de violencia de género, incluy6 en la fase tedrica de formacion multi-
disciplinar del «curso de seleccién» que imparte la Escuela Judicial el
«estudio en profundidad de las materias que integran el principio de
no discriminacién y la igualdad entre hombres y mujeres, y en particu-
lar de la legislacion especial para la lucha contra la violencia sobre la
mujer en todas sus formas» (art. 307 LOPJ parrafo segundo), siendo
esta formacién en materia de género imprescindible para acceder a

64 KaNg, Jerry, BEnNeTT, Mark W., CarsADO, Devon W., Casey, Pamela, Dasgupta, Ni-
LANJANA FaiGMAN, David L., Gobsit, Rachel D., GreenwALD, Anthony, LEviNSON, Justin D. y
MnookiN, Jennifer L. (2012), «Implicit Bias in the Courtroom» (2012), UCLA Law Review,
vol. 59, No. 5. pp. 1169y ss.

65> Simone Cusack, ob. cit, p. 37.

66 KaNG et al, ob. cit., pp. 1172-1174.
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EL PESO DE LOS ESTEREOTIPOS DE GENERO EN LAS DECISIONES JUDICIALES 67

las pruebas de especializacion dentro de la carrera judicial (art. 312.3
LOPJ). Adicionalmente, se introdujeron pruebas de especializacion ad
hoc para acceder a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (art. 311
LOP)J).

No estd de mas resefar que Espafia ha recibido recomendacio-
nes especificas para proporcionar una mejor formacién obligatoria a
los jueces y personal a su cargo sobre violencia doméstica que incluya,
especificamente, formaciéon sobre los estereotipos de género. Asi se
desprende del dictamen del Comité para la eliminacion de la discri-
minacion contra la mujer de Naciones Unidas de 16 de julio de 2014,
dictado en el seno del desgraciado asunto Gonzadlez Carrefio contra
Espafia®’. Igualmente, en las Ultimas observaciones finales sobre los in-
formes periédicos de este asunto, de 29 de julio de 2015, el Comité ha
expresado su preocupacion porque las medidas adoptadas por Espafia
para «capacitar a los jueces y los abogados sobre la Convencién y su
Protocolo Facultativo y para incorporar sus disposiciones en su ordena-
miento juridico son insuficientes», de manera que ha instado al Estado
espanol a impartir la formacion juridica apropiada a los jueces y magis-
trados.

También conviene hacer notar que el llamado Informe Sombra CE-
DAW (Informe sobre el seguimiento parcial de las observaciones finales
del Comité CEDAW, de julio de 2017%8) sefialé de forma critica que la
formacién de los jueces en materia de la perspectiva de género, igual-
dad de género y violencia sobre la mujer sea voluntaria y que solo es-
tuviera implantada en la formacién inicial y en la formacion especiali-
zada exigida para acceder a los Juzgados de Menores y a los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer®?, denunciando que no exista ninguna eva-
luacion sobre la calidad e impacto de estas actividades formativas espe-

67 Cfr. la sentencia del TS, Sala Tercera, n.° 1263/2018, de 17 de julio, que sienta
las bases para la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion por el
fracaso en la proteccion de la victima de delitos de violencia de género, por un incum-
plimiento del Estado espafiol de las resoluciones del Comité de la CEDAW. El dicta-
men de 16 de julio de 2014 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién con-
tra la Mujer indicé que «[e]n el presente caso, el Comité considera que las autoridades
del Estado, al decidir el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado aplicaron
nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias en un contexto de violencia
domeéstica, y fallaron en su obligacién de ejercer la debida vigilancia, incumpliendo
sus obligaciones en relacion con los articulos 2 a), d), e) y f); 5 a); y 16, parrafo 1 d),
de la Convencién».

68 Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, conocida por sus siglas en inglés (CEDAW).

69 A mi juicio, algunas de las recomendaciones y reproches de ese informe —distin-
tos de los aqui mencionados— son muy discutibles.
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68 ARTURO MURNOZ ARANGUREN

cificas y, en fin, «se subraya que la falta de esta formacion en género
y en prevencién tiene como consecuencia la prevalencia de una mirada
sexista y discriminatoria tanto en los peritajes como en los procesos ju-
diciales y las sentencias’®».

Parte de esas carencias formativas han sido atendidas por la citada
Ley organica 5/2018, si bien no de forma completa, como recuerda el
Informe Sombra CEDAW de mayo de 2019.

VI. La modificacién de las reglas procesales sobre valoracion de
la prueba para neutralizar el sesgo de género

Dada su trascendencia, analizaremos de forma separada un reme-
dio, distinto de los anteriores, que puede ayudar a mitigar los estereo-
tipos de género en las resoluciones judiciales. Interesa precisar que, en
rigor, mas que modificar las normas procesales sobre la valoracion de
la prueba para incorporar la perspectiva de género, lo que realmente se
prevé es facilitar a la victima la acreditacion de una invocada discrimi-
nacion sexista. Lo anterior no obsta para que, como un efecto secun-
dario de la alteracién de las reglas sobre la distribuciéon de la carga de
la prueba, sea mas improbable que el juez llamado a resolver el asunto
sucumba de forma inconsciente a prejuicios de género.

1. La Ley Organica 3/2007, para la iqgualdad efectiva de mujeres y
hombres

En cuanto a este tipo de iniciativas legislativas, es preciso destacar
la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres’!. Debemos recordar que esa norma trae causa de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad e igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién. Bajo el titulo
«carga de la prueba», la Directiva establece en su Art. 19.1 que

70 Sobre esta cuestion, vid., Fernando GASCON INCHAUSTI y Bdrbara SANCHEZ LOPEZ
(2019), «Independencia judicial y formacion de los jueces: un vinculo difuso», VVAA,
en La independencia judicial: un constante asedio, (dir. Jordi Nieva-Fenoll y Eduardo
Oteiza), Marcial Pons, Madrid, pp. 73-96.

71 Sobre la interpretacién de esta norma, Cfr. Inmaculada MoNTALBAN HUERTAS (2007)
«Interpretacién y aplicaciéon del principio de no discriminacion entre mujeres y hombres.
Incidencia de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo», Diario La Ley n.° 6781.
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«los Estados miembros adoptaran con arreglo a sus sistemas judicia-
les nacionales las medidas necesarias para que, cuando una persona
gue se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se
refiere, del principio de igualdad de trato presente, ante el 6rgano ju-
risdiccional u otro 6rgano competente, hechos que permitan presu-
mir la existencia de discriminacién directa o indirecta, corresponda
a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneraciéon del
principio de igualdad del trato».

Esta Directiva permite, adicionalmente, que los Estados miembros
puedan «imponer un régimen probatorio mas favorable a la parte de-
mandante». En transposicion de esa norma comunitaria, la referida Ley
Organica 3/2007 confiri en el apartado tercero de su Disposicion Adi-
cional quinta una nueva redaccién al apartado 5.° del Art. 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil’2, procediendo en la disposicién adicional
sexta a afiadir un nuevo apartado siete del Art. 60 LJICA en términos si-
milares al resefiado Art. 217.5 LEC73.

En estas jurisdicciones, a diferencia del dambito penal, si es po-
sible que el legislador nacional pueda alterar la distribucion de la
carga de la prueba para facilitar la viabilidad de reclamaciones basa-
das de conductas discriminatorias por razén de género’*. En efecto,
existen otros ambitos en los que la perspectiva de género en la va-
loracion de la prueba, al no estar comprometida la presunciéon de

72 «5. De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los
que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminato-
rias por razén del sexo, corresponderd al demandado probar la ausencia de discrimi-
nacién en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. A los efectos de lo dis-
puesto en el parrafo anterior, el érgano judicial, a instancia de parte, podréa recabar,
si lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos com-
petentes.»

73 No fue precisa una modificacién de ese tenor en la Ley de Procedimiento La-
boral, pues en el Art. 96 de la entonces vigente Ley de Procedimiento Laboral, tras
la aprobacion del Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, introdujo en su
Art. 96 la previsién de que «en aquellos procesos en que de las alegaciones de la
parte actora se deduzca la existencia de indicios de discriminacion por razén de sexo
correspondera a la persona demandada la aportacién de la justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcio-
nalidad».

74 Cuestion distinta es que las reglas de distribucion de la carga de la prueba y el es-
tandar de minimo probatorio discurran en planos diversos. Pues a mi modo de ver, una
vez practicada toda la prueba, sigue siendo inexcusable la aplicacion del «principio de
preponderancia», esto es, que para el juez sea mas probable la tesis acogida en la sen-
tencia que la contraria. Vid. Marina GAsCON ABELLAN (2005), «Sobre la posibilidad de
formular estandares de prueba objetivos,» Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n.° 28, pp. 127-139.
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inocencia, permite obtener un mejor rendimiento. Es lo que ha ocu-
rrido, recientemente, en relacién con la posibilidad de acceder a la
pensién de viudedad en supuestos de violencia de género. En ese
sentido, la importante sentencia del Tribunal Supremo n.° 22/2016,
de 20 de enero, de la Sala de lo Social’>, aboga por un entendi-
miento flexible de la condicion de victima de la violencia de género.
Es decir, no se exige una sentencia firme dictada por la jurisdiccion
penal con caracter firme que asi lo declare, sino que se permite la
toma en consideracion de otros datos o elementos probatorios para
alcanzar la conviccion de que la solicitante de la pension efectiva-
mente reunia tal condicién, necesaria para acceder a la prestaciéon
demandada.

En esa linea misma linea discursiva cabe enmarcar la sentencia del
TSJ de las Islas Canarias de 7 marzo de 2017, Seccidén 1.276. Por esta re-
solucién, «el principio de igualdad efectiva de mujeres y hombres exige
la integraciéon de la dimensién de género en la aplicacion de todas las
normas, tanto si se trata de normas procesales, incluyendo las probato-
rias, como si se trata de normas sustantivas’’». Como ya he indicado, a
mi juicio una afirmacion tan rotunda esta necesitada de alguna matiza-
cién, como la imposibilidad de extender esta pauta interpretativa en el
seno del proceso penal cuando estd en cuestiéon la presuncién de ino-
cencia. Para el TSJ de Canarias,

«la interpretacion social del Derecho con perspectiva de género exige
la contextualizacion y la actuacién conforme al principio pro persona,
gue se configura en este ambito como un criterio hermenéutico que
obliga a los érganos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones juridi-
cas gque garanticen la mayor protecciéon de los derechos humanos, en
especial los de las victimas. Los estereotipos de género son la base de
la discriminacion contra las mujeres. Su presencia en los sistemas de
justicia tiene consecuencias perjudiciales para los derechos de las mu-
jeres, particularmente para las victimas y supervivientes de diferentes
formas de violencia, pudiendo impedir el acceso a una tutela judicial
efectiva».

75 ECLI: ES:TS:2016:178.

76 ECLI: ES: TSJICAN:2017:1. Para un andlisis de esta resolucién, vid. Gloria PoOYATOS |
MaTas (2019), «Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justi-
cia equitativa», IQual. Revista de género e igualdad, 2, pp. 1-21.

77 Para una lectura (muy) critica de esta sentencia —y, en general, de la perspectiva
de género—, vid. Pablo pe Lora DELTORO, Lo sexual es politico (y juridico), Alianza Edito-
rial, Madrid, 2019, pp. 260-262
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2. La improcedente modificacion de las reglas de valoracion de la
prueba para adoptar una perspectiva de género en el seno del
proceso penal: la presuncion de inocencia

Conviene recordar que el Art. 19. 5 de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 julio de 2006, sefiala que «[e]l
presente articulo no se aplicara a los procesos penales, salvo que los Es-
tados miembros asi lo dispusieren». A mi modo de ver una reforma de
las reglas de la valoracion de la prueba en el proceso penal en el sen-
tido expuesto en el Art. 19 de la citada Directiva seria de una muy du-
dosa constitucionalidad. A dia de hoy, prudentemente, el legislador es-
pafiol no ha alterado, al contrario que en el resto de jurisdicciones, las
reglas de valoracién de la prueba para establecer presunciones contra
reo o para otorgar un valor probatorio cualificado a determinados tes-
timonios’&.

En un sentido opuesto apunta la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo n.° 282/2018, del 13 de junio, que reprocha al le-
gislador no haber introducido una prevision en la Ley 4/2015, de 17
de abril, del Estatuto de la Victima del Delito, «que habilitara una es-
pecial y privilegiada posicion de la victima del delito desde el punto
de vista del proceso penal». Esta sentencia aboga por conceder a la
denunciante de este tipo de delitos la condicion de «testigo privile-
giado», justificandolo en que conoce los hechos objeto de la acusa-
cién «por haberlos vivido en primera persona y ser sujeto pasivo del
delito». Aunque bienintencionada, esta jurisprudencia me parece
equivocada. No solo por incurrir en una manifiesta peticion de princi-
pio (hasta que se dicte sentencia la denunciante no sera sujeto pasivo
del delito, por lo que concederle anticipadamente la condicién de tes-
tigo cualificado dificilmente se cohonesta con el principio de pre-
suncién de inocencia), sino porgue el relajamiento en las exigencias
probatorias y, en particular, en la aportacion de datos de corrobora-
cién objetiva de la declaracién de la denunciante provocara, paradé-
jicamente, que durante la instruccion de este tipo de procesos no se
agoten todas las lineas de investigacion ni se aporten a los autos da-
tos que, aungue sean periféricos, apuntalen la declaracién incrimina-
toria de la denunciante.

78 Notese que otorgar normativamente un valor privilegiado a un medio de prueba
en concreto (por ejemplo, a la declaracion testifical de la denunciante) nos retrotrae-
ria a un modelo de prueba legal tasada anterior incluso el proceso codificador del si-
glo xix, que optd por derogar la mayor parte de estas reglas con el objetivo de ampliar
al méaximo la libre apreciaciéon probatoria del juez.
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La citada STS no explica en qué se traduciria esa condicion de «tes-
tigo cualificado» que atribuye a la denunciante’®. En un obiter dictum
innecesario —en el caso sometido a su consideracion habia prueba de
cargo mas que suficiente para condenar al acusado—, la Sala Segunda
expresa lo que sigueso:

«Y esto es relevante cuando estamos tratando de la declaracion
de la victima en el proceso penal, y, sobre todo, en casos de crime-
nes de género en los que las victimas se enfrentan a un episodio
realmente dramatico, cual es comprobar que su pareja, o ex pareja,
como aqui ocurre, toma la decisién de acabar con su vida, por lo que
la versién que puede ofrecer del episodio vivido es de gran relevan-
cia, pero no como mero testigo visual, sino como un testigo privile-
giado, cuya declaracién es valorada por el Tribunal bajo los principios
ya expuestos en orden a apreciar su credibilidad, persistencia y vero-
similitud de la versién gue ofrece en las distintas fases en las que ha
expuesto cédmo ocurrieron unos hechos que, en casos como el que
aqui consta en los hechos probados, se le quedan grabados a la vic-
tima en su visualizacién de una escena de una gravedad tal, en la
que la victima es consciente de que la verdadera intencion del agre-
sor, que es su pareja, o ex pareja, ha tomado la decisiéon de acabar
con su vida».

Sin embargo, a continuacion la propia STS parece cuestionar este
estatus privilegiado, pues «[e]llo, sin embargo, no quiere decir que la
credibilidad de las victimas sea distinta del resto de los testigos, en
cuanto al valor de su declaracién, y otorgar una especie de presuncion
de veracidad siempre y en cualquier caso, pero si puede apreciarse y
observarse por el Tribunal con mayor precision la forma de narrar el

79 Frente a la opacidad conceptual de esta resolucion de la Sala Segunda, brilla con
luz propia el rigor epistémico de la STS n.° 451/2015, de 14 de julio (ECLI: ES: TS: 3243),
de la que fue ponente Perfecto ANDREs IBaREZ: «Con semejante manera de discurrir se
estd diciendo, ademas, implicitamente, algo que tampoco puede sostenerse, a saber,
que la declaraciéon de la victima tiene el caracter de prueba privilegiada, apta para pre-
valecer sobre cualquier otra; que es por lo que, como aqui ha sucedido, podria facultati-
vamente prescindirse del andlisis de todas las demas llevadas a la vista [...] Por tanto, es
obvio, la declaracion de la victima puede funcionar como prueba. Ahora bien, probara
o no de manera efectiva a tenor de lo que resulte de la calidad de los datos que propor-
cione, en virtud de una evaluacién contrastada de los mismos en el contexto de todos
los demas disponibles. Una valoracién que, por eso, no puede recluirse en la intimidad
de la conciencia del tribunal, sino que ha de trascender al cuerpo de la sentencia bajo la
forma de un discurso explicito, dotado de la necesaria expresividad y de la imprescindi-
ble racionalidad».

80 Tras esa resolucion se han dictado por la Sala Segunda varias sentencias confirmando
esta novedosa doctrina jurisprudencial (SSTS n.°s 119/2019, de 6 de marzo ECLI: ES: TS:
2019: 678 0 n.° 13/2019, de 17 de enero ECLI: ES: TS: 2019: 39, entre otras).
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acaecimiento de un hecho por haberlo vivido en primera persona y ser
sujeto pasivo del delito, para lo que se prestara especial atencién en la
forma de como cuenta la experiencia vivida, sus gestos, y, sobre todo,
tener en cuenta si puede existir algun tipo de enemistad en su decla-
racion®'y.

Convendra recordar aqui que siempre es falaz presentar una pre-
sunta dicotomia entre la presuncion de inocencia y la impunidad de de-
terminados delitos. La legitimidad racional de los Estados democraticos
herederos de la tradicion ilustrada configura el proceso penal no solo
como un mero vehiculo para la castigar al culpable, sino también como
un sofisticado mecanismo de proteccién del inocente. La presuncién
de inocencia no solo es una regla de tratamiento (nadie podra ser con-
siderado culpable hasta que una sentencia firme asi lo declare expre-
samente), sino también una regla de juicio, «que se desdobla en una
regla probatoria, que exige para la condena la existencia de actividad
probatoria de cargo (suficiente) practicada con todas las garantias, y en
un estandar probatorio o criterio que indica cuando se entiende acre-
ditada la hipotesis acusatoria®?». Estamos ante un falso dilema, porque
no existe en puridad una contraposicion entre la potencial impunidad
de determinados delitos y la presuncién de inocencia, pues cuando se
propone rebajar las exigencias probatorias del proceso penal (no se ol-
vide, por utilizar el adagio anglosajén, la acreditaciéon de la culpabilidad
del acusado «mas alla de cualquier duda razonable») en realidad no se
tiene certeza de la comisién de esa infraccion penal.

Un reproche parecido cabe hacer, por razones muy similares, a la
doctrina de la STS n.° 667/2018, de 20 de diciembre®3. Con arreglo a la
tesis de la mayoria del tribunal, la condena al acusado por el tipo penal
descrito en el Art. 153.1 CP (maltrato de género) no exige la acredita-
cion del «elemento de dominacién» caracteristico de la violencia de gé-

81 En cuanto a los riesgos de una incorrecta aplicacion por jueces y tribunales de la
denominada «psicologia del testimonio» hago mias las reservas epistemoldgicas que ex-
presé la ya citada STS n.° 451/2015, de 14 de julio (ECLI: ES: TS: 3243): «De esta pro-
puesta de método surge, pues, un sano principio de desconfianza frente a los frutos
de la intuicién o de procesos psicolégicos con traduccion en impresiones intransferi-
bles, cuyo curso de formacion no resulte verbalizable bajo la forma de una dacién de
cuenta razonada. Y tal es lo que obliga al juzgador a ser en extremo prudente al operar
con elementos tan ambiguos, inaprensibles y equivocos como los del lenguaje gestual,
de arriesgadisima lectura para quien, sin una formacién especifica en la materia, carece
de otra posibilidad de aproximacién al declarante y su perfil que la efimera del contacto
que permite el espacio formalizado de la vista oral».

82 Ramirez ORTIZ, ob. cit., 23.

83 ECLI: ES: TS: 2018: 4353.
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nero contra las mujeres, sino que el legislador habria partido de la pre-
suncién contraria:

«Es decir, que no es que se exija la prueba del elemento intencio-
nal, sino que el acusado puede probar que hubo una intencién dis-
tinta, o que los hechos y las circunstancias lo son al margen de un
tratamiento de género, o de la desigualdad».

Vaya por delante gue esta interpretacion del TS es perfectamente
acorde con la doctrina fijada en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n.° 59/20088. Ahora bien, a mi entender los magistrados que con-
formaron la mayoria en la STS n.° 667/2018 yerran cuando sostienen
que «[yla se ha resuelto por el Tribunal Constitucional la polémica so-
bre la correccion del mayor tratamiento punitivo del Art. 153.1 sobre el
Art. 153.2 CP, por lo que no pueden introducirse instrumentos correc-
tores de esta diferencia punitiva que tiendan a introducir elementos no
previstos en la norma (FD 3.4.)» En rigor, el TC sostuvo que la interpre-
tacion que ahora sostiene la mayoria de la Sala Segunda no era incons-
titucional. Pero no que fuera la Unica posible en el plano de la legali-
dad ordinaria y, menos aiin —por razones obvias—, que fuera la mejor
desde un punto de vista dogmatico. Se incurre con esta construccion
argumental en una suerte de falacia naturalista sui géneris: como se
considera constitucionalmente aceptable esa interpretacion, se da por
sentado que debe ser la correcta.

Me parece mas convincente —por razones que no hace al caso
desarrollar aqui®— el planteamiento expresado por la minoria de
la Sala Segunda en su voto particular discrepante a la referida STS
n.° 667/2018. Porque tampoco seria aceptable, precisamente por incu-
rrir en uno de esos estereotipos que se quieren combatir, atribuir pre-
suntivamente determinados roles de dominacién o asimetria en toda
relacién sentimental (presente o pretérita) hombre-mujer en cuyo seno
se produce una agresion fisica, sea esta leve o grave®®. La estadistica

84 Mi valoracién personal de esta STC (asi como de las SSTC 45/2009, 127/2009 y
41/2010) es plenamente coincidente con la que desde la doctrina penalista ha venido
defendiendo LASCURAIN SANCHEZ, quien a mi juicio ha escrito las paginas mas agudas so-
bre esta jurisprudencia constitucional. Cfr. (2013) «;Son discriminatorios los tipos pe-
nales de violencia de género? Comentario a las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y
41/2010», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 99, pp. 329-370.

85> Pero que estd expuestas en la entrada del profesor LASCURAIN SANCHEZ «Igualdad y
delitos de género», blog Almacén de Derecho, 9.4.19.

86 Esta nueva doctrina de TS, llevada hasta sus uUltimas consecuencias, muestra cdmo
pueden acabar conceptudndose como constitutivos de violencia de género hechos axio-
l6gicamente desconectados de los principios que justifican ese mayor desvalor. Es el
caso del auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 27.2, de 6 de junio de 2019
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muestra que es asi en un nimero muy considerable de casos. Pero es
facil colegir que no lo serd en todos. Por lo demas, no deberia ser com-
plicado acreditar el elemento de asimetria o dominacion en el seno de
una agresion machista —no como elemento subjetivo del tipo, sino ob-
jetivo—, en atencién al contexto y modo concreto en que esa violencia
se ejerce, a las propias declaraciones del agresor y de la victima, de su
entorno familiar y social, expresiones empleadas, etc. Asi lo venian ha-
ciendo hasta ahora los jueces y tribunales, incluyendo el propio TS.

Dejando al margen polémicas doctrinales, la posicidn mayoritaria
de la Sala Segunda puede producir nuevamente un efecto perverso in-
deseado: si en los casos de violencia doméstica ya no es preciso, para
obtener una condena, la prueba especifica del «elemento de domina-
cién o asimetria», no existirdn incentivos para que la policia, las acusa-
ciones y el juez instructor recaben datos o indicios que enriquezcan el
cuadro probatorio en su conjunto. Y esas carencias probatorias puedan
provocar, paradéjicamente, que se incrementen las absoluciones ante
la falta de aportacion de una corroboracién externa a la version de la
denunciante sobre el hecho mismo de la agresion.

3. Los estereotipos de género en la instruccion de las causas penales

La perspectiva de género puede mostrarse especialmente fructifera
durante la instruccion de la causa®’. En efecto, es posible que quie-
nes participan en la investigacion, ya sean las acusaciones, el juez ins-
tructor o la policia, incurran, en algunas ocasiones, en conductas ses-
gadas por prejuicios basados en estereotipos de género. Seria el caso,
por ejemplo, de cuando se sitUa el foco, durante la instruccion de la

(ECLI: ES: AMP: 2019: 1891 A) que, resolviendo una cuestion de competencia, atribuye
a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer el conocimiento de un mas que plausible de-
lito de cooperacion al suicidio de una mujer, enferma de esclerosis multiple desde hacia
mas de 30 afos, atribuible a su marido.

87 Sin perjuicio, légicamente, de que, como ya hemos justificado, durante la fase de-
cisoria también tenga relevancia para desactivar estereotipos sexistas y, en el caso parti-
cular de las agresiones sexuales, los denominados «mitos de la violacién». Sin embargo,
no faltan voces en la judicatura espafiola que abogan por ir mas alla. En esa linea parece
apuntar el voto particular discrepante de la magistrada PoLo Garcia a la sentencia del
TSJ de Madrid 28/2017, de 22 de junio [ECLI:ES:TSIM:2017:8471]: «De una interpreta-
cién conjunta de los principios y valores de los citados instrumentos se desprende que la
perspectiva de género debe presidir la valoracién de las pruebas como condicién de un
juicio logico y racional, lo que debe tenerse en cuenta no solo por los Tribunales de ins-
tancia especializados en violencia de género, sino también por los Tribunal de apelacion
y casacion, aungue los mismos no se encuentren especializados».
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causa, equivocadamente, en la eventual oposicion de fuerza o resisten-
cia por parte de la victima, en vez de en el aspecto nuclear, que es la
libre prestacion del consentimiento por parte de la mujer. Se trata del
supuesto analizado en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 4 de diciembre de 2003, caso M. C. contra Bulgaria, ante-
riormente citada.

De igual forma, determinados prejuicios asociados a la sexualidad
femenina —como su supuesta vinculacion exclusiva a la funcién repro-
ductiva— pueden llevar al archivo precipitado de denuncias formula-
das, por ejemplo, contra prostitutas®. En idéntico sentido, estereotipos
de género pueden también llevar a observar, en la fase de investiga-
cién, con un exceso de escepticismo, denuncias de agresiones sexua-
les perpetradas en el seno de un matrimonio (por influencia del atavico
concepto de «débito conyugal®®»).

Lo cierto es que ni la CEDAW, ni la Convencién de Estambul o la de
Belem do Pard®°, ni tampoco las recomendaciones generales adoptadas
por el Comité para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer,
aconsejan adoptar estandares de prueba especificos para los delitos de
género y menos aun a costa de una relativizacion del principio de pre-
suncién de inocencia®'. Lo que esos textos normativos exigen —en linea
con la jurisprudencia del TEDH— es que los delitos sexuales denunciados
sean objeto de una investigacién policial o judicial exhaustiva no estereo-
tipada, por lo que es en el seno de la instruccién de las causas penales
donde se deben volcar todos los esfuerzos para darles cumplimiento.

Ni que decir tiene que, con esta linea de razonamiento, no se ponen
en cuestion las atenciones asistenciales ni las prestaciones exigibles a la
Administracion, que deben ser puestas a disposicion de quienes denun-
cian haber sido victimas de una agresién sexista con la mayor efectividad
y presteza®. De igual forma, la perspectiva de género también puede ser-
vir para evitar que, durante la tramitacién de la causa, se produzca una se-

88 Sobre las reticencias histéricas a conceptuar como penalmente reprochable la vio-
lacién de prostitutas, vid. Asua BATARRITA (1998), ob. cit., pp. 64-65.

89 Sobre esta cuestion, vid. STS num. 254/2019, de 21 de junio (ECLI:
ES:TS:2019:1516).

9 «Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra la mujer».

91 Por el contrario, la «Guia para la Administracion de Justicia con perspectiva de gé-
nero de Consejo de la Judicatura de Ecuador» de 2018, apoyandose en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aboga por flexibilizar la carga de
la prueba en los procesos penales por agresién sexual.

92 En linea con lo dispuesto por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delito. Cfr. Ramirez ORrTIZ, ob. cit., p. 26.
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gunda victimizacién, limitando, por ejemplo, la practica de diligencias de
prueba redundantes en las que deba intervenir la denunciante (art. 21 b)
de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito), o la
difusién a los medios de comunicacion de datos personales que permita la
identificacion de la denunciante (art. 22 de la Ley 4/2015).

VIl. A modo de conclusion

De lo expuesto se deduce que todavia perviven los estereotipos de
género en las resoluciones judiciales, tanto espafiolas como extranje-
ras. Se trata de un fendmeno dificil de erradicar, puesto que responde
a pautas culturales histéricamente arraigadas que son aplicadas in-
conscientemente por los jueces y jurados. Ahora bien, lo anterior no es
Gbice para reconocer que, en las Ultimas décadas, esas pautas se estan
modificando y buena prueba de ello es la evolucién de la jurisprudencia
en materias tales como el permiso de paternidad o la oposiciéon de re-
sistencia en las agresiones sexuales.

Naturalmente, queda mucho camino por recorrer. La influencia del
sesgo cognitivo de grupo aplicado al género puede ser neutralizado,
cuando menos de forma parcial, mediante la mejora en la formacién
especifica de los jueces, tanto en materia de psicologia cognitiva como
de género, y también a través de la labor de abogados y fiscales en los
procesos judiciales.

Es igualmente razonable inferir que la flexibilizacion de las reglas
procesales sobre la carga de la prueba en la jurisdiccion civil y conten-
cioso-administrativa acometida por el legislador espafiol, en cumpli-
miento del mandato de la Directiva 2006/54/CE, mitigara el impacto de
los prejuicios de género en las resoluciones judiciales dictadas en pro-
cesos en los que se alegue una discriminacion por razén de sexo.

Por lo que se refiere al proceso penal, aunque la sede natural de la
perspectiva de género en el ambito jurisdiccional no es el momento de
valoracién de la prueba practicada en el plenario, sino, a mi entender,
la fase de investigacion (policial y/o judicial) de los hechos denunciados,
también puede ayudar al juez a detectar y neutralizar determinados es-
tereotipos sexistas en el momento de dictar sentencia, lo que cobra es-
pecial importancia en el enjuiciamiento de los delitos sexuales, ya que
debemos estar en guardia para no aceptar inconscientemente alguno
de los denominados «mitos de la violacion».

Todo ello puede y debe hacerse, a mi juicio, sin abdicar de los prin-
cipios rectores del proceso penal y, en especial, del escrupuloso respeto
al principio de presuncién de inocencia.
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La intervencién penal, ultima ratio.
El sistema penal como parte del conjunto de medidas
de proteccion de la mujer
Revision critica de las medidas penales de la LO 1/2004.
Nuevas propuestas

Ana Ferrer Garcia
Magistrada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

Sumario: |. Introduccién. Il. Llego la LO 1/2004 lll. La LO 1/2015, de
30 de marzo. IV. El papel de jurisprudencia. V. La agravante de discri-
minacion por razones de género. VI. Propuestas. VII. Bibliografia.

Resumen: En el presente trabajo se desarrolla una revisiéon critica de la evolu-
cion de las herramientas penales dispuestas progresivamente para dar respuesta
a la violencia de género. En este sentido, se desarrolla un recuento de los grades
aportes, pero también de los problemas mas relevantes de la LO 1/2004 de Me-
didas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (intensificacion del ri-
gor punitivo, creacién de érganos ad hoc, etc.) asi como de la reforma de gran
calado de nuestro CP efectuada por medio de la LO 1/2015 (la cual introdujo di-
versas modificaciones encaminadas a reforzar la proteccion de las victimas de
violencia de género entre las que destacan: la ampliacién del ambito de la liber-
tad vigilada, el caracter publico de las amenazas y las coacciones leves cuando
estén relacionadas con la violencia de género, el retoque del delito de trata de
seres humanos, la introduccion de tipos penales relacionados con la violencia de
género tales como los matrimonios forzados, el acoso y el ciberacoso). Por otro
lado, el trabajo incorpora una pormenorizada resefia de los pronunciamientos
mas relevantes de la Sala Il del Tribunal Supremo en materias que afectan a la
violencia de género. Por Ultimo, se incorpora el analisis de ciertos problemas in-
terpretativos derivados de la entrada en escena de la agravante de discriminacion
por razén del género y un conjunto de reflexiones y propuestas que, sin lugar a
dudas, han de ser tenidas en cuenta para el desarrollo legislativo, doctrinal y ju-
risprudencial en torno a esta problematica.
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Palabras clave: Violencia de género, Derecho Penal, Reformas penales, Agra-
vante de género, Mediacion.

[. Introduccion

La mayor manifestacién de desigualdad es la violencia de género,
la que se ejerce sobre las mujeres por el hecho de serlo. Violencia en
todas sus manifestaciones. En el &mbito internacional resulta hoy indis-
cutible que la violencia contra las mujeres es una flagrante vulneracion
de sus derechos fundamentales. Declaraciones como las del Convenio
contra la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, la CEDAW, en 19937, la aprobada en la Conferencia de Beijing
en 1995, o ya en el ambito europeo el Convenio de Estambul, han con-
siderado la violencia de género como un ataque a los derechos huma-
nos que conculca la prohibicién de no discriminacién y han impuesto a
los Estados la obligacién de luchar contra ella.

En todas las sociedades del mundo, el desequilibrio de poder entre
hombres y mujeres genera y refuerza la tolerancia hacia la violencia de
ellos sobre ellas. Con arreglo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, los Estados estan obligados a tomar todas las medidas ade-
cuadas para cambiar las actitudes sociales y los patrones culturales que
sustentan los prejuicios y la discriminacién contra las mujeres, asi como
los roles estereotipados de género asignados a mujeres y hombres. En
todos los niveles de la sociedad, la labor de prevencion es vital para ori-
ginar cambios profundos y duraderos y para garantizar el derecho de
las mujeres a no sufrir violencia de género; pero también una adecuado
sistema de represion penal.

El interés en Espafia por la tutela penal de la violencia que se ejercia
sobre las mujeres fue practicamente inexiste hasta finales del siglo pasado.

Encontramos algun precedente aislado, como la incorporacién en la
reforma del Codigo penal de 1989 del delito de violencia habitual, que
planted no pocos problemas de aplicacion ante la ausencia de una in-
terpretacion jurisprudencial de lo que habia de entenderse como violen-
cia habitual y sus contornos respecto al bis in idem o los problemas de
prueba. Algunos sectores doctrinales atribuyeron un cierto obstruccio-
nismo entre los jueces a la aplicacién de esta figura, pero las construc-

' 1. «La violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que inhibe grave-
mente la capacidad de la mujer de gozar de derechos vy libertades en pie de igualdad
con el hombre.»
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ciones penales novedosas requieren de su periodo de adaptacion, con la
elaboracion de patrones interpretativos que no alcanzan su caracter ge-
neral hasta que el érgano encargado de marcar tales pautas interpreta-
tivas, el Tribunal Supremo, tiene ocasién de hacerlo. No siempre es una
opcion facil, sobre todo con el sistema de casacion entonces vigente, que
sustrafa del conocimiento del Tribunal Supremo los delitos castigados
con menor penalidad, que agotaban su revision jurisdiccional en las Au-
diencias Provinciales, con la diversidad de enfoque que ello propiciaba.

De otro lado, los jueces somos fruto de nuestro tiempo y de la socie-
dad en la gque hemos crecido, nos hemos formado y ejercemos nuestro
cometido. Por ello no es de extraiar la necesidad de un cierto periodo de
adaptaciéon a una regulacion penal que implicaba el germen del cambio
de concepcion en relacion a la violencia que sufren las mujeres, y por eso
es tan importante, ya lo avanzamos, una formacion especifica en la ma-
teria. Porque hasta ese momento, la violencia que sufrian las mujeres por
parte de sus parejas se consideréd como cuestiéon privada.

La percepcion social fue evolucionando, los casos de violencia so-
bre las mujeres cada vez se presentaban como una sangrante realidad.
Fue una evolucién paralela al desarrollo de las libertades en una socie-
dad democrética, y muy vinculada con la libertad de informacién. La
diferente oferta informativa que ofrecian la prensa escrita y la audiovi-
sual contribuyeron de manera decisiva a generar en los ciudadanos una
conciencia colectiva en torno a la violencia que ejercian los hombres
sobre las mujeres, al poner de relieve con toda su crudeza realidades
hasta el momento ocultadas. No en vano se cita como detonante de la
eclosiéon de esa conciencia colectiva el asesinato de Ana ORANTES. En
diciembre 1997 fue quemada viva por su exmarido, tras haber relatado
en un programa de televisién la violencia a la que habia sido sometida
por él. A partir de entonces la muerte de mujeres a manos de sus pa-
rejas o exparejas no ha dejado de inundar los informativos. Una triste
realidad que cualquier sociedad que se respete no puede tolerar.

Lo relevante es que la violencia que se ejercia sobre las mujeres,
en la mayoria de los casos amparada en la intimidad del hogar fami-
liar, dejé de ser una cuestion privada. Quienes en las décadas de los
80 y los 90 estuvimos al frente de Juzgados de Instruccion, fuimos tes-
tigos del fendmeno. En aquellos anos afloraban situaciones de violen-
cia, explicita en unos casos y encubierta en la mayorfa. Las mas de las
veces sin posibilidades de actuacion, pues ya fuera por la presion social
gue empujaba a no airear lo que no consegufa romper el envoltorio de
«problemas de familia» que se resolvian en privado, o por la posicién
de dependencia de la victima, que sin el mas minimo apoyo asistencial
vefa peligrar su propia subsistencia y la de sus hijos en el caso de pro-
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piciar un juicio, hacian muy dificil que los procesos penales pudieran
culminar con pronunciamientos de condena. Agresiones aisladas, bru-
tales palizas en muchos de los casos, casualmente justificadas con for-
tuitos golpes al bajar las escaleras o con el marco de una puerta. Sin
embargo, las cifras mortales no eran advertidas como un fenémeno de
tanta magnitud, precisamente por la ausencia de estudios globales so-
bre la materia. La mejor arma para luchar contra un problema es cono-
cer su auténtica dimensién, de ahf la importancia de las mediciones y el
trabajo de campo que llevan consigo.

Las primeras mediciones sobre el nimero de mujeres que morian
a manos de sus parejas o exparejas se remontan que al afio 2002: 71
muertes que incrementaron en una mas al afio siguiente. El estudio
global y especialmente los datos estadisticos que constataban tan cruel
realidad han sido, y siguen siendo, una herramienta de actuaciéon fun-
damental. Quizas asi se explique el retraso en la adopcién de medidas
especificas en algunos paises de nuestro entorno que tardaron mas en
plasmar en cifras reales los supuestos del maltrato. Cerrar los ojos no
aporta soluciones.

Hasta este momento la proteccién de la mujer frente a los com-
portamientos violentos se habia centrado en protegerla en el ambito
familiar, asimilandola con las personas mas vulnerables integradas
en el mismo. Una visién que compaginaba mal con el contexto in-
ternacional que ya por entonces situaba la causa de la violencia con-
tra las mujeres en la propia estructura social. En 1995 la Conferencia
Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing, concluy6é que la violen-
cia contra las mujeres es un obstaculo para alcanzar los objetivos de
igualdad, desarrollo y paz; a la vez que viola y anula la libertad funda-
mental de aquellas y la de disfrutar de los derechos humanos basicos,
por lo que todos los Estados deben luchar contra ello. Situd la causa
de la violencia contra las mujeres en la propia estructura social. Segun
se aprobd en las conclusiones «las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres que han conducido a la domina-
cion de la mujer por el hombre, la discriminacion contra la mujer y la
interposicién de obstaculos contra su pleno desarrollo» se encuentran
en la en la base como punto de partida de las causas de la violencia
contra las mujeres.

ll. Llegé la LO 1/2004

La influencia internacional y una situacion politica propicia des-
embocaron en la aprobacién de la LO 1/2004 de Medidas de Protec-
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cion Integral contra la Violencia de Género, cuyo articulo 1.° define
la misma como «la violencia que, como manifestacién de la discrimi-
nacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quie-
nes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan es-
tado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia».

Esta Ley supuso un cambio de paradigma, un incuestionable
avance que permitié poner el foco sobre el problema, si bien cen-
trado en los supuestos de violencia ejercida sobre la mujer en el am-
bito familiar, es decir, por quien es o ha sido su pareja, y la que en el
mismo contexto afecta sus hijos o a los menores sometidos a su tu-
tela. Un importante punto de partida que, sin embargo, dejé fuera de
la consideracion legal como la violencia de género a los ataques a la
mujer por el mero hecho de serlo que se desarrollan en otros entor-
nos relacionales.

La Ley 1/2004 trajo consigo una actualizacion del panorama legis-
lativo en general, y especialmente en la esfera penal, en la que recogié
el testigo de anteriores reformas tanto del Codigo Penal, especialmente
en el afo 2003, como de la Ley procesal, si bien ahora introduciendo el
género como factor de tipicidad.

Pero no solo abordo este aspecto, pues enfocé el fenémeno desde
una perspectiva integral que fue mas alld de la solucién meramente
sancionadora, para tomar iniciativas de orden laboral, formativo, rela-
tivas al apoyo econdmico a las victimas y aspectos generales de la con-
vivencia como la educacién, u otros mas concretos como, por ejemplo,
la publicidad. Lo fundamental: incluyé un programa de sensibilizacion
y educacién en igualdad pensado para modificar a largo plazo el sis-
tema de valores sobre los que se asienta la discriminaciéon por razén
del género.

Esta Ley intensifico el rigor punitivo en una progresion que seguia
la linea marcada por anteriores reformas proyectadas sobre la violencia
que se ejercitaba en el dmbito familiar y doméstico. Sin embargo, in-
corpord en nuestra legislacion por primera (y casi Unica) vez auténticas
figuras de género, describiendo supuestos agravados en algunos de los
tipos penales a través de los que se canalizan los comportamientos vio-
lentos de los hombres sobres las mujeres, cuando la victima fuera la es-
posa o la mujer que se hallara vinculada al agresor por analoga relacion
de afectividad, aun sin convivencia. Esta Ultima especificacion amplié el
margen de actuacién a situaciones de noviazgo, lo que permite expan-
dir el espectro de la regulacion tipica a las relaciones entre los mas jo-
venes.
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Asi, se recogio para las lesiones en el articulo 148. 42, para las ame-
nazas y coacciones leves, tipificadas ahora como delito, en los articu-
los 171.43y 172.2% y en el maltrato fisico o psiquico ocasional también
leve de los articulos 153.1°.

2 Articulo 148 «Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran
ser castigadas con la pena de prisién de dos a cinco anos, atendiendo al resultado cau-
sado o riesgo producido:

...4.° Si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere es-
tado ligada al autor por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia.»

3 Articulo 171 « 4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa,
0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una anéloga relacion de afectividad aun
sin convivencia, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de tra-
bajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, pri-
vacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un ano y un dia a tres anos, asf
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, in-
habilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afos.

Igual pena se impondré al que de modo leve amenace a una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor.»

4 172 « 2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, 0 mu-
jer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privaciéon
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afnos, asi como,
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento hasta cinco afos.

Igual pena se impondra al que de modo leve coaccione a una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor.»

> Asi quedo redactado «1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a
otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o gol-
peare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o haya
sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en
beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privaciéon
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afo y un dia a tres afios, asi como,
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabi-
litacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco afos.

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las per-
sonas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el
apartado anterior de este articulo, el autor sera castigado con la pena de prision de tres
meses a un afno o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta
dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y
un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento de seis meses a tres afos.
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Sin embargo, no se incluyd esta especificidad de género en relacion
al delito de violencia habitual 173.2 CP, que sigui6é proyectado como
un supuesto de violencia familiar, que equipara como victimas a am-
bos conyuges y otras personas unidas por vinculos de parentesco®, o

3. Las penas previstas en los apartados 1y 2 se impondran en su mitad superior
cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lu-
gar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una
pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal, razonan-
dolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y las concurren-
tes en la realizaciéon del hecho, podra imponer la pena inferior en grado.»

6 El articulo 153 CP en su redaccién original castigaba al «que habitualmente ejerza
violencia fisica sobre su cényuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por
analoga relacion de afectividad o sobre los hijos propios o del conyuge o conviviente,
pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o gque se hallen sujetos a la po-
testad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro, sera castigado con la pena de
prisién de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder
por el resultado que, en cada caso, se causare.» La LO14/1999, consecuencia del «Plan
de accién contra la violencia doméstica», aprobado por Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 30 de abril de 1998, introdujo entre las acciones comisivas la violencia psiquica,
y amplié el circulo de posibles victimas no solo a aquellos conyuges o asimilados que
mantenfan en el momento la relacién, cubriendo el espectro de agresiones que se pro-
ducian una vez finalizada la misma. Afadié ademas un segundo parrafo a tenor del cual
«para apreciar la habitualidad a que se refiere el parrafo anterior, se atendera al nUmero
de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de
los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma
o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores». La LO 11/2003 des-
plazé el anterior contenido del precepto relativo al maltrato habitual a los delitos contra
la integridad moral, adicionando el articulo 173 con los apartados 2 y 3 con el siguiente
contenido «2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o
haya sido su cdnyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una ana-
loga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes
o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre per-
sona amparada en cualquier otra relaciéon por la que se encuentre integrada en el nu-
cleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulne-
rabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios, privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a
cinco anfos, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en
que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos
de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 81-109

© Universidad de Deusto



88 ANA FERRER GARCIA

en el delito de quebrantamiento de pena o medida de seguridad’. Se
acordaron especificidades restrictivas para la sustitucion de penas y la
suspension de condenas derivadas de delitos de violencia contra las
mujeres, se previd una penalidad agravada para las injurias leves en
el &mbito doméstico, a la vez que quedaron excluidas del régimen de
perseguibilidad privada y se disefid una tipicidad agravada como de-
lito a las amenazas leves en el ambito familiar con la incorporacion de
los apartados 5y 6 del articulo 171 CP8 Sin embargo, ninguna expresa

en el domicilio comdn o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una
pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cddigo o una medida cautelar o de
seguridad o prohibicién de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atenderd al
numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad tem-
poral de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la
misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos vio-
lentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.»

Por su parte, esta misma LO 11/2003 colmé el vacio del articulo 153 incorporando al
mismo un nuevo tipo que elevo a la consideracion de delito comportamientos tipificados
como faltas de lesiones, malos tratos sin lesién y amenazas leves cuando se producian
dentro del ambito familiar con la siguiente redaccion «El que por cualquier medio o pro-
cedimiento causara a otro menoscabo psiquico o una lesiéon no definidos como delito
en este Codigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesion, o amenazara
a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos
casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, sera
castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la
comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas de uno a tres afos, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afos.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en pre-
sencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el do-
micilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el
articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma natura-
leza». Redaccion que se mantuvo hasta la reforma operada por la LO 1/2004.

7 La LO 1/2004 redacto el parrafo segundo del articulo 468 en los siguientes térmi-
nos «2. Se impondra en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cddigo o una me-
dida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales
en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2.».
Con anterioridad la LO15/2003 ya habia elevado la penalidad cuando del quebranta-
miento de las prohibiciones del 57.2 se trataba. Por efecto de esa misma Ley, se redacto
ese apartado del articulo 57 de manera que en los supuestos de violencia familiar, in-
cluidos los que afectaban al conyuge o persona vinculada por analoga relacién, la impo-
sicion era preceptiva, prevision que aun hoy subsiste.

8 Articulo 171 «5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos
peligrosos a alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas
las contempladas en el apartado anterior de este articulo, seréd castigado con la pena de
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prevision se adoptod para los delitos de homicidio y asesinato ni para los
gue comprometen la libertad sexual.

Desde el punto de vista organico, la LO1/2004 cre6 los Juzgados de
Violencia contra la mujer, gue habrian de asumir la instruccién, y, en su
caso, el fallo de las causas penales en materia de violencia sobre la mu-
jer, y de aquellas causas civiles relacionadas, de forma que unas y otras
en la primera instancia fueran objeto de tratamiento procesal ante la
misma sede. En concreto se les atribuyd la competencia para conocer
de las medidas cautelares orientadas a la proteccion de la victima que
habian incorporado la LO 14/1999, de 9 de junio® y la Ley 27/2003, de
31 de julio', reguladora de la orden de proteccién de las victimas de la
violencia de doméstica.

prisién de tres meses a un ano o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno
a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
uno a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios.

Se impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad superior
cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio co-
mun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las con-
templadas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razonandolo en
sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en
la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado.»

9 Modific el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de malos
tratos, e introdujo por primera vez una prevision legal, el articulo 544 bis LECRIM, a tra-
vés de la que adoptar cautelarmente medidas de distanciamiento entre el agresor y la
victima.

10 Unifico distintos instrumentos de amparo y tutela a las victimas de estos delitos,
para que en los inicios de la investigacion judicial, pudieran gozar un estatuto integral
de proteccidon que concentrara cautelas de naturaleza civil y penal. Segun explicaba la
Exposicién de Motivos de la Ley, a través de este instrumento se pretendia obtener «una
misma resolucion judicial que incorpore conjuntamente tanto las medidas restrictivas de
la libertad de movimientos del agresor para impedir su nueva aproximacion a la victima,
como las orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad y proteccién juridica a la per-
sona agredida y a su familia, sin necesidad de esperar a la formalizacion del correspon-
diente proceso matrimonial civil. La orden judicial de proteccion supondrd, a su vez, que
las distintas Administraciones publicas, estatal, autondémica y local, activen inmediata-
mente los instrumentos de proteccion social establecidos en sus respectivos sistemas ju-
ridicos. En ello consiste, precisamente, su elemento mas innovador»

Con anterioridad, la posibilidad de actuar cautelarmente en proteccion de cualquier
clase de victimas estaba limitada a la via que habilitaba el articulo 13 LECRIM al consig-
nar como primeras diligencias en las cusas penales las de «dar proteccién a los perju-
dicados». Una mencién tan vaga no otorgaba cobertura suficiente para adoptar medi-
das restrictivas de derechos fundamentales. La LO 14/1999 con el objetivo de facilitar
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Finalmente, también en el ambito organico, la LO 1/2004 de pro-
teccion integral, cred la figura del Fiscal contra la Violencia sobre la
Muijer, encargado de la supervision y coordinacion del Ministerio Fiscal
en este aspecto.

La Ley de Proteccion Integral fue una ley icénica, aprobada por
unanimidad en el Congreso de los Diputados, cuya aplicacion, sin em-
bargo, no estuvo exenta de polémicas. Hubo quien dudé de su consti-
tucionalidad, porque sostenian que las figuras de género gue incorpo-
raba rompian el principio de igualdad al castigar de manera mas grave
al hombre que a la mujer, en un tratamiento al que reprochaban res-
catar los perfiles del derecho penal de autor. El Tribunal Constitucional
resolvid por primera vez en el afilo 2008 (STC 59/2008, de 14 de mayo),
y lo hizo otorgando legitimidad a las nuevas circunstancias de agrava-
cién. Explicd que las agresiones de un hombre contra su pareja poseen
una gravedad especial no comparable a otro tipo de agresiones apa-
rentemente idénticas, porque son el trasunto «de una arraigada estruc-
tura desigual que la considera como inferior, como seres con menores

la inmediata proteccion de la victima en los delitos violencia doméstica, introdujo una
nueva medida cautelar que permitiera, entre las primeras diligencias, acordar el distan-
ciamiento fisico entre el agresor y la victima. Lo hizo con la incorporaciéon de un nuevo
articulo 544 bis del siguiente tenor «En los casos en los que se investigue un delito de
los mencionados en el articulo 57 del Codigo Penal, el Juez o Tribunal podra, de forma
motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de proteccion de la victima, im-
poner cautelarmente al inculpado la prohibicién de residir en un determinado lugar, ba-
rrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podra imponerle cautelarmente la prohibicion de acudir a
determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o Comu-
nidades Auténomas, o de aproximarse o comunicarse, con la graduacién que sea pre-
cisa, a determinadas personas.

Para la adopcion de estas medidas se tendrd en cuenta la situacién econémica del in-
culpado y los requerimientos de su salud, situacién familiar y actividad laboral. Se aten-
dera especialmente a la posibilidad de continuidad de esta ultima, tanto durante la vi-
gencia de la medida como tras su finalizacion.

El incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el Juez o Tribu-
nal podra dar lugar, teniendo en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos,
gravedad y circunstancias, a la adopcién de nuevas medidas cautelares que impliquen
una mayor limitacién de su libertad personal, sin perjuicio de las responsabilidades que
del incumplimiento pudieran resultar.» La LO 15/2003 dio una nueva redaccion al ul-
timo parrafo que concretd en estos términos «En caso de incumplimiento por parte del
inculpado de la medida acordada por el juez o tribunal, éste convocara la comparecen-
cia regulada en el articulo 505 para la adopcién de la prisién provisional en los términos
del articulo 503, de la orden de proteccién prevista en el articulo 544 ter o de otra me-
dida cautelar que implique una mayor limitacion de su libertad personal, para lo cual se
tendrdn en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstan-
cias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar»
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competencias, capacidades y derechos». De manera que el maltrato de
género adquiere una identidad propia y da lugar a un injusto adicional
que justifica el que la sancion penal sea superior sin que por ello sufran
los principios de igualdad y de proporcionalidad.

Esta legislacion supuso un avance incuestionable, y especialmente
una toma de postura por parte del legislador respecto a la gravedad
del problema. Ahora bien, pese a su ambicioso enunciado, solo fue
un timido punto de arranque. No se incorpor6 la perspectiva de gé-
nero, ni siquiera con el alcance limitado que la constrifie a la violencia
que se ejerce sobre la mujer por parte de sus parejas o exparejas, en la
tipificacién de los atagues mas graves, los que comprometen la vida,
0 en otras facetas de la violencia, como la sexual. Y ello aunque, se-
gun su articulo 1.3 «la violencia de género a que se refiere la presente
Ley comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las
agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la priva-
cion arbitraria de libertad». En los desgraciadamente frecuentes casos
de homicidio o asesinato de mujeres, asi como en los ataques de carac-
ter sexual dentro de este ambito relacional, el plus de antijuridicidad se
ha compensado en la préactica judicial a través de la aplicacién de la cir-
cunstancia mixta de parentesco (articulo 23 CP) como agravante. Pero,
aun asi, no se colman todos los perfiles, pues, por ejemplo, el paren-
tesco no engloba las relaciones de noviazgo sin convivencia.

[Il. La LO 1/2015, de 30 de marzo

Muchas ha sido las reformas que desde entonces ha soportado el
Cddigo Penal, sin embargo, en relacion a la violencia de género, la de
mayor calado ha sido la operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
Esta Ultima ha introducido algunas modificaciones encaminadas a re-
forzar la proteccién de las victimas de violencia de género, aunque no
como realidad con autonomia propia, sino incorporadas dentro del tra-
tamiento genérico a las victimas, o en la mas amplia concepcién de vio-
lencia familiar. En este contexto, por ejemplo, se ha ampliado el &mbito
de la libertad vigilada a todos los delitos contra la vida, y a los delitos
de lesiones y maltrato de obra cuando se trate de victimas de violencia
de género y al delito de violencia psiquica o fisica habitual.

11 Se plantearon cerca de doscientas cuestiones de inconstitucionalidad por la pers-
pectiva de género incorporada a las lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones leves.
Se admitieron mas de un centenar. Todas han sido rechazas, entre otras por las SSTC
58/2008, 45/2009 y 127/2009, a las que se remiten mayoritariamente las sucesivas.
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Afirmoé el legislador de 2015 haber despenalizado las faltas, aun-
gue mas bien las ha transformado en delitos leves. Este es el caso de
las amenazas y las coacciones leves, que solo seran de caracter pu-
blico, excepcionadas en consecuencia del régimen de denuncia previa,
cuando estén relacionados con la violencia de género. Las injurias leves
y las vejaciones injustas también leves solo son punibles en los casos de
violencia de género y doméstica.

Se ha retocado la descripcion del delito de trata de seres humanos
e introducido tipos penales relacionados con la violencia de género ta-
les como los matrimonios forzados o el «ciberacoso» que castiga la di-
fusion no autorizada de imagenes o grabaciones audiovisuales de una
persona obtenidas con su consentimiento en un domicilio o lugar pri-
vado, cada vez mas frecuente en supuestos de crisis de pareja.

Otra de las novedades en esta materia ha sido la incorporacién al
texto penal del delito de hostigamiento o acecho (Stalking). De esta ma-
nera se da cumplimiento a los compromisos asumidos por Espafia a con-
secuencia del Convenio del Consejo de Europa para prevenir y combatir
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, firmado en Es-
tambul el 1 de mayo de 2011. Segun la Exposicion de Motivos de la LO
1/2015 la inclusion de este nuevo tipo penal de acoso persigue dar res-
puesta a conductas de indudable gravedad, que, en muchas ocasiones,
no podrian ser calificadas de coacciones o amenazas. Integran este delito
la repeticidon de conductas que sin llegar a aquellas, menoscaban la liber-
tad y el sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a per-
secuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos de
hostigamiento. Existe consenso en la doctrina en que los tipos penales
existentes no resultaban suficientes para dar respuesta a este fenémeno.

En cualquier caso, por mas que la inclusion de este tipo delictivo
pudiera estar justificada, y coadyuve como instrumento Util para com-
batir el maltrato, especialmente en lo que se conoce como «violencia
psicoldgica de control», serd necesario que cada una de las conductas
que lo integran tengan un minimo de lesividad a fin de que no se vean
comprometidos los principios que inspiran el derecho penal.

Finalmente, la LO 1/2015 ha incorporado el género como motivo de
discriminacion en la agravante del n.° 4 del articulo 22, y como uno de
los motivos que llevan a cometer delitos de incitacion al odio y la violen-
cia. En concreto la nueva agravante suministra una valvula que proyecta
el género, entendido como los patrones que perpetdan los papeles,
comportamientos, actividades y atributos construidos socialmente, que
la sociedad considera apropiados para los hombres y para las mujeres, a
ambitos relacionales mas amplios que las relaciones de pareja, y a delitos
distintos de aquellos sobre los que incidié la LO 1/2004.
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IV. El papel de jurisprudencia

La Jurisprudencia de la Sala Il del Tribunal supremo ha conformado
un importante cuerpo de doctrina en relacién a los delitos de género,
muy especialmente a partir del afno 2015. La reforma procesal operada
por la Ley 41/2015 ha ampliado el &mbito de la casacion y permitido el
acceso a la misma de las sentencias dictadas por los Jueces de lo Penal
y, con ellas, de los delitos castigados con pena inferior a los cinco afios,
de los que con anterioridad solo conocia cuando concurrian como co-
nexos con otros mas graves. Ello ha permitido profundizar en el alcance
y perfiles de estas infracciones, que con anterioridad solo excepcional-
mente se debatian en casacion, y de esta manera unificar la disparidad
de criterios mantenidos por la distintas Audiencias Provinciales, en las
gue hasta esta reforma se agotaba la revision.

Podemos destacar como pronunciamientos relevantes en materias
que afectan a la violencia de género, la Sentencia de la Sala Il del Tribu-
nal Supremo (Pleno) 342/2018 de 10 de julio'?, segun la cual el delito
de maltrato de obra sin causar lesion del articulo 153 CP debe enten-
derse comprendido entre aquellos para los que el apartado segundo
del articulo 57 CP prevé la imposicién preceptiva de la prohibicion de
aproximacion.

STS, Pleno, 324/2017, de 8 de mayo'3, marcd los perfiles del
nuevo delito de hostigamiento del articulo 172 ter CP, conocido
como Stalking.

STS, Pleno, 664/2018, de 17 de diciembre', segun la cual frente a
una orden de alejamiento en el ambito de la violencia género, no cabe
oponer por el progenitor causas de justificacion amparadas en el ejerci-
cio de la patria potestad.

STS 568/2015, de 30 de septiembre'; 118/2017, de 23 de fe-
brero'®; 247/2018, de 8 de mayo'’; y 452/2019, de 8 de julio’®, se pro-
nuncian acerca de la privacion de la patria potestad de los hijos comu-
nes respecto al progenitor que ejecuta un acto de violencia de género.

En la STS 677/2018, de 20 de diciembre’®, el Pleno de la Sala de
casacion se posiciond respecto a un tema que habia sido controver-

2 http:/Aww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/Oad2e9ebbbb7f814/20180720
3 http:/Avww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e399e1a4eb43b706/20170510
14 http://ww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/dec4313fe7ef97a6/20190104
5 http://Amww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/700c4ce3cd79afe4/20151019
6 http:/Awvww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d4e58e396b2c0e7a/20170307
7 http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/609bed 1be6397d87/20180608
8 http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d2bf9a63ff116e89/20191016
9 http//www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1fbc182d6f4ae26c/20190109
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tido. A lo largo de los afos se fueron produciendo algunos vaivenes,
desde aquellas sentencias que consideraron que no toda agresion de
un hombre sobre su pareja es violencia de género, sino sélo aquellas
gue se producian en las situaciones descritas en el articulo uno de la
Ley Integral, es decir «en el seno de una relacién de sumision, domina-
cién y sometimiento a la mujer por parte del hombre», lo que desem-
bocaba en exigir un especial animo tendencial en el agresor de domi-
nar a la victima; hasta las que mantuvieron que el tipo no exigia ningun
elemento intencional que pudiera operar como elemento subjetivo del
injusto. Y por esta Ultima opcidon se decantd el Pleno, porque exigir ese
elemento subjetivo del tipo en el articulo 153.1 supondria exacerbar
la verdadera intencion del legislador, que en ningun caso describi6 el
mismo. Y ello, ni cuando actlia un hombre en el maltrato a una mujer,
ni tampoco cuando se trata de un acometimiento mutuo. Tal sentencia
merecidé un voto particular, pero no en cuanto a la doctrina referida a
la ausencia de exigencia de ese supuesto requisito de especifico consis-
tente en un elemento subjetivo del injusto, sino sobre la necesidad de
que, objetivamente, haya de producirse el hecho en el contexto de una
situacion de dominaciéon que, dice dicho voto particular, no cabe presu-
mir por el hecho de ser varén el agresor que golpea a pareja femenina.
Tal dominacién en la relacion marido-mujer, dijo sin embargo la ma-
yoria del Pleno de la Sala, no se presume iuris et de iure y tampoco se
exige como elemento del tipo. En cualquier caso, el mismo voto parti-
cular emitido respecto de la mayoria en la citada sentencia del Pleno de
la Sala Il se cuidd de subrayar que el elemento del contexto de domina-
cién «no consiste en una determinada voluntad o intencién del sujeto
activo del delito». «No es exigible un dolo especifico dirigido a subordi-
nar, humillar o dominar a la mujer». «Basta que el autor conozca que
con la conducta que ejecuta sitla a la mujer en esa posicion subordi-
nada, humillada o dominada».

La STS 667/2019, de 14 de enero de 2020, rechazé que el consen-
timiento de la persona en cuyo favor se fija una prohibicién de acer-
camiento pueda ser idéneo, no ya como exculpante, sino incluso para
sustentar una atenuante analdgica cuando aquella se quebranta?0.

20 http:/Avww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d3ca609c58016c97/20200127.
Condensa esta sentencia el posicionamiento de la Sala sobre esta cuestion y sus oscila-
ciones. Asi sefiala «El tipo previsto en el articulo 468.2 CP por el que el recurrente viene
condenado sefala «se impondré en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio
a los que quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo
o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuesta en procesos
criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el ar-
ticulo 173.2, asi como a aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada».
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V. La agravante de discriminacion por razones de género

La entrada en escena de la agravante de discriminaciéon por razén
del género, como una de las variantes incorporadas al articulo 22.4 CP,
ha exigido por parte de la jurisprudencia una delimitacién clara de su al-

En el particular supuesto que nos ocupa, se incumplié por el recurrente la pena de prohi-
bicién de acercamiento a una distancia inferior a los 500 metros de quien habia sido su pa-
reja sentimental; y a mantener comunicacién con ella, impuestas por sentencia firme.

Se trata el previsto en el articulo 468.2 de un delito contra la Administracién de Jus-
ticia, cuyo bien juridico protegido de forma primordial es la efectividad de determinadas
resoluciones de la Autoridad Judicial en materia de ejecucion de penas, medidas de se-
guridad y medidas cautelares acordadas durante el proceso, cuyo cumplimiento y sub-
sistencia no puede quedar a merced de la victima (entre otras SSTS 268/2010 de 26 de
febrero; 39/2009 de 29 enero; 6 803/2015 de 9 de diciembre).

Cierto es que hemos dicho de este tipo penal, entre otras en la STS 664/2018, que
tiene un caracter dual, pues también «persigue como finalidad ultima la de prevenir si-
tuaciones de peligro para las victimas. En palabras de la STS 846/2017 de 21 de diciembre
«se justifica en el aseguramiento de la concordia social y la evitacion de futuros males adi-
cionales (SSTS 369/2004, de 11 de marzo, 803/2011 de 15 de julio, 110/2010, de 12 de
junio, 48/2007 de 25 de enero)». Lo que, sin embargo, no desnaturaliza su caracter.

En lo que se refiere a la eficacia en relacién al mismo del consentimiento de la per-
sona afectada por alguna de las prohibiciones del articulo 48 CP como victima del he-
cho generador de su imposicién, tras algunas iniciales oscilaciones, nuestra jurispruden-
cia ha sido univoca a partir del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il del TS de 25 de enero
de 2008, en el que se acordé que: «...el consentimiento de la mujer no excluye la puni-
bilidad a efectos del articulo 468.2 del Cédigo Penal». Tesis acogida por sucesivas sen-
tencias (entre otras SSTS 39/2009 de 29 de enero; 172/2009 de 24 de febrero; 61/2010
de 28 de enero; 95/2010 de 12 de febrero 268/2010 de 26 de febrero; 1065/2010 de
26 de noviembre; 126/2011 de 31 de enero; 1010/2012 de 21 de diciembre; 539/2014
de 2 de julio; 803/2015 de 9 de diciembre; 6 748/2018 de 14 de febrero de 2019).El
cumplimiento de una pena o medida cautelar impuesta por un Tribunal como conse-
cuencia de la comisién de un delito publico no puede quedar al arbitrio del condenado
o de la victima, ni siquiera en los casos en los que las mismas se orienten a la proteccién
de aquella. La necesidad de proteger de manera efectiva a quienes son victimas de la
violencia de género emerge hoy como un interés colectivo indisponible, que ha desem-
bocado en todo un esquema legal orientado a tal fin, y que desde esta perspectiva ha
sido interpretado por esta Sala.

En linea con ello, claudica cualquier posibilidad de anclar en el consentimiento de la
persona que, ademas de la condenada, se ve afectada por alguna de las prohibiciones del
articulo 48 CP en su condicion de victimas del delito generador de las mismas, la «analoga
significacion» que faculta la construccién de una atenuante a través de la via que abre
el articulo 21.7 CP. De esta manera mantiene toda su vigencia el criterio que sobre esta
cuestion sustento la STS 539/2014 de 2 de julio, precisamente por entender que «si el le-
gislador disefia una atenuante exigiendo para su apreciacion la concurrencia de ciertos
elementos o requisitos, no es logico que por la puerta del Art. 21. 6.° (actual 7.?) se intro-
duzcan como atenuante los supuestos en que faltan esos requisitos y que han sido cons-
cientemente desechados por el legislador ( STS. 1346/2009 de 29.12).». Todo ello sin per-
juicio de que pueda ser un factor a tomar en cuenta a la hora de individualizar la pena.»
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cance y de las zonas de confluencias con tras agravantes, como la dis-
criminacion por motivos de sexo o con la circunstancia mixta de paren-
tesco (articulo 23 CP) a la que tradicionalmente se le ha asignado efecto
agravante cuando opera sobre delitos contra bienes personales. La in-
terpretacién jurisprudencial de la circunstancia prevista en el articulo 23
tendid a su objetivacién, y ha venido siendo de aplicaciéon automatica en
los ataques perpetrados por los varones contra sus parejas o exparejas,
en los supuestos en gue tal circunstancia no estaba prevista en la moda-
lidad tipica aplicada. Ha sido asi especialmente en los delitos de homici-
dio y asesinato, o en aquellos que comprometieron la libertad sexual de
las victimas, eso si, limitados a las relaciones que el propio articulo 23
contempla, es decir «ser o haber sido el agraviado cényuge o persona
gue esté o haya estado ligada de forma estable por analoga relacion de
afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza
o adopcioén del ofensor o de su cényuge o conviviente», lo que dejaba
fuera de su aplicacién a las relaciones de noviazgo.

La primera Sentencia de la Sala Il del Tribunal Supremo que tuvo
ocasion de interpretar la agravante de discriminaciéon por razones ge-
nero fue la 420/2018, de 25 de septiembre?’. Escruté esa agravacion
en relacion con el articulo 1 de la LO1/2004, de Medidas de Proteccion
Integral contra la violencia de género, por lo que acoté su alcance a los
delitos que se cometen sobre la mujer en el &mbito de las relaciones de
pareja.

Explicd esta sentencia que con la introduccién de la agravante re-
lativa a cometer el delito por una discriminaciéon basada en razones de
género, se ha ampliado esta proteccion con caracter general, de modo
que la agravacion de la pena no solamente es procedente en los casos
expresamente contemplados en las descripciones tipicas de la parte es-
pecial, en los que las razones de la agravacién ya viene contemplada en
el tipo, sino en todos aquellos otros casos en los que la discriminacion
basada «en la intencién de dominacién del hombre sobre la mujer, que
dentro de las relaciones de pareja es considerada por el autor como un
ser inferior, vulnerando, por lo tanto, su derecho a la igualdad, apa-
rezcan como motivos o méviles de la conducta». Establecio, asimismo,
una serie de confluencias entre la agravante de parentesco y la de gé-
nero, y marcd las diferencias con la agravante de discriminaciéon por ra-
z6n de sexo, en el entendido de que este Ultimo hace referencia a las
caracteristicas bioldgicas y fisiolégicas que diferencian los hombres de

21 http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/22563ba1ea8123ad/201
80928
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las mujeres, mientras que el género se refiere a aspectos culturales re-
lacionados con los papeles, comportamientos, actividades y atributos
construidos socialmente que una sociedad concreta considera propios
de mujeres o de hombres (Convenio de Estambul, articulo 3.c). Enfati-
zaba esta resolucion que la acreditacion de una determinada persona-
lidad en el acusado no puede justificar por si misma la aplicacion de la
agravante, pues debe rechazarse cualquier aproximacion a un derecho
penal de autor, que conduciria a sancionar al sujeto por cdmo es y no
por lo que ha hecho, como exige un derecho Penal basado en la culpa-
bilidad. Y recalcé que los elementos facticos de los que se desprenda
la concurrencia de esas circunstancias que permiten la aplicaciéon de
la agravacion, deben aparecer nitidamente en los hechos probados vy,
para ello, han de estar debidamente acreditados por prueba valida, su-
ficiente y racional y expresamente valorada en la sentencia.

La segunda de las sentencias que abordé en profundidad esta cir-
cunstancia fue la STS 565/2018, de 19 de noviembre??, que mantuvo,
sin embargo, una perspectiva mucho mas amplia que la anterior, y se
pronuncia abiertamente sobre la compatibilidad entre la agravante de
discriminacion por razéon de género y la de parentesco.

Perfild esta sentencia el alcance de la agravante de discriminacion
por razones de género a partir de los instrumentos internacionales que
nos vinculan y que amplian su proyeccién a dmbitos distintos de las re-
laciones de pareja o asimiladas. Extractamos los siguientes fragmentos:

«Esta agravante fue introducida por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, y para estudiar su fundamento es interesante analizar lo ex-
puesto en la Exposicion de Motivos de dicha Ley Organica, en donde
se lee: «En materia de violencia de género y domeéstica, se llevan
a cabo algunas modificaciones para reforzar la proteccién especial
que actualmente dispensa el Cédigo Penal para las victimas de este
tipo de delito. En primer lugar, se incorpora el género como motivo
de discriminacion en la agravante 4.2 del articulo 22 . La razén para
ello es que el género, entendido de conformidad con el Convenio n.°
210 del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violen-
cia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estam-
bul por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril
de 2011, como ‘los papeles, comportamientos o actividades y atribu-
ciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres’, puede constituir un fundamento
de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al
SeX0.»

22 http:/Awvww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8fb963d567aaed8f/20181122
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Por otra parte, el Convenio de Estambul de 11 de mayo de 2011,
ratificado por Espafia el 18 de marzo de 2014, en su Art. 3 apartado
d) Por «violencia contra la mujer por razones de género», «se en-
tenderd toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que
afecte a las mujeres de manera desproporcionada».

Con ello, el Convenio se pronuncia sobre esta cuestion exigiendo
el establecimiento de una agravacion. Y este Convenio fue ratificado
en Espana (BOE 6 de junio de 2014) en virtud del Instrumento de ra-
tificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lu-
cha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011.

Es evidente que el fundamento de las agravaciones recogidas en
este apartado 4.° reside en el mayor reproche penal que supone que
el autor cometa los hechos motivado por sentirse superior a uno de
los colectivos que en el mismo se citan y como medio para demos-
trar ademas a la victima que la considera inferior. Se lleva a cabo una
situacion de subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin
concretarse de forma exclusiva el ambito de aplicacion de la agra-
vante solo a las relaciones de pareja o ex pareja, sino en cualquier
ataque a la mujer con efectos de dominacion, por el hecho de ser
mujer. Esta es la verdadera significacion de la agravante de género.
Recordemos que el Convenio de Estambul, que es el germen
de la introduccion de esta agravante, sefiala en su Art. 2 .°
gue «El presente Convenio se aplicara a todas las formas de
violencia contra las mujeres, incluida la violencia doméstica,
que afecta a las mujeres de manera desproporcionada».

Con ello, el Convenio se pronuncia sobre esta cuestion exigiendo
el establecimiento de una agravacién. Y este Convenio fue ratificado
en Espafa (BOE 6 de junio de 2014) en virtud del Instrumento de ra-
tificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion vy lu-
cha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011.»

Anadié la STS 565/2018:

«Con respecto a la compatibilidad entre la agravante de género
con la agravante de parentesco, partimos en primer lugar de su dis-
tinto fundamento. En efecto, la primera tiene un matiz netamente
subjetivo, basado en consecuencia en la intencién —manifestada por
actos de violencia—, de llevar a cabo actos de dominacion sobre la
mujer, mientras que la agravante de parentesco tiene un marcado
componente objetivo basado en la convivencia, incluso desconectado
de un vinculo afectivo. En consecuencia, no se exige éste, pero si un
requisito de convivencia, trabado en la relaciéon de pareja. Hemos
declarado también que existe ese requisito en supuestos de reanu-
dacion de la convivencia cuando ha habido una ruptura y la victima
vuelve al hogar mediatizada por actos del agresor para que regrese al
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mismo, continuando con las agresiones que en muchos casos acaban
con la vida de la victima, tal y como ocurrié en el supuesto analizado
por esta Sala en Sentencia 371/2018, de 19 de julio , ante un su-
puesto de asesinato cometido hacia su pareja que habia abandonado
el hogar y que regresé para continuar su convivencia con quien mas
tarde acabaria matéandola de 51 pufaladas.

Es por ello que son compatibles, la referida circunstancia agra-
vante de parentesco, fundada en vinculos familiares y de afectividad,
presentes o pasados en el caso de cényuges o parejas de hecho, con
la agravacion basada en el hecho de haberse cometido el delito con
una determinada motivacion, relacionada con la condicién de la vic-
tima como mujer por razones de su género. Pero la circunstancia de
que sea compatible con la agravante de parentesco en las situacio-
nes de pareja con convivencia no excluye que la agravante de género
del Art. 22.4 CP pueda aplicarse también aisladamente si el ataque
se hace a una mujer con la que el sujeto activo no tiene ninguna re-
lacion de pareja o ex pareja, pero se pueda desprender de la prueba
practicada que se ha realizado el ilicito penal con actos que implican
dominacion del hombre hacia una mujer por el hecho de ser mujer.»

«También pone de manifiesto la doctrina que la agravante por
razén de género se fundamenta, precisamente, en la discriminacién
que sufre la mujer en atencién al género, y ello con independencia
de la existencia o no de una relaciéon de pareja entre la victima y el
sujeto activo. Por su parte, la agravante de parentesco se asienta en
el menosprecio a los deberes morales u obligaciones que imponen las
relaciones familiares o de afectividad, presentes o pretéritas.

Asi resulta del Convenio de Estambul que fue ratificado en Instru-
mento publicado en el BOE en fecha 6 de junio de 2014, y, por ello,
formando parte de nuestro derecho interno de aplicaciéon al caso
concreto. Vemos:

a.- Violencia contra las mujeres: Debe destacarse que el Art. 3, a)
del Convenio de Estambul sefala que «Por «violencia contra las mu-
jeres» se debera entender una violacién de los derechos humanos y
una forma de discriminacion contra las mujeres, y designara todos los
actos de violencia basados en el género que implican o pueden impli-
car para las mujeres danos o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual,
psicolégica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos
actos, la coaccidon o la privacion arbitraria de libertad, en la vida pu-
blica o privada».

b.- Violencia contra la mujer por razén de género. En el Art. 3 ¢)
se recoge que por «violencia contra la mujer por razones de género»
se entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o
que afecte a las mujeres de manera desproporcionada.

.- Sancion de los tipos penales. Construido el citado Convenio en
razén a la violencia que se ejerce sobre las mujeres debemos destacar,
y es clave para ello, el Art. 43 del Convenio que sefala que los delitos
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previstos en el presente Convenio se sancionaran con independencia
de la relacion existente entre la victima y el autor del delito.

En consecuencia, el fundamento de la agravante se ubica en la
mayor reprochabilidad que supone que el autor cometa los hechos
contra una mujer por el mero hecho de serlo y en actos que implican,
o llevan consigo, actos que evidencian un objetivo y fin de sentirse
superior a la misma entendemos que no puede existir una exclusion
por la circunstancia de que entre el sujeto activo y pasivo del delito
no exista una previa relaciéon sentimental, tanto actual o pasada. Por-
que el ilicito penal que se cometa se asienta sobre la consideracion
de un trato desigual, precisamente por su diferente sexo, y en este
supuesto, diferencia por razén de ser la victima mujer, pero sin el
aditamento de que sea pareja del agresor, o su ex pareja, sino esen-
cial y Unicamente por ser mujer, y en el entendimiento para el agre-
sor de la necesidad de sumision y obediencia, que lleva a sentir a la
victima ser una pertenencia o posesion en ese momento del agresor,
llegando a desconocerse las condiciones de igualdad que entre to-
dos los seres humanos debe darse y presidir las acciones de los unos
para con los otros. Con ello, a los elementos ya expuestos de domi-
nacion y machismo en el acto ilicito penal afadimos el de la desigual-
dad en los actos que lleva consigo el sujeto activo del delito sobre su
victima.»

«En suma, y como dice la doctrina mas autorizada, la agravante
de género debe aplicarse en todos aquellos casos en que haya que-
dado acreditado que el autor ha cometido los hechos contra la vic-
tima mujer por el mero hecho de serlo y con intencién de dejar pa-
tente su sentimiento de superioridad frente a la misma; es decir, en
aquellos casos en que se cometid el hecho por esa motivacion, que
atenta contra el principio constitucional de igualdad. Por el contrario,
la circunstancia mixta de parentesco del articulo 23».

La STS 707/2018, de 15 de enero (2019)23 aprecid esta agravacion
en relacion a un supuesto de hecho en el que la accion homicida del
acusado habia tenido como detonante la decision de la victima de so-
licitar el divorcio. Ademas, se habia declarado expresamente probado
gue «durante el matrimonio el encausado habia impuesto sus condicio-
nes, en el estilo de vida de la pareja, haciendo prevalecer sus decisiones
en todos los temas importantes, alejandola y aislandola paulatinamente
de su familia y su entorno». Y sefald la sentencia «Justamente, las si-
tuaciones a cuyo desvalor retribuye la agravacion. El referido Conve-
nio de Estambul, origen explicitado de la agravante enumera entre sus
obligaciones generales para los Estados, adoptar las medidas necesarias

23 http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/42675dd6db35962b/201

90125
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para promover los cambios en los modos de comportamiento sociocul-
turales de las mujeres y los hombres con vistas a erradicar los prejuicios,
costumbres, tradiciones y cualquier otra practica basada en la idea de
la inferioridad de la mujer o en un papel estereotipado de las mujeres y
los hombres; y define género como «los papeles, comportamientos, ac-
tividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad con-
creta considera propios de mujeres o de hombres»; y violencia contra la
mujer por razones de género, como «toda violencia contra una mujer
porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera despropor-
cionada», que indica el informe explicativo del Convenio, hace referen-
cia a todo dafio sufrido por una mujer que a su vez, es causa y conse-
cuencia de relaciones de fuerza desiguales, fundadas en las diferencias
percibidas entre hombres y mujeres y que conducen a la subordinacion
de las mujeres.»

La sentencia 99/2019 de 17 de enero?* descarté que la agravante
de discriminacion por razén de género requiera un especial elemento
subjetivo, y admiti¢ sus efectos mas alla de las relaciones de pareja.
Sefnald «la Ley Organica 1/2004 de proteccion integral, pese a que la
intervencién penal que introduce la circunscribe a ese concreto am-
bito, define en el primero de los parrafos de su exposiciéon de motivos
la violencia «de género « diciendo que: «Se trata de una violencia que
se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consi-
deradas, por sus agresores, carentes de derechos minimos de libertad,
respeto y capacidad de decision». La Ley Organica 1/2015 si bien de-
terminados tipos penales los acota a supuestos en que la mujer-victima
mantiene con, o ha mantenido con el agresor una relacién de pareja,
cuando describe la agravante que aqui nos ocupa, no efectla esa res-
tringida delimitacion. Por ello su ambito de aplicacion extravasa dicha
relacion de pareja.» Se aplicod en este caso a un delito contra la libertad
sexual, si bien cometido en el contexto de un noviazgo.

La STS 452/2019, de 8 de octubre?>, se mantuvo en linea con las
SSTS 565/2018 y 99/2019 en el sentido de ampliar la agravante a en-
tornos de relacién mas amplios que la pareja presente o pasada, man-
tener su compatibilidad con la circunstancia de parentesco y despreciar
la exigencia de un especifico elemento subjetivo.

La STS 444/2020, de 14 de septiembre2®, confirmé los criterios
gue habian sido marcados por las anteriormente citadas a partir de la
565/2019. Concluyd que la agravante de discriminacién por razones

24 http:/Awww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ae3f51ca2228f0ee/20190307
2> http:/Avww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d2bf9a63ff116e89/20191016
26 http//www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/53de 1f37024fc251/20200930
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de género se proyecta sobre ambitos de relacién distintos de la pareja;
que la violencia sexual encaja en el concepto de violencia de género;
y que la apreciaciéon de tal circunstancia no reclama un especifico ele-
mento intencional, perfiles que podemos considerar consolidados por
la jurisprudencia. Es la primera vez que el Tribunal Supremo confirma
como tema dedidendi la apreciaciéon de esta agravante en un ambito
gue nada tiene que ver con las relacidon conyugal o asimilada. Se apre-
cia en relacion a un delito contra la libertad sexual en el contexto de re-
laciones a cambio de precio.

Al hilo del desarrollo argumental del recurso, descarté esta senten-
cia que la aplicacion la agravante de discriminacién por razones de ge-
nero del articulo 22.4 CP en los delitos contra la libertad sexual pueda
vulnerar el principio non bis in idem, tal y como se habia alegado.
Afirmé «el género no es una de las razones tomadas en consideracion
por el legislador a la hora de tipificar el delito de violacion. Los articulos
178 y 179 se proyectan como bien juridico objeto de proteccién sobre
la libertad sexual, la de las mujeres y la de los hombres, y no incluyen
en su redaccién tipica ningun presupuesto de discriminacién, ni por gé-
nero, ni por ninguna otra razon.

La Ley Organica 1/2015 modificé el articulo 22.4 Coédigo Penal
afadiendo a la agravante de cometer el delito por motivo de discrimi-
nacion, la que cristaliza sobre razones de género. Los términos sexo y
género aluden a diferentes realidades. Ambos han sido definidos por
la OMS: «El sexo se refiere a las caracteristicas bioldgicas y fisiologi-
cas que definen a los hombres y a las mujeres. El género se refiere a los
papeles, comportamientos, actividades y atributos construidos social-
mente, que la sociedad considera apropiados para los hombres y para
las mujeres». No es el sexo de los sujetos activo y pasivo lo que el legis-
lador toma en consideraciéon con efectos agravatorios cuando de discri-
minacion por razones de género se trata, sino el caracter especialmente
lesivo de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se pro-
ducen y/o del significado objetivo que adquieren como manifestacion
de una grave y arraigada desigualdad. Desigualdad no sustentada en
la condicion bioldgica de la mujer, sino ensamblada en una concepcion
social sobre los roles de relegacion y subordinacién al varén que tradi-
cionalmente se le han atribuido.

Con la incorporaciéon de esta agravacion se pretendié cumplir el
compromiso internacional asumido por Espafia como signataria del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estam-
bul el 11 de mayo de 2011. Explica el Predmbulo de la Ley 1/2015 que
la razén de tal incorporacién es que el género , entendido de conformi-
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dad con el Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
aprobado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa el 7 de abril de 2011, como «los papeles, comportamientos o ac-
tividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad con-
creta considera propios de mujeres o de hombres», puede constituir un
fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la
referencia al sexo.

El mismo texto internacional, ratificado por Espafia el 18 de marzo
de 2014, sefiala en su Art. 2° que «el presente Convenio se aplicara a
todas las formas de violencia contra las mujeres, incluida la violencia
domeéstica, que afecta a las mujeres de manera desproporcionada»; vy,
en su articulo 3.d), que se entendera por violencia contra la mujer por
razones de género «toda violencia contra una mujer porque es una
mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada».

A partir de tales pautas, como sefialé la STS 565/2018, de 19 de
noviembre, marcando una linea seguida por otras posteriores, el am-
bito de aplicacion de la agravante de discriminacion por razones de gé-
nero extravasa las relaciones conyugales o de pareja. En cuanto a los
delitos sobre los que puede operar, siempre que su configuracion lo
permita, en principio no habra que establecer méas exclusiones que la
de aquellos que incluyan en su descripcién tipica factores de género.
En concreto, su compatibilidad con los delitos contra la libertad sexual,
gue no incorporan en su descripcion tipica, ya lo hemos dicho, ningun
elemento vinculado al género, queda fuera de toda duda. Asi lo re-
frendd expresamente la STS 99/2019, de 26 de febrero. No olvidemos,
en la orbita de lo sefalado por el Convenio de Estambul, la violencia
sexual, especialmente en el ambito de victimas adultas, afecta despro-
porcionadamente a las mujeres.

El delito de violacién de los articulos 178 y 179 del CP por el que
el recurrente viene condenado, se construye sobre un ataque a la liber-
tad sexual de la victima, a la que se impone un contacto consistente en
«acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miem-
bros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias», uti-
lizando violencia o intimidaciéon para vencer su voluntad contraria al
mismo. La jurisprudencia de esta Sala de manera reiterada (nos hacia-
mos eco de ello en la STS 511/2019, de 28 de octubre con cita de otros
precedentes), ha afirmado que la violencia o intimidacién empleadas en
los delitos de agresiéon sexual no han de ser de tal grado que presenten
caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada. Basta que
sean suficientes y eficaces en la ocasién concreta para alcanzar el fin
propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la
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victima y actuando en adecuada relacion causal, tanto por vencimiento
material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que, sobre no conducir a resultado positivo, podrian
derivarse mayores males. De tal forma que la calificacién juridica de los
actos enjuiciados debe hacerse en atencién a la conducta del sujeto ac-
tivo. Si éste ejerce una intimidacién clara y suficiente, entonces la resis-
tencia de la victima es innecesaria pues lo que determina el tipo es la
actividad o la actitud de aquél, no la de ésta.

Desde el punto de vista subjetivo requiere un dolo genérico, es de-
cir, conocer y querer los elementos del tipo, tanto en lo que afecta al
medio comisivo que emplea para aniquilar la resistencia de la victima,
como en lo que supone la entidad del acometimiento sexual que prota-
goniza. Nada distinto.

La concurrencia de una circunstancia de agravacién exige de un
aditamento, que en el caso de la de discriminacién por razones de gé-
nero se concreta en una base factica que permita deducir que el com-
portamiento de quien agrede cuenta con el plus de antijuridicidad que
conlleva el que sea manifestacion de la grave y arraigada desigualdad
que perpetda los roles asignados tradicionalmente a los hombres y las
mujeres, conformados sobre el dominio y la superioridad de aquellos y
la supeditacién de éstas. No requiere la agravante de un elemento sub-
jetivo especifico entendido como &nimo dirigido a subordinar, humillar
o dominar a la mujer, (asi lo hemos dicho en la STS 99/2019) pero sf
gue objetivamente, prescindiendo de las razones especificas del autor,
los hechos sean expresion de ese desigual reparto de papeles al que es
consustancial la superioridad del varon que adquiere asi efecto moti-
vador. Todo ello determinado a partir de las particulares circunstancias
gue rodean los hechos y del contexto relacional de agresor y victima,
no limitado al ambito conyugal o de pareja, desde luego no lo impone
el precepto (articulo 22.4 CP), sino a todos aquellos en los que se con-
citen hombres y mujeres, y sean susceptibles de reproducir desiguales
esquemas de relaciébn que estan socialmente asentados. Por ello bas-
tard para estimarse aplicable la agravante genérica que el hecho pro-
bado de cuenta de tales elementos que aumentan el injusto, porque
colocan a la mujer victima en un papel de subordinacién que perpetia
patrones de discriminacién histéricos y socialmente asentados; y en lo
subjetivo, que al autor haya asumido consciente y voluntariamente ese
comportamiento que afade el plus de gravedad.

El de las relaciones sexuales es claramente uno de estos ambitos en
el que tradicionalmente han operado marcados estereotipos de género
que relegaban a la mujer a la procreacion, o a la condiciéon de mero ob-
jeto de placer. Ahora bien, no todo delito contra la libertad sexual per-
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petrado por un vardn sobre una mujer sera tributario de la agravacion,
pues ademas de ese ambito relacional es necesario que las circunstan-
cias que rodean los hechos, revelen que se trata de un acto de domi-
nio machista. Circunstancias que podran ser de toda indole, en cuanto
rebasen los elementos de tipicidad de la modalidad aplicada, sea la ba-
sica o alguna de las agravadas, en todo caso huyendo de supuestos de
doble incriminacién. Sin la pretension de elaborar un catdlogo exhaus-
tivo, habra de colocarse el foco, en la especial vinculacion entre agresor
y victima, en las expresiones proferidas, el caracter especialmente deni-
gratorio de las practicas desarrolladas, el niUmero de actores, el simbo-
lismo de determinados actos, entre otros.

En el supuesto que ahora nos ocupa, los hechos se producen en
un contexto de relaciones sexuales a cambio de precio. El holograma
gue perpetua tradicionales roles de dominacion aflora parejo a la ne-
gativa del acusado a retribuir los servicios que pretende disfrutar, y
yuxtapuesto al violento ataque para conseguir su proposito. La se-
cuencia histérica que el relato de hechos probados reproduce describe
un acometimiento que va mas allad de un violento ataque contra la li-
bertad sexual con penetracién, para integrar ademas un acto de rea-
firmacién de la superioridad del varén sobre la mujer, que es utilizada
como si de un objeto se tratase. La expresion «te enteras ya como va
esto» tras la negativa a pagar los servicios contratados y haber propi-
nado la primera bofetada a la victima, es suficientemente reveladora
del papel que el agresor asume como propio. A continuacion, las reite-
radas penetraciones anales y vaginales (hubiera bastado una para con-
sumar el tipo), sobre una persona con la capacidad de reaccion aniqui-
lada, abundan en ello. Finalmente, el acto de humillacién que supone
gue la eyaculacion en la boca, sequido de un fuerte pufetazo, revelan
gue lo que el acusado protagonizé fue, no solo un delito de violacion,
sino la expresion de un acto de subyugacién machista, ejemplariza-
dor de la sumision sexual de la mujer, reducida a la condicion de ob-
jeto para el desahogo carnal. Los presupuestos sobre los que asienta
la agravante cuestionada surgen con nitidez, suficientemente diferen-
ciados y como un plus respecto de los que conforman la tipicidad del
delito de violacién.»

La incorporacién de esta agravacion, con el alcance que le ha otor-
gado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, colma las lagunas del sis-
tema que disefié la Ley 1/2004, y completa un esquema normativo
gue, aun sin especifica tipificacion, introduce la posibilidad de apreciar
un plus de antijuridicidad en aquellos comportamientos que son mani-
festacion de tradicionales estereotipos de dominio y poder de los hom-
bres sobre las mujeres.
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VI. Propuestas

Y es ahora, al momento de concluir este trabajo, cuando enlaza-
mos con el enunciado que dio titulo a mi intervencién. No cabe duda
que el derecho penal es de Ultima ratio, el recurso final; por mas que
pueda reconocérsele potencialidad disuasoria, ni su finalidad es preven-
tiva, ni el derecho penal es la solucion. La eficacia de un sistema que
persiga como objetivo erradicar la violencia que se ejerce sobre las mu-
jeres por el hecho de serlo, no puede centrar sus esfuerzos en el am-
bito sancionador. Es necesario actuar donde se encuentran las bases
de la desigualdad. Introducir medidas que de manera efectiva eliminen
cualquier atisbo de discriminaciéon de la mujer en todos los &mbitos, en
ejecucion de un ideario que fije solidas bases para la igualdad. Desde
iniciativas formativas decididas a superar tradicionales inercias que ya
desde la infancia orientan vocacionalmente a nifos y ninas, a otras en
el ambito cultural, el deportivo, el econémico, el laboral, el asistencial.
Cualquier apuesta en este sentido, por simple que parezca, se trans-
forma en instrumento idéneo para luchar contra el germen de la vio-
lencia machista.

Centrados ya en el derecho penal, la solucién no esta en incre-
mentar el rigor de las penas. Una penalidad exacerbada con riesgo
de bordear el limite del principio de proporcionalidad, podria llegar a
desvanecer su fuerza suasoria. Antes de plantearnos la idea de nue-
vas tipificaciones es necesario tomar conciencia de las que tenemos y
aplicarlas adecuadamente. Contamos con un esquema legal suficiente
para afrontar la represion penal de la violencia de género en su mas
amplio concepto. Sin embargo, resulta imprescindible un tratamiento
adecuado del consentimiento en los delitos contra la libertad sexual.
Supuestos como el de la Manada?” han sido de lo mas reveladores.

Si algo echo en falta, es una proyeccién sistematizada en relacion a
los supuestos que vienen conociéndose como violencia econémica. Se
entiende por violencia econémica en un contexto de violencia de gé-
nero, como aquella que consiste en controlar el acceso de las mujeres
a los recursos econémicos, para dejarlas en situacion de absoluta de-
pendencia. El delito de impago de pensiones opera como un resorte

27 Violacion grupal que tuvo lugar en los Sanfermines de 2016 por parte de un grupo
de jovenes que se autodenominaba asi. Una inicial condena por abusos sexuales dio lu-
gar a una ola de reacciones reivindicando que se consideraran los hechos como violacién.
La STS 34472019, de 4 de julio, zanjé jurisdiccionalmente la cuestion concluyendo que
se tratd de una violacion. Sin embargo, el suceso puso el foco sobre la necesidad de una
nueva regulacion del consentimiento en los delitos contra la libertad sexual.
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contra los abusos que se articulan por esta via. Pero no son los Unicos,
las practicas que dejan a la mujer fuera de la gestion financiera fami-
liar pueden llegar a culminar el proceso de subyugacién, por no hablar
de auténticos actos de despatrimonializacion amparados en la posicion
de superioridad del varén. La excusa absolutoria del articulo 268 CP o
la consolidada interpretacion jurisprudencial que asigna a la circunstan-
cia mixta de parentesco en efecto atenuador cuando de delitos contra
la propiedad y el patrimonio se trata, ayudan poco a solventar este pro-
blema. Aqui tenemos un punto para la reflexion.

En necesario un fortalecimiento de las victimas, con medidas que
les aporten resortes para vencer la situaciéon de dominacién a la que se
ven sometidas. No es cuestion de tratarlas como seres vulnerables, in-
capaces de autogobernarse. Lo contrario, es necesario focalizar todos
los esfuerzos para conseguir victimsas empoderadas, dispuestas a supe-
rar la situacién de sometimiento. Para ello seran necesarias en algunas
ocasiones medidas de apoyo psico social desde el mismo momento en
que se detecte su sometimiento a una situacion de violencia y hostiga-
miento; también una adecuada proteccion fisica para ellas y su entorno
en los casos en los que una seria evaluacion del riesgo asi lo aconseje;
y ademas medios con los que poder enfrentarse a una nueva situacion,
lo que pasa por soluciones habitacionales, de empleo, e incluso de re-
gularizaciéon administrativa.

Solo removiendo los obstaculos que lastran la efectiva igualdad,
conseguiremos erradicar esta violencia que sigue estremeciéndonos
con sus cifras. Con todo, siempre se daran situaciones que nos obliga-
ran a acudir al derecho penal y para entonces, hoy por hoy contamos
con un esquema normativo que ofrece una respuesta contundente,
completado ahora con una perspectiva legal que permite extender el
concepto de violencia de género mas alla de la que se produce en las
relaciones de pareja.

Extendida ya entre los operadores juridicos la asuncién de los dis-
tintos perfiles de la violencia de género, y las peculiaridades que re-
clama su régimen de represion penal, quizas algunas de las medidas
implantadas pudieran reconsiderarse. Por ejemplo, una reforma del ar-
ticulo 57 CP que relajara su automatismo de manera que permitiera un
ambito de discrecionalidad en su aplicacién, de cara a no impedir en
todo caso una eventual reconciliacién, siempre en un marco que ase-
gure que quien fue victima cuenta con los resortes para enfrentar una
relacién alejada de roles de dominacién. Un objetivo ambicioso que
exige que en el proceso penal se vuelquen todos los esfuerzos para
constatar la realidad que subyace, y que sea capaz de activar los instru-
mentos para fortalecer a la victima.
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Es necesario evitar que en los procesos en general, y muy en parti-
cular los que se siguen por delitos de género, todo el peso de la prueba
recaiga sobre los hombros de las victimas. Mucho se ha escrito sobre el
alcance de la dispensa a declarar del articulo 416 LECRIM, cuestion con
diversos matices respecto a la que la decisién Ultima compete al legisla-
dor. Sin embargo, lo importante es conseguir que la mujer afectada no
llegue al proceso en situaciéon de vulnerabilidad y que, si decide no de-
clarar, sea como consecuencia de un ejercicio responsable de su propia
capacidad de decisién, y no arrostrada por las circunstancias.

Desde algunos sectores se reclama, con sélidos argumentos, que se
admitan medios alternativos de resolucion de conflictos también en su-
puestos de violencia de género. Estoy hablando de la mediacién?.

La Ley Integral opt6 por prohibir la mediacién penal en todos los
casos civiles y penales seguidos ante los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, sin excepciones. Evidentemente en los casos de violencia con-
troladora coactiva la mediacion penal no tiene cabida, ya que se da una
posicion asimétrica de poder que impide cualquier forma de acuerdo.
No obstante, no faltan quienes sostienen que la violencia no es siempre
uniforme, y a los Juzgados de Violencia llegan supuestos de violencia
puntual, en muchos casos vinculados a la gestién de la ruptura de la
pareja, donde la asimetria no es tal. Y en tales casos apuntan que, si la
mujer no se encuentra en situacién de sumisién o desigualdad, quiza la
mediacién pueda contribuir a solucionar el conflicto. Una mediacion a
la que se acceda voluntariamente por las partes, previo control judicial
con intervencion del Fiscal, y desarrollada con la intervencion de profe-
sionales que en el momento que aprecian cualquier situacién de desi-

28 Entre las conclusiones alcanzadas por GEMME (Grupo Europeo de Magistrados
por la Mediacién) en el IV Simposio Mediacion y Tribunales celebrado el pasado sep-
tiembre de este afio 2020, se aprobaron las dos siguientes conclusiones: «DECIMO-
SEXTA: Debe acometerse una reforma legislativa que derogue la actual prohibicién de
derivar a mediacion los conflictos penales y civiles en los que existe un procedimiento
penal abierto en el ambito de la violencia de género. La experiencia adquirida a lo largo
de los anos y la especializacion y formacién que actualmente existen, posibilitan y acon-
sejan la modificacion de la referida prohibicion. Se hace preciso confiar en Jueces, Fisca-
les y demas profesionales que intervienen en estos casos para decidir, en cada supuesto,
cuando es viable la mediacién. Ademas, se impone como criterio fundamental para esa
decision tener en cuenta la opinion de la propia mujer implicada. DECIMOSEPTIMA Jus-
ticia restaurativa es una herramienta esencial no solo para otorgar a la victima una plena
reparacion sino para lograr una mejor reinsercién y resocializacién de las personas a las
que se ha impuesto una pena. El ejemplo en prisiones es una muestra de ello.» Se parte
de la idea que el propio proceso de mediacion respeta de forma escrupulosa a la victima
y es mas, la empodera, con independencia de que a ella corresponda libremente decidir
si participa o no en el mismo.
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gualdad entre las partes cierran la via de la mediacion. Es una opcion
arriesgada, pero el debate esta ahi y merece la pena profundizar en él.

Tras mas de15 afos de vigencia de la LO 1/2004 seguimos recono-
ciendo la importancia que este texto tuvo, especialmente porque con-
tribuyé de manera decidida a visibilizar una realidad tradicionalmente
ocultada o maquillada, y porque abordé la violencia de género desde
un prisma global. Mucho hemos avanzado desde entonces, pero el fe-
némeno subsiste, y el paso del tiempo nos impone el seguir explorando
nuevas soluciones en un debate siempre enriquecedor.
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Resumen: El presente trabajo contiene un andlisis de algunas —de las mu-
chas— cuestiones de naturaleza procesal que —en materia de delitos relaciona-
dos con la violencia de género— son susceptibles de resaltarse por su grado de
insuficiencia o irregular funcionamiento, bien durante la instruccién, o bien du-
rante el enjuiciamiento de esta clase de delitos: La competencia territorial, la de-
nuncia de la victima y sus circunstancias, las disfunciones en materia de prueba,
la conformidad en los distintos procedimientos y, por ultimo, los juicios rapidos y
la conformidad.

Palabras clave: Violencia de género, Ley de Enjuiciamiento Criminal, Compe-
tencia territorial, denuncia, prueba, conformidad, juicios rapidos.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 111-136

© Universidad de Deusto



112 RAFAEL ESCOBAR JIMENEZ
In Memoriam

Mis primeras letras quiero dedicarlas a José Maria Lidén que dejé
un irremplazable vacio entre nosotros y cuyos valores, virtudes, y pro-
fesionalidad constituyen inestimables referentes para todos los que for-
mamos parte de la Administracion de Justicia. En este contexto, no
puedo dejar de expresar mi agradecimiento a Carmen ADAN por invi-
tarme a estas Jornadas pues considero un privilegio impagable y un ho-
nor indescriptible tener la oportunidad de intervenir en ellas y con ello
contribuir a rendir mi pequeio homenaje a José Maria y, siempre, mi
admiracién y respeto.

Gracias a los codirectores de las Jornadas y a cuantas perso-
nas desde la Direccién de Relaciones con la Administracion de Justi-
cia, la Fiscalia y la Judicatura, han hecho posible la realizacién de las
mismas.

[. Introduccion

Cualquier operador juridico, incluso, el mero analista, sefialaria la
practica diaria de juzgados y tribunales como el mejor escenario para
descubrir situaciones, parcelas o aspectos ayunos de regulacion y, tam-
bién, cémo no, los defectos y penurias normativas que a la postre de-
vienen inadecuadas por arrastrar su entendimiento una indeseada eje-
cucion en el caso concreto.

Semejante observacion se manifiesta con crudeza cuando son
abordados temas como el tratamiento procesal penal con ocasiéon de
los delitos de violencia de género dadas las exigencias que reclaman de
atencion, sensibilidad y proteccion a la victima e, igualmente, de con-
tundente respuesta frente al agresor que, dicho sea de paso, desafor-
tunadamente, no siempre se ven acompafiadas de una correcta regula-
cion rituaria.

Noétese que tanto la instruccion como el enjuiciamiento de estos
delitos puede tener lugar segun las normas del procedimiento ordina-
rio, del abreviado, del Tribunal del Jurado, del procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos o, ya sin instruccion, del
procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves, sea porgue los
abarca el respectivo ambito especifico establecido para cada uno de
ellos, sea porque aparecen conexos a otros delitos.

Es por ello que tal vez, en un futuro no muy lejano, se suscite,
en el siempre sano y necesario debate, el dilema sobre si la instruc-
cion y el enjuiciamiento de este tipo de delitos han de ser provistos
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—o0 no— de particulares previsiones que constituyan especialidades o
excepciones al iter del procedimiento tipo o, apuntando mas alto, si
el conjunto de circunstancias que conforman y circundan los hechos
constitutivos de aquellos delitos y las consiguientes cuestiones juridi-
cas que suscitan, justifican la creacion de un procedimiento penal es-
pecifico.

Apuntado lo anterior, he de descender a la praxis para cefiirme a
las indicaciones de la Direccion de las Jornadas y al titulo de la mesa re-
donda en la que intervengo. Por ello, incorporo, sin propésito de ex-
haustividad, unas reflexiones sobre algunas de las muchas cuestiones
de indole procesal susceptibles de resaltarse por su insuficiencia o irre-
gular funcionamiento cuando de la instruccién o enjuiciamiento de de-
litos de violencia de género se trata.

ll. Apunte sobre la competencia territorial

En mi opiniédn, no resulta satisfactoria la actual redaccion del férum
delicti comissi que establece el Art. 15 bis LECrim. (introducido por
la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género), para atribuir la competencia territorial
en los delitos de violencia de género. Segun el precepto «En el caso de
gue se trate de algunos de los delitos cuya instruccién o conocimiento
corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer, la competencia territo-
rial vendra determinada por el lugar del domicilio de la victima, sin per-
juicio de la adopcién de la orden de proteccién, o de medidas urgentes
del articulo 13 de la presente Ley que pudiera adoptar el Juez del lugar
de comision de los hechos».

Como es sabido, fuera de los supuestos planteados con ocasion
de estancias provisionales en periodo vacacional, de simple resolucion,
la determinacion de ese «domicilio de la victima» provoca en la prac-
tica demasiadas disfunciones que dan lugar a frecuentes cuestiones de
competencia negativas que a la postre retrasan, mientras se tramitan y
resuelven, la investigacion judicial y, por extension, el enjuiciamiento de
los hechos. Y ello, a pesar de que el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de 31 de enero de 2006 pretendié aclarar la insuficiente prevision nor-
mativa pues, como bien advierte la Sala Il en muchos de sus autos, «el
precepto procesal (art. 15 bis LECrim.) no precisa si se esta refiriendo
al domicilio de la victima en el momento en el que se producen los he-
chos o, por el contrario, al que dicha victima tenga al tiempo de pre-
sentar la denuncia». El texto del indicado Acuerdo es el siguiente: «El
domicilio a que se refiere el Art. 15 bis LECrim. es el que tenia la vic-
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tima al ocurrir los hechos»'. Es idéntica pauta hermenéutica que sos-
tuvo la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado relativa a los
criterios de aplicacion de la Ley Organica de Medidas de proteccién In-
tegral contra la Violencia de Género?.

Notese, ademas, que en teorfa, como ya expresara dicha Circular
4/2005 FGE, «La determinacion de la competencia territorial en aten-
cién al domicilio de la victima, supone una excepcion a las normas ge-
nerales del forum delicti comissi derivada del principio de proteccién in-
tegral de la mujer que informa la Ley, con la finalidad —ya buscada en
el Art. 771 de la LEC con relacion a las medidas provisionales previas—
de allanar al maximo la denuncia o la solicitud de medidas por quien
las necesite, facilitando a la victima el acceso a la tutela prevista en la
Ley mediante el acercamiento del 6rgano competente. Graficamente se
ha dicho que con tal medida se pretende acercar la Administraciéon de
Justicia a las necesidades de la victima en lugar de invitar a la victima
a acercarse a la Administracion de Justicia». El expuesto razonamiento
fue acogido y reiterado por el Tribunal Supremo en sus pronunciamien-
tos indicando que la norma del Art. 15 bis LECrim. «trata de favorecer
la situacion procesal de la victima en su relaciéon con el érgano jurisdic-
cional y que puede suponer una excepciéon a la norma general del fo-
rum delicti comissi» (ATS de 6-3-2006, por ejemplo).

Todo ello se trae a colacién porque la realidad de los hechos muestra
un problema de fondo al que no acaba de darse una solucién satisfac-
toria. En efecto, en multitud de ocasiones, la agresiéon tiene lugar en el
domicilio de la pareja y, tras la misma, la victima se traslada o refugia en

' El Acuerdo aparece por primera vez en el ATS de 2-2-2006 (Cuestion de Compe-
tencia n.° 131/2005). Pueden verse también los AATS de 7-10-2016, 20-10, 17 y 18-
11-2016, 18-1-201, 6 16-2-2017, entre otros muchos. Todos ellos insisten en que por
domicilio de la victima hay que entender el que tenia cuando se produjeron los hechos
punibles en cuanto responde mejor al principio de juez predeterminado por la Ley, no
dependiendo de posibles cambios de domicilio.

2 No obstante, como matiza la Circular 4/2005 FGE «el nuevo Art. 15 bis LECrim.
contempla dos excepciones al fuero del domicilio, atribuyendo competencia al Juez del
lugar de comision de los hechos para «... la adopcion de la orden de proteccién o de
medidas urgentes del articulo 13 de la presente Ley...». A lo que se debe afiadir la sal-
vedad derivada de la competencia del Juez de guardia ante el que se solicite una orden
de protecciéon para resolver la misma, aunque no sea ninguno de los dos anteriores,
conforme a lo establecido en el Art. 544 ter.3 LECrim. que no ha sido objeto de modifi-
cacion. En este sentido la Circular 3/2003 de la Fiscalia General del Estado instaba a los
Sres. y Sras. Fiscales a dictaminar a favor de la resolucién de la orden de proteccién por
el Juez de guardia ante el que se presentase la solicitud, en tanto que primeras diligen-
cias, sin perjuicio de la posterior remision de los autos resolviendo la orden de protec-
cion al que resultare finalmente competente para conocer de la causa».
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el domicilio de un familiar, de una amistad, alquila una casa, ingresa en
una casa de proteccién, etc., normalmente, en poblacion perteneciente a
distinto partido judicial que el correspondiente al de su primigenio domi-
cilio. El proposito de la mujer es alejarse lo mas posible del lugar donde
fue victima de la violencia y, si cuenta con alguien que le proporcione
alojamiento en distinta localidad, sin duda, a la misma arribara.

En este contexto, el problematico escenario al que se enfrentan
muchos juzgados y fiscalias aparece cuando la victima, ademas, no
quiere regresar al lugar donde tenfa su domicilio porque alli continta
residiendo su agresor. Paraddjicamente, como se ha expuesto con an-
terioridad, la Ley no solo la devuelve a dicho lugar, al menos, con oca-
sion de las comparecencias que deba hacer en dependencias policiales
0 en la sede judicial del Organo competente, también le advierte con
contundencia que son irrelevantes los cambios de domicilio posterio-
res a la denuncia. Asf lo entienden la mayoria de pronunciamientos de
la Sala Il que no tienen otro remedio que aplicar los dictados de la Ley.
Pueden verse, por ejemplo, los AATS 8-6-2017 (abusos sexuales sufri-
dos por la mujer, y su hija menor, y cambia su domicilio) y 21-3-2019,
entre otros muchos. Del mismo modo, el fuero legal que determina el
Art. 15 bis LECrim. es tenido en cuenta y aplicado en los supuestos de
guebrantamiento de medida cautelar o de condena en el marco de la
violencia de género® aun cuando la accién delictiva se hubiera ejecu-
tado en lugar diferente al domicilio de la victima (véanse, entre otros
AATS 12-1-2017, cc. 20850/2016; 21-3-20194, cc. 21082/2018; 28-3-
2019, cc. 20027/2019).

He de apuntar con rapidez que no siempre aparece la solucién in-
correcta, esto es, la brindada por el Art. 15 bis LECrim. La Sala Il es

3 El ordinal 1.° de la letra g) del Art. 87 ter. LOPJ, introducido por el apartado 25 del
articulo Unico de la LO 7/2015, de 21 de julio, atribuye a los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer el conocimiento: g) «De la instruccién de los procesos para exigir responsa-
bilidad penal por el delito de quebrantamiento previsto y penado en el Art. 468 del C6-
digo Penal cuando la persona ofendida por el delito cuyo condena, medido cautelar o
medida de seguridad se haya quebrantado sea o haya sido su esposo, o mujer que esté
o haya estado ligado al autor por una analoga relacion de afectividad aun sin conviven-
cia, asi como los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los meno-
res o personas con lo capacidad modificada judicialmente que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la es-
posa o conviviente».

4 Asienta el ATS 21-3-2019: «En consecuencia, el quebrantamiento de condena o
medida cautelar en casos como el que nos ocupa, es un delito competencia del Juzgado
de Violencia de Género lo que conlleva a los efectos de la competencia territorial y con-
forme a la doctrina consolidada, la competencia de los juzgados de dicha clase del lugar
donde radica el domicilio habitual de la victima al tiempo de los hechos».
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consciente del problema que se estd apuntado y ofrece alternativas no
genéricas, pues ello situarfa su doctrina al margen o en contra de la
norma procesal, pero si convenientes para aquellos supuestos en que la
victima, no obstante cambiar de domicilio tras la agresion, es de nuevo
agredida en la nueva ubicacion que ya no es el domicilio de la pareja.
En tal caso, opta por atribuir la competencia al Juzgado de este ul-
timo domicilio; puede verse, en este sentido, el ATS de 14-9-2017 (c.c.
20469/17)>. Este criterio fue acogido, del mismo modo, en el ATS de
6-4-2017 (c.c. 20022/17), que matizd que «esta Sala ha fijado como
principio orientador basico el fuero que sea coincidente con la residen-
cia actual de la victima, lo que sintoniza mejor con el criterio victimolé-
gico que preside la redaccion del articulo 15 bis»®.

El descrito panorama ha sido puesto de manifiesto para concluir
gue no estarfia de mas, para otorgar mayor protecciéon a la victima,
una modificacion legislativa del Art. 15 bis LECrim. que al menos in-
cluyera un fuero subsidiario que apuntara al domicilio que la victima
tuviera tras la agresion de género una vez concurrieran determina-
das circunstancias que aconsejaran su aplicaciéon. Con ello no solo se
evitaria que la mujer se vea obligada a regresar a la poblacion donde
tenfa su primigenio domicilio cuando es citada a comparecencia,
también se lograria poner freno a muchas de las cuestiones de com-
petencia negativa que se promueven en la actualidad y las dilaciones
que las mismas provocan.

> Dicho Auto sefal6: «coincidiendo pues el lugar de comision de los hechos con el
del domicilio en que ha decidido permanecer la victima, parece evidente que la compe-
tencia del Juzgado X debe primar sobre la del Juzgado Y, por mas que éste esté especia-
lizado y fuera hasta entonces la ciudad del domicilio de aquélla. Hay mas razones para
considerar el de X, Juzgado competente en aras a otorgar mayor proteccién y facilida-
des a la victima (denunciaba violencia fisica y psiquica sufrida en numerosas ocasiones
durante 50 afios de matrimonio sin atreverse nunca a denunciar) pues tomar la decision
de denunciar en Xy no en Y es un sintoma de que es en ese entorno donde se encuen-
tra mas amparada y en mejores condiciones de obtener respuesta y afrontar su com-
pleja situacién. Finalidad ésta perseguida por la ley al establecer ese régimen de atribu-
cién de competencia en funcién del domicilio ya que es donde mejor se puede facilitar
a la victima su acceso a la justicia mediante el acercamiento al 6rgano judicial. Por ello a
X le corresponde la competencia, alli ocurrieron los hechos acontecidos los dias x y x del
mes X, donde se denunciaron y donde la victima ha fijado su domicilio».

6 Es de citar también el ATS de 17-12-2014 (c.c. 20791/2014), que precisé que, «al
existir hechos nuevos delictivos en el nuevo domicilio, la competencia vendria atribuida
al Juzgado de la nueva residencia, al existir conexidad delictiva, incluso puede haber ha-
bitualidad con lo cual coincidirian domicilio actual y lugar de comisién del delito, asi la
competencia conforme tanto al articulo 15 bis como el 17.5 LECrim, al ser XX el domici-
lio de la victima y continuar la situacién denunciada por el denunciado marido contra la
victima, a esta ciudad le corresponde la misma».
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lll. Consideraciones en torno a la denuncia de la victima y sus
circunstancias

No es baladi el tema de la denuncia en relacién con los delitos de
violencia de género pues no obstante constituir un modo de iniciacién
del proceso penal y, en esta clase de injustos, una de las vias que pro-
picia la adopcidn de las necesarias medidas de proteccién, aquélla fun-
ciona como condicién de perseguibilidad cuando se trata del enjuicia-
miento de delitos leves, entre ellos, en lo que aqui interesa, lesiones del
Art. 147.4 CP, amenazas del Art. 171.7 CP, coacciones del Art. 172.3
CP e injurias o vejaciones injustas del Art. 173.4 CP. Por otro lado,
como se expondra mas detalladamente, la denuncia puede tener reper-
cusion en posteriores lances procesales como el expediente de la dis-
pensa regulado en el Art. 416 LECrim. y, en cierto modo, en labores de
valoracién probatoria.

Al margen de estas observaciones, contestando a la propuesta del
programa de las Jornadas, sabido es que la «retirada de la denuncia»
no esta prevista como tal en nuestro ordenamiento procesal y, menos
aun, que sea susceptible de producir algun efecto juridico. La condicion
de publicos de la mayor parte de los delitos o, en su caso, el cumpli-
miento del requisito de perseguibilidad en los semipublicos, determina
gue el procedimiento penal continde su normal decurso sin que lo im-
pida la tedrica pretensién revocatoria del denunciante.

Sentado lo anterior, es una realidad que un nimero nada desdefia-
ble de victimas de violencia de género vienen a exteriorizar con su com-
portamiento algo parecido a lo que para ellas supone una verdadera
retirada de la denuncia no queriendo saber nada del procedimiento pe-
nal incoado, precisamente, a raiz de la misma.

Esta es la sintesis del contexto penal y procesal que seguidamente
abordaré. Sin embargo, obligado es aludir a ese momento anterior a
la denuncia donde confluyen una serie de circunstancias en la persona
victima del maltrato que hacen imprescindible la prestacion del necesa-
rio apoyo de todo tipo por parte de los poderes publicos (psicoldgico,
social, etc.) a fin de mitigar, porque neutralizar es imposible, los perni-
ciosos efectos o consecuencias del maltrato.

Se quiera o no, la realidad es que la presentacion de la denuncia
por la victima supone, en cierto modo, quedarse al descubierto frente
a su agresor que, a pesar de ser receptor de las medidas cautelares sus-
ceptibles de adoptarse, no solo rechazara de inmediato su proceder,
haciéndola incluso culpable del desenlace juridico penal que pueda
acaecerle, también intentara que permanezca la situacion de domina-
cion ahora ampliada a la presién para que se aparte del procedimiento
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penal y, si le es factible, embarcara en esa labor a su propio entorno
(familia, amigos, etc.). Desde la perspectiva de la victima de la violen-
cia, su principal propésito es alejarse del agresor y su entorno, dejar
de tener contacto con él, para que cese la situaciéon de maltrato. En mi
opinién, un llamativo grupo de ellas ni siquiera llegan a desear que sus
parejas o conyuges ingresen en prision.

Incluso diré, a modo de excurso, que la presién sobre la mujer vic-
tima del delito llega a cotas insospechadas en los supuestos en los que,
no obstante recaer una sentencia de condena contra el agresor y alcanzar
firmeza, aquélla se retracta posteriormente de sus declaraciones provo-
cando la incoaciéon contra ella del consiguiente procedimiento por delito
de falso testimonio que, finalmente, obtenida la sentencia condenato-
ria que lo aprecie, serd la base de la interposicién del llamado recurso ex-
traordinario de revision (arts. 954 y siguientes LECrim.) que obligara a
la Sala Il a dejar sin efecto la condena del agresor anulando la sentencia
gue la establecié. Pueden verse, como ejemplo, las Sentencias de la Sala
Il dictadas al resolver el recurso de revisién, nimeros 229/2012, de 22-3;
11172015, de 26-2 6 640/2012, de 6-7. Se lee en esta Ultima, «Y eso es
lo que sucede en el presente recurso de revisién ya que el penado... ha
sido condenado, en la sentencia cuya nulidad se solicita, por el testimo-
nio de la presunta victima... que ha sido declarado falso y condenada, en
sentencia firme, por delito de falso testimonio en causa criminal».

Por todo ello entiendo que es fundamental que la victima re-
ciba cumplida e inteligible informacién tanto de su estatus tras sufrir
la agresion psiquica y/o fisica como de las posibilidades juridicas de
todo clase con las que cuenta, dando asi exacto cumplimiento al dere-
cho que tiene reconocido, entre otros preceptos, en el Art. 5 de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito?, a través de
las Oficinas de Asistencia a las Victimas?.

Importante es subrayar que el resefiado derecho a la informacion lo
tiene la victima desde el primer contacto con las autoridades y funciona-

7 Los antecedentes y fundamentos remotos del Estatuto de la victima del delito se
encuentran en la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal. La Directiva 2012/29/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, establecié normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos y sustituyé la Deci-
sion Marco 2001/220/JAl del Consejo, siendo la que se traspone a la Ley 4/2015.

8 Estas oficinas aparecen recogidas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayu-
das y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, y reguladas
por el RD 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las
Victimas del Delito.
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rios, incluyendo el momento previo a la presentacion de la denuncia. N6-
tese que la falta de una adecuada informacién a la victima respecto del pe-
ligro que corre ante su regreso con el agresor y de las soluciones juridicas
susceptibles de darse puede determinar que, llegado el momento, aqué-
lla pretenda apartarse de facto de la denuncia, se acoja a la dispensa del
Art. 416 LECrim., o solicite el alzamiento de la orden de protecciéon o me-
didas cautelares adoptadas contra el agresor. Las circunstancias antes refe-
ridas son buen caldo de cultivo para que aparezca el indeseado y maldito
bucle de agresién, denuncia, apartamiento del proceso penal, agresion.

En lo que respecta a la denuncia en si, la situacion ideal para que la
Administracién de Justicia pueda operar con eficacia es que se presente
aquélla y que la veta del relato que contiene se mantenga en las distintas
comparecencias judiciales. Ello permitira al Fiscal y al Juez contar con los
resortes precisos para formular acusacién y alcanzar el pronunciamiento
gue proceda, respectivamente. Siguiendo una antigua y conocida doc-
trina de la Sala Il del Tribunal Supremo?®, también debe reputarse denun-
cia la declaracién de la victima que contiene el atestado policial que se
inicié a raiz de la actuacion policial subsiguiente al episodio de violencia.

Como posteriormente se expondrd, la existencia de la necesaria
prueba comienza a complicarse cuando, aun denunciando, la victima no
desea continuar declarando acogiéndose a la oportunidad de la dispensa
gue le brinda el Art. 416 LECrim., sobre todo, si es la Unica persona que
directamente puede ofrecer un relato de los hechos presenciados.

La denuncia realizada ante los agentes de policia, por si sola,
forma parte del atestado y no es posible incorporarla al debate con-
tradictorio por el cauce de los arts. 714 6 730 LECrim. (véanse, entre
otras, SSTS 541/2007, de 14-6y 1.228/2009, de 6-11; SSTC 206/2003
y 51/1995, de 23-2), a no ser que haya sido ratificada ante la faz judi-

9 Para la STS 709/2000, de 19-4, «en exigencia de este requisito la Jurisprudencia
de esta Sala ha declarado que basta la presencia en la causa del agraviado o de su re-
presentante legal para tenerlo por cumplido, esto es, la persecucién en la causa de las
personas que pueden activar el proceso penal supone la voluntad de perseguir un he-
cho delictivo que afecta al perjudicado o a su representado (SSTS 10-2-93; 19-10-94;
7-3-96)». La STS 23-12-1991 dio por cumplido el presupuesto de perseguibilidad con la
denuncia verbal: «se trataba de una denuncia verbal, que el funcionario policial recep-
tor, dio la forma de declaracion, tal y como prescribe el Art. 267 del mismo texto legal».
Por su parte, sefialé la STS 12-2-1986, «segun se infiere del contenido de la sentencia
de este Tribunal de 30 de marzo de 1978, la declaracién de la ofendida, menor de edad
civil, prestada en presencia judicial y en la de su madre, sin que ni una ni otra opongan
reparo a la susodicha declaracién, y el ofrecimiento de acciones efectuado a la segunda
sin gque manifieste oposicién a la prosecucion del proceso, equivale a una denuncia ta-
cita, suficiente para entender cumplido el requisito de procedibilidad exigido por el tan-
tas veces citado Art. 443».
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cial en cuyo supuesto esta Ultima declaraciéon se reputa «prestada en
el sumario». La STS 487/2015, de 2-7 (incluida en la STS 282/2019, de
30-5), que, a su vez, cita otras muchas, sefalo al respecto: «Las decla-
raciones obrantes en los atestados policiales, en conclusién, no tienen
valor probatorio de cargo (...) fundamentalmente, porgque no se efec-
tuaron en presencia de la autoridad judicial, que es la autoridad que,
por estar institucionalmente dotada de independencia e imparcialidad,
asegura la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoria
(...). El legislador espafol, en su libertad de configuracién de los me-
dios de prueba admisibles en el proceso penal, aun permitiendo que
declaraciones efectuadas en la fase sumarial puedan sustentar una de-
claracién de condena, lo ha limitado a las declaraciones prestadas ante
el juez de instrucciéon. Solo cuando se produzca una rectificaciéon o re-
tractaciéon de su contenido en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim.)
0 una imposibilidad material de su reproduccién (art. 730 LECrim.),
las declaraciones prestadas con anterioridad podran alcanzar el valor
de prueba de cargo siempre que se reproduzcan en el acto del juicio
oral mediante la lectura publica del acta en las que se documentaron,
o introduciendo su contenido a través de los interrogatorios, pero bajo
condicién de que se trate de declaraciones prestadas ante el juez de
instruccion».

Empero, segun la jurisprudencia, la denuncia va a exonerar al Organo
judicial de la obligaciéon de advertir a la testigo victima de la posibilidad
de no declarar que le autoriza el Art. 416 LECrim. Dicho en palabras de la
STS 625/2007, 12-7, «...cuando la propia victima formaliza una denun-
cia en forma espontanea y para obtener proteccién personal no es aplica-
ble el Art. 416.1.° LECrim.». Del mismo modo, matizé la STS 326/2006,
8-3, que la presentacién de una denuncia «advierte claramente su volun-
tad espontanea de declarar».

Por Ultimo, en la practica, sobre todo, de los juicios rapidos que no fi-
nalizan con la conformidad del acusado y alcanzan la fase de juicio oral,
sucede en ocasiones que el procedimiento se incoa por delito pertene-
ciente a su ambito en conexidad con otro delito leve que puede verse fi-
nalmente no enjuiciado o con un pronunciamiento absolutorio cuando,
requiriendo la condicién de procedibilidad, no ha contado con una de-
nuncia especifica del mismo.

IV. Disfunciones en materia de prueba

El presente apartado pretende exponer, en apretada sintesis, la
problematica que en la actualidad genera en juzgados y tribunales la
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prueba de cargo al enjuiciarse los delitos de violencia de género dada
la relacion que mantiene o ha mantenido la victima de los mismos, que
comparece como testigo, con el acusado.

Sabido es que la obligacion que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
impone al testigo de comparecer ante el llamamiento judicial y declarar
cuanto supiere —arts. 410 para la instruccion y 707 respecto del jui-
cio oral— encuentra una de sus excepciones en el Art. 416.1.° que dis-
pensa de la obligacion de declarar, no la de comparecer, a determina-
dos parientes del procesado o acusado.

Unos apuntes sobre su fundamento, personas o situaciones pro-
cesales afectadas asi como su contenido y efectos servirdn para perge-
fiar una nocion general sobre este expediente y, al mismo tiempo, para
analizar cdmo opera en la actualidad respecto del testimonio de la vic-
tima de delitos de género.

El fundamento de la dispensa ha de buscarse, como sostiene gran
parte de la doctrina', en el afecto que circula en las relaciones paren-
tales y en la no exigibilidad al testigo de una conducta distinta. Por
su parte, la moderna doctrina jurisprudencial, como observa la STS
292/2009, de 26-3, entiende que «la razédn de la no exigencia de una
conducta diversa del silencio por relevacién de la obligacion de testi-
monio se ha encontrado, segun las circunstancias del hecho enjuiciado,

10 AGUILERA DE PAZ, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Tomo lIl,
pdg. 604, escribio: «la excepcién del n.° 1 del Art. 416 se funda en la consideracién po-
tisima de que repugna a la propia naturaleza humana, y a los sentimientos de piedad
natural que deben mediar entre los que estan unidos por vinculos estrechos de paren-
tesco, el que mutuamente puedan perjudicarse con sus respectivas declaraciones, ex-
poniendo por su concurso unos a otros a sufrir las graves consecuencias de las imputa-
ciones que en su contra hubieren de hacer, de no faltar a los deberes que la obligacién
de declarar impone». MITTERMAIER, C.J.A., en su Tratado de le Prueba en Materia Cri-
minal, pag. 227, dice: «Pero la sociedad, a su vez, cuando impone deberes semejantes,
obrara sabiamente no erigiendo nunca mandatos de la ley positiva en oposicién con la
ley natural... Cuando la ley natural estd en abierta oposicion con la ley positiva, puede
estarse seguro de su inobservancia... El legislador no harfa bien en obligarles a hablar,
porque colocados entre su deber y las afecciones naturales mas poderosas, veriaseles
muchas veces obedecer a éstas y sacrificar la verdad a los intereses del acusado». COR-
DOBA RODA, J. en Comentarios al Cédigo Penal. Tomo lll, pags. 1123y 1124 y ss., dis-
tingue entre dispensa por razén de secreto y por la relacion parental y desarrolla la idea
de la no exigibilidad de otra conducta; «... Dos ideas parecen agitarse en el trasfondo
de las indicadas dispensas. Por un lado, la de que intereses tales como el secreto del
abogado, de los eclesiasticos y ministros de los cultos disidentes, y de los funcionarios
publicos, no deben ser quebrantados por las declaraciones testificales. Por otro lado, la
de que no cabe exigir a nadie el que atestiglie en relacion a los hechos que hayan con-
ducido al procesamiento de un pariente, o con respecto a aquellos que puedan causar
perjuicio a éste...».
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ora en los vinculos de solidaridad entre el testigo y el imputado, acorde
a la proteccion de las relaciones familiares dispensada en el articulo 39
de la Constitucion, ora en el derecho a proteger la intimidad del am-
bito familiar, o asimilado, con invocacién del articulo 18 de la Constitu-
cion». La STS 134/2007, de 22-2, precisd: «...la excepcion o dispensa
de declarar al pariente del procesado o al cdnyuge que establece este
articulo tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plan-
tear al testigo entre el deber de decir la verdad y el vinculo de solidari-
dad y familiaridad gue le une con el procesado. Esta colision se resuelve
con la dispensa de declarar, que es igualmente valida para el testigo en
quien concurre la condicion de victima del delito del que se imputa al
inculpado...» y, en igual sentido, se pronuncié la STS 164/2008, de
8-4: «...la dispensa resuelve el conflicto que se le plantea al testigo en-
tre el deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad
gue une al testigo con el acusado; tanto en la unién marital como en
la equiparada...». Finalmente, merece resaltarse la STS 319/2009, de
23-3 (cuyo texto reitera la STS 486/2016, de 7-6), que expuso: «...El
legislador sabe que las advertencias a cualquier testigo de su deber de
decir verdad y de las consecuencias que se derivarian de la alteracion
de esa verdad, no surten el efecto deseado cuando es un familiar el de-
positario de los elementos de cargo necesarios para respaldar la acusa-
cién del sospechoso. De ahi que, mas que una exencion al deber de de-
clarar, el Art. 416.1 arbitre una formula juridica de escape que libera al
testigo-pariente de la obligacion de colaboracién con los érganos juris-
diccionales llamados a investigar un hecho punible. Ese es el significado
juridico de aquel precepto y su aplicacion no puede ir mas alla de su
verdadero fundamento (...). El testigo pariente del imputado sélo tiene
a su alcance, con fundamento en aquel precepto (art. 416.1.°), la posi-
bilidad de eludir validamente el cumplimiento de un deber abstracto de
declarar. Lo que el Art. 416.1 protege es su capacidad para guardar si-
lencio, para sustraerse a la condicion de obligado colaborador en la in-
dagacion de los elementos de prueba que respalden la hipdtesis de la
acusacion. Hasta ahi llega su estatus...».

Sentado el sentir de la Sala Il, debe subrayarse que el aludido
Art. 416 LECrim. ha cobrado inesperado protagonismo en las Ultimas
décadas, sobre todo, en procedimientos incoados por acciones delic-
tivas enmarcadas en la violencia de género —y en el ambito familiar—
cuando la victima es cényuge o pareja del acusado o mantiene con él
determinada relacion de parentesco y se ve en el trance de comparecer
ante los tribunales para dar testimonio de lo ocurrido.

Es mas, en mi opinién, en el &mbito de la violencia de género y en
la familiar, la aplicacion de este Art. 416.1.° LECrim. estd conduciendo
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a indeseados resultados no ya porque su vetusto contenido esté nece-
sitado de renovacion, que lo estd, sino porque gravisimas acciones de-
lictivas quedan y continuarédn quedando desprovistas de prueba en el
instante procesal en que la victima se acoge a la dispensa y no quiere
saber mas de fiscales, abogados, jueces y tribunales.

La denuncia no es nueva'', aunque nulo su éxito pues, no obstante
las multiples reformas que se han producido en materia de violencia de
género, el legislador no se ha atrevido a modificar el sentido del texto
rituario que, en esencia, continua siendo el mismo. Recuérdese que la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal
para la implantacién de la nueva Oficina judicial, maquilld sin cirugfa
este Art. 416 que, en lo que aqui interesa, dispone:

Estan dispensados de la obligacion de declarar:

1. Los parientes del procesado en lineas directa ascendente y des-

cendente, su conyuge o persona unida por relacion de hecho
andloga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uteri-
nos y los colaterales consanguineos hasta el sequndo grado ci-
vil, asi como los parientes a que se refiere el nimero 3 del ar-
ticulo 261.
El Juez instructor advertira al testigo que se halle comprendido
en el parrafo anterior que no tiene obligacion de declarar en
contra del procesado, pero que puede hacer las manifestacio-
nes que considere oportunas, y el Letrado de la Administracion
de Justicia consignara la contestacion que diere a esta adver-
tencia.

La lectura del precepto deja alguna dosis de estupefaccion en el ope-
rador juridico. Obviando la, cuando menos, inquietante realidad que se
experimenta en juzgados y tribunales, a la que después se aludir3, el le-
gislador, pendiente en exclusiva de la oficina judicial, ha reiterado, prac-
ticamente, el texto existente con sus defectos y carencias, limitdndose a
afadir a la persona unida por relaciéon de hecho analoga a la matrimonial
—Unica nota positiva que aporta— y que sea el Letrado de la Administra-
cion de Justicia quien consigne la respuesta que, a la advertencia, ofrezca
el testigo.

1 Véase a ESCOBAR JIMENEZ, R. La facultad de no declarar contra determinados
familiares en el proceso penal (art. 416.1.° LECrim.), publicado en la revista La Ley, nu-
meros 7301 y 7302, diciembre de 2009, y, también, el Capitulo Il, que incluye el inte-
rrogatorio de testigos, en la obra colectiva E/ Juicio Oral en el Proceso Penal, editorial
Comares, 2.2 ediciéon, pags. 223 y siguientes. Del mismo modo, a diversos autores que
participan en la Encuesta de la Revista Juridica Sepin, abril 2017.
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Nada se descubre al afirmar gue la renovada redaccion del n.° 1.° del
Art. 416, ademas de imprecisa, nace ya desfasada. Es inevitable apun-
tar que se estan perdiendo multiples oportunidades legislativas para su-
primir arcaicas o superadas acepciones y adaptar el texto a la norma-
tiva vigente (arts. 14y 39.2 de la CE y 108 y ss. del Cc). Sefialar, como
muestra de defectos, que el articulo se repite innecesariamente al aludir
a «hermanos consanguineos» y «colaterales —antes laterales— consan-
guineos hasta el segundo grado civil». No concreta si incluye Unicamente
el parentesco por consanguinidad o, también, el de afinidad, pues limita
la mencion a «los parientes del procesado en lineas directa ascendente y
descendente»'2. En lo que concierne a este Ultimo extremo, lo cierto es
que la afinidad no aparece en el texto legal por lo que habra que concluir
gue las personas ligadas por semejante vinculo con el investigado, proce-
sado o acusado, cualquiera que fuere su grado, no pueden acogerse a la
dispensa.

Por otro lado, el Art. 416 LECrim. ha de relacionarse con la Constitu-
cion, en concreto, los arts. 14 (igualdad ante la ley sin discriminacién al-
guna por razén de nacimiento), y 39 (igualdad de los hijos ante la ley con
independencia de su filiacion) y, también, con el Cédigo Civil, Art. 108,
para agregar a las personas unidas por los vinculos que crea la adopcion.
Repérese, ademas, que tanto la Ley 21/87, de 11 de noviembre, reforma-
dora de algunos articulos del Cédigo Civil y de la entonces vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1.881, como la posterior LO 1/1996, de 15 de
enero, recogieron determinadas figuras de acogimiento familiar siendo el
preordenado a la adopcién, por los lazos afectivos que se llegan a crear,
el que debiera incluirse en la dispensa'? (Cfr. arts. 173 y 173 bis del Co-
digo Civil que, a su vez, se vieron reformados por Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia).

2. AGUILERA DE PAZ E., —Comentarios a la LECrim., Tomo lll, pags. 603 y ss.— ya
sefiald, poniendo en relacién el Art. 261 n.° 2 (en derogada redaccion) con el 416 n.° 1,
que si el primero exime del deber de denunciar a los ascendientes y descendientes con-
sanguineos o afines del delincuente, seria una evidente inconsecuencia que dispensara
a éstos de la obligacién de denuncia en consideracion al parentesco, y en cambio les
obligara a declarar en su contra a pesar de ser el mismo en uno y otro caso el vinculo
que entre ellos exista. Cita a REUS quien propone que, en caso de duda, debe ésta re-
solverse en favor de la libertad del testigo para declarar o no. Para MORENO CATENA
(EI Secreto en la Prueba de Testigos del Proceso Penal, pag. 161) «... ha de extenderse
tal facultad a ambos tipos de parentesco: parentesco en linea directa por consanguini-
dad o por afinidad...».

13 BERNAL VALLS, J., Deber de Declarar y Derecho al Silencio en la Prueba Testifical
del Proceso Penal, Revista Poder Judicial, n.° 5, marzo de 1.987, pdg. 18, entiende dis-
cutibles las situaciones nacidas del acogimiento familiar.
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En cualquier caso, como ya se adelantd, el problema que plantea el
Art. 416 LECrim. con ocasion del enjuiciamiento de los delitos de vio-
lencia de género y familiar tiene que ver directamente con la prueba
del hecho. En efecto, un altisimo porcentaje de supuestos de agresio-
nes fisicas o psiquicas contra mujeres tiene lugar en la intimidad del ho-
gar donde no existen mas personas presentes que el maltratador y su
victima. Obviamente, a falta de la confesién del acusado o del testimo-
nio de un eventual tercero que presenciara la accién violenta, la Unica
prueba directa con la que se cuenta proviene del relato que aporta la
mujer que sufre la agresion. Y normalmente, al encontrarse la relacion
gue mantiene con su agresor en la previsién del Art. 416 LECrim., es
obligado para los jueces y tribunales, bajo sancién de nulidad, informar
sobre la existencia de la dispensa a la mujer y ofrecerle la oportunidad
de acogerse a la misma. Los datos estadisticos que anualmente arrojan
las distintas encuestas (como las del CGPJ) muestran un incremento de
mujeres que hacen uso de la dispensa y no prestan declaracion.

El problema afadido a la inadecuada y desacertada regulaciéon es que
la pacifica doctrina que sobre el Art. 416 mantiene el Tribunal Supremo
lleva a indeseadas consecuencias. Se enumeran algunos de los postula-
dos fundamentales de su jurisprudencia que ahora interesa destacar:

1.°) El ejercicio de la dispensa exige como presupuesto su conocimiento
por el pariente al que afecta. De ahi la importancia de su comuni-
cacion, no solo por el Juez instructor —obviamente, el juez o tribu-
nal enjuiciador—, también, por el agente de policia que recibe la
declaracion (SSTS 385/2007, de 10-5y 1128/2004, de 2-11), recor-
dando la Sala Il que, en caso de renuncia, ésta ha de resultar «con-
cluyentemente expresada», formulacién que naturalmente aquélla
extiende a los supuestos en los que se trate de un hecho punible
del que el testigo haya sido victima (STS 662/2001, de 6-4).
Es verdad que no siempre ha de advertirse de la dispensa al tes-
tigo que mantiene uno de los lazos del Art. 416. Uno de los su-
puestos, sefiala el Tribunal Supremo, tiene lugar cuando la vic-
tima es denunciante pues entonces el alcance de la exencién
de declarar se relativiza en la medida en que la presentacién de
una denuncia «advierte claramente su voluntad espontanea de
declarar» (STS 326/2006, de 8-3)'. Igualmente, merece cita el

4 Dicho en palabras de la STS 625/2007, de 12 de julio, «...cuando la propia vic-
tima formaliza una denuncia en forma esponténea y para obtener proteccién perso-
nal no es aplicable el Art. 416.1.° LECrim. que contiene una causa de justificacion para
aquellos que nieguen su testimonio respecto de hechos que se imputan a personas con
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Acuerdo del Pleno de la Sala Il de 24 de abril de 2013: «La exen-
cion de la obligacion de declarar prevista en el articulo 416.1 LE-
Crim. alcanza a las personas que estan o han estado unidas por
alguno de los vinculos a que se refiere el precepto. Se exceptian:
a) La declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a la di-
solucion del matrimonio o cese definitivo de la situacién analoga
de afecto. b) Supuestos en que el testigo esté personado como
acusacion en el proceso». Este Acuerdo aparecié transcrito por
primera vez en la STS 304/2013, de 26 de abril.
No obstante esta exposicién, lo cierto es que cuando la victima
es llamada al procedimiento penal, dejando de ser denunciante
para convertirse en testigo, sea en la instruccién o, posterior-
mente, en el juicio oral, incluso cuando se ha apartado del pro-
ceso penal como acusacion particular's, el titular del Organo ju-
risdiccional debe instruirle del mencionado precepto.

2.°)Igualmente, la jurisprudencia tiene asentado que la omisién
de la indicada advertencia impide, en todo caso, que se tenga
en cuenta como material probatorio el testimonio que pudiera
ofrecerse (SSTS 17-12-1997; 26-5-1999; 385/2007, de 10-05,
101/2008, de 20-2, 13/2009, de 20-1, entre otras muchas).

3.°) También desde antiguo advierte el alto Tribunal que la decla-
racion del testigo en la instruccion en sentido incriminatorio no
empece para que en el plenario pueda acogerse a la dispensa
establecida (SSTS 5-2-1892; 23-4-1897; —pronunciamiento
recogido en la de 26-11-1973—; ver también la STS 1-12-
1934)'6. En consonancia con lo anterior, si el pariente decide

las que esta vinculados parentalmente, pero de cuyos hechos no son victimas. Dicho de
otra manera: el Art. 416.1.° establece un derecho renunciable en beneficio de los testi-
gos, pero no de los denunciantes espontaneos respecto de hechos que los han perjudi-
cado y que acuden a la Policia en busca de proteccién. La valoraciéon de las declaracio-
nes de la victima por parte del Tribunal en lo que respecta a la inculpacion del autor, en
consecuencia, no deberfa haber dependido de la forma en la que las mismas fueron ob-
tenidas, sino de los principios generales que rigen al respecto».

5 Véase infra el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il de fecha 23 de
enero de 2018.

16 La Instruccion n.° 19 de la Memoria, de fecha 15-9-1833, de la entonces Fiscalia del
Tribunal Supremo, (pags. 51 y 52), decfa: «Esta Fiscalia opina que la renuncia de un de-
recho no puede producir més efecto que el que le da el renunciante. De consiguiente, si
aquellas personas que estan dispensadas o no pueden ser compelidas a declarar, se han
prestado voluntariamente a rendir su declaracién en el sumario, no puede decirse por ello
que también han renunciado a la exencién que les concede la ley para el juicio oral, y es-
tan en aptitud, por tanto, de hacer o no uso del beneficio que les otorgan, los articulos
416 y siguientes, no declarando, si asf lo tienen por conveniente, en el juicio dicho».
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acogerse a la dispensa en el acto del juicio oral esta ejerciendo
una facultad a la que tiene derecho que impide acudir por la
via de los arts. 730 6 714 LECrim. a la declaracion prestada en
la instruccion por intenso que fuera su contenido incriminato-
rio, incluso, aungue tuviera el caracter de prueba preconstituida
(SSTS 733/2017, de 15-11 y las en ella citadas).

De hecho, la Sala Il alcanzé sobre este particular el siguiente
Acuerdo plenario (no jurisdiccional) de fecha 23-1-2018:

«1. El acogimiento, en el momento del juicio oral, a la dispensa
del deber de declarar establecida en el articulo 416 de la LECrim., im-
pide rescatar o valorar anteriores declaraciones del familiar-testigo
aungue se hubieran efectuado con contradiccién o se hubiesen efec-
tuado con el caracter de prueba preconstituida.

2. No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa
(art. 416 LECrim.) quien, habiendo estado constituido como acusacién
particular, ha cesado en esa condicién». La STS 205/2018, de 25-4"7,
recogié dicho Acuerdo del Pleno.

Proyectado todo este panorama axiomatico sobre el escenario pro-
cesal existente en los delitos de violencia de género, son muchas las
puntualizaciones que pueden exponerse.

En primer lugar, y esto es importante, no creo que aparezca en
la victima de un delito de violencia de género, a la que se advierte de
la dispensa del Art. 416 LECrim., un conflicto entre el deber de decir
la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad y, menos audn, sea
consciente de que se le ofrece una férmula juridica de escape que la li-
bera de la obligacién de colaboracién con el érgano jurisdiccional. Muy
al contrario, en la mayoria de las ocasiones dichas victimas no decla-
ran por variados factores que tienen mucho que ver con el miedo a su
agresor, la dependencia que padecen respecto de él, la preocupacion
por los avatares a los que puedan quedar sometidos los hijos comu-
nes, a veces, los hijos solo de la victima, y las presiones que subrepticia-
mente recibe del entorno de ese mismo agresor.

En segundo término, lo que es mas grave y rechazable, que la inevi-
table aplicacion del Art. 416.1.° al enjuiciarse delitos de violencia de gé-
nero y familiar, conduce, se quiera o no, a que la testigo-victima no de-
clare provocando, por falta de prueba, el sobreseimiento y archivo de

7 En esta sentencia hay un interesante y fundado voto particular del Magistrado An-
tonio DEL MORAL, apoyado por otro Magistrado, que se muestra partidario de la lec-
tura de las declaraciones sumariales con base en el Art. 730 LECrim. y su posibilidad de
valoracién en el caso de que la victima se ampare en el Art. 416 LECrim. y se niegue a
declarar.
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las actuaciones si el procedimiento esta en fase de instruccién, o la sen-
tencia absolutoria si se acogié a la dispensa en el acto del juicio oral.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que en estos supuestos la juris-
prudencia viene negando valor probatorio a los testigos de referencia
(véase STS 733/2017, de 15-11) y, como anteriormente se adelanto,
no es posible acudir a la declaracién sumarial de la victima por la via
de los arts. 714 6 730 LECrim., aun la prestada con toda suerte de
garantias, cuando la victima hizo uso de la dispensa en el acto del jui-
cio oral.

No obstante, es muy discutible, por ello merece la mayor de las cri-
ticas, la solucién jurisprudencial de negar valor a la declaracién de la
victima-testigo en la instruccion sobre la que se forjo la preconstitucién
probatoria cuando en el juicio oral se acoge a la dispensa. Se antoja
paraddjico que si se acoge a la dispensa en el acto del juicio oral no
pueda acudirse a lo manifestado en la instruccién y, sin embargo, ca-
bria reproducir la declaracion instructora si, por ejemplo, la testigo se li-
mita a decir que no se acuerda de nada, niega los hechos o, citada, no
comparece haciendo caso omiso de la citacion sin dar explicaciones.

Aunque la Sala Il se canse de repetir que Art. 416.1 de la LECrim.
no introduce a favor del testigo, ni siquiera cuando es parte perjudi-
cada formalmente personada, ningun poder de disposicion sobre el ob-
jeto del proceso (véase, por ejemplo, la STS 486/2016, de 7-6), lo cierto
es gque mantiene una doctrina jurisprudencial basada en fundamentos
nada convincentes que en la mayoria de los supuestos obliga a aniqui-
lar la prueba de cargo, singularmente, la preconstituida en la instruc-
cion donde, ensefa la praxis, es seguro que la testigo presto el testimo-
nio mas fidedigno, cuando la testigo-victima de la agresion se acoge a
la dispensa en el acto del juicio oral.

Sigo manteniendo'® que la dispensa parece confeccionada para
ofrecerse en cada declaracién como acto concreto, y no para acaparar
el conjunto de la intervencion del pariente en el proceso. Ni el Art. 416
ni el Art. 707 LECrim. cuentan con un mecanismo de conexién entre
las distintas comparecencias que la testigo protagoniza a lo largo del
procedimiento. Cada acto procesal que envuelve la emisidon de un tes-
timonio goza de absoluta independencia y, por esta razén, ha de ad-
vertirse al testigo la existencia de la dispensa en todos aquellos en los
que intervenga. Recuérdese, que los arts. 416.1.° y 707 reconocen al
testigo el derecho a no declarar contra su pareja o pariente y en dicho

18 ESCOBAR JIMENEZ, R. La facultad de no declarar contra determinados familiares
en el proceso penal (art. 416.1.° LECrim.), publicado en la revista La Ley, nimeros 7301
y 7302, ob. cit.
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punto se detienen. No le dan la posibilidad de dejar desprovistas de va-
lor probatorio sus intervenciones anteriores practicadas conforme a De-
recho merced a la construccién artificial de la Sala Il. Si en la instruccion
no se acogié a la dispensa y ejercié su derecho decidiéndose a decla-
rar, ese testimonio que, como reconocen las resefiadas sentencias, es
real y valido, no ha de quedar afectado por actitudes posteriores. Y no
se impide por una via indirecta, como aquéllas sostienen, o mismo que
por otra se concede al beneficiario de la dispensa pues, como se ha di-
cho, las declaraciones gozan de absoluta independencia. Por consi-
guiente, si el testigo depuso en la instruccion con las debidas garantias
(advertencia, contradiccién procesal, etc.) porque esa fue su voluntad,
el hecho de que en el juicio oral opte por no contestar es decisién que
solamente puede afectar a este concreto acto procesal y no a la valora-
cion de lo actuado validamente con anterioridad, teniendo en cuenta,
ademas, que la regulacion procesal tampoco establece una suerte de
efecto retroactivo o que aquella actitud constituya un impedimento
para dirigir la mirada a la declaracion sumarial.

De hecho, la soluciéon jurisprudencial lleva a escenarios paradoji-
cos pues, como se ha adelantado, la declaracién sumarial preconsti-
tuida seria objeto de valoracién si la testigo fallece con anterioridad al
juicio oral aunque se hubiera propuesto hacer en él uso de la dispensa,
0 comparece y se limita a decir que no se acuerda de nada, o a negar
los hechos o, citada, no comparece haciendo caso omiso de la citacion,
como fue el supuesto tratado en la STS 1587/1997, de 17-12, o se au-
senta convirtiendo su paradero en ignorado porque piensa que asi fa-
vorece al acusado'.

La conclusion no puede ser otra que la actual regulacion de la dis-
pensa del Art. 416.1 LECrim. y la doctrina jurisprudencial mantenida
sobre la misma produce una quiebra en el sistema de proteccion y tu-
tela penal de la victima-testigo en estos delitos de violencia de género
porque deja al delincuente maltratador sin reproche penal. Y, enton-
ces, asalta de inmediato el interrogante, ¢ para qué tanta reforma penal
si el acervo probatorio con el que se puede contar adolece de trascen-
dentes fisuras? En tales supuestos es por completo inoperante.

19 Decia en uno de sus péarrafos finales esta STS 1587/1997, de 17-12: «... A efectos
de mayor clarificacion para el futuro de lo que es doctrina jurisprudencial de esta Sala,
se debe recalcar que se trata de una simple excepcion a la regla general que la jurispru-
dencia del TC y de esta Sala establece para los supuestos excepcionales en que se per-
mite la lectura de las declaraciones del testigo en el plenario si aquél no comparece a
tal acto; pero nunca para los supuestos en que —como se sefialé— comparece al juicio
oral y no se somete, acogiéndose a una dispensa legal, al derecho a no declarar contra
el acusado...».
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En mi opinién, entre otros aspectos importantes, el necesario estu-
dio que lleve a aconsejar o exigir la modificacion legislativa ha de cen-
trarse en las razones o motivos que llevaron a la victima a hacer uso de
la dispensa. Piénsese que cuando el aparato judicial se ha puesto en
marcha por uno de estos delitos, la victima esta atrapada, en la mayo-
ria de los casos, en una red inmovilizadora y atmosfera irrespirable de
dependencia emocional, incluso econémica, en la que confluyen otros
factores que le preocupan hasta el agobio como los hijos comunes o
solo de la victima, el propio hecho de haber dado el paso de la comuni-
cacion de la violencia ejercida a policia o juzgado, que la sefala inevita-
blemente frente al agresor, y la reaccién posterior de este ultimo o de
su entorno en pro de su silencio.

El resultado es un estado de vulnerabilidad que ha de combatirse
con medidas que garanticen su marco de protecciéon y lo amplien. Sin
duda, una de ellas consistiria en la dotacién de una mayor tutela judi-
cial que lograria la no aplicaciéon del Art. 416.1.° a las personas victi-
mas de la violencia de género y familiar?°. Ello, ademas, estaria en con-
sonancia con lo dispuesto en el Art. 49.2 del Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y
la violencia doméstica de 11-5-2011 (Convenio de Estambul), —Instru-
mento de ratificacién publicado en el BOE el 6-6-2014—, conforme al
cual «Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo nece-
sarias, de conformidad con los principios fundamentales de los dere-

20 E| voto particular a la mencionada STS 205/2018, de 25-4, cuya lectura reco-
miendo, recoge la siguiente reflexion refiriéndose a la dispensa: «Eso encierra una invi-
tacion a conseguir que la victima se acoja a ese derecho agudizando su conflicto y colo-
candola en el trance de aparecer como la Unica responsable del castigo en cuanto que
habria bastado su pasividad en el plenario para eludir la condena; el Estado no contri-
buye a aliviarle esa carga emocional. Atribuyéndole capacidad de borrar su anterior tes-
timonio redobla la presién. No pienso en actuaciones delictivas (que podrian darse y
que mereceran respuesta adecuada con preceptos como las coacciones o los atentados
a testigos), sino principalmente en otro tipo de conductas que no pueden ser tildadas
de delictivas y en muchos casos ni siquiera de ilegales (chantaje emocional; presiones
psicologicas provenientes de la familia extensa o de sus propias vivencias...) que trata-
ran de erosionar la firmeza de la posicién de la victima o abocarla de nuevo al conflicto
que el Art. 416 LECrim. queria resolver (...) Pero no podemos olvidar a las victimas po-
tenciales. El mensaje disuasorio del derecho penal se agrieta con esa interpretacién de
la norma lo que si atendemos a la l6gica perjudicara a quienes hoy son solo victimas po-
tenciales incrementando la posibilidad de convertirse en victimas reales. El deseo respe-
table de la victima actual (intentarlo otra vez, o recuperar una relacién que en otro caso
rompera irremediablemente una condena penal o preservar la libertad del padre de sus
hijos) puede redundar en perjuicio de la victima potencial y llevar a nuevos e indeseados
fracasos del Derecho Penal. Hay que buscar un equilibrio que no se alcanza en esa inter-
pretacion por relegarse en demasia a la victima potencial».
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chos humanos y teniendo en cuenta la perspectiva de género en este
tipo de violencia, para garantizar una investigacion y un procedimiento
efectivos por los delitos previstos en el presente Convenio». Y, del
mismo modo, con su Art. 55.1: «Las Partes velaran por que las investi-
gaciones o los procedimientos relativos a los delitos previstos en los ar-
ticulos 35, 36, 37, 38 y 39 del presente Convenio no dependan total-
mente de una denuncia o demanda de la victima cuando el delito se
hubiera cometido, en parte o en su totalidad, en su territorio, y porque
el procedimiento pueda continuar su tramitacién incluso cuando la vic-
tima se retracte o retire su denuncia».

Si no resultara aceptable la apuntada solucién de cirugia extrema,
es plausible la que brindaba el Anteproyecto de LECrim. de 2011
(art. 570.2) que apostaba por ofrecer, para toda clase de delitos, la po-
sibilidad de hacer uso de la dispensa una Unica vez en la primera de-
claraciéon y si quien fuera informado de su derecho no se acogiera a
la misma quedaba cancelado el derecho y vendria obligado a declarar
cuantas veces fuera requerido para ello.

V. La conformidad en los distintos procedimientos

La institucion de la conformidad aparece regulada por primera
vez en los arts. 655 y 688 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si
bien, a esta normativa se han ido superponiendo otros preceptos que
también la disciplinan aunque de un modo no exactamente coinci-
dente. Semejante progresion puede verse en la LO 7/1988 instauradora
del procedimiento abreviado, la LO 5/1995 del Tribunal del Jurado, la
Ley 38/2002 de reforma parcial de la LECrim. y la LO 8/2002 comple-
mentaria de la anterior. Lo expuesto lleva a afirmar, como apunta MO-
RENO VERDEJO?', que en la actualidad la conformidad esta regulada
de forma dispersa y fragmentaria.

En términos generales, prescindiendo de su base filoséfica, natu-
raleza juridica y fundamento, en la practica diaria la conformidad del
acusado busca y consigue una rebaja de la pena respecto de la inicial-
mente solicitada por la acusacion, siempre, dentro del respeto al princi-
pio de legalidad.

Grosso modo, la admisidon de culpa por parte del acusado que se
aquieta a la acusacion en todos sus extremos y consiguiente acuerdo en-
tre acusacion y defensa evita, por un lado, la celebracion del juicio oral

21 MORENO VERDEJO, J., La conformidad, en la obra colectiva El Juicio Oral en el
Proceso Penal, editorial Comares, 2.2 edicién, pag. 1.
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con todas las actuaciones procesales que lo integran y, por otro, exonera
al érgano enjuiciador de su ordinarias funciones en orden a la valoracién
probatoria y a la fundamentacién factica y juridica de su sentencia con-
tando, ademas, con la irrecurribilidad de ésta cuando es dictada en con-
formidad (art. 787.7 LECrim.) 22. En tal hipodtesis, por regla general, el
juez o tribunal se limita a plasmar en la sentencia el acuerdo alcanzado y
pormenores facticos y juridicos indispensables. Este supuesto beneficio a
la Administracion de Justicia que en teoria favorece la atencion de sus or-
ganos en otros asuntos y evita gestiones y gastos en tareas de citacion y
traslados, es el que esta detras de la rebaja de la pena que persigue toda
conformidad. Aminoracién del tiempo de pena inicialmente solicitado
gue, siempre con el ineludible respeto a las normas sustantivas sobre de-
terminacion de la pena, no estd sometida a precepto procesal alguno
gue la restrinja a la baja, en todo caso hasta el suelo de pena, en el pro-
cedimiento ordinario, en el abreviado y en el del Tribunal del Jurado.

En el ambito del enjuiciamiento de los delitos de violencia de gé-
nero y familiar, el descrito escenario puede verse con cierta aceptacion
por la victima que, por distintas razones y circunstancias, le resulta muy
desagradable comparecer y declarar como testigo o que, incluso, re-
chaza psicolégicamente el juicio y todo lo que conlleva, llegando a pre-
ferir en ocasiones que «le caiga menos pena a su agresor» antes que
tener que intervenir en el mismo. Por el contrario, otras victimas repu-
diaran el sistema pues, ademas de no ser oidas por el Tribunal al que
quieren dar a conocer los hechos, contemplan con rechazo como el
acusado es condenado a una pena rebajada. No puede decirse en estas
hipdtesis que la pena impuesta se atenga a sus fines basicos y, menos
aun, que la victima quede satisfecha con la respuesta jurisdiccional.

22 pyeden verse SSTS 938/2008, de 3 de diciembre; 188/2015, de 9 de abril;
483/2013, de 12 de junio; 752/2014, de 11 de noviembre, entre otras muchas. Se
lee, por ejemplo, en la STS 810/2017, de 11 de diciembre: «La sentencia de confor-
midad verdadera no es susceptible de recurso. Asf se infiere del Art. 787.7 (...). Rei-
teradamente lo ha afirmado la jurisprudencia. Se ha invocado a veces, el principio de
gue nadie puede ir contra sus propios actos; que la conformidad supone una renun-
cia tacita, anticipada y condicional al recurso; o que hubo consentimiento tanto del
acusado como de su defensor (sentencias de 14 de noviembre de 1906, 23 de octu-
bre de 1975, 23 de noviembre de 1984, 4 de octubre de 1989, 31 de enero de 1990,
876/1997, de 9 de octubre o 761/2002, de 30 de abril entre muchas otras). Hoy es el
derecho positivo el que cierra la via al recurso salvo que la sentencia falle de forma di-
ferente al contenido de la propuesta de conformidad de las partes (conformidad al-
terada) o cuando falte alguno de los presupuestos que la permiten (conformidad
aparente). Son esos los dos supuestos aludidos en el Art. 787.7: no respeto de los re-
quisitos de la conformidad (conformidad aparente), bien apartamiento de sus térmi-
nos (conformidad alterada)».
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Al margen del punto de vista de la victima, es claro que en el as-
pecto juridico procesal aquélla comparece como testigo para some-
terse a la contradiccion de las partes y sus declaraciones, como las de
cualquier testigo, entran en la érbita del inderogable principio de li-
bre valoracion de la prueba sin que, en modo alguno, quepa alzapri-
mar su testimonio sobre otras pruebas también practicadas. En este
punto merece mencién la STS 282/2018, de 13-6, —reiterada en la
STS 119/2019, de 6-3 (de igual ponente)—, que si bien hace un es-
fuerzo, desde la perspectiva valorativa de la prueba, para elevar a la
testigo victima de la agresion a la inexistente categoria de testigo
cualificado, acaba contradiciéndose en sus términos cuando concluye
afirmando la prevalencia del resefiado principio de libre valoracion de
la prueba y seflalando aspectos a apreciar que, en definitiva, no solo
son predicables al valorar la declaracién de la testigo victima de un
delito de violencia de género sino también la de todo testigo victima
de cualquier otro injusto penal. Se lee en aquella resolucion: «Es pre-
ciso poner de manifiesto que en este caso, las victimas de hechos de
violencia de género declaran en el plenario con una posicién distinta
a la de los testigos que ven los hechos (...). En estos casos, la victima
se encuentra procesalmente en la situacion de testigo, pero a diferen-
cia del resto de testigos, es victima y ello deberia tener un cierto re-
flejo diferenciador desde el punto de vista de los medios de prueba,
ya que la introducciéon de la posicion de la victima en la categoria de
mero testigo desnaturaliza la verdadera posicion en el proceso penal
de la victima, que no es tan solo quien «ha visto» un hecho y puede
testificar sobre él, sino que lo es quien es el sujeto pasivo del delito y
en su categorizacion probatoria esta en un grado mayor que el mero
testigo ajeno y externo al hecho, como mero perceptor visual de lo
gue ha ocurrido (...). Ello, sin embargo, no quiere decir que la credi-
bilidad de las victimas sea distinta del resto de los testigos, en cuanto
al valor de su declaracion, y otorgar una especie de presuncion de ve-
racidad siempre y en cualquier caso, pero si puede apreciarse y obser-
varse por el Tribunal con mayor precisién la forma de narrar el acae-
cimiento de un hecho por haberlo vivido en primera persona y ser
sujeto pasivo del delito, para lo que se prestarad especial atencion en
la forma de como cuenta la experiencia vivida, sus gestos, y, sobre
todo, tener en cuenta si puede existir algun tipo de enemistad en su
declaracion».

Y esta claro que el instituto de la conformidad evita, como se ha di-
cho, la comparecencia de la testigo en sede judicial, su declaracion, el
interrogatorio de las partes y su sometimiento a las operaciones de va-
loracién probatoria.
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VI. Los juicios rapidos y la conformidad

Pros y contras del instituto de la conformidad se exageran a la con-
tra, al menos, en lo que respecta a la respuesta penal a algunos de los
delitos de violencia de género, cuando aquélla tiene lugar en un juicio
rapido.

Respecto de estos delitos, el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido supone una respuesta jurisdiccional inmediata a una realidad
compleja que exige plurales soluciones y no solo en relacion al castigo
del agresor. ltem mas, al margen de los supuestos mas graves, cuando
el acontecimiento supera el dmbito de este procedimiento por no cum-
plirse sus presupuestos nucleares o alguna de las circunstancias que
prevén los tres ordinales del Art. 795.1 LECrim., se impone la transfor-
macion de las diligencias urgentes a previas o la directa incoacién de
estas Ultimas con la consiguiente ralentizaciéon de tramites y retardo en
la respuesta penal que lleva en ocasiones a la victima a dejar de creer
en el sistema, acogerse a la dispensa del Art. 416 LECrim. como ya se
expuso o, incluso, apartarse del procedimiento.

Sin embargo, la conformidad que se ha ideado para este procedi-
miento en la fase de instruccion (art. 801 LECrim.) favorece claramente
al acusado por delitos que abarca su ambito entre los que también se
encuentran determinados delitos de violencia de género y familiar?3.
Como es sabido, aquella modalidad de conformidad se ha introducido
igualmente en el procedimiento abreviado cuando esté finalizando la
instruccién de las diligencias previas, en el lance procesal que regula el
Art. 779.1.5.2 LECrim.

No corresponde aqui analizar los requisitos del Art. 801 LECrim.
cuya redaccién es ciertamente mejorable, sobre todo, para salvar con-
tradicciones como la producida en relacién a la acusacién particular
(art. 801.1.1.2 y 801.5)?4. Pero si, poner de manifiesto las consecuen-

23 Como reflejan estudios del Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Gé-
nero del CGPJ, continua abierto el debate sobre la conveniencia de suprimir ciertas cir-
cunstancia modificativas de la responsabilidad criminal, singularmente, las atenuantes
de confesién y reparacion del dafo, respecto de determinados delitos graves de violen-
cia de género (asesinatos, homicidios) dado que permiten alcanzar importantes reduc-
ciones de las penas sefaladas por el Cédigo Penal al delito (art. 66.1.1.2y 2.2) y, sin em-
bargo, no han formado parte integrante de la conducta criminal en sf (al contrario de
otras como las que se aplican a consecuencia de la ingesta de alcohol o drogas, etc.).

24 Véanse MORENO VERDEJOQ, J., en ob. cit. Y, también, a ESCOBAR JIMENEZ, R.,
MORENO VERDEJO, J. y DEL MORAL GARCIA, A, en. Juicios répidos. Estudio préctico
del nuevo procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos, edito-
rial Comares. Granada 2003.
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cias juridicas que repara. La mas llamativa reside en que la rebaja de la
pena por conformarse no esta sujeta al consenso voluntarista de acusa-
cion y defensa sino que viene impuesta por la Ley.

En lo que aqui interesa, son requisitos exigidos en el Art. 801.1 LE-
Crim. «1.°) Que no se hubiera constituido acusacion particular?® y el
Ministerio Fiscal hubiera solicitado la apertura del juicio oral y, asi acor-
dada por el juez de guardia, aquél hubiera presentado en el acto es-
crito de acusacion. 2.°) Que los hechos objeto de acusacion hayan sido
calificados como delito castigado con pena de hasta tres afios de pri-
sién, con pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con otra pena
de distinta naturaleza cuya duracion no exceda de 10 afos. 3.°) Que,
tratdndose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la suma
de las penas solicitadas no supere, reducida en un tercio, los dos afios
de prision».

Anade el inciso primero del Art. 801.2: «Dentro del ambito definido
en el apartado anterior, el juzgado de guardia realizara el control de la
conformidad prestada en los términos previstos en el articulo 787 vy, en
su caso, dictard oralmente sentencia de conformidad que se documen-
tard con arreglo a lo previsto en el apartado 2 del articulo 789, en la
gue impondré la pena solicitada reducida en un tercio, aun cuando su-
ponga la imposicién de una pena inferior al limite minimo previsto en
el Coédigo Penal».

En otras palabras, esta conformidad, apodada «premial» por mu-
chos sectores, provoca ope legis la reduccién en un tercio de la pena
solicitada por la acusacion que, dado el tenor del requisito fijado en el
ordinal 3.2 del Art. 801, en ningln caso permitirad la imposicion de una
pena privativa de libertad cuya duracion exceda de dos afios. Dicha li-
mitacién temporal de la pena rige igualmente respecto de la suma de
las impuestas si se trata de varios delitos. Por otro lado, la reduccién en
un tercio de la pena es ejecutada de manera tan matematica que in-
cluso no queda afectada por el limite minimo de duracién de la pena
previsto en el Cédigo Penal. Nétese, ademas, que la tan repetida re-
duccion en un tercio de la pena solicitada alcanza también a la dura-
cion de la accesoria impropia que regula el Art. 57 CP, tan importante
y eficaz en estos delitos.

El resultado de la expuesta previsién normativa es nitidamente
benevolente respecto del acusado y, al mismo tiempo, rechazable
cuando se trata de delitos de género o cometidos en el &mbito fami-

2> Como es sabido, este requisito no se desarrolla en la practica en sus estrictos tér-
minos pues la conformidad tiene lugar también cuando estd personada la acusacién
particular.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 111-136

© Universidad de Deusto



136 RAFAEL ESCOBAR JIMENEZ

liar, maxime, si se repara en que el impuesto limite de los dos afios pa-
rece estar pensando en el sefiuelo de los beneficios de la suspension
de la condena?®, posibilidad con la que cuenta el condenado por estos
delitos.

Finalmente, mencionar como situacion juridica colateral susceptible
de acaecer en los casos de conformidad del acusado en el juicio répido,
gue el Juez de guardia, dada la célere tramitacion del procedimiento,
no llega a dictar medida cautelar alguna porque lo que procede tras la
sentencia es la ejecucion de la misma y las mujeres victimas de la vio-
lencia pueden verse desprotegidas en determinado lapso de tiempo a
pesar de que exista una sentencia firme que condena al acusado. Es
primordial, en tales supuestos, que al declararse la firmeza de la sen-
tencia si inicie de manera inmediata la ejecucion de las impuestas me-
didas de alejamiento y prohibicién de comunicacién siempre tan nece-
sarias.

26 MORENO VERDEJO, J. en el juicio oral... ob. cit., y también en Juicios répidos. Es-
tudio practico..., ob. cit., pag. 117.
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hecho anéaloga a la matrimonial b. Relaciones extramatrimoniales.
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puestos en que el propio testigo se ha personado como acusacion
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dispensa Il. Medidas de proteccion de los arts. 544ter y 544bis de la
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Resumen: Este trabajo tiene por objeto, en primer lugar, el andlisis de un meca-
nismo procesal especialmente utilizado en la investigacion y enjuiciamiento de los
delitos relacionados con la violencia de género: la dispensa de la victima de la obli-
gacion de declarar (art. 416 LECrim). Este mecanismo ha sido y continla siendo
objeto de gran controversia tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, maxime
tras los Ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo. En este trabajo se anali-
zan cuestiones como su fundamento, los sujetos a los que abarca, las consecuen-
cias de su aplicacion, asi como otros elementos relevantes para su entendimiento.
En segundo lugar, este trabajo analiza las medidas de proteccién de las victimas de
violencia de género contenidas en los articulos 544bis y 544 ter de la LECrim.

Palabras clave: Violencia de género, dispensa de la obligacién de declarar, me-
didas de proteccion.
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|. Articulo 416 de la LECrim. La dispensa de la obligacion de declarar
en el ambito de la violencia de género

1. Introduccion

La dispensa de la obligacién de declarar prevista en el articulo 416
de la Ley de enjuiciamiento criminal (en adelante, LECrim), para la fase
de instruccion, y en el articulo 707 del mismo cuerpo legal, para la fase
de juicio oral, en lo que se refiere al ambito de la violencia de género,
ha sido y sigue siendo objeto de un gran controversia tanto doctrinal
como jurisprudencial y ello a pesar que aparece desde la entrada en vi-
gor de la Ley de Enjuiciamiento Criminal alla en el afio 1.882, redaccion
gue se mantuvo sin cambios hasta la publicaciéon de la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implanta-
cion de la nueva Oficina judicial, que amplié la dispensa a las personas
unidas por analoga relacién de afectividad.

El articulo 24.2 ultimo parrafo de la Constitucion espafiola de 1978
establece que «(...) La Ley regulara los casos en que, por razén del pa-
rentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar so-
bre hechos presuntamente delictivos».

La transposicion de este precepto en la ley ordinaria y en el &mbito
objeto de estudio se recoge en el art. 416.1 LEC que dice:

«Estan dispensados de la obligacion de declarar los parientes del
procesado en lineas directa ascendente y descendente, su cényuge o
persona unida por relacion de hecho analoga a la matrimonial, sus
hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos
hasta el sequndo grado civil, asi como los parientes a que se refiere el
numero 3 del articulo 261.

El Juez instructor advertira al testigo que se halle comprendido en
el parrafo anterior que no tiene obligacion de declarar en contra del
procesado; pero que puede hacer las manifestaciones que considere
oportunas, y el Secretario judicial consignara la contestacién que
diere a esta advertencia

Sialguno de los testigos se encontrase en alguna de las relaciones
indicadas en los parrafos anteriores con uno o varios de los procesa-
dos, estara obligado a declarar respecto a los demas, a no ser que su
declaracién pudiera comprometer a su pariente o defendido».

El fundamento de esta dispensa se ha justificado como una facul-
tad que se otorga al interesado para solucionar el conflicto moral o de
colision de intereses entre su deber como ciudadano de comunicar los
hechos delictivos para su persecucion y de testimoniar verazmente so-
bre ellos, por un lado, y su deber personal de lealtad y afecto hacia
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personas ligadas a él por vinculos familiares. Por otro lado, acompa-
fiando a dicha facultad la informacién de que puede ejercitar tal dere-
cho. No se configura como una garantia del acusado frente a las fuen-
tes de prueba sino de los propios testigos a quienes con tal dispensa se
les excluye del principio general de obligatoriedad de declarar para no
obligarles a hacerlo en contra de su pariente, y todo ello para no some-
terle a la tesitura de declarar la verdad y con ello incriminarlo, o faltar
a la verdad y abrir la posibilidad de que sea condenado por un delito
de falso testimonio. La jurisprudencia del Tribunal Supremo en nume-
rosas sentencias, ha analizado esta cuestién Asi, en la STS 134/2007
de 22 de febrero se destaca que la dispensa «tiene por finalidad resol-
ver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de de-
cir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el
procesado. Esta colision se resuelve con la dispensa de declarar, que es
igualmente valida para el testigo en quien concurre la condicién de vic-
tima del delito del que se imputa al inculpado. Es una colisién que debe
resolverse reconociendo el derecho a la victima de decidir libremente».
Esto es, trata de dar solucion al conflicto de intereses de los familiares
de los acusados que se mueven entre el deber de decir verdad y la re-
lacion familiar que les une con las personas implicadas en un procedi-
miento penal.

En este sentido se pronuncié el Pleno no Jurisdiccional de Sala de
24 de abril de 2013, al decir que «la justificacion de tal exencién se en-
cuentra en el conflicto existente entre el deber legal de decir la verdad
y el derecho derivado del vinculo afectivo familiar o asimilado existente
entre agresor y victima».

Otras sentencias hacen referencia a otros fundamentos como la
solidaridad existente entre los miembros de una unidad familiar, tal y
como se expone en la STS 1547/2009, de 26 de marzo, o al respeto
al derecho a la intimidad del &mbito familiar (art. 18 CE) y en el se-
creto familiar «que tiene su fundamento en los vinculos de solidaridad
gue existen entre los que integran un mismo circulo familiar». La STS
292/2009 de 26 de marzo y la 459/2010 de 14 de mayo destacan que
la dispensa tiene como fin el de preservar la intimidad del testigo.

La STS 2139/2009, de 23 de marzo alude a razones practicas al se-
Aalar que: «El legislador sabe que las advertencias a cualquier testigo
de su deber de decir verdad y de las consecuencias que se derivarian de
la alteracion de esa verdad, no surten el efecto deseado cuando es un
familiar el depositario de los elementos de cargo necesarios para res-
paldar la acusacién del sospechoso. Mas que una exencion al deber
de declarar, el art. 416.1 arbitra una férmula juridica de escape que li-
bera al testigo-pariente de la obligacién de colaboracién con los érga-
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nos jurisdiccionales llamados a investigar un hecho punible. Lo que se
protege a través de esta exencidn es la posibilidad del testigo de elu-
dir validamente el cumplimiento de un deber abstracto de declarar. Lo
que el art. 416.1 protege es su capacidad para guardar silencio, para
sustraerse a la condicion de obligado colaborador en la indagacion de
los elementos de prueba que respalden la hipotesis de la acusacion.
Hasta ahi llega su estatus. Lo que en modo alguno otorga aquel pre-
cepto es el derecho a declarar alterando conscientemente la verdad o
a prestar un testimonio de complacencia invocando los lazos familiares.
El testigo, en fin, puede callar. Pero si habla, conociendo su derecho a
no hacerlo, su testimonio se incorpora al material probatorio del que
puede valerse el Tribunal para la afirmacién del juicio de autoria.»

La dispensa estad prevista en nuestro ordenamiento, a semejanza
de muchos otros, como formula o valvula de escape que se brinda a la
persona con fuertes vinculos afectivos con reconocimiento legal (matri-
monio o situacion asimilada, filiacion, relacion de consanguinidad) para
eludir el conflicto entre esos lazos que presionan para no perjudicar de
ninguna forma al pariente, menos aun provocando directa o indirecta-
mente su condena penal y probable privacién de libertad; y el impera-
tivo legal de declarar la verdad sobre todo lo que se le pregunte en un
proceso penal, bajo la amenaza de sancién penal (delito de falso testi-
monio) y con la fuerza de un previo juramento (o promesa) legal. El le-
gislador (y, antes, el constituyente), con buen sentido, considera conve-
niente un mecanismo de equilibrio que pasa por levantar en esos casos
el deber general de todo ciudadano de declarar. Y no hace distingos
seglin se sea victima o persona no afectada por el delito objeto de es-
clarecimiento o enjuiciamiento (sin perjuicio de que en el art. 263 LE-
Crim encontramos alguna asimetria en la regulacién de ese tema en
sede de denuncia, frente a la testifical del art. 416 LECrim).

Aunque la dispensa de la obligacion de declarar se aplica en todo
tipo de procedimientos, cobra especial virtualidad en el ambito de la vio-
lencia de género, dado que los mismos suelen cometerse en la intimidad,
por lo que el testimonio de la victima o sus familiares resulta fundamen-
tal para esclarecer los hechos. En este tipo de procedimientos, a dife-
rencia de otras investigaciones penales, el autor de los hechos suele es-
tar identificado desde el principio. Sin embargo, lo costoso es mantener
la colaboracion de la victima y de los testigos hasta llegar, en su caso, al
dictado de una sentencia condenatoria. Y es que, en muchas ocasiones,
la declaracién de la victima es la Unica prueba de cargo, siempre que re-
Una los requisitos jurisprudenciales sobradamente conocidos y recogidos,
por ejemplo, en la STS 965/16 de 21 de diciembre de ausencia de incre-
dibilidad subjetiva, verosimilitud, y persistencia y firmeza del testimonio.
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Es por ello que, desde determinados grupos politicos y colectivos
sociales se ha pedido su derogacién, a fin de facilitar la investigacion
de los delitos cometidos en el dmbito de la familia o pareja. En este
sentido la Fiscalia contra la violencia de género, el Observatorio contra
la Violencia Doméstica y de Género del C.G.P.J., asociaciones y ONG,
han puesto en el punto de mira la citada dispensa, en la medida que su
utilizacién ha propiciado que un considerable nimero de procedimien-
tos de violencia de género hayan sido sobreseidos en fase instructora,
o bien hayan dado lugar a sentencias absolutorias en el plenario, al ha-
berse acogido la victima a dicho derecho.

Se argumenta, desde estos colectivos, que la dispensa establecida
en el citado precepto (y que con caracter general como hemos visto es-
taria justificada) no estaba pensada para el caso de que quien hace uso
de la misma sea la propia victima del delito, como sucede en la violen-
cia de género, y que la prevision constitucional de la misma no tiene
por qué suponer extender sus consecuencias a las victimas de los pro-
pios delitos, no pudiendo negarse por ello que las consecuencias del
ejercicio de dicho derecho, y probablemente no previstas por el legis-
lador, puede propiciar un efecto adverso a los intereses de la victima,
cuando ésta, por las razones que sea termina acogiéndose a la referida
dispensa no declarando en el acto del juicio oral contra el agresor. Si,
como suele ser habitual en este tipo de delitos que suelen producirse
en la intimidad de la pareja, el acervo probatorio es escaso mas alla
de la propia declaracion de la victima, se crea un vacio probatorio que
hace imposible o muy dificil la sustentacion del proceso pues no hay
actividad probatoria que permita mantener la acusacion con una mi-
nima solvencia.

No obstante, esta dispensa se encuentra también recogida en otros
ordenamientos juridicos de nuestro entorno. El TEDH ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse sobre la admisibilidad de la dispensa de la obli-
gacion de declarar para algunos testigos que contienen diversas legisla-
ciones nacionales y ha establecido que estas previsiones legales no son
contrarias al derecho a un proceso equitativo establecido en el art. 6
del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales CEDH, ( Casos Kostovski, TEDH S, 20 Nov. 1989;
caso Windisch, TEDH S, 27 Sep. 1990; caso Delta, TEDH S, 19 Dic.
1990; caso Isgrd, TEDH S 19 Feb. 1991 y caso Unterpertinger, TEDH S,
24 Nov. 1986 ).

Desde el punto de vista jurisprudencial resulta relevante lo estable-
cido sobre el particular en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
marzo de 2010, cuya doctrina jurisprudencial quedé definitivamente fi-
jada en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del
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Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2013, que con la finalidad de
dar seguridad juridica a través de una interpretacion uniforme declaré:

«La exencion de la obligacion de declarar prevista en el art. 416.1
LECRIM alcanza a las personas que estan o han estado unidas por al-
guno de los vinculos a que se refiere el precepto. Se exceptuan:

A) La declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a la di-
solucion del matrimonio o cese definitivo de la situacion analoga de
afecto.

B) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion
en el proceso».

Por tanto, segun se declaro, en virtud de dicho acuerdo pueden
acogerse a la dispensa todas las personas que comparecen en calidad
de testigos que mantienen los vinculos familiares referidos en dicho
precepto. Asi las cosas, deben incluirse entre las personas que pueden
acogerse a la dispensa: a) Conyuges cuyo vinculo continta en la fecha
de los hechos, pese a que exista separacion legal o de hecho; b) Parejas
de hecho cuyo vinculo continda en la fecha de los hechos; ¢) Novios; d)
Personas con dichos vinculos que ostentan doble condicion de investi-
gados y perjudicados.

Por contra, no tienen la posibilidad de optar por dicha dispensa
pese a mantener dichos vinculos familiares: a) Personas que han tenido
vinculo de afectividad respecto de hechos sucedidos con posterioridad
al cese de la convivencia; b) Personas que estén personadas como acu-
sacion en el proceso.

Con posterioridad a dicho acuerdo la jurisprudencia ha reforzado
si cabe el alcance de las excepciones a dicha dispensa con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2015 (ponente Jiménez Garcia)
por la que, pese a los términos del acuerdo antes referido, se amplia el
alcance de dicha excepcién, declarando gue tampoco opera la dispensa
en el caso de que la perjudicada hubiese ejercido la acusacién particu-
lar en cualquier momento del procedimiento, aunque ya no lo estu-
viera ejercitando en el momento que pretende acogerse a la referida
dispensa. Se justifica en que, de no interpretarse de esta forma, se es-
taria dejando a la perjudicada que a voluntad decida su estatus en base
a criterios de oportunidad que no deben ser admisibles en materia tan
sensible como la presente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2016 avanza
en el mismo sentido, pues aunque se hace eco de la jurisprudencia que
impide utilizar los art. 714 y 730 LECrim para incorporar en el plenario
lo declarado en fase instructora tras acogerse al derecho a no declarar,
estima que ello no se extiende a la facultad de borrar o aniquilar las de-
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claraciones anteriormente prestadas en el procedimiento, invocando la
jurisprudencia que permite acudir al art. 714 LECrim para dar lectura a
las declaraciones prestadas, y darle opcién en ese momento al acusado
de mantenerse en su decisién de no declarar, o bien darle la opcion de
responder a alguna pregunta (al estimar que tal decisidon no es irrever-
sible).

No obstante, con el dictado del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccio-
nal e la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de enero 2018, se
vuelve a ampliar el ambito de la dispensa al sefalar que:

1. El acogimiento, en el momento del juicio oral, a la dispensa del
deber de declarar establecida en el articulo 416 de la LECrim,
impide rescatar o valorar anteriores declaraciones del familiar-
testigo, aunque se hubieran efectuado con contradiccion o se
hubiesen efectuado con el caracter de prueba preconstituida.

2. No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa
(art. 416 LECrim) quien, habiendo estado constituido como
acusacioén particular, ha cesado en esa condicion.

De esta forma se confiere alin mayor autonomia a la victima-tes-
tigo para acogerse al derecho a la dispensa en cualquier momento y
cualquiera que hubiera sido su posicién inicial.

Las propuestas del Observatorio de Violencia Doméstica y de Gé-
nero del CGPJ para la reforma del art. 416 LECrim pretenden eliminar
este derecho en el caso de que la victima haya sido la denunciante.
No obstante, no existe consenso entre los distintos operadores juridi-
cos ante la falta de convencimiento de que obligar a la victima a de-
clarar contra el agresor le otorgue una mayor proteccién, puesto que
en algunos casos puede propiciar un efecto contrario. Por un lado,
por el riesgo que pudiera surgir para la victima cuando ésta considere
gue existe una posibilidad cierta de reconducir la situacion fuera del
ambito judicial y por otro lado porque si se eliminara la dispensa y no
declarara o mintiera, se podria ver inmersa en un delito de falso testi-
monio.

En mi opinién, la dispensa debe mantenerse puesto que una regu-
lacion diferente implicaria un exceso de tutela colocando a la mujer en
una categoria similar a los menores de edad cuestionando su propia
autonomia. A mayor abundamiento, procede sefalar que la via judi-
cial no es la Unica via de proteccién de la mujer, ni siempre resulta sufi-
ciente para garantizar su indemnidad, como tristemente nos hacen ver
los datos de mujeres muertas cada afio, con o sin orden de proteccion.
Lo realmente relevante es que la victima tome la decisién de forma li-
bre y voluntaria, sin presiones externas.
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En cuanto al ambito al que la dispensa se aplica, el art. 416 se cir-
cunscribe a las siguientes personas:

1. Los parientes del acusado en lineas directa ascendente y des-
cendente (padres, hijos, nietos y abuelos, y bisabuelos, si lo hu-
biere).

2. Su cényuge o persona unida por relacion de hecho anéloga a la
matrimonial.

3. Sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales con-
sanguineos hasta el segundo grado civil (esto es a los herma-
nos)

2. Cuestiones interpretativas mas frecuentes

a. RELACION DE HECHO ANALOGA A LA MATRIMONIAL

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, anadi¢ en
el &mbito subjetivo de la dispensa la relacién (con el acusado / investi-
gado) de hecho analoga a la matrimonial equiparando la situacion del
conyuge con la de persona ligada por analoga relacion de afectividad
de forma estable.

Ahora bien, esta equiparacion ha dado lugar a arduas discusiones
sobre si debfa exigirse que en la relacién analoga a la conyugal existiera
un cierto compromiso y un minimo de estabilidad o vocacién de per-
manencia.

El legislador no ha mantenido una posicién uniforme en estos ca-
sos. En algunos supuestos ha asimilado el matrimonio y relaciones
estables de analoga relacion de afectividad «aun sin convivencia»:
arts. 148, 153, 171, 172, 172 ter,173 y 197.7 del Cédigo Penal (en
adelante, CP). No obstante, en otros casos, como en el art. 454 (de-
lito de encubrimiento), en el art. 23 CP (circunstancia mixta de paren-
tesco) y en el propio art. 416.1 LECrim equiparan la relacion conyugal
con la de la persona que «esté o haya estado ligada de forma estable
por analoga relacion de afectividad» pero sin afiadir la mencién «aun
sin convivencia».

Esta posicion erratica ha propiciado el debate sobre si debia exigirse
0 no la convivencia entre la victima e investigado/acusado para la apli-
cacion de la dispensa.

Inicialmente la jurisprudencia se inclind por entender necesaria la
convivencia, no solo en el momento de los hechos, sino también en el
momento de prestar declaracion. Este fue el criterio mantenido por nu-
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merosas sentencias (asi, STS 164/2008 de 22 de febrero, 13/2009, de
20 de enero y 17/2010, de 26 de enero, Auto TS 1829/2011, de 3 de
noviembre): «si en el momento de acudir al llamamiento judicial para
declarar como testigo ya no existe analoga relacién a la conyugal, no
hay posibilidad de acogerse a la dispensa, y ello por entender que es
en ese momento procesal cuando surgen las obligaciones y derechos
inherentes a tal condicion puesto que la solidaridad que justifica la dis-
pensa no solo desaparece por el divorcio sino que también lo hace en
los casos de un firme y decidido cese afectivo en la relacién de hecho
asimilable» .

La Sentencia del Tribunal Supremo numero 510/2009, de 12 de
mayo (ponente Marchena Gémez), desestima el invocado por el recu-
rrente error de derecho en el juicio de subsuncién, por aplicacion inde-
bida de los articulos 153.1, 169.2 y 173.2 del Coédigo Penal. Esta re-
solucion establece que «No resulta facil, desde luego, dar respuesta a
todos y cada uno de los supuestos que la practica puede ofrecer res-
pecto de modelos de convivencia o proyectos de vida en comun sus-
ceptibles de ser tomados en consideracién para la aplicacion de aque-
llos preceptos. La determinacién de qué se entiende por convivencia
o la definicién de cuando puede darse por existente una relacién de
afectividad, desaconseja la fijacion de pautas generales excesivamente
abstractas. No faltarédn casos en los que esa relacion de afectividad sea
percibida con distinto alcance por cada uno de los integrantes de la pa-
reja, o supuestos en los que el proyecto de vida en comudn no sea, ni
siquiera, compartido por ambos protagonistas. En principio, la convi-
vencia —ya sea existente en el momento de los hechos o anterior a és-
tos—, forma parte del contenido juridico del matrimonio. No se olvide
que conforme al art. 69 del Cédigo Civil, la convivencia se presume y
gue el art. 68 del mismo texto sefiala entre las obligaciones de los cén-
yuges vivir juntos. La convivencia es también elemento esencial de las
parejas de hecho, incluso en sus implicaciones juridico-administrativas.

Sin embargo, no pueden quedar al margen de los tipos previstos
en los articulos. 153 y 173 del Codigo Penal situaciones afectivas en las
que la nota de la convivencia no se dé en su estricta significacién gra-
matical —vivir en compafia de otro u otros—. De lo contrario, exclui-
riamos del tipo supuestos perfectamente imaginables en los que, pese
a la existencia de un proyecto de vida en comun, los miembros de la
pareja deciden de forma voluntaria, ya sea por razones personales, pro-
fesionales o familiares, vivir en distintos domicilios. Lo decisivo para que
la equiparacion se produzca es que exista un cierto grado de compro-
miso o estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan ex-
pectativas de futuro. Quedarian, eso si, excluidas relaciones puramente
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esporadicas y de simple amistad, en las que el componente afectivo to-
davia no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar
a condicionar lo moviles del agresor. En definitiva, la protecciéon penal
reforzada que dispensan aquellos preceptos no puede excluir a parejas
gue, pese a su formato no convencional, viven una relaciéon caracteri-
zada por su intensidad emocional, sobre todo, cuando esa intensidad,
aun entendida de forma patologica, estd en el origen de las agresio-
nes.»

La reciente STS 697/2017, de 25 de octubre, trata de una forma
extensa y clarificadora la interpretacion de la expresion «mujer que es-
tuviese o hubiera estado ligada al autor por una anéaloga relacion de
afectividad, aun sin convivencia». Asi se establece que «Ahora, des-
pués de las modificaciones operadas por la LO 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica e integracion social de los extranjeros y LO 1/2004, la
analogia respecto al matrimonio en la relacién de afectividad existente
entre imputado y victima ya no encuentra apoyo en las notas de esta-
bilidad y convivencia que han sido expresamente eliminadas en la re-
daccion legal de los arts. 153, 173.2 y 171.4. El grado de asimilacion
al matrimonio de la relaciéon afectiva no matrimonial no ha de medirse
tanto por la existencia de un proyecto de vida en comun, con todas las
manifestaciones que caben esperar en éste, como precisamente por la
comprobacién de que comparte con aquél la naturaleza de la afectivi-
dad propia de una relacién personal e intima que traspase con nitidez
los limites de una simple relacién de amistad, por intensa que sea ésta.

Una de las razones por las que se extendié el circulo de los suje-
tos pasivos que podrian quedar afectados por los hechos previstos en
los arts. 153, 171.4 y 173.2 CP fue la de extender la especial protec-
cion del tipo a aquellas relaciones que, conforme a la legislacion ante-
rior, estaban excluidas por no concurrir el requisito de la convivencia y
estabilidad en la redaccion de anéloga afectividad a la del matrimonio.
Con ello tienen cabida no solo las relaciones de estricto noviazgo ,esto
es, aquellas que, conforme a un estricto método gramatical, denotan
una situacién transitoria en cuanto proyectada a un futuro de vida en
comun, sea matrimonial, sea mediante una unién de hecho mas o me-
nos estable y con convivencia, sino también aquellas otras relaciones
sentimentales basadas en una afectividad de caracter amoroso y sexual
(y aqui radica la relacion de analogia con el matrimonio) que, por no
guedar limitadas a una mera relacién esporadica y coyuntural, suponen
la existencia de un vinculo afectivo de caracter intimo entre las compo-
nentes de la pareja, cualquiera que sea la denominacion precisa con la
que quiere designarse.
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El noviazgo, como estadio de relacién personal o de afectividad,
constituye una categoria socialmente abierta y sometida a un alto
grado de relatividad en cuanto a sus caracteres definidores. No basta
con identificar una relaciéon de «noviazgo», para sin otra consideracion,
otorgarle el mismo valor normativo que legalmente se atribuye al ma-
trimonio. Incluso en los supuestos de relacion de afectividad mas estre-
cha se debe identificar la presencia de un proyecto de vida en comun,
au cuando no se reclame la convivencia. Dicho proyecto pasa por la
identificacién de actos externos destinados a institucionalizar o a esta-
bilizar dicha afectividad y vida compartida».

En un repaso de las sentencias de las Audiencias Provinciales en-
contramos que se entiende que no concurre la analoga relacién de
afectividad, en los siguientes supuestos facticos:

— Una relacion de 15 dias en la que victima y acusado dormian en
un cajero (Sentencia de la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial
de Alicante, nimero 101/2007, de 2 de febrero).

— Una relacién de pareja que estd empezando (Sentencia de
la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, nimero
99/2007, de 2 de febrero).

— Una relacion de noviazgo respecto de la que no consta que
exista entre los sujetos un compromiso que permita asimilarla a
la «comunidad de vida en intereses» caracteristica del matrimo-
nio o de la pareja de hecho more uxorio (Sentencia de la Seccién
3.2 de la Audiencia Provincial de Asturias, nimero 108/2007, de
15 de mayo).

— Una relacién afectiva de 3 meses a lo largo de la cual el acusado
visitaba a la victima con frecuencia en su casa y mantuvieron es-
poradicas relaciones sexuales (Sentencia de la Secciéon 20.2 de
la Audiencia Provincial de Barcelona, nimero 37/2007, de 9 de
enero).

— Una relaciéon sentimental respecto de la que no se acredita su in-
tensidad y su grado de intimidad, confianza y compromiso (Sen-
tencia de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Valladolid,
ndmero 83/2007, de 19 de abril).

— Una relacién sentimental respecto de la que no se prueba la fre-
cuencia con la que la victima y el acusado se veian, la intensidad
de la relacién ni la existencia o no de proyecto en comun (Sen-
tencia de la Seccion 27.7 de la Audiencia Provincial de Madrid,
nimero 824/2007, de 11 de octubre).

Otras Audiencias Provinciales mantienen un criterio mas flexible,
entendiendo que lo determinante no es la existencia de un proyecto o
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planes de futuro, ni siquiera la mayor o menor duracién de la relacion.
En este sentido podemos citar las siguientes:

— la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de no-
viembre de 2007, sefala que «Sin duda, no toda relacion afec-
tiva, sentimental o de pareja puede ser calificada como analoga
a la conyugal, pero si se advierte coincidencia en los pronun-
ciamientos judiciales al entender que determinadas relaciones
de noviazgo, sin que medie convivencia entre los novios, deben
guedar amparados en el &mbito de protecciéon penal y procesal
de la violencia de género. Serd una cuestion de hecho, sujeta a
la necesaria acreditacion dentro del proceso penal, la de deter-
minar en qué supuestos la relacién puede obtener tal califica-
cion, por su intensidad, grado de compromiso, estabilidad, du-
raciéon, hijos comunes, o, incluso, la existencia de determinadas
obligaciones de caracter pecuniario (por ejemplo, la adquisicion
conjunta de una vivienda), que permita advertir ese plus que
acredita la seriedad, estabilidad y vocacion de permanencia de la
relacion».

— la sentencia de la Audiencia Provincial de Avila de 20 de diciem-
bre de 2005, refiere que «en el presupuesto tipico de ligamen
por andloga (al matrimonio) relacién de afectividad adn sin con-
vivencia es admitido por la doctrina mayoritaria siempre gque esas
situaciones gocen de cierta duracién y vocacion de permanencia,
gue traspasen lo meramente episdédico y la relacién de simple
amistad, conclusién que es preciable de la que nos ocupa, pues
se desarrollé durante seis meses y fue una relacion sentimental,
sin que a ello obste que no existieran planes de futuro, pues, de
ser asi, pudo responder a multiples causas, incluso ajenas a la
voluntad de los interesados, como la realidad social pone de ma-
nifiesto, y no implica merma de la intensidad en la relacion ni en
la afectividad que la acompana; en definitiva, se exige una rela-
cién con cierta intencién de permanencia y quedando excluidas
las relaciones de amistad y los encuentros esporadicos».

— la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 12 de di-
ciembre de 2007, mantiene que «El noviazgo, como estadio de
relacion personal, constituye una categoria definidora particu-
larmente abierta y sometida a un alto grado de relatividad en
cuanto a sus caracteres constitutivos...».

Asimismo, estiman aplicable la Ley Organica 1/2004 por considerar
gue si concurre andloga relacion de afectividad, en los siguientes su-
puestos facticos:
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— Sentencia de la Seccion 20.? de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, de 10 de enero de 2007, una relacién de noviazgo, con
sus correspondientes vinculos sentimentales entre las partes, de
mas de 2 afos y medio de duracion reconocida por el acusado y
la victima con independencia de si ha existido o no convivencia
y/o relaciones sexuales.

— Sentencia de la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Gra-
nada, nimero 175/2007, de 9 de marzo, una relaciéon de no-
viazgo aun sin el propdésito de compartir la vida en un futuro.
Por el contrario, califica de excluibles una mera relacion de amis-
tad con algun escarceo amoroso esporadico o una relacion
sexual esporadica sin mas implicaciones afectivas.

— Sentencia de la Seccién 27.2 de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, numero 432/2007, de 31 de mayo). Una relacién de no-
viazgo durante mas de 1 afo, seria y estable en la que se pre-
sentaban ante los demas como novios.

— Sentencia de la Seccién 27.2 de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, nimero 466/2007, de 11 de junio. Una relacion de afectivi-
dad de 1 mes y medio admitida por el acusado. Este tenfa las lla-
ves del domicilio de la victima y pernoctaba de vez en cuando en
él. La familia de la victima entendia que la relacion existente en-
tre ésta y el acusado era de noviazgo.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 1.2, nu-
mero 35/2008, de fecha 12 de febrero de 2008. Una relacién
sentimental de una duracién reconocida por el acusado de 1
mes y medio que fue de convivencia en tanto compartieron vi-
vienda incluso con la hija menor de la victima.

b. RELACIONES EXTRAMATRIMONIALES

En relacion con lo anteriormente expuesto, cabe referirse a las re-
laciones de caracter extramatrimonial en las que uno o incluso los dos
miembros estan casados con una tercera persona. Existen diversas sen-
tencias que admiten esta inclusion.

Asi, la sentencia de la Seccién 27.2 de la Audiencia Provincial de
Madrid de 10 de noviembre de 2008 (reiterando el criterio mantenido
en la de 28 de septiembre de 2007 ) sefala que «En el caso presente,
se mantiene por el recurrente gue el acusado se encuentra unido por
matrimonio a una tercera persona, con la que convive, y ha tenido hi-
jos, alegato que no puede entenderse bastante para denegar a la vic-
tima la proteccion que le otorga el articulo153 del Cédigo Penal , pues,
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aunque el acusado haya declarado que la relaciéon que le unia con la
perjudicada era de simple amistad, aunque también reconociese ha-
ber mantenido con la misma relaciones sexuales en alguna ocasion, la
declaracion de la denunciante sosteniendo que le unia al acusado una
relacién desde hacia mas de un afio, y que esta relacién no solo se li-
mitaba a un dmbito de encuentros sexuales ocasionales, sino a visitas
constantes del acusado al domicilio de la denunciante, para comer,
merendar y/o acostarse, extremos gue también puso de manifiesto el
testimonio de la compafiera de piso de la victima al declarar en el acto
del plenario haber visto varias veces en la casa, y asimismo, pernoctar
en el referido domicilio, ha de conducir a ratificar las consideraciones
expuestas por el juzgador a quo».

En el mismo sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de La
Rioja de 27 de noviembre de 2007, que sostiene que «la existencia de
un matrimonio con otra persona, de uno o de otro, no impide la con-
currencia de una relacion de afectividad entre agresor y victima, a la
que se refiere el tipo penal».

La sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 14 de ju-
nio de 2007, que considera dentro de la aplicacion de los tipos pena-
les examinados el supuesto de un hombre que convivia los fines de se-
mana con una mujer, paralelamente a una relacién matrimonial.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 15 de enero
de 2009, que estima incluidas las relaciones de una pareja que man-
tenia relaciones extramatrimoniales de diez afios de duracién, razo-
nando que «Ciertamente, no son pocas las resoluciones de Audien-
cias Provinciales que niegan que tales relaciones adulterinas, es decir
aquéllas en las que uno o ambos componentes se encuentran casados
con una tercera persona con la que mantienen la convivencia, puedan
entrar en el ambito intersubjetivo de los tipos especificos de violen-
cia de género, sea por la carencia de un proyecto de vida en comun,
sea por negar de antemano que entre los amantes adulteros pueda
darse el grado necesario de estabilidad e intensidad afectiva de la re-
lacion....nuestro juicio es claro...en el seno de una relacion adulterina
si se dan los ingredientes necesarios de intensidad afectiva, contacto
frecuente y duracién temporal, por lo que pueden concurrir perfec-
tamente, y la experiencia demuestra que asi ocurre, los mecanismos
de dominio y control caracteristicos de la violencia de género...;y, por
otra parte, abstraccion hecha del dato contingente de que uno de los
miembros de la pareja, o los dos, tenga a la vez un vinculo conyu-
gal o de hecho con otra persona, el contenido de la relacion entre los
miembros de la pareja adulterina no es esencialmente distinto de la
existente entre parejas cuyos miembros no estan casados con terceros
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pero que no por ello tienen intencion de formar entre si un nucleo de
convivencia habitual».

C. PARIENTES POR AFINIDAD

La exclusién de los parientes por afinidad de la dispensa de testifi-
car, a la vista del tenor literal del precepto, es una cuestion pacifica en
la doctrina del Tribunal Supremo. Entre otras cabe citar:

—STS 703/2014, de 29 de octubre, dice que la dispensa del
art. 416 LECrim excluye a los parientes por afinidad (el caso se
referia a la declaracién de la hermana de la victima, por tanto,
cufiada del acusado, a la que la Sala obligé a prestar declaracién
pese a la insistencia de la misma de su deseo de no hacerlo).

— STS 49/2018, de 30 de enero. En el caso examinado el testigo-
victima se casa con la hija de uno de los acusados y hermana del
otro, teniendo por tanto parentesco de primer y segundo grado
por afinidad (aungue no en el momento de los hechos o de la
declaraciéon, pues el matrimonio es en fecha posterior). Pues
bien, en la diccion del 416 de la LECrim se habla de parentesco
por afinidad, y este ultimo, ademas, dice expresamente «herma-
nos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos
hasta el sequndo grado civil», de manera gue no se entienden
comprendidos los parientes por afinidad en esta sentencia

Entiende en estos casos la Sala que, conforme a la literalidad del
precepto, éste en absoluto menciona a los parientes por afinidad, y
puesto que se trata de una dispensa, es decir una excepcion a la aplica-
cion general de la norma, tiene que ser interpretada restrictivamente.

d. Los COIMPUTADOS

La jurisprudencia también es unanime en este sentido al negar el de-
recho a los coimputados a acogerse a la dispensa del art. 416. En este
sentido la STS 665/2001, de 17 abril, «respecto a la persona que tiene
la condicién de imputado/detenido declaré que el cuadro de derechos y
garantias que un sujeto procesal debe recibir es aquel que marca su si-
tuacion en la causa (imputado, detenido, procesado, acusado, testigo,
perito), por lo que la declaracion sumarial de la persona concernida, al
recibir el estatuto procesal de detenida-imputada, que era su situacion
en aquel momento, no conculca ningun derecho, y menos constitucio-
nal, Unico relevante a los efectos del art. 11 de la LOPJ. La declaracion
pudo ser valorada libremente por el Tribunal sentenciador».
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Se aleg6 vulneracion de derechos fundamentales citando el
art. 416.1 LECrim porque a la hermana del acusado (y acusada ella
misma: presencié «impasible» un asesinato y presencio el traslado del
cadaver) no se le hizo en fase de instruccion la advertencia de la dis-
pensa de declarar, y el Tribunal «a quo» basé su conviccion judicial en
su declaracion inculpatoria. El recurrente tacha de ilicita esa prueba.

El esclarecimiento de los hechos se inicié con la manifestacion es-
pontanea de otra testigo que presencio el traslado del cadaver, gracias
a la cual dicha hermana fue detenida como participe directa en los he-
chos delictivos, y como detenida declaré ante la policia judicial, en pre-
sencia de letrado, sin que se le hicieran las advertencias del art. 416.1;
y lo mismo en la declaracion ante la autoridad judicial, donde ratifico
su declaracion policial y la amplio «diciendo toda la verdad». Esta de-
claracién le fue tomada como imputada (y no como testigo), con la ad-
vertencia de los derechos constitucionales recogidos en los arts. 118 y
520 LECrim, a presencia de Letrado, y con la intervencion del Fiscal (es-
tuvo procesada a titulo de encubridora, aunque finalmente se declaro
extinguida su responsabilidad penal por prescripcion y en el juicio oral
acabd declarando como testigo). De modo que los derechos constitu-
cionales que la protegian lo eran como imputada y con la extension
gue marca el art. 520 de la Ley Procesal Penal, esto es, derecho a guar-
dar silencio no declarando si no quiere, a no contestar a alguna o algu-
nas preguntas que le formulen, o a manifestar que solo declarard ante
el Juez, y derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable... tenia no solamente el derecho de no declarar contra si misma,
sino de no declarar nada, si asi lo deseaba, porque no era testigo sino
imputada. Su condicién de tal comportaba que el marco procesal de
sus derechos y su correspondiente actuacién procesal se rigiese por los
arts. 118 y 520 de la LECrim y no por los arts. 410 y siguientes de la
propia Ley, que contempla el estatuto juridico del testigo en causa cri-
minal; del propio modo, tampoco se le exigidé juramento o promesa de
decir verdad, como asi lo hizo en su declaracion en el acto del juicio
oral, prestando en esta ocasion un testimonio plenamente exculpatorio
de su hermano, una vez que su situacion procesal habia variado.

La STS 1290/2009, de 23 de diciembre, afirma, que las previsiones
del art. 416 solo rigen en los casos de declaraciones testificales y no
entre coimputados.

€. LA DISPENSA SOLO ALCANZA A LOS PARIENTES DE CADA INVESTIGADO

Art. 416 LECrim: Si alguno de los testigos se encontrase en alguna
de las relaciones indicadas en los péarrafos anteriores con uno o varios
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de los procesados, estara obligado a declarar respecto a los demas, a
no ser que su declaracion pudiera comprometer a su pariente o defen-
dido.

Esta disposicion se complementa con lo dispuesto en el art. 418 del
mismo cuerpo legal que respecto a su declaracién dispone que «nin-
gun testigo podra ser obligado a declarar acerca de una pregunta cuya
contestacion pueda perjudicar material o moralmente y de una manera
directa e importante, ya a la persona, ya a la fortuna de alguno de los
parientes que se refiere el articulo 416».

f. MENORES DE EDAD

El régimen juridico aplicable a la declaracién de la victima no dis-
tingue entre mayores y menores de edad; nada se dice en la ley sobre
la dispensa en los casos en los que el testigo es menor de edad, ni si-
quiera en la reciente Ley del Estatuto de la Victima.

Puesto que la ley no les niega el derecho a acogerse a la dispensa
hay que entender que si pueden hacerlo, pero lo importante es hacerlo
de manera comprensible para ellos, atendiendo a la capacidad del me-
nor.

Nuestra legislacién no fija una edad concreta a partir de la cual
pueda establecerse una presuncién de madurez. En este sentido La STS
209/2017, de 28 de marzo hace un repaso de las diferentes normas
que se refieren a la capacidad de los menores en funcion de su edad.
Asi «el art. 162 CC, que reconoce a los menores capacidad por si mis-
mos para los actos relativos a sus derechos de la personalidad en el mo-
mento en que adquieran suficiente madurez; y los art. 152 CC, 2y 9
LORJM que proclaman el derecho de los menores a ser oidos y a que se
tomen en consideracion sus opiniones en funciéon de su edad y grado
de madurez. El déficit de capacidad derivado de la minoria de edad no
goza de un tratamiento unitario en nuestro sistema legal. Asi, con 12
afos el menor no solo ha de ser necesariamente oido en los procedi-
mientos de separacion y divorcio de sus progenitores (art. 700 LEC),
sino que también a partir de esa edad bioldgica el menor ha de con-
sentir su adopcion (art. 177 CC). Los mayores de 14 afos pueden tes-
tar (art. 663 CC), y el de 16 afios puede consentir la emancipacion vy el
emancipado, a su vez, puede contraer matrimonio (art. 317 y 46 CC).
El consentimiento previsto en el art. 9 de la Ley reguladora de la auto-
nomia del paciente, Ley 41/2002, de 14 de noviembre, corresponde
al mayor de 16 afos que no tengan su capacidad modificada judicial-
mente y sea capaz intelectual y emocionalmente de comprender el al-
cance de la intervencion, salvo en caso de actuaciones de grave riesgo
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para su vida e integridad, supuestos estos en los que en todo caso ha-
bra de manifestar su opinién. Por su parte, el CP, tras la reforma ope-
rada por la LO 1/2015 reconoce a los mayores de 16 afos capacidad
para consentir libremente relaciones sexuales, aunque en los delitos
de exhibicionismo y provocacion sexual y los relativos a la prostitucion,
la explotacién sexual y la corrupcién de menores, el dintel cronolégico
de proteccidon se eleva a la mayoria de edad. Bastan los ejemplos ex-
puestos para ilustrar por qué deciamos que la edad no recibe un trata-
miento unitario en nuestro ordenamiento juridico. En cualquier caso,
resulta incuestionable la obligacién legal de oir a los menores en aque-
llos aspectos que les afecten y de tomar en consideracién su opinién
«en funcion de su edad y madurez» (articulo 9 LORIM), lo que inevi-
tablemente exige, ademas de la constatacion de la edad bioldgica, un
ejercicio de ponderacion sobre su nivel de desarrollo emocional e inte-
lectual y su capacidad para contrapesar los intereses en juego, en defi-
nitiva, para decidir de manera libre y responsable. Podra discutirse cual
sea ese limite de edad en los casos en que no esté expresamente pre-
visto. Si cabe fijar un esquema mas o menos rigido, o analizar en cada
supuesto la edad recomendable en atencién a la envergadura de la de-
cision. En cualquier caso, siempre sera necesario un ejercicio de ponde-
racion sobre el nivel de madurez del concernido».

En todo caso sera preciso que el menor no tenga su capacidad mo-
dificada y que no haya prueba que permita sospechar fundadamente
que la decisiéon del testigo no se hubiera formado libremente por ame-
nazas, por miedo o por cualquier otra causa.

En este sentido, resulta relevante la STS 699/2014, de 28 de octu-
bre (ponente del Moral) que dispone que cuando se trata de un menor
sin madurez suficiente son sus representantes legales sin intereses con-
trapuestos los llamados a tomar la decisidon correspondiente. Las ma-
nifestaciones del menor no maduro no guedan invalidadas en conse-
cuencia por la omision de las advertencias previstas en tal precepto.

En este caso el condenado interpone recurso de casacion y cues-
tiona la validez de la principal prueba de cargo: las declaraciones de la
victima y el menor, hijo del acusado, que en el momento de los hechos
contaba con cuatro afios de edad y en el momento del juicio, once. Su
testimonio serfa invalorable, segun el recurrente, por cuanto no fue ad-
vertido de la facultad que brinda el art. 416 LECrim a los testigos para
excusarse del deber de declarar contra determinados parientes entre
los que se cuentan los ascendientes, en este caso su padre. La jurispru-
dencia ha declarado que la omision de esa advertencia al testigo ampa-
rado por la dispensa impide valorar sus declaraciones. Ahora bien, esta
sentencia desestima el recurso por varias razones:
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— En primer lugar, que la prevision del art. 416 LECrim es una ga-
rantia establecida para el testigo y no para el imputado. No es
un derecho de éste, sino de aquél.

—En cuanto a la edad a la que el menor puede acogerse a ese
derecho o facultad por si mismo: se establece que un nifio, ni
con cuatro ni con siete, ni con ocho, ni con once anos (acto del
juicio oral), goza de la madurez emocional necesaria para cap-
tar el alcance del conflicto que justifica esa previsién; ni, por
tanto, de la capacidad para dilucidar si debe acogerse o no a
ella.

— No hay que esperar a la mayoria de edad para estar en condi-
ciones de usar de esa habilitacion. Pero si ha de contarse con la
indispensable madurez segin un juicio ponderativo que debera
efectuar el Juzgador. Los arts. 162.1 Codigo Civily 2 y 9 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor invitan a ese entendimiento. Esas condiciones de madu-
rez probablemente pueden presumirse de manera indubitada a
partir de una edad (quizas los dieciséis afios, sin pretender con
esto fijar fronteras claras y precisas); ha de confiarse a un juicio
casuistico en otra franja de edad; y, por fin, ha de negarse ro-
tundamente por debajo de doce afos, aproximadamente ya que
algunas normas toman ese momento como referente significa-
tivo como el art. 770 LEC).

— No ostentando capacidad para determinar en ese punto la pro-
pia conducta, en principio habrd de confiarse a los represen-
tantes legales (argumento ex art. 162 CC) la decision sobre si
el menor debe declarar o no en los supuestos prevenidos en el
art. 416 LECrim, aungue no lo especifique asi claramente la Ley
Procesal Penal.

— Cuando se aprecia un conflicto de intereses con uno de los pro-
genitores, sera el otro progenitor el llamado a adoptar la deci-
sién oportuna en nombre y representacion del menor (art. 163
del CQ).

— Ha de rechazarse enérgicamente la escena de un menor victima
de corta edad al que se sitUa en la tesitura de decidir si quiere
0 no declarar, espetandole para que exprese publica y solem-
nemente si quiere contribuir o no al «encarcelamiento «de un
pariente cercano aqui, su propio padre. Sin la certeza de que el
menor redne las minimas condiciones de madurez intelectual y
emocional para percibir el conflicto, ponderar los intereses en-
frentados y tomar una decisién personal, libre y responsable en
la medida de sus posibilidades. No puede situarsele de manera
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fria y distante en esa encrucijada, en un trance nada conveniente
para su interés y que puede agravar su victimizacién. No se priva
al menor de esa facultad; serdn sus representantes legales en la
forma prevista en la legislacion civil los llamados a decidir sobre
Su ejercicio.

— El menor es un testigo; pero es un testigo singular. Lo demues-
tra, entre otras peculiaridades, la admisibilidad de pruebas pe-
riciales sobre su testimonio, periciales en principio dificilmente
concebibles cuando estamos ante testigos adultos sin caracteris-
ticas especiales (valorar la credibilidad de los testigos ordinarios
es contenido de la funcién judicial que no puede ser delegada
en psicélogos o en agentes no jurisdiccionales disfrazando esa la-
bor de prueba pericial). Esas singularidades llevan al legislador a
modular en algunos pasajes su vocabulario: se habla de explora-
cion en lugar de declaracion (art. 770 LEC). También por eso la
Ley Procesal Civil excluye como testigos a los menores de catorce
anos salvo que posean el discernimiento necesario (art. 361). Y,
por supuesto, no se exige juramento o promesa a los testigos me-
nores de edad penal (arts. 365 LEC y 433 LECrim). Cuando esta-
mos ante menores de edades tan bajas (cuatro, siete, ocho u once
afos), no puede hablarse en rigor de una obligacién juridica que
se le imponga que es de lo que dispensa el art. 416 LECrim.

— Para el menor sin suficiente madurez: si existe un conflicto de in-
tereses con los progenitores procederia el nombramiento de un
defensor judicial.

g. SUPUESTOS EN QUE EL PROPIO TESTIGO SE HA PERSONADO COMO ACUSACION
PARTICULAR

Si bien a este respecto existia numerosa jurisprudencia interpre-
tando esta cuestion, tras el acuerdo no jurisdiccional del afio 2018, la
cuestion estd zanjada. En este acuerdo se sefiala al respecto que «2.
No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416 LE-
Crim) quien, habiendo estado constituido como acusacién particular,
ha cesado en esa condicion».

Tal y como establece la STS 205/2018, de 25 de abril «Es contradic-
toria la simultaneidad de una peticiéon de condena ejercitada por quien
al mismo tiempo esta privando al Tribunal del material probatorio ne-
cesario para concretarla: puede parecer una burla.

La situacion es radicalmente diferente cuando esa persona, por las
razones que sean (incluso por el deseo de no afrontar nuevamente la
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tension de declarar en contra de su familiar), ha renunciado a esa pre-
tensiéon desistiendo de su condicidon de acusacién particular. No se
aprecia entonces nada en si contradictorio; solo un cambio de postura,
de opinién o de estrategia o una reordenacién de sus preferencias, de-
cisiones todas ellas que el derecho debe respetar, desde el momento
en gue ningun particular esta obligado a formular acusacion (si en mu-
chos casos a denunciar): es un derecho renunciable, nunca una obliga-
cioén legal, sin perjuicio de las consecuencias que en ciertos casos pu-
diera arrastrar (v.gr. costas procesales).

No hay razones plausibles para derivar de una personacion como
acusacion particular en un momento dado la renuncia definitiva e irre-
vocable a acogerse a la dispensa. Podra exigirse a quien se acoge a la
dispensa que renuncie a ejercer una acusacion a la que pone dificul-
tades y trabas; pero no que por haber ostentado en algin momento
la condicion de acusacién particular se vea ya despojado de ese dere-
cho constitucional; al menos mientras que el legislador no prevea otra
cosa».

h. EL DENUNCIANTE ESPONTANEO

La jurisprudencia del TS ha venido reiterando que se trata de un
derecho irrenunciable en beneficio de los testigos pero que no es
aplicable la dispensa y, por tanto, no resulta necesaria la adverten-
cia prevista en el articulo 416.1 LECrim en los casos de denuncia es-
pontanea de la victima en los que acude a la Policia en busca de
proteccion. En estos casos la falta de advertencia del contenido de
dicha dispensa no implicaba la prohibicién de valorar la prueba tes-
tifical. En este sentido contamos con numerosas sentencias como la
STS 1225/2004, de 27 de octubre, STS 625/2007, de 12 de julio y la
STS 294/2009, de 28 de enero que establecen que «Por la propia ra-
z6n de ser y fundamento de la norma, cuando la persona acude a
dependencias policiales con la decidida voluntad de formular denun-
Cia contra su pariente, por hechos en que el denunciante es victima,
y busca el amparo y la proteccién de la ley, expresarle que no tiene
obligacién de hacerlo es innecesario: resulta inutil y carece de fun-
cién respecto a alguien que ya ha optado previamente por defender
sus intereses frente a los de su pariente, es decir que no necesita se
le informe de que puede ejercitar una dispensa que ya ha decidido
no utilizar, cuando voluntariamente acude precisamente para denun-
ciar a su pariente».

Siguen el mismo criterio las STS de 12 de julio de 2012 y de 30 de
octubre de 2013, entre otras.
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La STS 557/2016, de 23 de junio, estima la nulidad de la declara-
cion de la persona concernida que declara sin haber sido instruida de
tal derecho o dispensa. Ahora bien, cuestion diferente es cuando la
persona con dispensa de declarar, es igualmente victima del delito, en
cuyo caso la espontanea denuncia que efectle es valida y no exige la
previa informacién de su derecho de dispensa de declarar. Se alegd
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias y del
art. 416 LECrim en relacion al deber de instruir de su derecho a no de-
clarar contra sus padres a los dos testigos hijos de los condenados que
no eran victimas de los hechos

En ese sentido se establece «Con caracter vinculante, antes de proce-
der a la declaracion de la persona que pueda estar protegida por tal dis-
pensa, debe ser instruido precisa y concretamente por quien va a recibirle
tal declaracion, y ello se mantiene en todas y cada una de las declaracio-
nes que pueda prestar, por tanto el deber de instruirle es predicable para
la policia en fase de atestado policial, al Juez de Instruccién en fase de la
encuesta judicial, y por el Presidente del Tribunal en relacion a las declara-
ciones en fase de juicio plenario, siendo relevante recordar que el art. 707
LECrim, asi lo tiene expresamente reconocido. La sancién en caso de omi-
sién de tal deber de informacién es la imposibilidad de valorar tal decla-
raciéon que como tal es nula. Cuestiéon diferente es cuando el testigo en
guien concurra el derecho de dispensa sea al mismo tiempo victima del
delito en cuyo caso, la espontdnea denuncia que efectlie de los hechos,
en cuanto que es victima no exige la previa instruccion del derecho de
dispensa. Ahora bien, si de forma injustificada no se les informé de tal
derecho antes de su declaracion en el plenario, tal falta de informacion a
ambos convierte en nula la declaraciéon en el Plenario de los mismos, sin
gue tampoco se pueda «rescatar» la declaracién que pudieron prestar en
la instruccion porque de un lado, la misma no fue sometida a contradic-
cion, y de otro lado no se introdujo tal declaraciéon en el Plenario».

En este mismo sentido, se pronuncia también la STC 94/2010 de
15 de noviembre.

En definitiva, podemos considerar que no es preceptivo realizar la in-
formacién de la dispensa respecto a la persona que, siendo victima del
delito, acude a la policia en demanda de auxilio, pero si que es necesario
realizarlo cuando, conocida la notitia criminis, se indaga el delito.

i. MOMENTO EN EL QUE DEBE INFORMARSE DE LA DISPENSA Y EL TESTIGO PUEDE
ACOGERSE A ELLA

La participacion del testigo victima se produce en tres momentos:
uno primero, en la fase prejudicial, donde es necesario que se le in-
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forme de su derecho a no denunciar en virtud de lo dispuesto en el
art. 261 LECrim, salvo en los casos de «denuncia espontanea». Una se-
gunda en el Juzgado instructor, donde se le debe informar del art. 416
LECrim y una tercera en el Plenario, el que a tenor de lo dispuesto en el
art. 707, debera también hacérsele la informacién del derecho que re-
coge el articulo citado, bien entendido que el hecho que en alguna de
estas declaraciones no utilice el derecho a no denunciar o no declarar,
No supone ya una renuncia tacita y definitiva a su utilizacién en una ul-
terior fase.

El juez o tribunal debe interrogar a la victima al inicio de la decla-
racion o del juicio y en las generales de la Ley sobre su relacion y situa-
cion en ese momento con el investigado o acusado al objeto de co-
nocer si puede acogerse al derecho previsto en el art. 416 LECrim. Y
debera advertir a todas las personas dispensadas de la obligacion de
declarar como testigos de la posibilidad que tienen, si asi lo deciden,
de no declarar en contra del investigado o acusado, pero que pueden
hacer las manifestaciones que consideren oportunas (art. 416.1.20 pa-
rrafo). El Letrado de la Administracion de Justicia consignara la contes-
tacion que dieren a esta advertencia.

El precepto, en este sentido es claro. El testigo debe ser informado
previamente a prestar declaraciéon ya que nadie puede renunciar a algo
gue desconoce. Y la renuncia debe ser expresa, incluso aunque el tes-
tigo se presente de manera espontanea, especialmente en los supues-
tos en los que el testigo sea ademas victima.

La jurisprudencia ha establecido que las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado, en los atestados que incoen para el esclarecimiento
de los delitos, tienen igualmente la obligacién de advertir a los tes-
tigos de esta dispensa de no declarar en contra del investigado (STS
662/2001, de 6 de abril y 385/2007, de 10 de mayo), salvo los supues-
tos antes sefialados de denuncia espontanea.

j. CONSECUENCIAS DEL ACOGIMIENTO DE LA DISPENSA

Como sefala el referido acuerdo del TS antes citado: «El acogi-
miento, en el momento del juicio oral, a la dispensa del deber de de-
clarar establecida en el articulo 416 de la LECrim, impide rescatar o va-
lorar anteriores declaraciones del familiar-testigo aunque se hubieran
efectuado con contradiccion o se hubiesen efectuado con el caracter
de prueba preconstituida».

Ahora bien, esto no determina que siempre se tenga que dictar
sentencia absolutoria cuando se trate de la victima, pues pese a todo,
puede existir prueba suficiente por la que se entienda enervada la pre-
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suncion de inocencia al concurrir otras entendidas como de cargo. Asi,
pueden valorarse los informes médicos, las testificales no afectadas por
la dispensa, las testificales de referencia, etc.

No obstante, en cuanto a las testificales de referencia cabe citar la
STS 703/2014 que establece «nos preguntamos si cabe introducir ma-
nifestaciones previas del pariente que hace uso de su derecho a no de-
clarar, a través de testimonios de referencia. Y se dijo en el caso alli juz-
gado que «los testigos de referencia no pueden aportar sobre el hecho
sucedido mayor demostraciéon que la que se obtendria del propio tes-
timonio referenciado, porque lo que conocen solo son las afirmaciones
oidas de éste.

Aqui, como alli, prescindiendo de la referencia que al testigo hizo la
victima, tampoco cabe construir inferencias facticas razonables, l6gicas
y conclusivas si se prescinde de lo que la victima refirié. La sentencia de
instancia asume el relato de la denuncia porgue el mismo se corrobora
por lo que los otros elementos de juicio constatan que deviene compa-
tible con lo denunciado, lo que es muy diverso de atribuir a esos otros
elementos la nota de suficientes por si solos para reconstruir lo que tal
denuncia atribufa al acusado. Por ello, en la medida en que una tal in-
ferencia, sin el pie del contenido de la denuncia, no autoriza desde la
l6gica y la experiencia a concluir con certeza objetiva en los términos
gue lo hace la sentencia de instancia, debemos considerar que ésta no
se ajusta al canon de presuncion de inocencia».

En este sentido la STS numero 205/18 del 25 de abril de 2018, se
refiere a un supuesto en que la victima ha ejercido el derecho a la dis-
pensa de declarar en el acto del juicio, a pesar de haber ejercido an-
teriormente la acusacion particular y aun asi se confirma, en parte la
sentencia condenatoria, por entender que existia prueba de cargo su-
ficiente para provocar el decaimiento de la presuncién de inocencia.
Concretamente la sefalada sentencia establece «Lo controvertido es si
la proclamada excepcion solo alcanza al pariente que sigue ejercitando
la acusaciéon en el momento en que ha de prestarse la declaraciéon, o se
extiende a cualquiera que haya estado personado en tal calidad».

k. CONSECUENCIAS DE LA NO INFORMACION DE LA DISPENSA

Esto determina que dicha testifical se ha obtenido irregularmente
y no puede ser objeto de valoracion por lo que daria lugar a la nuli-
dad de la diligencia y de la prueba por contravencién de lo dispuesto
en el art. 11 de la LOPJ: «No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, di-
recta o indirectamente, violentando los derechos vy libertades funda-
mentales».
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La inobservancia de la advertencia del derecho a no declarar en
la fase de instruccion no conlleva la nulidad del juicio, sino que no se
tenga en cuenta esta declaracién. Aun asi, no podria introducirse esta
declaracion si la victima luego se niega a declarar en el plenario. Tam-
poco podria compararse la declaracion con la practicada en la ins-
truccion sin que se le hiciera la advertencia si en el plenario declara
(arts. 730 y 714 LECrim, a menos que la victima si declare pero se re-
tracte de sus anteriores declaraciones).

La misma solucion debe darse en la hipétesis en que el Juez de Ins-
truccion, Penal o el Presidente del Tribunal hubieran informado indebi-
damente de la exencion legal a testigo en quien realmente no concu-
rre ninguna de las relaciones previstas para la dispensa y éste, haciendo
uso de un derecho que no le asiste, no declare; en tal caso vendra tam-
bién impuesta la repeticion del juicio (STS 164/2008, de 8 de abiril).

|. ERROR EN LA INFORMACION DE LA DISPENSA

Cuando el testigo afirma que concurre en él alguna de las circuns-
tancias del art. 416.1 LECrim e instruido de su derecho se acoge a la
dispensa pero, practicada prueba posterior, resulta acreditado que no
estd incluido en ninguna de las relaciones del art. 416.1 LECrim lo afec-
tado es el derecho a un proceso con todas las garantias y el derecho de
la parte a valerse de una prueba a la que legalmente tenia derecho por
pertinente y Util. La consecuencia, de solicitarlo la parte, seria la nulidad
de lo actuado a partir de la comision del error y retroaccion de las ac-
tuaciones. Si la situacion se produce durante la instruccion de la causa
lo ldgico es volver a citar al testigo vy, tras los apercibimientos oportu-
nos, recibirle nueva declaracion.

ll. Medidas de proteccion de los arts. 544 bis y 544 ter de la LECrim

Las medidas de proteccién a las victimas de violencia de género
se regulan en el Capitulo IV del Titulo V de la Ley Organica 1/2004 de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, cuyo ar-
ticulo 61 prevé que las medidas de proteccion y seguridad previstas en
el presente capitulo seran compatibles con cualesquiera de las medidas
cautelares y de aseguramiento que se pueden adoptar en los procesos
civiles y penales. En la protecciéon de las victimas de violencia de género
no cabe duda que la orden de proteccion es el instrumento fundamen-
tal, ya que ademas de las medidas naturaleza penal y civil para la vic-
tima y sus hijos, constituye el titulo que habilita a la victima a acudir a
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la Administracion Publica solicitando el conjunto de derechos laborales,
de seguridad social y ayudas econémicos que el Estatuto de Mujer Mal-
tratada otorga. Es decir, la orden de proteccion activa la visibilizacion
de la victima en el ambito policial, social, administrativo y también judi-
cial, al registrarse todas las ¢rdenes de protecciéon tanto en SIRAJ como
en VioGén.

No obstante, para la protecciéon de las victimas de violencia de gé-
nero no solo resulta aplicable la ya referida orden de proteccion pre-
vista en el art. 544 ter de la LECrim sino también las medidas regula-
das en el art. 544 bis, asi como la prision provisional regulada en los
art. 502 y ss.

En cuanto a la naturaleza de las medidas que regula la ley dada la
terminologia empleada por el legislador, no cabe duda que nos encon-
tramos ante medidas cautelares. Por ello rigen en su aplicacion los pre-
supuestos de proporcionalidad y necesidad, por lo que la concesion de
la orden de proteccion exige:

— que existan indicios fundados de la comisién de un delito contra
la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o se-
guridad de alguna de las personas mencionadas en el art. 173.2
del Codigo Penal.

— que resulte una situacién objetiva de riesgo para la victima. Este
es el requisito cuya verificacion exige mayores dificultades ya que
se trata de un prondstico. Para la valoracion de este riesgo podra
atenderse a la gravedad de la agresién denunciada y a la exis-
tencia de otros hechos anteriores o posteriores a la denuncia.

Los principios rectores de la orden de proteccion tal y como se re-
gula en La Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral con-
tra la Violencia de Género y concretamente en su Exposicion de Moti-
vos, son el principio de proteccion de la victima y de la familia, principio
de aplicacion general, el principio de urgencia, el principio de accesibili-
dad, principio de integralidad y el principio de utilidad procesal.

Las medidas cautelares penales previstas en la Ley Integral son: sa-
lida del domicilio y prohibicion de volver al mismo, prohibicién de co-
municaciéon y aproximacién a la victima pudiendo acordarse la utili-
zacién de instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de
inmediato su incumplimiento y debiendo fijar una distancia minima en-
tre el inculpado y la persona protegida y la suspension del derecho a la
tenencia, porte y uso de armas.

Una de las diferencias entre la orden de proteccién y las medidas
cautelares del art. 544 bis, consiste en que la orden de proteccion solo
puede adoptarse tras la celebracién de la comparecencia prevista en el
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art. 505 de la LECrim. A ella ha de citarse a las partes y sus letrados y si
ello no es posible la orden de protecciéon no se puede adoptar sin per-
juicio de adoptar las, medidas del bis que no exigen comparecencia, ni
siquiera oir a las partes.

En este Ultimo caso, solo se podra entrar a valorar la adopcion de
medidas penales del bis. Las medidas civiles solo podrian operar via
art. 158 Cdédigo Civil o en su caso, via art. 544 quinquies de la LECrim,
pero la victima no podra acudir a la administracion a reclamar el resto
de derechos anterior referidos porque no tiene reconocido el estatuto
de proteccién integral que solo lo otorga la orden de proteccion.

En estos casos el propio articulo 23 de la LO 1/2004, de 23 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de ge-
nero faculta al Ministerio Fiscal a emitir un certificado que sustituye a
la orden de proteccidn a los solo efectos de habilitacion para acceder a
estos derechos econdmicos y laborales.

Las medidas civiles que pueden adoptarse al amparo del art. 544
quinquies son:

«a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En
este caso podra fijar un régimen de visitas o comunicacién en in-
terés del menor o persona con capacidad judicialmente modifi-
cada y, en su caso, las condiciones y garantias con que debe de-
sarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

¢) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria po-
testad, tutela o de cualquier otra funcion tutelar o de proteccién
0 apoyo sobre el menor o persona con la capacidad judicialmente
modificada, sin perjuicio de las competencias propias del Ministe-
rio Fiscal y de las entidades publicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacién con
el no conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor,
cuando resulte necesario para garantizar la protecciéon del menor
o de la persona con capacidad judicialmente modificada.

2. Cuando en el desarrollo del proceso se ponga de manifiesto la
existencia de una situacion de riesgo o posible desamparo de un
menor y, en todo caso, cuando fueran adoptadas algunas de las
medidas de las letras a) o b) del apartado anterior, el Secretario
judicial lo comunicara inmediatamente a la entidad publica com-
petente que tenga legalmente encomendada la proteccion de los
menores, asi como al Ministerio Fiscal, a fin de que puedan adop-
tar las medidas de proteccion que resulten necesarias. A los mis-
mos efectos se les notificara su alzamiento o cualquier otra modifi-
cacion, asf como la resolucién a la que se refiere el apartado 3.
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3. Una vez concluido el procedimiento, el Juez o Tribunal, valo-
rando exclusivamente el interés de la persona afectada, ratificara
0 alzaréd las medidas de proteccién que hubieran sido adoptadas.
El Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medida podran
solicitar al Juez su modificacion o alzamiento conforme al proce-
dimiento previsto en el articulo 770 Ley de Enjuiciamiento Civil.»

Este Ultimo apartado es el que mas controversia genera, ya que es-
tas medidas no se someten al plazo de caducidad previsto para las me-
didas civiles adoptadas en el seno de una orden de proteccién. La juris-
prudencia ha venido sefialando que la duracion de estas medidas habra
de esta sometida al plazo de la causa penal. La Guia de Criterios de Ac-
tuacion en materia de Violencia de Género del CGPJ, establece que se
debe actuar con prudencia en la adopcién de estas medidas, y que en
todo caso su duracion podria extenderse hasta que se adoptaran en el
proceso civil correspondiente.

Como dispone el art. 69 de la Ley Integral podria mantenerse tras la
sentencia definitiva y durante la tramitacion de los recursos, debiendo
hacerlo constar, en este Ultimo caso, expresamente en la sentencia.

En cuanto a la orden de proteccién, regulada en el art. 544 ter,
como ya se ha sefialado anteriormente, no solo es una proteccién juris-
diccional, sino que ademas otorga el estatuto integral de proteccion de
la victima, que ademas de las medidas antes sefialadas, también pro-
porciona medidas de asistencia y proteccion social establecidas en el or-
denamiento juridico. La ley 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de
proteccién integral contra la violencia de género regula estas medidas
que son de aplicacion exclusiva a las victimas de violencia de género, es
decir, para la mujer maltratada y sus hijos. Estos derechos abarcan dis-
tintos ambitos. Asi derechos laborales y de Seguridad Social relativos a
la reduccién o reordenacion del tiempo de trabajo, movilidad geogra-
fica, cambio de centro de trabajo, suspension de la relacion laboral con
reserva de puesto de trabajo y a la extincién del contrato de trabajo.
Los mismos derechos laborales pero trasladados a la funciéon publica re-
lativos a la funcionaria, victima de violencia de género, que tendra de-
recho a la reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo, movi-
lidad geografica de centro de trabajo y a la excedencia en los términos
gue se determinen en su legislacion especifica. Se establecen también
derechos econémicos (arts. 27 y 28) referidos a la prioridad en casas de
acogida, residencia para mayores, ayudas econémicas en un solo pago
correspondiente a 6 meses de la prestacion de desempleo

Estos derechos y ayudas los puede solicitar la victima ante cualquier
autoridad o administracion en todo el territorio nacional ex art. 544 ter
5 in fine. Se ha planteado en varias ocasiones la cuestion juridica rela-
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tiva a si pueden coexistir las ayudadas econémicas otorgadas por la LO
1/2004 con la pensién de alimentos del art. 91 y siguientes del Cédigo
Civil o/y la pensién por desequilibrio del art. 97 del mismo cuerpo le-
gal. En definitiva, cabria plantearse si esas prestaciones derivadas de los
procesos civiles deben reducirse o aminorarse en los supuestos en los
gue la mujer, por su condicién de victima de violencia de género, per-
cibe prestaciones econémicas publicas.

La cuestion es discutible; el art. 93 CC establece que el Juez «de-
terminara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimen-
tos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y
acomodacion de las prestaciones a las circunstancias econdmicas y ne-
cesidades de los hijos en cada momento». Formalmente, si tenemos un
incremento de ingresos por la prestacion publica, el estatus econémico
de esa persona mejora, técnicamente, y mejora, igualmente, la situa-
cién de los que dependen de ella, generalmente sus hijos. La STS de
24/02/2017 analiza un asunto similar al expuesto, en concreto una mu-
jer que percibe prestacion por violencia de género, poco mas de 400%€,
y que a la vez recibe una pensién de desequilibrio, del art. 97 CC;
nuestro alto tribunal, considerando que el ingreso publico es coyun-
tural y temporal, no estima que sea suficiente para reducir o eliminar
la pension de desequilibrio, concediéndola con caracter indefinido en
atenciodn a las circunstancias concurrentes (edad, dedicacién a la fami-
lia, duracion del matrimonio, trabajo esporadico durante el matrimonio
en el negocio familiar y la pensién temporal como victima de violencia
de género).

La proteccién de la victima amparada por la orden de proteccién se
extiende también a otros supuestos no regulados en la LO 1/2004, sino
en la modificaciéon posterior de otras leyes.

Concretamente, la Ley de Extranjeria (articulos 19 y 31 bis) y la Ley
de la Seguridad Social (articulo 174.2). En la LEX permite la concesion
temporal de un permiso de residencia independiente a la mujer extran-
jera que se encuentra en Espafa en una situacion de reagrupacion fa-
miliar con el maltratador (art. 19) y en el caso de una mujer extrajera
en situacién administrativa de irregularidad se le suspendera el expe-
diente incoado o no se abrira el procedente pudiendo obtener un per-
miso de trabajo y residencia por razones excepcionales (art. 31bis).

La Ley de Seguridad Social en el art. 174.2 establece que ten-
dran derecho a la pension de viudedad las mujeres que, aun no siendo
acreedoras de pensién compensatoria, pudieran acreditar que eran vic-
timas de violencia de género en el momento de la separacién judicial
o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extin-
cion de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sen-
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tencia, a través de la orden de proteccion dictada a su favor o informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de
género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en De-
recho. Si del examen de los procedimientos penales que hubieren exis-
tido coetdneamente a la tramitacion del procedimiento de separacion o
divorcio, el Fiscal advierte la existencia de indicios fundados de violen-
cia de género, podra emitir aquella certificacion sin necesidad de valo-
rar el riesgo.

La orden de protecciéon produce también la activacién de la pro-
teccion policial, al incluirse en los registros y programas creados al
efecto.

No obstante, la proteccidon policial puede iniciarse antes, en funcion
de la valoracion del riesgo policial que se realiza por la policia actuante
gue confecciona el atestado .La valoraciéon del riesgo policial se ob-
tiene a través de un sistema actuarial, es decir, la prediccion del riesgo
viene determinada en funcién de un escala numérica, cuyo numero re-
sultante procede de la suma de puntos que se obtienen contestando la
victima un cuestionario donde se reflejan preguntas claves de las que
se infiere 0 no el riesgo para su vida o integridad corporal y psiquica.
Dicho cuestionario nacié de importantes estudios psicoldgicos y cien-
tificos que a lo largo del tiempo han sido revisados y mejorados intro-
duciéndose mas preguntas y datos de prediccion. Entre las novedades,
hace unos afios los agentes policiales, sobre todo los que hacen el se-
guimiento de la evolucién del riesgo, que son las unidades especializa-
das, pueden cambiar la valoracion del riesgo que resulta del programa
informaético pero solo al alza, si por su experiencia y ante la actitud,
expresiéon corporal y demas elementos significativos que ellos puedan
aprecian entienden que el riesgo es mayor. En tal caso, junto la valora-
cién de riego que realiza el programa siempre se adjunta esas percep-
ciones gue el agente ha percibido que le permiten afirmar que la valo-
racion del riesgo es inferior y por tanto en su opinién el riesgo ha de
elevarse y se eleva de rango. Muchas preguntas sobre el riesgo, coinci-
den con las que los propios fiscales y los agentes policiales realizan en
las declaraciones de la victima, coincidiendo algunas con las que se re-
flejan en el modelo normalizado de la orden de protecciéon

Unida a esta valoracion policial del riesgo se le atribuye un proto-
colo de control del mismo y de proteccién a la victima. La escala pre-
dictiva de riesgo es la siguiente: no apreciado, bajo, medio, alto y ex-
tremo. En funcién de dicho riesgo la revisién del mismo es mas préxima
0 mas lejana en el tiempo. Cuando el riesgo es bajo la revisién policial
del mismo se va distanciando en el tiempo hasta una revision cada
24-48 horas si el riesgo es extremo.
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En funcién del riesgo determinado automaticamente se estable-
cen unas medidas policiales de proteccién que son obligatorias a las
gue se pueden sumar aquellas complementarias que asi lo considere el
agente, la autoridad judicial o fiscal.

Los diferentes cuerpos policiales tienen un protocolo de valoracion
del riesgo. La posibilidad de adoptar estas medidas-deriva de lo dis-
puesto en el art. 19 Estatuto de la Victima. Las autoridades y funciona-
rios encargados de la investigacién, persecucién y enjuiciamiento de los
delitos adoptaran las medidas necesarias, de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para garantizar la vida de la
victima y de sus familiares, su integridad fisica y psiquica, libertad, se-
guridad, libertad e indemnidad sexuales, asi como para proteger ade-
cuadamente su intimidad y su dignidad, particularmente cuando se les
reciba declaracién o deban testificar en juicio, y para evitar el riesgo de
su victimizacion secundaria o reiterada.

Con la regulacién establecida el articulo 282 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, tras la modificacion operada por la Disposicion Adi-
cional Primera de la Ley 4/2015, de 27 de abril, sobre el Estatuto de la
Victima introduce la obligacién de los miembros de la policia judicial
de cumplir con los deberes de informacion que prevea la legislaciéon vi-
gente. Asimismo, determina que, éstos, llevaran a cabo una valoracion
de las circunstancias particulares de las victimas para determinar provi-
sionalmente qué medidas policiales deben ser adoptadas para garan-
tizarles una proteccion adecuada, sin perjuicio de la decisién final que
corresponderia adoptar al Juez o Tribunal competente. Es decir, estas
medidas podran acordarse aun sin que se hay dictado todavia la orden
de proteccion.

Asi mismo, con la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, se han
introducido cambios para garantizar a los menores una proteccion
uniforme en todo el territorio del Estado. Por ello se dictd la Instruc-
cién 7/2016, de la Secretaria de Estado de Seguridad por la que se
establece un nuevo protocolo para la valoracion policial del nivel de
riesgo de violencia de género y de gestion de la seguridad de las vic-
timas.

El problema se plantea cuando la victima denuncia directamente
ante el JVSM o cuando es el Fiscal a través de las diligencias de investi-
gacion quien finalmente denuncie y el érgano judicial no otorgue la or-
den de proteccién que ha solicitado el Ministerio Fiscal o la victima en
sede judicial. En estos casos el Fiscal puede oficiar a la Policia para in-
formarle de la existencia de un episodio de violencia de género, aun-
que esté judicializado, a fin de que valoren el riesgo y procedan a ha-
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cer un seguimiento de su evolucién, asi como activar los protocolos de
proteccién a la victima en funciéon de ese riesgo y dar cuenta al Minis-
terio Fiscal sobre esa evolucién. La policia no va a tener conocimiento
del hecho de violencia de género pues no se ha concedido la orden de
protecciéon ni ha existido atestado. Probablemente por esta razén, en
el Pacto de Estado contra la violencia de género, publicado en el Bole-
tin Oficial del estado de fecha 3 de agosto de 2017, dentro de las pro-
puestas acordadas por el Congreso de Los Diputados, se recoge en el
numero 16 de las mismas «establecer la necesidad de comunicar a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado las denuncias presenta-
das por comparecencia en el Juzgado, de modo que consten en el sis-
tema de seguimiento en los casos de violencia de género (VioGén) y se
pueda valorar el riesgo de la victima».

La orden de protecciéon dictada al amparo del art. 544 ter, permite
adoptar medidas cautelares civiles. El apdo. 7 del art. 544 ter LECrim,
tras la reforma operada por la Ley del Estatuto de la victima, ha que-
dado redactado en los siguientes términos:

«Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la vic-
tima o su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando
existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente modi-
ficada, determinando su régimen de cumplimiento y, si procediera, las
medidas complementarias a ellas que fueran precisas, siempre que no
hubieran sido previamente acordadas por un érgano del orden jurisdic-
cional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del
Cddigo Civil . Cuando existan menores o personas con capacidad judi-
cialmente modificada que convivan con la victima y dependan de ella,
el Juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la
pertinencia de la adopcién de las referidas medidas.

Estas medidas podran consistir en la atribucion del uso y disfrute de
la vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas,
comunicacién y estancia con los menores o personas con la capacidad
judicialmente modificada, el régimen de prestacion de alimentos, asi
como cualquier disposicidn que se considere oportuna a fin de apartar-
les de un peligro o de evitarles perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de protec-
cién tendran una vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de este plazo
fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un
proceso de familia ante la jurisdicciéon civil, las medidas adoptadas per-
maneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la presenta-
cion de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratifica-
das, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia
que resulte competente».
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El juez debera pronunciarse, en todo caso, sobre el uso y disfrute
de la vivienda familiar, el régimen de guarda y custodia, visitas, comu-
nicacion y estancia, régimen de alimentos, asi como cualquier resolu-
cion que consideren oportuna a fin de evitarles peligros y perjuicios.
Ejemplo de estas otras medidas puede ser la entrega de los pasaportes
de los menores con la prohibicién de expedirles otros nuevos y de salir
estos del territorio nacional sin autorizacion judicial previa, en caso de
parejas extranjeras con hijo menores que no tienen mucho arraigo en
Espafia y en los que uno de los progenitores anuncia al otro su inten-
cion de llevarse a los hijos a su pais de origen o a otro pais.

La adopcién de las medidas cautelares civiles da lugar a algunas
cuestiones controvertidas. Asi, cabe preguntarse si pueden adoptarse
medidas civiles cuando no existen hijos menores o personas con la ca-
pacidad judicialmente modificada. La respuesta parece positiva. De
hecho, la concesién de la orden de proteccion en muchos casos de-
termina que uno de los miembros de la pareja abandone el domicilio
familiar, aun cuando no haya menores afectados. En estos casos, el in-
vestigado carece de legitimacién activa para pedirlas (sin perjuicio de
que se tengan en cuenta sus pretensiones).

En el caso de menores o personas con capacidad judicialmente mo-
dificada que convivan con la victima y dependan de ella, la expresion
«en todo caso» que actualmente emplea el articulo no excepciona la
existencia de un pronunciamiento civil como limite al instructor penal,
sino que alude a los supuestos en los que no hay solicitud por parte
de la victima ni del Ministerio Fiscal en orden a la adopcion de medi-
das civiles. Esto es, incluso cuando ya se hayan acordado previamente
medidas en un procedimiento de familia y ello porque el Juez tiene
obligacién de pronunciarse, en todo caso. De esta forma, parece que
el legislador pretende que el Juez examine la situacién de los meno-
res que convivan con la victima, en todos los casos de violencia de gé-
nero o doméstica, valorando la influencia que el nuevo hecho violento
pueda tener. Asi, podrian incluso modificarse las medidas civiles acor-
dadas, si el Juez lo considera necesario.

El dmbito del art. 544 ter LECrim, tras la reforma efectuada por la
LO 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccién
a la infancia y a la adolescencia en la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, se ha
visto ampliado, de forma que los sujetos protegidos, incluyen a los hi-
jos menores de las mujeres victimas de violencia de género.

El nuevo articulo 61.2 de la LO 1/2004, tras la modificacion efec-
tuada, sefala que en todos los procedimientos relacionados con la vio-
lencia de género, el Juez competente deberd pronunciarse en todo caso,
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de oficio o0 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 Minis-
terio Fiscal o de la Administracion de la que dependan los servicios de
atencion a las victimas o su acogida, sobre la pertinencia de la adopcion
de las medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este ca-
pitulo, especialmente sobre las recogidas en los arts. 64, 65 y 66, de-
terminando su plazo y su régimen de cumplimiento vy, si procediera, las
medidas complementarias a ellas que fueran precisas. En concreto el ar-
ticulo 64 alude a la medida de salida del domicilio comun, alejamiento y
suspension de las comunicaciones; el articulo 65 prevé que el Juez podra
suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la pa-
tria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda
de hecho, respecto de los menores que dependan de él, afadiendo que
si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso
sobre la forma en la que se ejercera la patria potestad y, en su caso, la
guarda y custodia , el acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de
hecho de lo menores. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para
garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la
mujer, y realizard un seguimiento periédico de su evolucion.

Finamente el Juez podra ordenar la suspension del régimen de vi-
sitas, estancia, relacién o comunicacién del inculpado por violencia de
género respecto de los menores que dependan de él y, si no acordara
la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la forma
en que se ejercera el régimen de estancia, relacion o comunicacién del
inculpado por violencia de género respecto de los menores que depen-
dan del mismo. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para garan-
tizar la seguridad, integridad y recuperacién de los menores y de la mu-
jer, y realizara un seguimiento periddico de su evolucion.

De esta forma, se trata de asegurar el bienestar de los menores,
siempre y cuando se considere necesaria la adopcion de las medidas.
Lo mas novedoso en este caso es que no se exige que los menores sean
sujetos pasivos de los delitos investigados, sino que se vean afectados
por la violencia que se estd investigando en el marco del proceso penal.

En cuanto a la prision provisional, la especialidad en materia de
violencia de género, radica en que no es necesario que concurra el li-
mite penoldgico de dos afios de prisién establecido con caracter gene-
ral. Aparte de los casos mas graves, en la mayoria de los supuestos, nos
encontramos que lo que motiva la prision provisional son los delitos de
maltrato y amenazas leves de los articulos 153.1y 3y 171.4y 5. En es-
tos casos la pena es de prision de 6 meses a un afo, pero dado que la
finalidad de la prision provisional es la proteccién de la victima, no rige
el referido limite penolégico.
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La existencia de la orden de proteccién esta vinculada al proceso
penal, por lo que su vigencia solo procede durante la duracion del
mismo. Ademads, como medida cautelar que es tiene caracter provisio-
nal de forma que puede ser modificada o dejada sin efecto, bien de
oficio o0 a instancia de parte, siempre y cuando varien los requisitos que
se tuvieron en cuenta para su adopcion.

El articulo 61.2 de la LO 1/2004, sefiala que el juez determinara su
plazo, si procediera la adopcion.

Y el articulo 69 de la norma establece que podran mantenerse vi-
gentes tras la sentencia definitiva y durante la tramitacion de los even-
tuales recursos que correspondiesen, disponiendo que, en tal caso, de-
bera hacerse constar expresamente en la sentencia el mantenimiento
de tales medidas.

No obstante, dado que las medidas estan vinculadas a la situacion
de riesgo y atendiendo a la restriccién de derechos que implica para
el investigado, lo procedente seria la revision de las mismas en las dis-
tintas fases del procedimiento, al menos al dictar el auto de transfor-
macion de procedimiento abreviado y el auto de apertura de juicio
oral.

Esta circunstancia ha de ser valorada especialmente en los casos
en que se acuerde la prisién provisional del imputado. Asi, respecto de
la prohibicién de aproximaciéon, su mantenimiento —del que hara que
dar traslado al centro penitenciario impedira visitas en el mismo en-
tre las partes, incluso a peticion de la victima. El mantenimiento de la
prohibicién de comunicacién— del que también habra que informar al
centro penitenciario impedira, también durante la vigencia de la me-
dida cautelar privativa de libertad, las llamadas telefénicas, el envio de
SMS, de cartas o cualquier otra modalidad de comunicacion.

Alguna resolucién de nuestras Audiencias Provinciales estima ade-
cuado el establecimiento de plazos temporales, aumentandolos me-
diante prorrogas que deben fundamentarse en la persistencia de la si-
tuacion objetiva de riesgo para la victima, (AAP Madrid, Seccién 17.2,
de 4 de julio de 2005; AAP Madrid, Seccién 2.2, de 1 de julio de 2005,
y AAP Madrid, Seccién 5.2, de 7 de octubre de 2005). En estos casos
no se considera necesaria la celebraciéon de nueva comparecencia.

El limite de duracidn méaxima de las prohibiciones del articulo 48 del
Codigo Penal —acordadas como medidas cautelares del art. 544 bis—,
al que se remite el articulo 57, sera el de la pena fijada en el mismo: 5
anos en delito menos grave, 10 afios en delito grave y 6 meses en su-
puestos de delitos leves, y pueden mantenerse hasta la existencia de
una sentencia firme que extingue cualquier medida cautelar, mas alla
del cual no cabe su mantenimiento.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 137-178

© Universidad de Deusto



172 ANA JESUS ZULUETA

El articulo 69 de la LOMPIVG dispone que las medidas podran man-
tenerse «tras la sentencia definitiva», lo que se ha interpretado mayo-
ritariamente, en el sentido de que podran estar vigentes durante la tra-
mitacion de los recursos.

Esta interpretaciéon resulta discutible especialmente, si nos encon-
tramos ante una sentencia absolutoria. Pero si es cierto que, mayorita-
riamente, las resoluciones de las Audiencias Provinciales que aluden a
gue el fin de la extension temporal de la medida serd el del dictado de
una sentencia firme o de un Auto, también firme, de sobreseimiento li-
bre o provisional (AAP Barcelona, Seccidon 2.2, de 22 de julio de 2004;
AAP Madrid, Seccion 17.2, de 13 de julio de 2004, y AAP de Madrid,
Seccién 16.2, de 13 de octubre de 2005).

En estos casos el mantenimiento de la medida se justifica cuando
el Tribunal absuelve por la existencia de dudas respecto del hecho ma-
terial, y admite un posible riesgo para la victima, especialmente en los
casos en que la victima se acoge a la dispensa del art. 416 y no declara
contra el agresor.

Por todas estas cuestiones seria deseable que se produjera una re-
gulacion del limite temporal méaximo en el art. 544 ter al igual que se
establece en el articulo 504.2 de la LECrim respecto de la prisidon provi-
sional,

Por ultimo del mismo modo que sucede respecto de la prision pro-
visional, por la aplicacion del articulo 58.4 del Cédigo Penal , el tiempo
que el penado hubiere sufrido durante la tramitacion de la causa, si se
estableciera una medida cautelar de prohibicion de aproximaciéon y/o
incomunicacion, o la privacién de alguno de los derechos que pudieren
conducir a la proteccién de la victima, serd de abono para el cumpli-
miento de las penas de tal naturaleza que hubieran podido imponerse
en la sentencia.

Las medidas civiles acordadas en la orden de protecciéon, como ya
se ha sefialado, tienen una vigencia temporal de treinta dias habiles
y, si en este plazo es incoado a instancia de la victima o su represen-
tante legal un proceso de familia, las medidas permaneceran en vigor
durante los treinta dias siguientes a la interposicién de la demanda, si
bien dentro de este término deberan ser ratificadas, modificadas o de-
jadas sin efecto por resolucion judicial.

El articulo 58.4 del CP impone el abono de las privaciones de dere-
chos acordadas cautelarmente para el cumplimiento de la pena o pe-
nas impuestas en la causa (o en causa distinta cuando la medida caute-
lar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que
se pretende abonar). En los casos en los que se haya consumido cau-
telarmente el tiempo de la pena accesoria de prohibiciéon de aproxima-
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cién y/o comunicacioén, la sentencia debe imponer la pena privativa de
derechos, sin perjuicio de que pueda razonar su no mantenimiento en
tanto se tramitan los eventuales recursos contra la sentencia por estar
ya cumplida.

Los supuestos de compensacidon de medidas cautelares con pe-
nas de una naturaleza distinta, a los que alude el articulo 59 del CP,
son excepcionales en delitos de violencia de género, dada la imposi-
cién obligatoria de la pena accesoria privativa de derechos de prohi-
bicién de aproximacién a la victima, familiares o personas que deter-
mine el érgano sentenciador del articulo 48.2, que viene impuesta por
el articulo 57.2 en todos los delitos de violencia de género y violencia
doméstica del articulo 57.1 y que se debe imponer por tiempo supe-
rior de entre uno y diez afos a la pena de prision para delitos graves y
por tiempo superior de entre uno y cinco afos a la duracién de la pena
de prisidon para delitos graves. Penas privativas de derechos de cumpli-
miento simultdneo con la pena de prision.

Sin embargo, puede ocurrir que se inicie un procedimiento por de-
lito menos grave (Diligencias Previas o Diligencias Urgentes) en el que
se han adoptado medidas cautelares, pero finalmente termine en un
Juicio de Delito Leve por un delito de injurias o vejaciones injustas de
caracter leve del articulo del CP y que en este procedimiento no se so-
licite la pena accesoria de prohibicién de aproximacién y/o comunica-
Cion; pena que para delitos leves es facultativa por un tiempo maximo
de seis meses (articulo 48.3 CP). Se plantea en este supuesto si pude
compensarse la privacion cautelar de derechos con la pena localizacion
permanente, trabajos en beneficio de la comunidad o multa fuera de
los supuestos del articulo 84.2.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 26-1-2015, nimero 52/2015,
analizando un supuesto en el que al recurrente se le denegé por la Au-
diencia su solicitud de abono, a la pena de prisidn que le fue impuesta,
de las medidas cautelares previamente cumplidas consistentes en la obli-
gacion de comparecencia «apud acta» y la de prohibicion de aproxi-
macion a la Comisaria de Marbella, localidad en la que se encuentra su
domicilio descarta la compensaciéon de la prohibicién cautelar en los si-
guientes términos: «En lo que a la solicitud del abono al cumplimiento
de la pena de la prohibicién de aproximacion a la Comisaria de la locali-
dad de Marbella se refiere, hay que concluir en el rechazo de semejante
pretensién, no solo por no tener acogida en el Acuerdo del Pleno de esta
Sala de 19 de diciembre de 2013, exclusivamente referido a la medida
cautelar de obligacion de comparecencia ante el érgano judicial, sino
ademas ante la ausencia de concrecién de los perjuicios que esa prohibi-
cion de aproximacion del condenado respecto de su lugar de trabajo pu-
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dieren haberle ocasionado, con lo que ello significa de imposibilidad para
graduar adecuadamente los términos en los que ha de establecerse la
oportuna compensacion establecida en el articulo 59 del Cédigo Penal «.
No obstante, el propio ponente formula voto particular en el sentido de
gue entiende compensable la prohibicidn de aproximacién, de conformi-
dad con el articulo 59, al ser medida cautelar y no poder negar que su-
puso una auténtica afliccion.

En cuanto a los recursos que pueden interponerse tanto contra la
resolucion del art. 544 bis y ter no se establece una regulacion especial,
por lo que podran ejercitarse tanto el de reforma como el de apelacion.
Ahora bien, en ninguln caso tendran caracter suspensivo. No obstante,
el recurso de apelacion, al menos, el primero que se interpone contra
la resolucién de la peticidn de orden suele partir del valor que, en estos
supuestos, tiene el denominado principio de inmediacién por parte del
Juzgador de instancia, que es quien realmente ha practicado a lo largo
de la instruccién de la causa las diligencias de investigacion, y ha po-
dido observar de primera mano aquellas circunstancias que concurren
a la hora de acordar la medida cautelar.

Como especialidad, las resoluciones de la llamada jurisprudencia me-
nor, entienden, en cuanto a las medidas civiles, acordadas en una orden
de proteccién, que no pueden ser objeto de recurso de apelacién.

En primer lugar, por la naturaleza temporal y perentoria de su du-
racion, ya gque, como se sefala en el segundo parrafo del apartado 7
del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tendran una vigen-
cia temporal de 30 dias. Transcurridos, por tanto, aquéllos momentos,
no solo decae la funcién de dichas medidas, puesto que ha tenido, ya,
la victima tiempo y ocasién sobrados para interponer la oportuna de-
manda civil solicitando, en su caso, las medidas provisionales que tu-
vieren gue regir sus relaciones familiares durante su sustanciacién con-
tra las que, en su caso, se podra interponer los recursos que se estimen
procedentes, sino que nos encontramos con que los breves plazos refe-
ridos en el precepto citado en la mayoria de los casos habrian transcu-
rrido, en el momento de la resolucion del recurso.

Pero no es solo éste el motivo de la imposibilidad de recurrir las medi-
das civiles adoptadas en una orden de proteccién, sino que, dada su na-
turaleza civil, y pese a la circunstancia de que se efectden, por las razones
indicadas, en el seno de un procedimiento penal, no pueden sustraerse
del régimen de recursos que se establecen para dicho tipo de medidas,
cuando las mismas son adoptadas en el curso de un procedimiento de
nulidad, separacién o divorcio, como previas a su tramitacion, (medidas
provisionales) ya que, conforme a lo que dispone el articulo 771.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, no son susceptibles de recurso alguno.
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lll. La orden de proteccion europea

La «Orden Europea de Proteccidn» se contiene en la recientemente
aprobada Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Unién Europea, para los supuestos de me-
didas de proteccion acordadas en procesos penales, asi como la que se
contiene en el Reglamento 606/2013, relativo al reconocimiento mutuo
de medidas de proteccién de victimas acordadas en procesos civiles.

Esta ley implementa la Directiva 2011/99/UE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden euro-
pea de protecciéon dictada en procesos penales.

La definicién de la orden europea de proteccién (en adelante OEP)
aparece en art. 130 que la define como «una resolucion en materia
penal dictada por una autoridad judicial o equivalente de un Estado
miembro en relacién con una medida de proteccién que faculta a la
autoridad competente de otro Estado miembro para adoptar las medi-
das oportunas a favor de las victimas o posibles victimas de delitos que
puedan poner en peligro su vida, integridad fisica o psicoldgica, su dig-
nidad, su libertad individual o su integridad sexual, cuando se encuen-
tre en su territorio».

La orden de proteccién, no se limita al ambito de la violencia de gé-
nero o domeéstica, sino que es aplicable a todo tipo de victimas y puede
emitirse, tanto en relacién con medidas cautelares adoptadas en un pro-
ceso penal, 0 como consecuencia de la imposicidon de penas o medidas de
seguridad privativas de derechos, siempre que las medidas se encuentren
en un listado cerrado de medidas de proteccion de victimas que son:

a) Prohibicion de entrar o aproximarse a ciertas localidades, lugares o
zonas definidas en las que la persona protegida reside o frecuenta.

b) Prohibiciéon o reglamentacion de cualquier contacto con la persona
protegida, telefénico, email, etc., a través de cualquier medio.

¢) Prohibicién o reglamentacion del acercamiento a la persona
protegida a una distancia menor de la indicada en la medida.

Las autoridades competentes en Espafia para emitir y recibir una
OEP, respectivamente son los Jueces y tribunales que conozcan del pro-
cedimiento penal en el que se dicta la resolucién adoptando la medida
de proteccién. Esto es Juzgados de Instrucciéon y Centrales de Instruc-
cién, de Violencia sobre la Mujer, de Menores y Central de Menores,
de lo Penal y Centrales de Instruccion.

Los supuestos en que seria aplicable la OEP serian aquellos en que
la victima, que inicialmente residia en nuestro pais, donde se adopta-
ron medidas de proteccién, y se traslada a otro pais diferente.
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El procedimiento consistira en el dictado de un auto en el que se
acuerde emitir una OEP, que puede ser el mismo auto que acuerde la
medida de proteccién en Espafa, o ser un auto posterior acordando es-
pecificamente la OEP. En todo caso, deben distinguirse los contenidos,
presupuestos y condiciones de vigencia: por un lado, los de la medida
de proteccién de ambito nacional espafiol, y por otro lado, aunque con
base en ésta, la OEP que va a surtir efectos fuera de nuestro pafs, en
aquel o aquellos de la UE a los que se desplace la victima. Una vez dic-
tado el auto o autos aludidos, se debera cumplimentar y remitir el for-
mulario que aparece en el Anexo VIl de la LRMRP, firmado por el juez,
segun exige el art. 7.2 LRMRP. Habra que cumplimentar tantos formu-
larios como victimas sean beneficiarias de la OEP.

El juez espafol competente que vaya a emitir la OEP debera te-
ner también en consideracion la duracién del periodo/s que la persona
protegida tiene intencién de permanecer en el Estado de ejecucién,
asi como la importancia de la necesidad de proteccién transnacional
—tipo de delito y grado de riesgo efectivo cierto o previsible—.

En todo caso, es la victima que se traslada o que ya reside en otro
Estado UE quien debe solicitar el dictado de la OEP, por si misma o a
través de tutor o representante legal —vid. art. 133 ¢) LRMRP; ya que no
puede dictarse de oficio por la autoridad judicial que acordd la medida
de proteccién nacional, ni tampoco a instancia del Ministerio Publico.

No obstante, si compete a la autoridad judicial espafola que
adopta alguna de las medidas de proteccion enunciadas, o al propio
Ministerio Publico personado en la causa, informar a la persona pro-
tegida o a su representante de la posibilidad de solicitar el dictado de
una OEP si piensa trasladarse a otro Estado UE, aconsejandole ademas
gue lo haga antes de salir del territorio del espafol.

Finalmente, debe considerarse también la posibilidad prevista en el
art. 136 LRMRP de transmitir la OEP a varios Estados UE si la victima ma-
nifiesta su intencion de permanecer en varios de ellos y se aprecia un
riesgo cierto en todos ellos; en ese caso, debera informarse a Eurojust, a
quien se puede solicitar asistencia, segun dispone el art. 9 LRMRP.

Para la adopcién de la medida, el legislador espafiol ha optado por
dar a audiencia del causante del peligro. En este sentido el apdo. 3.°
art. 134 LRMRP sefiala que «Antes de emitir la orden europea de pro-
teccion, se dara audiencia a la persona causante del peligro, sin comu-
nicarle en ningtn caso la direccion ni otros datos de contacto de la per-
sona protegida, a menos que ello sea necesario para la ejecucion de la
medida adoptada. Si el imputado o condenado no hubiera sido oido
en el proceso previamente en relacion con la adopcion de la resolucion
que decretaba medidas de proteccidon, se convocara a éste, asistido
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de letrado, al Ministerio Fiscal y a las demas partes personadas, a una
comparecencia, que deberd celebrarse en el plazo de 72 horas desde
la recepcion de la solicitud. El Juez o Tribunal resolvera por auto moti-
vado».

En materia de recursos rige el «Régimen general», donde puede
leerse que podran interponerse «los recursos previstos en el ordena-
miento juridico espanol», que se tramitaran y resolveran conforme a la
legislacion espafola. En consecuencia, el auto que acuerda la OEP es
recurrible en reforma, apelacion y suplica, dependiendo del 6rgano que
lo dicte y de la fase procesal; se entiende que estos recursos no ten-
dran efecto suspensivo.

Seran competentes para recibir dichas resoluciones extranjeras y para
ejecutarlas los Juzgados de Instrucciéon o los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer del lugar donde resida la victima o tenga intencién de hacerlo;
naturalmente, si el juez que recibiera la OEP no fuera el competente en
nuestro pais, trasladaria la peticion al que efectivamente lo fuese.

Una vez recibida la OEP por el érgano jurisdiccional espafiol compe-
tente, si relne los requisitos normativos incoara un «procedimiento de
ejecucion de OEP del Tit. VI de la LRMRP y se dara audiencia al Minis-
terio Fiscal por tres dias, para que se pronuncie sobre si procede o no
el reconocimiento —art. 138.1 LRMRP-36. Acto seguido, si procede, la
reconocerd sin dilaciéon a través de una resolucién con forma de auto,
por medio del cual impondra cualquiera de las medidas previstas en el
Derecho espafiol para un caso andlogo a fin de garantizar la protec-
cion de la persona a que se refiere al OEP; es decir, alguna de las del
art. 130.2 LRMRP anteriormente referidas.

Se reconocera la OEP con la misma prioridad que tendrian esas me-
didas de proteccion de victimas en el derecho espafiol

Contra esta resolucion «se podran interponer los recursos que pro-
cedan conforme a las reglas generales previstas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal»; su interposicion solo suspendera la ejecucion de la
OEP si se pudieran causar perjuicios de imposible o dificil reparacion,
adoptandose las medidas cautelares necesarias para asegurar la efec-
tividad de la resolucion. En todo caso, las «razones de fondo» que
llevaron a la autoridad de emisién a acordar en su pais la medida de
proteccién son incuestionables en Espafa; solo podra recurrirse el reco-
nocimiento y efectividad de la OEP en nuestro pais.

Este que hemos descrito deberfa ser el proceder mas habitual de las
autoridades judiciales espafolas, es decir, el reconocimiento y ejecu-
cion de la OEP recibida, pero debemos valorar y tener en consideracion
también los posibles motivos de denegacién del reconocimiento y eje-
cucién de una OEP en nuestro pais.
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Se recogen en el art. 140 LRMRP aquellos que son especificos para
la OEP, pero también habra que considerar los contenidos en el art. 32
LRMRP, que son los motivos generales de denegacion del reconoci-
miento o de la ejecucion de los instrumentos de reconocimiento mu-
tuo que se recogen en dicha ley. Debe destacarse que se regulan dos
supuestos de denegacién obligatoria y son, por un lado, que la medida
de proteccién traiga su origen en un hecho que no es delictivo en Es-
pafia y a peticion de la persona causante del riesgo siempre que dicho
reconocimiento sea manifiestamente contrario al orden publico del Es-
tado miembro requerido o sea incompatible con una sentencia dictada
o reconocida en el Estado miembro requerido.

El art. 1 del Reglamento 606/2013, tiene por finalidad establecer
las normas que hagan posible un mecanismo sencillo y rapido para
el reconocimiento y ejecucién de medidas de proteccién dictadas en
un Estado miembro «en materia civil». Se aborda en este Reglamento
el reconocimiento mutuo de medidas que para nosotros, en Espafa,
son de proteccion penal: se ha cometido un hecho delictivo y, o bien
como medida cautelar o como parte de la pena, se imponen al cau-
sante del peligro prohibiciones o limitaciones a su libertad de movi-
miento o de comunicaciéon con la victima. Lo que sucede, es que ese
tipo de medidas de «no aproximacién/no comunicacién» en relacion
con las victimas de agresiones, acoso, coacciones, violencia doméstica
o de género, etc., se adoptan en otros ordenamientos de Estados UE
por autoridades judiciales, pero desde el orden procesal civil —v.gr.
Tribunales de Familia o Civiles— o bien se trata de medidas con natu-
raleza administrativa asistencial. De ahi la pertinencia de regular su re-
conocimiento mutuo y ejecucién en otros Estados a través de un ins-
trumento normativo UE diferente al del reconocimiento de medidas
judiciales dictadas desde el orden penal, y con fundamento por tanto
ahora en el 81 TFUE, y no en el 82 TFUE, que es el relativo a la coope-
racion penal.

De acuerdo con nuestra legislacion, las autoridades judiciales es-
pafnolas no van a emitir «Certificados» conteniendo esas medidas, ya
gue utilizardn la OEP por tener en nuestro pais naturaleza penal las re-
soluciones judiciales para la protecciéon de victimas, pero si van a recibir
peticiones de reconocimiento y ejecuciéon de medidas de proteccion ci-
viles. Como en la actualidad no disponemos en nuestro pais de norma-
tiva nacional de desarrollo especifica para tales supuestos, tendremos
que aplicar directamente el Reglamento 606/2013 para todo lo rela-
tivo al reconocimiento y ejecuciéon en Espafa de «Certificados» conte-
niendo medidas de proteccién de naturaleza civil, que como ya hemos
sefialado conforme a nuestra legislaciéon serfan de caracter penal.
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Juicios rapidos y violencia de género
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Sumario: |. El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
determinados delitos Il. La violencia de género y los juicios rapi-
dos lll. Ventajas o aspectos positivos 1. Neutralizacién de los efec-
tos del Art. 416 Lecrim. 2. Disminuciéon de la revictimizacion IV. In-
convenientes o aspectos negativos V. El deber de investigacién
VI. Transformacion de Diligencias Previas en Diligencias Urgentes
y actuaciones a practicar VII. Efectos de la retirada de la denuncia
1. Supuestos 2. Alcance de la informacioén a la victima

Resumen: No hay duda de que una de las intenciones del legislador cuando in-
trodujo el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos
(juicios rapidos) fue utilizarlos para afrontar el fenomeno de la violencia de gé-
nero pero, por sus caracteristicas, parece que solo serd adecuado si se trata de
sucesos aislados y esporadicos, no si estamos ante supuestos de maltrato o vio-
lencia habitual. A continuacion se justifica esta afirmacién y se hace un repaso a
las ventajas e inconvenientes que presentan estos juicios en la violencia de gé-
nero, haciendo una mencién especial a los supuestos en los que la victima se
acoge a la dispensa de la obligacién de declarar contemplada en el art. 416 de la
Lecrim, asi como a los efectos de la retirada de la denuncia.

Palabras clave: Juicio rapido, violencia de género, retirada de la denuncia, dis-
pensa de la obligacion de declarar.
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|. El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos

El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos se introdujo por primera vez en nuestro ordenamiento procesal
penal por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, la cual entré en vigor el
dia 28 de abril de 2003.

En la Exposicidon de motivos de dicho texto ya se indicaba que era
(una consecuencia) destacada del espiritu de consenso que anima el
Pacto de Estado para la reforma de la Justicia. Entre los muchos objeti-
vos de dicho Pacto esta el de que una futura Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal consiga «la agilizacion de los procedimientos, la mejora de los
procedimientos abreviados, el enjuiciamiento inmediato de los delitos
menos graves y flagrantes, y la simplificacién de tramites en las gran-
des causas». Este objetivo no admite demora y debe ser acometido con
prontitud a través de una reforma parcial de la actual Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Se trata de profundizar en la via abierta por lo que en
el lenguaje forense y hasta en el lenguaje coloquial se conocen como
«juicios rapidos», dando lugar en algunos casos a una justicia real-
mente inmediata.

Se seflalaba que en determinados supuestos la tramitacién de los
procesos penales se prolonga en el tiempo mucho mas de lo que re-
sulta necesario y aconsejable; y esta dilacion es fuente de ciertas situa-
ciones que han generado en los Ultimos tiempos una notable preocu-
pacion social: los retrasos en la sustanciacion de los procesos penales
son aprovechados en ocasiones por los imputados para ponerse fuera
del alcance de la autoridad judicial y, sobre todo, para reiterar conduc-
tas delictivas, lo que genera una impresion generalizada de aparente
impunidad y de indefension de la ciudadania ante cierto tipo de deli-
tos. La inmediatez y aceleracion en la respuesta estatal ante la delin-
cuencia es, sin duda, una pieza clave para evitar los fenémenos antes
descritos y permitir que la Justicia penal cumpla alguno de los fines que
tiene asignados.

Asi, habria de tramitarse por el procedimiento de juicio répido las
siguientes situaciones:

1.° Los supuestos de delitos flagrantes, entendiendo por tales
aquellos en que no hay solucion de continuidad entre la comi-
sion del hecho punible y la actuacién policial que conduce a la
detencion o a la citacion.

2.° Los hechos cuya investigacion ha de resultar en principio senci-
lla, aun no siendo flagrantes. Aquellos en los que se aprecie fa-
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cilidad instructora, es decir, en que las circunstancias del caso
permitan presumir que la investigacién sera sencilla y que, por
tanto, podra terminarse en breve plazo.

3.° Hechos con especial incidencia en la seguridad ciudadana.

4.° Hechos que repugnan gravemente a la conciencia social, como
es el caso (se afirmaba expresamente) de los supuestos de vio-
lencia doméstica.

Ya en ese afo 2003 Vicente Magro Servet, actual Magistrado de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, sefialaba lo siguiente:

«Hay que destacar el importante consenso al que se llegd, ya que
todas las formaciones politicas con representacién parlamentaria
aceptaron la toma en consideracion de la proposicion no de ley para
la puesta en marcha de juicios inmediatos para los delitos flagrantes
0 con especial incidencia social como los hurtos y los robos, pero des-
tacando, por encima de todo, a los ilicitos penales en materia de vio-
lencia doméstica o de género.

Hemos insistido en que es preciso un esfuerzo para intentar el
tramite del juicio rapido en los casos en que sea posible, pero, claro
estd, sin forzarlo para evitar que una mayor agilidad pudiera conllevar
una merma de proteccion y garantias para la victima por la ausencia
de prueba que pudiera existir».

Y en el Congreso de Violencia Doméstica de ese mismo afo se
afirmaé:

«Quiza, en algunos casos sera dificil hacer juicio rapido en mate-
ria de violencia doméstica, por ejemplo, en los casos de violencia psi-
quica que requieran informes complementarios, pero al menos habra
que hacer lo posible para dar cumplimiento a lo dispuesto en el in-
forme del CGPJ de fecha 21 de marzo de 2001 para realizar un juicio
a celebrar en plazos moderados, atendiendo a la especial compleji-
dad y tratamiento de las victimas de malos tratos».

Fruto de este amplio consenso de las formaciones politicas con re-
presentacion parlamentaria se instaurd el procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido de determinados delitos.

De tal manera, el Art. 795 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dis-
puso (en una redaccién que no ha sufrido modificaciones hasta la fe-
cha) que el procedimiento regulado en este Titulo se aplicara a la ins-
truccion y al enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa de
libertad que no exceda de cinco anos, o con cualesquiera otras penas,
bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, cuya duracion no exceda de
diez afios, cualquiera que sea su cuantia, siempre que el proceso penal
se incoe en virtud de un atestado policial y que la Policia Judicial haya
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detenido a una persona y la haya puesto a disposicion del Juzgado de
guardia o que, aun sin detenerla, la haya citado para comparecer ante
el Juzgado de guardia por tener la calidad de denunciado en el ates-
tado policial y, ademads, concurra cualquiera de las circunstancias si-
guientes:

1.2 Que se trate de delitos flagrantes. A estos efectos, se conside-
rard delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se aca-
bare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el
acto.

2.2 Que se trate de alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica

o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se

refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

Delitos de hurto.

Delitos de robo.

Delitos de hurto y robo de uso de vehiculos.

Delitos contra la seguridad del trafico.

Delitos de dafos referidos en el articulo 263 del Cédigo Pe-

nal.

g) Delitos contra la salud publica previstos en el articulo 368,
inciso seqgundo, del Cédigo Penal.

h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e in-
dustrial previstos en los articulos 270, 273, 274 y 275 del
Cddigo Penal.

caog

—
D

3.2 Que se trate de un hecho punible cuya instruccién sea presumi-
ble que sera sencilla.

ll. Los juicios rapidos en los procedimientos de violencia de género

Es claro que una de las intenciones primordiales del legislador del
afo 2003 en la creacién del procedimiento rapido era intentar afron-
tar, prevenir y atajar el entonces ya muy preocupante fenémeno cri-
mindgeno de la violencia de género y asi se recalcaba de forma expli-
cita en la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002, de 24 de octubre,
gue habrian de ser tramitados por el procedimiento rapido, entre
otros, aquellos hechos que repugnan gravemente a la conciencia so-
cial, como es el caso de los supuestos de violencia doméstica (que na-
turalmente y por definicién englobaba a los supuestos de violencia de
género).
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A fin de determinar cudl deberia ser el cauce procesal adecuado
ante una infracciéon catalogada como de violencia de género, se hace
preciso intentar distinguir o discernir desde los primeros instantes (de-
nuncia o primera declaracion de la presunta victima en sede judicial)
si nos encontramos ante un suceso ocasional y nitidamente aislado o
bien, a partir de los datos ofrecidos por la denunciante o por otros tes-
tigos, podemos situarnos ya ante un caso que abarque mucho mas que
un incidente esporadico.

Al respecto, si bien es cierto que en determinados supuestos de vio-
lencia de género la instruccion de la causa no reviste excesivas complica-
ciones procedimentales, en cambio, la investigacién de delitos de mal-
trato psicolégico o violencia habitual reviste una mayor complejidad.

Por tanto, resulta una opinidn comidnmente aceptada (se puede
anticipar ya) que cuando nos encontremos ante delitos de maltrato psi-
quico o delitos de violencia habitual se antojan absolutamente inidé-
neas, por la perentoriedad de los plazos, las Diligencias Urgentes de
Juicio Rapido en orden a recabar las pruebas que permitan fundamen-
tar un eventual fallo condenatorio por parte del érgano enjuiciador.

En este sentido, en el Curso de formacién para Jueces y Magistra-
dos, celebrado en septiembre de 2007, sobre «Valoracién del Dafio en
las Victimas de Violencia de Género», se consideré que:

«los juicios rapidos no resultan idéneos para el enjuiciamiento de la
violencia —fisica o psiquica— habitual, pareciendo las diligencias pre-
vias cauce procedimental mas adecuado para introducir en las actua-
ciones las diligencias de investigacion e informes oportunos. Ello es
perfectamente compatible con una instruccion diligente que permita
un enjuiciamiento de los hechos sin dilaciones» (Conclusion 10.2).

En conclusion, parece que Unicamente seria aconsejable sustanciar
la denuncia por los tramites del juicio rapido cuando nos encontremos
ante lo que parezca claramente y desde el instante inicial un suceso ais-
lado y esporadico.

lll. Ventajas o aspectos positivos del juicio rapido en la violencia
de género

1. Eljuicio rapido como instrumento procesal para neutralizar los (en
elevadas ocasiones) perniciosos efectos del Art. 416

La practica o experiencia cotidiana de los Tribunales de Justicia no
ensefia que posiblemente uno de los aspectos mas ventajosos del juicio
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rapido en los asuntos de violencia de género es que mediante la sus-
tanciacion por este tramite procedimental se intenta asegurar que tras
la interposicidon de una denuncia por una presunta victima se pueda
dictar una Sentencia en un breve plazo, disminuyendo asi de manera
importante la posibilidad o eventualidad de que la denunciante ulte-
riormente se acoja a la dispensa contemplada en el Art. 416 de la Le-
crim., posibilidad procesal que en la practica aboca a gran nimero de
pronunciamientos de signo absolutorio o incluso a decisiones de sobre-
seimiento todavia en la fase de instruccién.

En este sentido, es necesario poner de manifiesto que la Fiscalia
General del Estado eleva a ratios o porcentajes significativos el nimero
de retiradas de la acusacién motivadas porque la victima de la violencia
de género se acoge en el juicio oral a la mencionada dispensa.

Asi, en su Memoria del afo 2008 la Fiscalia General del Estado ya
hizo constar que el 44% de las retiradas de acusacion se deben precisa-
mente a que la victima de violencia de género se acogié en el plenario
a la dispensa de declarar. En el afno 2014 se produjo la mayor cantidad
de retiradas —hasta ese momento— de acusacién motivadas por el de-
recho de dispensa de toda la serie estadistica, 138 casos, el 56,79% de
todos los retirados, consolidando una tendencia al alza desde 2008,
cuando se identificé esta situacion en 96 procedimientos.

Segun la Memoria de la Fiscalia de 2018 en ese afilo constan ano-
tadas un total de 1.492 retiradas de acusacion, de las que 1.348 apa-
recen justificadas porque la victima se acogio a la dispensa del Art. 416
LECrim.

En cuanto a los procedimientos que no terminaron por sentencia
condenatoria también se pueden aportar algunos datos relevantes. Por
ejemplo, que el porcentaje de asuntos que terminaron por sobresei-
miento en la fase de instrucciéon ascendié al 45,04%. O que, segun los
datos del CGPJ, en 17.347 casos la victima se acogié a la dispensa de
la obligacion de declarar prevista en el Art. 416 LECrim, lo que supone
un 10,94% del total de denuncias (166.961), es decir, un muy ligero
incremento sobre el 10,04% registrado en el afio 2017.

El porcentaje de sentencias absolutorias dictadas en el ambito de
los Juzgados de lo Penal sigue siendo preocupante, teniendo en cuenta
el elevado numero de asuntos que se enjuician ante estos érganos. No
obstante, se observa una ligera mejoria frente al ano 2017, en que se
registré un 44,23%.

Las causas son variadas, pero no se puede desconocer que un nu-
mero significativo viene determinado por el hecho de que la victima se
acoge a lo dispuesto en el Art. 416 LECrim, lo que impide valorar su
testimonio en el acto del juicio oral.
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En la misma linea, segun los ultimos datos estadisticos conocidos,
referidos al segundo trimestre de 2019 dados a conocer por el Obser-
vatorio contra la Violencia Doméstica y de Género:

En 4.151 casos, la victima se acogi6 a la dispensa legal a la obliga-
cién de declarar como testigo, prevista en el articulo 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, lo que supone un 10,72% del nimero de mu-
jeres victimas, cifra ligeramente inferior al mismo trimestre del afio an-
terior, que fue de un 11%.

En 2.584 casos, las mujeres que se acogieron a la dispensa eran es-
pafolas y en 1.567 casos, eran extranjeras. Puestas en relacién estas ci-
fras con el total de mujeres victimas, se observa que la ratio de mujeres
victimas que se acogen a la dispensa es superior en las mujeres extran-
jeras (12,6%) que en las mujeres espafolas (9,83%).

En este sentido, es necesario precisar que desde el afio 2015, el
Observatorio sustituyd entre sus datos estadisticos la cifra de renuncias
por la de victimas que se acogen a la dispensa a la obligacién legal de
declarar, por entender que se trata de un pardmetro méas acorde a la
realidad toda vez que en los procedimientos de violencia de género la
Fiscalia siempre actla de oficio, por lo que la renuncia de la victima no
lleva aparejada obligatoriamente la finalizacién del proceso judicial.

Es decir, el verdadero alcance y dimension del fenémeno de las ele-
vadas absoluciones o sobreseimientos en violencia de género se com-
prende acudiendo a la referencia del acogimiento por parte de la vic-
tima a la dispensa del Art. 416 Lecrim., y no al dato de la renuncia o de
la retirada de la acusacion por parte de la Fiscalia.

Acerca de esta cuestion se puede afirmar que es un dato objetivo
constatado con frecuencia en los Tribunales que las posibilidades de
acogerse a dicha dispensa por parte de la denunciante o familiares di-
rectos del denunciado o inculpado se acrecienta cuando mayor es el
tiempo que transcurre entre la inicial denuncia y el momento del enjui-
ciamiento de los hechos.

Y al respecto es necesario recordar que de acuerdo a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo cuando la victima se acoge a tal dispensa
no es posible hacer uso en acto del juicio oral de sus pretéritas decla-
raciones vertidas en el Juzgado de Instrucciéon ni tan siquiera por la via
del Art. 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Asi, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo del dia 23-01-2018 sefala lo siguiente:

«Alcance de la dispensa del articulo 416 LECRIM.

1.—El acogimiento, en el momento del juicio oral, a la dispensa
del deber de declarar establecida en el articulo 416 de la Lecrim., im-
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pide rescatar o valorar anteriores declaraciones del familiar-testigo
aunque se hubieran efectuado con contradiccién o se hubiesen efec-
tuado con el caracter de prueba preconstituida.

2.—No queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dis-
pensa (416 LECRIM) quien, habiendo estado constituido como acusa-
cion particular, ha cesado en esa condicién».

Con anterioridad, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2013, también
en relacion a la exencion de la obligacion de declarar prevista en el
Art. 416.1 Lecrim. declaré:

«La exencién de la obligacion de declarar prevista en el Art. 416.1
Lecrim. alcanza a las personas que estan o han estado unidas por al-
guno de los vinculos a que se refiere el precepto. Se excepttan:

a) La declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la di-
solucion del matrimonio o cese definitivo de la situacion ana-
loga de afecto.

b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion
en el proceso».

En este sentido, es obligado sefalar que entre las medidas que
contempla el Pacto de Estado en materia de Violencia de Género, apro-
bado por el Pleno del Congreso de los Diputados en fecha 28 de sep-
tiembre de 2017, se encuentra la de «impulsar la modificacién del
Art. 416 de la Lecrim. para suprimir la dispensa de la obligacion de de-
clarar contra su cényuge o pareja de las victimas de violencia de gé-
nero, asi como suprimir la atenuante de la confesién para este tipo de
delitos y la preceptividad de la asistencia letrada antes de la interposi-
cion de la denuncia».

Se han alzado voces que consideran necesario otorgar una nueva
redaccion al citado Art. 416 de la Lecrim. que elimine la posibilidad
de que la mujer se acoja a tal dispensa, asi como otorgar también una
nueva redaccion al Art. 1 de la LO 1/2004 para adaptarlo al Convenio
de Estambul. Y asi son frecuentes las opiniones de autorizados sectores
en la materia que consideran que dicho precepto es un instrumento de
dominacion del varén y que resulta obligatoria su supresién para evitar
espacios de impunidad.

Conviene recordar que en este tipo de infracciones de género, que
por su propia idiosincrasia suelen acaecer en un ambito estrictamente
privado, fundamentalmente en la intimidad del espacio doméstico o fa-
miliar, con exclusion de terceros que no forman parte de la familia, la
declaraciéon de la persona perjudicada suele ser el principal (y muchas
veces Unico) testimonio de cargo incriminatorio, ya que la ausencia de

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, nim. 16/2020, Bilbao, pags. 179-202

© Universidad de Deusto


https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=75a1&producto_inicial=A&anchor=ART.416
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=75a1&producto_inicial=A&anchor=ART.416

JUICIOS RAPIDOS Y VIOLENCIA DE GENERO 187

testigos directos es la nota comun, por lo que si en el momento del jui-
cio oral la presunta victima hace uso de dicha posibilidad procesal se
estard abocando con elevada probabilidad a un pronunciamiento de
contenido absolutorio, aun a pesar de que en el pasado la denunciante
hubiera ofrecido una versién en sede judicial nitida e inconcusamente
inculpatoria e incluso aunque se hubiera garantizado plenamente el
principio de contradiccién procesal (esto es, en dicha declaracién suma-
rial estaba presente la defensa del investigado).

Ademas, se constata que la victima en gran numero de supuestos
adopta una actitud pasiva u obstruccionista y pone numerosas trabas a
la hora de averiguar la veracidad de lo ocurrido. Comportamiento pro-
cesal que se suele obedecer a multiples y variados motivos como la re-
lacién de sumisién o de dependencia de la victima frente al agresor, los
lazos afectivos todavia existentes, el perdén, la presion a la que se ve
sometida la victima, la falta de apoyo econdémico, la dependencia psi-
coldgica frente al agresor, el miedo a represalias etc.

En los procesos por delitos de violencia de género resulta extrema-
damente comun que la victima no mantenga una actuacion procesal
uniforme durante la completa tramitaciéon de los mismos; incluso que
actle de manera obstaculizadora, lo que ocurre cuando retira la de-
nuncia, no comparece ante el llamamiento judicial, altera o modifica el
contenido de la declaracion en aras a lograr la absolucién del agresor,
etc.

En un elevado porcentaje de procesos por violencia de género es la
victima la persona que denuncia. A titulo informativo, en el afio 2015,
el 64,90% de las denuncias recibidas en los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer han provenido de atestado policial con denuncia de la vic-
tima, a lo que debe afadirse un 4,05% de denuncias presentadas di-
rectamente por la victima en el Juzgado.

En conclusion, numerosas estadisticas, estudios o memorias, elabo-
radas por distintos organismos, publicos y privados, han puesto de ma-
nifiesto que un ndmero muy importante de procesos penales incoados
por hechos que presentan indicios racionales de ser constitutivos de
violencia de género finalizan sin condena por falta de pruebas, funda-
mentalmente porque la victima retira su denuncia o se acoge a su de-
recho a no declarar.

2. Otras ventajas del juicio rapido: disminucion de la revictimizacion

En este tipo de procedimiento rapidos no solo el juicio ha de cele-
brarse como méximo dentro del plazo de los quince dias (art. 802.2 de
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la Lecrim.) sino que ademas la tramitacion y resolucion de los recursos
de apelaciéon contra las sentencias dictadas por el correspondiente Juz-
gado de lo Penal debe tener caracter preferente (art. 803.4 de la Le-
crim.)

El dictado de un sentencia condenatoria en un breve plazo desde
la interposicion de la denuncia significa para la victima la eventualidad
de eliminar, reducir o disminuir de manera importante la incertidumbre
y la ansiedad inherentes a la espera del juicio y aumenta la posibilidad
de comenzar cuanto antes una nueva etapa vital; significa acrecentar
la confianza de la victima en las instituciones y en la Administracién de
Justicia.

Por ello, la brevedad en la tramitacién y resolucion del procedi-
miento penal constituye un avance muy importante a los efectos de
evitar la victimizacidon secundaria o revictimizacién, tomando en con-
sideracion que este tipo de infracciones favorece sensiblemente la vic-
timizacion y las personas sujetos pasivos del delito son mas propensas
ser victima del delito.

Se reducen los dafios adicionales que a las victimas de un delito
ocasiona el contacto con el sistema institucional de justicia en sus di-
ferentes variables y en especial se atenuta la vulnerabilidad asociada a
los elementos personales y vinculada a las caracteristicas de la cercania,
presencia o proximidad del agresor (interaccion con el victimario).

Asimismo desaparece o disminuye la impresidon general de impuni-
dad inherente a la demora o al retraso en la tramitacion y resolucion de
los procedimientos penales.

La victima no persigue el castigo del culpable sino lo que mayorita-
riamente quiere es evitar tener contacto con el autor de la agresién y
olvidarse de él.

IV. Inconveniente del juicio rapido en violencia de género

Es opinién comun que uno de los aspectos mas desfavorables o ne-
gativos del juicio rapido viene constituido por la circunstancia de que
en multitud de ocasiones no se lleva a cabo una verdadera investiga-
cién o indagaciéon de lo verdaderamente sucedido ya que la investiga-
cién judicial y policial se suele limitar o circunscribir al concreto episo-
dio denunciado (normalmente el Ultimo).

Ello supone que todos los demas incidentes presuntamente violen-
tos o delictivos que se hubieran producido en el seno de la pareja que-
darfan imprejuzgados. Esto es, en la practica como si no hubieran suce-
dido.
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Hay que partir de que en principio no existe impedimento legal ni
procesal para que las infracciones susceptibles de incardinacion en el
Art. 173.2 del Cédigo Penal (maltrato habitual fisico o psiquico) se tra-
miten por esta modalidad rapida ya que el Art. 795 de la Lecrim. alude
a los delitos castigados con pena privativa de libertad que no exceda de
cinco afos e incluso el Art. 801 prevé que se podra dictar sentencia de
conformidad cuando los hechos objeto de acusacion han sido califica-
dos como delito castigado con pena de hasta tres afos de prisiéon. Y en
este sentido, el Art. 173.2 del CP sanciona el delito de maltrato habi-
tual (fisico o psiquico) con pena de prision que oscila entre los seis me-
ses a los tres afos.

No obstante, cuando nos encontramos ante supuestos de violencia
de género habitual fisica o psiquica el enjuiciamiento por delito rapido
parece obvio que no es el marco procesal adecuado

Es decir, las propias caracteristicas del delito de violencia de gé-
nero habitual no se avienen con una tramitaciéon rapida ya que resul-
taria sumamente dificil llevar a cabo en tan exiguo lapso una investiga-
cion razonable y verdaderamente exhaustiva de lo sucedido, pues no
podemos olvidar que «en todo caso» el juicio oral habra de celebrarse
dentro de los quince dias siguientes (art. 802.2 de la Lecrim.)

Es decir, los juicios rapidos son funcionalmente poco apropiados
para llevar a cabo una investigacién adecuada de los delitos de violen-
cia de género, en especial, en los casos de violencia prolongada en el
tiempo. En este tipo de procesos, la parquedad probatoria es una cons-
tante. La obtencién de elementos que corroboren la veracidad de la
declaracién de la victima resulta clave para evitar precisamente que si-
tuaciones de maltrato habitual se califiquen por el juez como simples
episodios violentos aislados. La sencillez de la investigaciéon que carac-
teriza los juicios rapidos redunda de forma negativa en la escasa ob-
tencion de fuentes de prueba en un proceso en los que la complejidad
probatoria es manifiesta.

Segun los datos del Observatorio de Violencia de Género y Domés-
tica del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), que incluye en su es-
tadistica los tipos de delitos instruidos en los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer, el 55% de los casos del primer trimestre de 2018 fueron
lesiones y malos tratos incluidos en el articulo 153 del Cédigo Penal, es
decir, hechos aislados. Solo un 11% se circunscriben al articulo 173,
gue castiga la violencia fisica o psiquica habitual.

Ya en el Seminario «Balance de los cinco afos de funcionamiento
de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer», celebrado en octubre de
2010 en el Consejo General del Poder Judicial, se constatd que «la ge-
neralizacion de los Juicios Rapidos para el enjuiciamiento de los delitos
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de violencia sobre la mujer tiene, como contrapartida, que se primen
los hechos mas inmediatos y facilmente constatables sobre los supues-
tos de violencia psiquica o de violencia habitual, que, en general, re-
quieren la transformacion del procedimiento y dar lugar a una mayor y
mas dilatada investigacién» (Conclusién 13.9).

No obstante, en el referido Seminario también se incidié en el he-
cho de que con frecuencia la opciéon de continuar con el tramite de las
Diligencias Urgentes tiene también que ver, bien con las dificultades
gue acarrea acreditar la existencia de violencia psiquica o habitual, bien
con la finalidad de impedir que el paso del tiempo lleve a que la pro-
pia victima termine apartandose o retractdndose del procedimiento, sin
conseguir obtener un resultado practico. Por ello, se insistié en la nece-
sidad de que la victima reciba, «con caracter previo al proceso, la nece-
saria informacién acerca de su desarrollo y las actuaciones que, a partir
del momento de su incoacién, debe afrontar como parte del mismo».

Por tal motivo, en los supuestos en los que la Policia haya incoado
el atestado como juicio rapido resulta necesario que en la declaracion
de la presunta victima ante el Juzgado se le debe permitir ampliar dicha
declaracién a otros extremos distintos a los recogidos en el inicial ates-
tado y que sean relevantes desde el punto de vista penal, aunque estos
extremos no los relatara en un primer momento ante la Policia o no se
refieran solo al Ultimo episodio que motiva la incoacion del atestado.

Al hilo de esta cuestion, la STS 61/2010, de 28 de enero, analiza el
hecho de que el testigo victima pueda ofrecer mas datos o detalles en
su declaracion ante el Juez de Instruccién o en el plenario que en la pri-
mera declaracién policial, sefialando dicha Sentencia que en tales casos
no cabe hablar de contradicciones sino mas bien de diferencias no rele-
vantes de cara a la valoracion de la veracidad de dicha prueba.

La transformacién de las Diligencias Urgentes en Diligencias Previas
significard indefectiblemente que la tramitacion serd mas lenta pero
ello no debe suponer una disminucién de las garantias de proteccion
de la victima, puesto que en el sistema procesal existen mecanismos de
proteccién suficientes para ello.

V. El deber de investigaciéon

Es necesario recordar que la doctrina constitucional ha indicado
gue en los supuestos en los que existan indicios de delito es necesario y
preceptivo, con caracter general, agotar la investigacion.

Asi, con caracter general el Art. 269 de la Lecrim. dispone que for-
malizada que sea la denuncia, se procederd o mandara proceder inme-
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diatamente por el Juez o funcionario a quien se hiciese a la compro-
bacién del hecho denunciado, salvo que este no revistiere caracter de
delito, o que la denuncia fuere manifiestamente falsa. En cualquiera de
estos dos casos, el Tribunal o funcionario se abstendran de todo proce-
dimiento, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurran si desesti-
masen aquélla indebidamente.

La STC 46/1982, de 12 de julio, incluye, entre las garantias pro-
cesales, la de agotar los medios de investigacion procedentes. La STC
1/1985, de 9 de enero, sefiala que en los casos de denuncia o querella
existe para el juez un deber procesal de instruccién. La garantia proce-
sal y el principio de tutela efectiva exigen que el Juez instructor realice
la investigacién que el caso requiere y, con mayor razén, tratdndose de
vulneraciones de derechos o libertades fundamentales, «respecto de
los cuales nada es trivial o importante». Argumento que tiene particu-
lar proyeccion en los casos de infracciones de violencia de género, que
vulneran derechos fundamentales para las mujeres.

La STC 14 de abril de 2008 se pronuncia en un supuesto de de-
nuncias de torturas o de tratos inhumanos o degradantes (protegidas
ambas manifestaciones en el mismo Art. 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos), con importantes similitudes con la violencia habi-
tual en el ambito de la violencia de género, exigiendo una investigacion
«suficiente y efectiva» en estos caso «dada su dificil detectabilidad».

Establece la indicada resolucién que de conformidad con los Acuer-
dos Internacionales suscritos por Espafia y el Art. 15 de la CE «se des-
prende una especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables
de indagacion resulten Utiles para aclarar los hechos», siendo necesa-
rio «atender, entre otras circunstancias, a la probable escasez de prue-
bas existentes en este tipo de delitos, lo que debe alentar, por un lado,
la diligencia del instructor para la practica efectiva de las medidas posi-
bles de investigacion y, por otro, ante la dificultad de la victima de apor-
tar medios de prueba sobre su comision, hacer aplicable el principio de
prueba como razédn suficiente para que se inicie la actividad judicial de
instruccién». Recalca ademas la Sentencia que «en el presente caso, las
sospechas de veracidad de los hechos denunciados pudieran no ser con-
tundentes; sin embargo, desde la perspectiva y enjuiciamiento de esta ju-
risdiccion de amparo, eran suficientes para que debiera perseverarse en
una indagacion judicial apenas iniciada en la medida en que restaban de-
terminados medios de investigacion para ello».

El Comité de la Cedaw (Convencion sobre la Eliminacion de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer) en distintos Dictdme-
nes ha recordado la diligencia debida en la investigacion, que incluye
la obligacion de proteccién de las victimas. Asi, en este sentido es obli-
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gado recordar el caso Angela Gonzalez Carrefio que condend a Espafa
por haber incumplido el deber de diligencia debida en la investigacion
y resolucion de los hechos denunciados.

Dicha obligacién ya ha sido fijada en el Convenio de Estambul
(Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11 de mayo
de 2011, en vigor en nuestro pais desde el 1 de agosto de 2014), en
cuyo Art. 5.2 estipula la obligacion de actuar con la diligencia debida
para prevenir, investigar, castigar y conceder una indemnizacion por
los actos de violencia incluidos en el ambito de aplicacion del Convenio
—ambito que supera las previsiones de la Ley Integral 1/2004, de 28
de diciembre, ya que incluye los actos de violencia contra mujeres y ni-
Aas en todas sus manifestaciones, incluida la violencia doméstica—.

El Art. 55.1 del Convenio de Estambul incide en la necesidad de in-
vestigaciéon y tramitacion del procedimiento con independencia de la
voluntad de las partes, en especial, de las victimas.

El deber de investigacion se predica en relacion a todos los cauces
procedimentales y, por ello, no se encuentra restringido ni atenuado
por el formato de las diligencias urgentes. Y asi, a titulo de ejemplo,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de
20 de julio de 2015 sefiala que «si bien el llamado procedimiento para
el enjuiciamiento rapido de determinados delitos (arts. 795 a 803 Le-
crim.) se caracteriza por una mayor simplificacién y concentracion en
el periodo de guardia de la fase de instruccion e intermedio, agilizan-
dola y acortando sus plazos, también lo es que ello no supone necesa-
riamente que las partes vean mermada la posibilidad real de interesar
la practica de las diligencias de investigacién que puedan considerar
oportunas para sus respectivos intereses, previéndose incluso al posi-
bilidad de que, de considerarse insuficientes las diligencias practicadas,
se ordene la continuacion del procedimiento como diligencias previas
del procedimiento abreviado, con indicacion motivada de las diligencias
Cuya practica resulta necesaria para concluir la instruccion de la causa o
las circunstancias que lo hacen imposible (art. 798.2.2.%)».

Por ello, parece claro e incuestionable que restringir o limitar la ac-
tividad de investigaciéon e instruccion al ultimo hecho o episodio con-
creto vulnera la obligacién de diligencia debida y permite mantener un
velo de impunidad sobre otro conjunto de hechos, distintos al denun-
ciado inicialmente, que de haberse producido y de poderse acreditar
también deberian estar sancionados penalmente.

Asi por ejemplo en los asiduos casos en los que se relata un espe-
cifico hecho que da origen a la peticiéon de auxilio policial y se aflade
por la presunta victima, bien con cierto detalle en la denuncia bien me-
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diante manifestaciones verbales a los funcionarios policiales, expresio-
nes del tipo «no es la primera vez que ocurre» o incluso se refiere en
sede judicial, tales hechos deben ser objeto de investigacion suficiente.

O bien en el habitual supuesto en el que se remite una parte mé-
dico de lesiones al Juzgado por el centro hospitalario correspondiente y
a la primera citacién la victima lesionada no acude al Juzgado. En estos
casos, es claro que no se debe proceder al sobreseimiento sino insistir
en la citacién de la persona lesionada.

Asi como ha sefialado Pelaez Pifieiro, la investigacion ha de estar diri-
gida a conocer y explicar de manera completa los elementos del caso. Pero
no solo los hechos concretos o centrales o nucleares (una violacién, una le-
sion...etc.), sino también las circunstancias y conductas anteriores y pos-
teriores que afectan a los actores; las consecuencias y alteraciones fisicas
y psicolégicas provocadas en la victima; las relaciones personales entre la
victima, el victimario y su entorno personal y sociocultural, la actitud de los
autores y los sentimientos, las percepciones y sensaciones de la victima.

Todo ello es necesario para evidenciar la dimension de género del
delito, pero también para aflorar y acreditar los elementos del tipo pe-
nal (intimidacién, sometimiento, violencia, etc.) y la interpretacién que
de ellos efectua la jurisprudencia, que caracterizan los casos de violen-
Cia contra las mujeres como exponente de una situacién de abuso de
poder de los agresores hacia las victimas.

La investigacion debe ser exhaustiva, proactiva, indagatoria y com-
pleta, evitando que dependa sélo de la iniciativa procesal de la victima o
de su entorno. En este sentido, no debe basarse exclusivamente en el testi-
monio de la victima o en la actitud que adopté ante la agresion, haciendo
gue no recaiga sobre ella la obligacién o la carga principal de aportar los
necesarios elementos de prueba para demostrar el hecho violento.

No obstante, la recogida de la denuncia y la manifestacion de la
victima resultan del todo relevantes, debiendo buscar para ello un en-
torno que le inspire confianza y que la haga sentirse amparada, com-
prendida y protegida, considerando que la declaracién debe efectuarse
en un formato de «entrevista desestructurada», por ser un sistema que
ayuda a evitar o al menos minimizar los efectos de victimizacién secun-
daria o de reactivacion del dolor.

VI. Transformacion de las diligencias previas en diligencias urgentes
y actuaciones a practicar

En funcion de la naturaleza y complejidad de la infracciéon denun-
ciada se hara preciso llevar a cabo por parte del érgano judicial deter-
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minadas actividades instructoras que por ello convertiran en inviable la
tramitacion de las diligencias por juicio rapido.

En los supuestos de delitos de violencia habitual, la labor del 6r-
gano instructor debera dirigirse a constatar los distintos episodios de
violencia —fisica o psiquica e incluso sexual— cometidos no solo sobre
la mujer sino también sobre el circulo de sujetos pasivos al que se re-
fiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal (ascendientes, descendientes o
hermanos por naturaleza, adopciéon o afinidad, propios o del cényuge
0 conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad nece-
sitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen suje-
tos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra re-
lacién por la que se encuentre integrada en el ndcleo de su conviven-
cia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabi-
lidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos
o privados), episodios que con elevada frecuencia se prolongan en el
tiempo durante varios anos.

También es necesario obtener los partes o dictdmenes médicos de
asistencia, si los hubiera, y testimonio tanto de las Sentencias recaidas
(condenatorias o absolutorias) como de las posibles denuncias ante-
riores interpuestas por la victima que dieran lugar a la apertura de un
procedimiento penal, con independencia de que posteriormente se hu-
biera archivado. Se podra determinar en dicho instante (con la nueva
denuncia) si la decisién de sobreseimiento de un procedimiento an-
terior se encontré conectada o vinculada de alguna manera al acogi-
miento de la victima a la dispensa del Art. 416 de la Lecrim.

De igual modo, con anterioridad a que la victima sea examinada
por la Unidad de Valoraciéon Forense Integral (UVFI) parece conveniente
recabar los informes sociales o psicolégicos existentes en relaciéon a la
misma y a su entorno (por ejemplo, en los casos en los que haya acu-
dido —con caracter previo a formular denuncia— a servicios sociales,
centros de atencién a la mujer, oficinas de atencion a la victima u otras
unidades administrativas que desarrollen funciones de atencion psico-
social)

Al mismo tiempo, es fundamental asegurar en estos supuestos la
presencia de apoyo psicosocial continuado a la mujer durante la ins-
truccion del procedimiento. También en los casos en que dicho apoyo
haya comenzado con anterioridad a éste, lo que siempre sera positivo;
no debe olvidarse a tal efecto su condicién de victima, como tampoco
el hecho de que la mujer que es tratada psicoterapéuticamente y, en su
caso, farmacolégicamente, y que tiene un seguimiento de apoyo con-
tinuado y no circunscrito al momento de la denuncia, se encuentra en
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mejores condiciones de romper definitivamente su dependencia emo-
cional hacia quien la maltrata, mientras que en otro caso sera habitual
que reanude la convivencia con el denunciado y/o que comparezca en
el Juzgado al objeto de retirar la denuncia y solicitar que se dejen sin
efecto las medidas cautelares de alejamiento y prohibicién de comuni-
cacion en su caso adoptadas.

En estos delitos, al igual que en los delitos de maltrato psicolo-
gico, es importante que se practiquen las declaraciones testificales de
las personas (vecinos, familiares, agentes de la autoridad, etc.) que
hubieran podido presenciar o tener conocimiento —segun se trate de
testigos presenciales o de referencia— de los hechos presuntamente
constitutivos de la conducta tipica, de los concretos actos de violencia
o de la situacién de temor a que la mujer se pudiera haber visto so-
metida.

No debe olvidarse, por otra parte, que el resultado de estas dili-
gencias puede determinar la conveniencia de adoptar medidas mas
estrictas de proteccion a la victima; asi, las amenazas que se profie-
ren por el imputado hacia la perjudicada en presencia de terceros
pueden constituir un claro indicio de una mayor peligrosidad del su-
jeto activo y, por ende, de la concurrencia de una situaciéon objetiva
de riesgo para la victima, como ocurre muchas veces, respecto de
esta Ultima, con la existencia de procesos de separacion o divorcio
entre las partes.

Por otro lado, el informe médico forense deberd pronunciarse en
estos supuestos sobre la existencia en la victima de lesion psicoldgica,
no sélo en cuanto a la patologia concreta que sufra sino también en
cuanto a la necesidad, en su caso, de tratamiento médico para su cu-
racién, debiendo tenerse en cuenta que, a estos efectos: «el tipo del
articulo 147 no exige que el tratamiento se haya llevado a cabo efec-
tivamente, sino que la lesion, considerada objetivamente, requiera ese
tratamiento» (STS de 28 de febrero de 2005).

En los delitos contra la libertad sexual, ademas de resultar funda-
mental la urgente intervencion judicial y del médico forense —a cuyo
efecto es precisa la comunicacién inmediata por el centro médico al
Juzgado (de Violencia sobre la Mujer o al de Guardia, fuera de las ho-
ras de audiencia del primero, si se trata del &mbito regulado por la Ley
Integral)—, sin perjuicio de la posterior formalizacion de la denuncia, el
Protocolo Comun para la Actuacién Sanitaria ante la Violencia de Gé-
nero, dispone, en su apartado «Actuacidon ante Agresiones Sexuales,
la necesidad de que el forense —utilizando el kit de recogida elaborado
por el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses— tome las
muestras de interés legal (semen, sangre u otros fluidos en superficie
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corporal, ufas, pelo y ropa de la mujer), asegurando la cadena de cus-
todia, sefale la localizacion e importancia de las lesiones con toma de
fotografias en su caso —previo consentimiento de la mujer— y emita
el correspondiente informe médico forense.

Asimismo, es conveniente que el Juzgado recabe la remision de la
historia clinica, en la que, segun el citado Protocolo, debe registrarse
la agresion sexual consignando la transcripcion de los hechos referi-
dos por la paciente en relacion con la agresién (fecha, lugar, hora, tipo)
y los actos realizados tras la agresion y antes de la exploracion (aseo,
toma de alimentos o de medicacién), asi como la historia ginecolégica
y los antecedentes de violencia, si los hubiera.

El informe forense debe hacer constar también tanto las lesiones
especificas de la violencia sexual, esto es, las propiamente genitales y/o
anales, como las comunes, habituales o genéricas a cualquier tipo de
agresion (erosiones, contusiones, hematomas...) y las lesiones de espe-
cial importancia que aprecien.

En especial:

a) las lesiones causadas por arma blanca (destacando las peque-
fias heridas superficiales de caracteristicas cortantes y produci-
das como intento de intimidacion);

b) las lesiones propias de abordaje sexual (localizadas fundamen-
talmente en las caras internas y anterior de los muslos y en los
gluteos); y

¢) las lesiones de defensa (que se sitan en las zonas expuestas
al ataque exterior, como la cara exterior de los antebrazos vy el
dorso y la palma de las manos).

Es conveniente que el informe forense se pronuncie también en
estos delitos sobre la existencia del dafo psicolégico sufrido por la
victima, fundamentalmente del trastorno de estrés postraumatico,
pues no debe olvidarse que dicho peritaje, ademas de permitir pla-
nificar el tratamiento de recuperacion y fijar una compensacion ade-
cuada, constituye un indicio mas de la existencia de una relacion
sexual no consentida (Echeburta), diligencia fundamental en los fre-
cuentes casos en que el presunto agresor reconoce la existencia de
una relacion sexual, pero aduce que la misma fue consentida por la
victima.

En estos delitos, y en relacion al presunto agresor, es importante
también que éste sea examinado por el médico forense a fin de que
informe acerca de la posible presencia de lesiones de respuesta de la
victima (arafiazos, contusiones...). Conviene recordar, ademas, en re-
lacion a la posible obtencion por parte de la Policia Judicial de mues-
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tras de ADN del detenido, que dicha posibilidad ha sido admitida por
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de 31 de enero de 2006, en el que se dispone que «la
Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras bioldgicas
abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacién judi-
cial».

En Espafa, durante el afio 2017, segun los datos estadisticos re-
cogidos por la Delegacion de Gobierno para la Violencia de Género,
han sido 51 las mujeres asesinadas por parte de sus parejas o expa-
rejas, y 8 los y las menores las victimas mortales de la violencia ma-
chista. Del total de victimas, 12 habian interpuesto denuncia y 6
tenian medidas de proteccién en vigor. El 60,8% de las mujeres ase-
sinadas convivian con su maltratador, igualmente, el 60,8% seguian
siendo pareja y el 39,2% eran expareja o estaban en fase de ruptura.
El 31,4% de las mujeres se encontraba entre los 31 y los 40 afos. Las
victimas mas jovenes este afo, con edades comprendidas entre los 18
y 30 afnos, suman el 23,5%, una tendencia ascendente respecto de
otros afos. La violencia de género entre las personas mayores tam-
bién se hace latente con un 9,8% de victimas mayores de 65 afios.
En cuanto al pafs de nacimiento de las victimas, el 64,7% eran de Es-
pafiay el 35,3% de otros paises.

En lo que llevamos de ano 2019, hasta el 24 de octubre, han falle-
cido 49 mujeres victimas de violencia de género, cifra que supera a la
de todo el afio 2018.

VIl. Efectos de la retirada de la denuncia

Resulta una realidad constatada que tanto el elevado numero de
sobreseimientos provisionales que se vienen acordando por los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer como las frecuentes Sentencias de
contenido absolutorio dictadas por los Juzgados de lo Penal en este
tipo de infracciones se encuentra directamente vinculados y conecta-
dos a la postura procesal de la victima, que no siempre desea seguir
adelante con el proceso, bien porque este no responda a sus expecta-
tivas cuando formuld la denuncia, bien por otros complejos y variados
motivos.

Estas circunstancias no son ajenas a la particular complejidad de la
violencia de género, tanto desde la perspectiva de atender las necesi-
dades de las victimas de esta violencia, antes y a partir de la denuncia,
como desde las consecuencias juridico-penales que se derivan del ac-
ceso de las victimas a la Administracion de Justicia.
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1. Supuestos

En relacién con la retirada de la denuncia por parte de la victima
podemos distinguir tres tipos de situaciones que se producen en la
practica:

1.° Victimas que se niegan a denunciar ab initio, negando ser vic-
timas. Son los casos en los que los procedimientos judiciales se
incoan a partir del conocimiento de los hechos delictivos por
terceras personas (familiares, vecinos, agentes policiales o ter-
ceros gque constatan fisicamente los hechos). En estos supues-
tos, aun cuando la victima se negara a declarar, no se evitaria
la condena, en su caso, ya que si se ha tenido conocimiento de
los hechos por via directa y existen testigos de cargo se puede
acudir a la valoracion de dicha testifical aunque la victima se
acoja a su derecho a no declarar.

2.° Victimas que denuncian, declaran en el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer y posteriormente se niegan a declarar en el 6r-
gano judicial de enjuiciamiento. No podra utilizarse la lectura
en el juicio oral de la declaracién sumarial de la victima por la
via del Art. 730 Lecrim., ya que de acuerdo a dicho precepto las
diligencias practicadas en la fase sumarial solo pueden ser lei-
das en el juicio oral cuando por causas independientes de la vo-
luntad de la partes no puedan ser reproducidas en el mismo.

3.° Victimas que denuncian y declaran ante la Policia pero luego no
declaran ni en el Juzgado de Violencia ni en el Juzgado de lo
Penal o en la Audiencia Provincial amparandose en el Art. 416.
En estos casos, no podra utilizarse la declaracion policial, pues
se encuentra absolutamente vedada que ésta pueda usarse en
el acto del plenario.

Asi, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 3 junio 2015, sobre el valor probatorio de las de-
claraciones prestadas ante la Policia establece:

«1.°) Las declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen
valor probatorio. No pueden operar como corroboraciéon de otros
medios de prueba. Ni ser contrastadas por la via del Art. 714 de la
LECrim. Ni cabe su utilizacién como prueba preconstituida en los tér-
minos del Art. 730 de la LECrim). Tampoco pueden ser incorporadas
al acervo probatorio mediante la llamada como testigos de los agen-
tes de policia que las recogieron.

2.°) Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la au-
toinculpacion son acreditados como veraces por verdaderos medios
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de prueba, el conocimiento de aquellos datos por el declarante evi-
denciado en la autoinculpacién puede constituir un hecho base para
legitimas y légicas inferencias. Para constatar, a estos exclusivos efec-
tos, la validez y el contenido de la declaracién policial deberan prestar
testimonio en el juicio los agentes policiales que la presenciaron.»

Por tanto, resulta incontrovertido que las declaraciones prestadas
por los testigos en sede policial carecen en principio de valor proba-
torio de cargo, no bastando con su reproduccién en el juicio oral para
gue puedan ser tenidas como pruebas, sino que es necesario para ello
gue sean ratificadas y reiteradas a presencia judicial. Es cierto que la
doctrina ha entendido que, en supuestos excepcionales, cuando con-
curran circunstancias «que hagan imposible la practica de prueba en
la fase instructora o en el juicio oral con todas las garantias» (STC
7/1999), sera posible que tales diligencias alcancen valor probatorio
de cargo si sus resultados son introducidos en el juicio oral mediante
la practica de auténticos medios de prueba practicados con arreglo a
la normas que rigen el juicio oral. En estos casos excepcionales las de-
claraciones testificales prestadas ante la policia pueden ser introducidas
validamente mediante la declaraciéon referencial de los agentes policia-
les que las presenciaron.

Pero solamente de forma excepcional cuando existan circunstan-
cias que impidan la practica de la prueba mediante la declaracion del
testigo directo. Cuando este comparece ante el Tribunal y declara rec-
tificando sus declaraciones policiales, el contenido inculpatorio de es-
tas Ultimas no puede ser tenido en cuenta como prueba de cargo me-
diante su introduccién a través de la declaracién de los agentes que la
presenciaron. En primer lugar, porque se trata de una declaracion refe-
rencial cuando se dispone del testigo directo, y tanto la doctrina como
la jurisprudencia rechazan la sustitucion del testigo directo por el refe-
rencial cuando se trata de la Unica prueba de cargo; y en segundo lu-
gar, lo que se constituye en elemento decisivo, porque no se prestd
ante el Juez, sino ante los mismos que ahora declaran sobre su realidad
y circunstancias; y se contrapone en sentido de una declaracién pres-
tada ante el Juez con el de otra que no lo fue.

El Tribunal Constitucional advierte que «la posibilidad de tomar en
cuenta declaraciones prestadas extramuros del juicio oral no alcanza a
las declaraciones prestadas en sede policial. Al respecto, ya en la STC
31/1981 afirmamos que dicha declaracién, al formar parte del ates-
tado tiene, en principio, Unicamente valor de denuncia, como sefiala el
Art. 297 de la LECrim, por lo que, considerado en si mismo, el atestado
se erige en objeto de prueba y no en medio de prueba, con el resul-
tado de que los hechos que en él se afirman por funcionarios, testigos
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o imputados han de ser introducidos en el juicio oral a través de autén-
ticos medios probatorios».

A este respecto, en la STC 79/1994 se indica que ‘tratdndose de
las declaraciones efectuadas ante la policia no hay excepcion posible.
Este Tribunal ha establecido muy claramente que ‘las manifestaciones
que constan en el atestado no constituyen verdaderos actos de prueba
susceptibles de ser apreciados por los érganos judiciales’. Por consi-
guiente, ‘Unicamente las declaraciones realizadas en el acto del juicio
o ante el Juez de Instruccién como realizacion anticipada de la prueba
y, consiguientemente, previa la instauracién del contradictorio, pue-
den ser consideradas por los Tribunales penales como fundamento de
la sentencia condenatoria. A los efectos del derecho a la presuncién de
inocencia las declaraciones obrantes en los atestados policiales carecen
de valor probatorio de cargo».

2. Alcance de la informacion a la victima

El Art. 55.1 del Convenio de Estambul de 11 de mayo de 2011 es-
tipula que: «Las Partes velaran por que las investigaciones o procedi-
mientos relativos a los delitos previstos en los articulos 35, 36, 37, 38y
39 del presente Convenio no dependan totalmente de una denuncia o
demanda de la victima cuando el delito se hubiera cometido, en parte
0 en su totalidad, en su territorio, y porque el procedimiento pueda
continuar su tramitacion incluso cuando la victima se retracte o retire
su denunciax.

Segun la Guia de buenas practicas para la toma de declaracion de
victimas de violencia de género, de noviembre de 2018, es conveniente
advertir a la victima que a pesar del uso de la dispensa del Art. 416 de
la Lecrim. se puede acordar la orden de proteccion.

Debe informarse a la mujer que pese a su negativa a declarar, es
posible que el Ministerio Fiscal formule acusacion contra su marido o
compafiero cuando hay testigos de los hechos u otros indicios de la co-
mision de los mismos y, en particular, cuando éstos son graves. Igual-
mente se le debera informar de que cabe la posibilidad de que se dicte
una orden de proteccién, aun cuando ella no declare contra su marido
0 companero.

Una vez denunciados lo hechos por la victima, su actitud o comporta-
miento procesal en puridad es irrelevante, aunque es claro que de manera
indirecta puede tener de facto una influencia decisiva en la decisién final
del proceso, pero no porque sea duefna de la pretension (dominus litis)
sino porgue en muchas ocasiones su testimonio resulta imprescindible.
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Por otro lado, hemos de tener en cuenta que la denuncia que va
seguida de un intento de retirarla o de la retractacion de la victima co-
loca a esta en una elevada situacion de riesgo, toda vez que limitan o
cercenan sus posibilidades de salir del circulo de la violencia y mandan
un mensaje al maltratador sobre las efectivas posibilidades de controlar
la vida de aquélla.

Es por ello por lo que, con independencia de que el auto de sobre-
seimiento provisional signifique, provisionalmente, el fin de la instruc-
cion, en tanto no aparezcan nuevos datos que permitan continuarla,
seria deseable, en su caso con las oportunas modificaciones legislativas,
articular la derivacion de dichas resoluciones al Punto de Coordinacion
correspondiente, al objeto de que, desde las instancias de la Adminis-
tracion competente, se ofreciera la asistencia social integral que la Ley
prevé y que, en definitiva, posibilitara a las victimas salir del circulo de
la violencia, objetivo fundamental perseguido por el legislador. En este
sentido, el soporte econémico, psicoldgico y social puede ser determi-
nante para generar en las destinatarias un clima de confianza que les
permita alcanzar su autonomia personal. Tales previsiones pueden ha-
cerse extensivas a los supuestos en que se haya dictado sentencia abso-
lutoria.

Esta idea late en todo el articulado de la Ley Integral pero, en par-
ticular, en el articulo 19, que establece el derecho a la asistencia social
integral a las mujeres y a sus hijos e hijas victimas de violencia de gé-
nero. Su efectividad, con las nuevas perspectivas que puede ofrecer a
las victimas, no deberia quedar condicionada ni al inicio del proceso
penal ni a su terminacién en un determinado sentido.

Analizando esta realidad, precisamente, una de las conclusiones del
Seminario: balance de los cinco afios de funcionamiento de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Muijer, celebrado en Madrid en octubre de
2010 sefalaba:

«Se estima contraproducente y poco realista con la situacion en
que, con frecuencia, se encuentran las victimas de la violencia de gé-
nero, anudar el reconocimiento de las prestaciones sociales y/o eco-
némicas que pudieren corresponderles, a la formulacion de la de-
nuncia, la incoacion del procedimiento, o la adopcién de una orden
de proteccion, por parte de las Administraciones Publicas a quienes
competa efectuarlas.»

En consonancia con ello y a titulo de ejemplo, el Auto de fecha 21
de mayo de 2012 de la Seccion Vigesimoséptima de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid desestimo el recurso de queja interpuesto por la inad-
mision por parte del Juzgado de lo Penal del recurso de apelacién que
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interponia el acusado, absuelto en la sentencia, que acordaba «remitir
testimonio de la sentencia al Punto Municipal del Observatorio Regio-
nal de la Violencia de Género de la Comunidad de Madrid, a los efec-
tos prevenidos en la legislacién autonémica».

En dicha resolucion se rechaza que el pronunciamiento remisorio a
los 6rganos competentes de la Administracion autondémica no genera
perjuicio alguno al acusado, puesto que en la sentencia dictada se de-
clara su absolucion, con todos los pronunciamientos favorables para él,
y se han alzado todas las medidas cautelares impuestas, careciendo,
por tanto, de legitimacion para recurrir una sentencia que resuelve fa-
vorablemente todas sus pretensiones en el proceso penal de manera
definitiva.

Por otro lado, es claro que la renuncia a la accién penal por parte
de la presunta victima y la peticion expresa de gque se dejen sin efecto
las medidas cautelares de proteccion adoptadas no deben llevar nece-
sariamente a que se adopte el levantamiento de dichas medidas. A fin
de resolver tal peticién se habra de acudir al criterio de la proporciona-
lidad de las medidas cautelares que se encuentren en vigor. Para ello
uno de los primordiales parametros de ponderacién para decidir acerca
del mantenimiento, supresién o modificacidon de las medidas seran las
propias manifestaciones de la presunta victima junto a cualquier otra
circunstancia que pudiera surgir durante la instruccion.

En todo caso se ha de tener en cuenta que el objetivo Ultimo es el
de otorgar proteccion a la victima cuando se encuentra en situacion
de riesgo sin que pueda obviarse que tanto el Protocolo para la Valo-
racion Policial del Nivel de Riesgo de Violencia contra la Mujer como
el Protocolo Médico Forense de Valoracion del Riesgo contemplan ex-
presamente como factores de incidencia en el riesgo la retirada de la
denuncia, la renuncia a la orden de proteccién y la reanudaciéon de la
convivencia.
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Anteproyecto de Ley de segunda modificaciéon de la
Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres

Izaskun Landaida
Emakundeko zuzendaria

Sumario: |. Punto de partida. Necesidades y motivos Il. Tramitacion.
Fases Ill. Contenidos y desafios IV. Conclusién

Resumen: La Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres en Euskadi fue una ley pionera que ha permitido disponer de importan-
tes recursos econdmicos, técnicos y humanos dirigidos a la prevencion y erradi-
cacion de la violencia contra las mujeres y a avanzar hacia la igualdad. La apro-
bacién posterior de diferentes normas, acuerdos y pactos, tanto en el &mbito
estatal como internacional, asi como la evidencia de que todavia queda mucho
por hacer en este dmbito, obliga a plantearse la modificacion de dicha Ley. En
este trabajo se analiza el proceso de tramitacion del Anteproyecto de Ley de se-
gunda modificacion de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres, para cuya
elaboracién se han recabado las aportaciones tanto de la sociedad civil como de
las distintas administraciones implicadas. Asimismo, se detalla el contenido del
Anteproyecto partiendo de los desafios y retos a los que el mismo pretende res-
ponder.

Palabras clave: Igualdad, anteproyecto, violencia contra las mujeres.
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|. Punto de partida. Necesidades y motivos

Esta intervenciéon hoy se va a centrar en explicar el Anteproyecto de
Ley de segunda modificacién de la Ley para la Igualdad de Mujeres y
Hombres, una modificacion de ley que ademas de responder a un com-
promiso de Legislatura del Gobierno Vasco, responde también a la de-
manda de todos los grupos politicos del Parlamento, y, sobre todo, a la
necesidad de mejorar y reforzar el marco juridico para la prevencién y
la respuesta institucional ante la violencia contra las mujeres en Euskadi
tras casi 15 afos de su aprobacion.

Quiero empezar contextualizando el punto de partida. ;De dénde
partimos para realizar esta modificacion de ley? Considero que parti-
mos de unos buenos cimientos.

La Comunidad Autdnoma de Euskadi ha sido y es un referente en el
desarrollo de politicas de igualdad, incluidas las relativas a la prevencion
y eliminaciéon de la violencia contra las mujeres, y prueba de ello es que
dichas politicas son consideradas buenas practicas y suscitan el interés,
tanto de organismos internacionales, como de otros paises y regiones.

Estas politicas se han sustentado, entre otros cimientos, en un marco
legal solido. Podemos decir que la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la
Igualdad de Mujeres y Hombres, ademas de ser una ley cuya implemen-
tacion ha sido galardonada por las Naciones Unidas, fue una ley pionera,
entre otras razones, porque ubica la erradicacion de la violencia contra las
muijeres en el marco de las politicas de igualdad. Esto supuso un acierto
y se ha convertido, ademas, en sefia de identidad de nuestras politicas de
igualdad. Ademas, esta ley ha posibilitado un importante incremento de
recursos econdémicos, técnicos y humanos para el avance hacia la igual-
dad y la prevencién y eliminacién de la violencia contra las mujeres.

A pesar de ello, ni la ley ni el trabajo desarrollado desde diferentes
sectores han sido suficientes para acabar en nuestro pais con la viola-
cion de los derechos humanos mas extendida en el mundo: la discrimi-
nacion contra las mujeres, incluida la violencia que sobre ellas se ejerce,
gue es su manifestacién mas grave. Las estadisticas y la propia realidad
siguen mostrando que la desigualdad por razén de sexo esta presente
aun en todos los &mbitos de la vida y, segun el Indice de Igualdad de
la Unién Europea, todavia la Comunidad Auténoma de Euskadi esta a
medio camino de la consecucién de la igualdad real y efectiva. Es decir,
gueda mucho por hacer y cada vez la ciudadania exige mas y, prueba
de ello, son las multitudinarias movilizaciones promovidas desde el fe-
minismo en los Ultimos tiempos para reclamar un mayor compromiso
institucional y social a favor de la igualdad y en contra de la violencia
hacia las mujeres.
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Precisamente, a través de esta modificacion de la ley se quiere po-
sibilitar una politica y un pacto de pais con mayusculas por la igualdad
y contra la violencia machista, reforzando esta ley y adaptéandola a las
nuevas necesidades derivadas del nuevo contexto normativo y social.

En este nuevo contexto destaca sobremanera el Convenio sobre
prevencion y lucha contra violencia contra la mujer y la violencia do-
méstica adoptado por el Consejo de Europa (mas conocido como Con-
venio de Estambul), el cual desde su entrada en vigor en el Estado es-
panol en 2014 obliga a adecuar los ordenamientos juridicos internos
para garantizar la aplicacion del convenio en su totalidad.

Por otro lado, la aprobacién en 2015 por parte de las Naciones Uni-
das de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible que, entre otras
cuestiones, plantea a todos los paises el reto de eliminar para el 2030
todas las formas de discriminacion y violencia contra las mujeres.

En el ambito estatal, otro hito es el Pacto de Estado contra la Vio-
lencia de Género suscrito en 2017, que plantea compromisos y medi-
das concretas para mejorar la respuesta institucional ante la violencia
contra las mujeres.

El Real Decreto-ley 6/2019 también ha introducido cambios signi-
ficativos en la normativa estatal en materia de igualdad de mujeres y
hombres, que deben ser considerados por la normativa vasca a fin de
mantener la coherencia entre el ordenamiento juridico del Estado y de
la Comunidad Auténoma y de reforzar sus efectos positivos.

Tampoco podemos olvidar las obligaciones en el ambito de menores.

Fundamentalmente por todos los motivos expuestos se plantea la
modificaciéon de la vigente Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igual-
dad de Mujeres y Hombres.

[l. Tramitacion. Fases

Tras un proceso participativo previo desarrollado durante finales de
2017 y 2018, la tramitacién del anteproyecto comenzé con la aproba-
cion del Decreto 16/2018, de 19 de octubre, del Lehendakari, por el
gue se ordena el inicio del procedimiento de elaboracién del antepro-
yecto de Ley para la erradicacion de la Violencia contra las Mujeres.

Tras un periodo analisis y consultas, se opté por mantener la mate-
ria objeto de regulacién dentro de la actualmente vigente Ley 4/2005,
de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres, dado el
vinculo indisoluble que existe entre la violencia contra las mujeres y la
desigualdad de mujeres y hombres y, de este modo, continuar con la
trayectoria histérica de esta Comunidad Auténoma.
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Precisamente, el Convenio de Estambul insta a legislar reafirmando
el vinculo existente entre la discriminacion por motivos de género y la
violencia contra las mujeres y obliga a los Estados a aplicar de manera
efectiva politicas para la igualdad de mujeres y hombres y el empode-
ramiento de las mujeres como via para erradicar la violencia que éstas
sufren por razon de género. Reforzar este vinculo ha sido la razén fun-
damental por la que la formula de cambio legislativo por la que se ha
apostado no haya sido una ley diferenciada y especifica en materia de
violencia contra las mujeres, sino la modificacion de la Ley para la Igual-
dad de Mujeres y Hombres aprobada en 2005 por el Parlamento Vasco
que ya regulaba esta cuestion, junto con el resto de las manifestacio-
nes de la desigualdad. El planteamiento que entonces se hizo fue que
la ley mas integral contra la violencia hacia las mujeres es una ley de
igualdad que aborde de forma global las desigualdades y discriminacio-
nes por razén de sexo en todos los ambitos donde éstas se generan o
manifiestan. Este planteamiento tiene hoy plena vigencia y cobra todo
el sentido respetar la trayectoria y el enfoque desarrollado en todos es-
tos afos en las politicas de igualdad de este pais que lo han distinguido
y lo han hecho merecedor de consideracion y reconocimiento mas alla
de sus fronteras. Es un activo que no se puede dilapidar.

Esta decision quedd plasmada en el Decreto 7/2019, de 7 de
marzo, del Lehendakari, por el que se aprueba con caracter previo el
Anteproyecto de Ley de segunda modificacion de la Ley para la Igual-
dad de Mujeres y Hombres. Ademas, el hecho de decantarse por una
modificacion del Capitulo VII del Titulo Ill de la referida ley (Violencia
contra las Mujeres), se ha considerado una oportunidad para proponer
la realizacién de otros cambios en otros aspectos del texto que se ven
necesarios tras casi 15 afios de andadura de la norma.

El primer borrador fue sometido a consulta a todos los departamen-
tos del Gobierno Vasco, a las 3 diputaciones forales y a EUDEL, siendo,
asimismo, sometido a informacién publica. Tras el analisis de las apor-
taciones recibidas al primer borrador, se elaboré un segundo borrador.
Este borrador ha recibido méas de 400 aportaciones: cerca de 300 apor-
taciones de sociedad civil y méas de un centenar de distintas administra-
ciones. En el proceso participativo se ha contado con personas expertas
en género e igualdad, con las instituciones publicas competentes en la
prevencion y atencién de la violencia contra las mujeres, con agrupacio-
nes feministas, con profesionales que intervienen en la prevencion, de-
teccion y atencién de la violencia contra las mujeres, con agentes socia-
les, entidades y asociaciones que trabajan con las victimas de la violencia;
se han abierto canales directos para que la ciudadania hiciera sus apor-
taciones, se han realizado sesiones abiertas a la ciudadania en los tres te-
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rritorios, se han llevado a cabo mas de media docena de presentaciones
especificas a comisiones, grupos y colectivos implicados y se ha prestado
apoyo técnico a las asociaciones de mujeres de la Comisién Consultiva
de Emakunde y a las asociaciones de mujeres victimas y supervivientes
de la violencia para facilitar la realizacion de aportaciones.

Tras recabar los siguientes informes y dictdmenes de la Junta Ase-
sora de Contratacién Administrativa de la CAE, del Consejo Econé-
mico y Social Vasco, del Consejo de Relaciones Laborales de Euskadi,
del Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi y del Consejo Escolar
de Euskadi, se elabora un tercer borrador que en breve se remitird a la
Oficina de Control Econdmico para que emita el preceptivo informe de
control econémico- normativo.

Con las observaciones de la Oficina citada que se incorporen al
texto, este se someterd a Dictamen de la Comisidn Juridica Asesora
de Euskadi. Posteriormente el texto serd sometido a la aprobacion del
Consejo de Direccion de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer.

Para finalizar, el anteproyecto de ley precisa de su aprobacién por
el Consejo de Gobierno con caracter previo a su remision como pro-
yecto de ley al Parlamento Vasco.

lll. Contenidos y desafios

El primer y mas fundamental desafio ha sido garantizar una visiéon
compartida sobre la ubicacién de la violencia contra las mujeres den-
tro del problema sistémico y universal de la desigualdad de mujeres y
hombres. Precisamente, como anteriormente sefialaba, el Convenio de
Estambul insta a legislar reafirmando el vinculo existente entre la dis-
criminaciéon por motivos de género y la violencia contra las mujeres y
obliga a los Estados a aplicar de manera efectiva politicas para la igual-
dad de mujeres y hombres y el empoderamiento de las mujeres como
via para erradicar la violencia que éstas sufren por razdn de género. Re-
forzar este vinculo ha sido la razén fundamental por la que la formula
de cambio legislativo por la que se ha apostado por la modificacion de
la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres aprobada en 2005 por el
Parlamento Vasco que ya regulaba esta cuestion, junto con el resto de
las manifestaciones de la desigualdad.

Siendo coherentes con dicho planteamiento, esta ley incide en la
mejora y en la garantia de la aplicacion de la normativa vigente en ma-
teria de igualdad de mujeres y hombres y, entre otros aspectos, plantea
como novedad incluir menciones expresas en sus principios generales
al empoderamiento de las mujeres y a su participacion en las politicas
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publicas, a la consideracion de la interseccionalidad en dichas politicas,
asi como a la necesidad de garantizar la transparencia y la rendicion
de cuentas. La ley prevé también el refuerzo de los recursos econémi-
cos, humanos y técnicos para el desarrollo de las politicas de igualdad,
que dote de mayor reconocimiento a los organismos y servicios para la
igualdad, de modo que ejerzan un verdadero liderazgo como impulso-
res de las politicas de igualdad y también en la actuacién en materia de
violencia machista contra las mujeres, y no solo en las tareas de pre-
vencion, donde hasta ahora estan desarrollando una importante labor,
sino también en la delimitacion de criterios para la atencion reparadora
de las victimas sobrevivientes. Todo ello, con el fin de que se garantice
un enfoque de género y de derechos humanos en el trabajo a favor de
la igualdad y en todos los ambitos de intervencion frente a la violencia
machista contra las mujeres.

Junto al refuerzo de las estructuras especializadas para la igualdad
ya existentes, la ley establece medidas para facilitar la implantacion ge-
neralizada en todo el sector publico institucional vasco de elementos
clave para el avance de las politicas de igualdad como son los planes,
los servicios especializados, la formacion, el fomento de una represen-
tacion de mujeres y hombres en los ambitos de toma de decisiones o
las medidas para promover la igualdad en la normativa, en las subven-
ciones publicas y en la contratacidon publica, aprovechando la nuevas
posibilidades que la normativa del Estado brinda para la inclusién de
clausulas para la igualdad.

Ademads, la ley incorpora los estandares de calidad de las politicas
de igualdad consensuados por las administraciones publicas vascas en
el marco de la Comision Interinstitucional para la Igualdad de Mujeres y
Hombres y que se plasman en el acuerdo adoptado al respecto en su se-
sion de 12 de diciembre de 2018. Los referidos estandares de calidad es-
tan relacionados fundamentalmente con aspectos recogidos en el Titulo
|y Titulo Il de la ley. No obstante, también se ha reforzado la ley con re-
lacién a las medidas previstas en los dmbitos de intervencion previstos en
su Titulo lll'y, en particular, por lo que respecta a la cultura y los medios
de comunicacién, a la educacién, a otros derechos sociales basicos y al
trabajo, donde cabe destacar las medidas previstas para combatir la desi-
gualdad retributiva, en consonancia con las Ultimas modificaciones de la
normativa estatal sobre la materia. Asimismo, se ha realizado un plan-
teamiento mas amplio del tema de trabajo doméstico y del cuidado con
relacién a la necesidad de promover un cambio del modelo econémico
para situar el cuidado y la sostenibilidad de la vida en el centro, inclu-
yendo y desarrollando conceptos como la corresponsabilidad social y la
conciliacién corresponsable de la vida personal, familiar y laboral.
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Otro desafio importante era garantizar la formacién de todo el per-
sonal implicado. El éxito de todo proyecto depende de las personas que
estan detras del mismo, por ello, la clave del proyecto de un pais para
la consecucién de la igualdad y la superacién de la violencia machista
reside en contar con profesionales con la capacitacion y preparacion
adecuada. Asi, esta ley prevé la formacion basica, progresiva y perma-
nente en materia de igualdad para todo el personal de los poderes pu-
blicos vascos y, en particular, para el personal implicado en la respuesta
frente a la violencia machista contra mujeres, una formacién inicial y
continua obligatoria.

Otra necesidad detectada es la de garantizar una visiéon compartida
entre todas y todos los profesionales implicados. Ademas de la forma-
cién que cada sistema debe proveer a sus profesionales, la ley plantea
garantizar la existencia de instrumentos formativos y espacios de inter-
cambio para profesionales de los diferentes sectores a fin de favorecer
un aprendizaje comun y una visién compartida en la intervencién con-
tra la violencia hacia las mujeres.

También es ampliamente compartida la idea de superar la centrali-
dad de la denuncia y de la visién policial-judicial. Sin menoscabo de la
importancia que los sistemas policial y judicial tienen en la intervencion
contra la violencia contra las mujeres y en la proteccion de sus victimas, y
consciente de las limitaciones competenciales para legislar en la materia,
la ley prevé situar en el centro de todas las medidas los derechos de las
victimas y supervivientes y su empoderamiento, con independencia de su
grado de implicacion o colaboracion con el procedimiento judicial.

Otro aspecto clave es integrar un enfoque interseccional. Como ya
se ha sefialado, la nueva norma recoge la interseccionalidad en sus prin-
cipios generales como enfoque inspirador de toda la intervencién publica
en materia de igualdad de mujeres y hombres y establece la necesidad
de adaptar la respuesta institucional ante la violencia machista contra
las mujeres para asegurar el derecho que toda victima tiene a una aten-
cion integral, gratuita, accesible y de calidad, independientemente de su
situacion personal, social y administrativa y, en particular, el de aquellas
gue se encuentran en una mayor situacion de vulnerabilidad.

Se considera necesario, asimismo, aumentar la investigacion y me-
jorar el registro y la difusion de datos. Mas allad del trabajo realizado
hasta la fecha en dicho dmbito, la ley establece la necesidad de impul-
sar la implantacion de un sistema electrénico de informacion compar-
tida de casos de las diferentes manifestaciones de la violencia contra las
mujeres, en coordinacion con los sistemas que existan en el ambito sa-
nitario, educativo, policial, judicial y social. Asimismo, obliga a realizar
encuestas de prospeccion de toda la poblacion y evaluaciones periédi-
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cas que permitan conocer la magnitud del problema y la disponibilidad,
accesibilidad y calidad de los recursos existentes, todo ello desde una
perspectiva de mejora continua y de rendicion de cuentas.

Otro desafio es el profundizar en la sensibilizacién ciudadana. Por
ello, la ley establece la necesidad de garantizar la existencia y perma-
nencia en el tiempo de campafas y programas institucionales de con-
cienciaciéon social dirigidas a toda la sociedad, en particular a hombres
y nifios, asi como campanas informativas y programas de empodera-
miento de las mujeres.

La prevencion es otro elemento clave. Partiendo de la premisa de
que la violencia contra las mujeres es una de las manifestaciones mas
visibles y dafiinas de la desigualdad entre mujeres y hombres, para su
prevencion, la ley plantea reforzar en su conjunto las medidas para la
igualdad y para el empoderamiento de las mujeres previstas en la nor-
mativa vigente y, en particular, las referidas al &mbito de la cultura, la
educacion y las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion.

Otro desafio a afrontar ha sido el de la mejora de los sistemas de
deteccion temprana. Sin perjuicio de los ya existentes, la ley determina
la necesidad de asegurar la existencia de protocolos de deteccién ac-
tualizados para las y los profesionales del ambito educativo, sanitario,
policial, judicial, laboral y social, de modo que actlen de forma proac-
tiva y coordinada para detectar de casos de violencia contra las mujeres
y encauzarlos adecuadamente.

Es fundamental también dotar de mayor protecciéon a las nifas, ni-
fios y adolescentes. Para ello, la ley, por un lado, recoge expresamente
como principio rector la defensa del interés de las nifias, nifos y ado-
lescentes. Por otro lado, ademas de a las mujeres, adolescentes y nifias
gue sufren en primera persona las conductas violentas por motivos de
género, la ley considera expresamente como victimas y supervivientes
de la violencia machista contra las mujeres, a las nifias, nifos y adoles-
centes y otras personas dependientes que convivan en un entorno en el
gue se ejerza dicha violencia y que por su situacion de vulnerabilidad se
vean directamente afectadas por aquélla. En consecuencia, establece el
deber de las administraciones publicas vascas de garantizar la existen-
cia de servicios de atencién adaptados a dichas victimas.

Otro reto a abordar ha sido el de la ampliacion del sistema de aten-
cion a las victimas de todas las formas de violencia machista contra las
mujeres. Mas alla de las victimas de la violencia en el ambito doméstico
y de la violencia sexual, la ley regula y amplia el sistema de atencién a
las victimas del resto de las manifestaciones de la referida violencia.

También es una necesidad reconocer y garantizar el derecho a la
reparacion de las victimas. La ley reconoce el derecho a las victimas a la
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reparacion y plantea la obligacién de adoptar medidas para garantizar
a todas las victimas y supervivientes una indemnizacion proporcionada,
el reconocimiento de la verdad, la garantia de no repeticion de los he-
chos violentos y una completa recuperacion a través de los correspon-
dientes recursos publicos de atencion.

El ultimo reto identificado es el de mejorar los sistemas de coordi-
naciéon. A tal fin, entre otras medidas, la ley prevé la gestion integrada
de expedientes, la actualizacion de los acuerdos interinstitucionales
y los protocolos de coordinacién existentes y la adopcién de nuevos
acuerdos y protocolos en los dmbitos en los que no existan.

IV. Conclusion

Hemos tratado de integrar en esta propuesta legislativa los avan-
ces en la normativa internacional, la conciencia social, los aprendizajes
sobre el tema, las evaluaciones y adaptaciones continuas del trabajo y
la coordinacion de las politicas publicas, las reivindicaciones de los mo-
vimientos feministas, las demandas de las victimas-sobrevivientes, en-
tre otros aspectos, tratando de, al tiempo, conservar y fortalecer su as-
pecto méas destacable: ubicar la violencia contra las mujeres como la
maxima expresion de la desigualdad de género, y el avance en la igual-
dad como via para su erradicacion.

Esta propuesta legislativa para articular la respuesta institucional
ante la violencia contra las mujeres esta apoyada en los solidos cimen-
tos ya construidos con el trabajo de muchas personas, instituciones y
colectivos, tratando de profundizar en ellos, y todo ello respetando la
trayectoria y el enfoque desarrollado en todos estos afios que la han
distinguido.

Asimismo, sobre la base de lo ya construido, se ha pretendido que
esta propuesta profundice y sea transformadora y sensible a las nuevas
demandas, desafios y necesidades, e integradora de las distintas sensi-
bilidades, de modo que se garantice un apoyo politico, técnico y ciuda-
dano amplio que serd una de las claves de su éxito.

En definitiva, se quiere posibilitar una politica y un GRAN PACTO
DE PAIS por la igualdad y contra la violencia machista.
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Sumario: |. La perspectiva de género en el Derecho Penal. Il. Las
Comisiones Provinciales de Coordinacién en Violencia de Género.

Resumen: Juzgar con perspectiva de género equivale sustancialmente a imple-
mentar en el enjuiciamiento técnicas juridicas que faciliten la consecucion del ob-
jetivo de la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el uso y disfrute de los de-
rechos y libertades. Para un mejor abordaje del enjuiciamiento con perspectiva
de género, en el marco del Pacto de Estado en materia de Violencia de Género,
el Consejo General del Poder Judicial acordé en su Comisiéon Permanente de 25
de julio de 2018 la constitucion de las denominadas Comisiones Provinciales de
Coordinacién en Violencia sobre la mujer en la sede de la Presidencia de las Au-
diencias Provinciales. El objetivo fundamental de las citadas Comisiones es coor-
dinar las medidas a adoptar por los diferentes estamentos publicos con compe-
tencia en el disefio de estrategias para la prevencién y actuacion en violencia de
género. En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se constituyeron en diciem-
bre de 2018 en Araba y Gipuzkoa, y en enero de 2019 en Bizkaia. En este tra-
bajo se relata la experiencia practica en la Comisién de Gipuzkoa.

Palabras clave: Violencia de género, prevencion, comisiones de coordinaciéon
en violencia sobre la mujer.
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|. La perspectiva de género en el Derecho Penal

Las politicas publicas de género, segin el Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mu-
jer y la violencia doméstica de 11 de mayo de 2011 (ratificado por
Espafia el 6 de junio de 2014, entrando en vigor el 1 de agosto del
mismo afo, en adelante Convenio de Estambul) y la Recomendacion
General n.° 25 del Comité de la Convencion sobre eliminacion de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer (ratificada por Es-
pafa el 16 de diciembre de 1983, en adelante, CEDAW), se vinculan
al disimil significado social que se confiere a las diferencias biolégi-
cas entre la mujer y el hombre. Responde, por lo tanto, a una cons-
truccién social de lo masculino y de lo femenino en la que las rela-
ciones entre el hombre y la mujer se estructuran en clave de poder,
ocupando el hombre més espacio que el que le corresponde, a costa
del espacio que compete a la mujer, que ésta no ocupa'. Con esta
premisa, juzgar con perspectiva de género equivale sustancialmente
a implementar en el enjuiciamiento técnicas juridicas que faciliten la
consecucion del objetivo de la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres en el uso y disfrute de los derechos y libertades?. En concreto, la
perspectiva de género aspira a que los parametros que utiliza el sis-
tema de justicia para interpretar y aplicar la ley no refuercen, a tra-
vés de una neutralidad axioldgica vinculada a la igualdad formal, las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, consolidando,
de esta manera, la discriminacién de estas ultimas. Lo que postula,
en definitiva, es que el sistema de justicia emplee técnicas de diferen-
ciaciéon que, siendo proporcionadas, logren la equiparaciéon final de
lo que en el punto inicial es desigual®. Se promueve, por lo tanto, un

' El articulo 3 ¢) del Convenio de Estambul define por género los papeles, comporta-
mientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta
considera propios de mujeres o de hombres.

2 La perspectiva o enfoque de género ha sido definida como un método de resolu-
cién de casos judiciales que considera la diferente asignacion de roles sociales entre mu-
jeres y hombres y su proyeccion concreta sobre el supuesto litigioso, con la finalidad de
erradicar el uso de prejuicios de género en la funcién de juzgar y de alcanzar la solucion
mas justa de conformidad con el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres y
la prohibicion de discriminacion.

3 Al respecto, pacifica doctrina del Tribunal Constitucional (por todas, STC 31/2018, de
10 de abril) ha sostenido que el tratamiento diverso de situaciones distintas puede venir
exigido, en un Estado social y democratico de Derecho, para la efectividad de los valores
gue la Constitucién consagra con el caracter de superiores del ordenamiento, como son
la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto se atribuye ademds a los Poderes Publicos el
gue promuevan las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva-articulo 9.2 CE-.
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derecho antidiscriminatorio que tenga en cuenta la subordinacién es-
tructural y grupal de las mujeres respecto a los hombres.

Se discute si el Derecho Penal, como maxima expresion del control
social formal del Estado, puede ofrecer una perspectiva de género. Se ha
dicho, al respecto, que el Derecho Penal no puede acudir a recursos de
accion positiva para igualar a los gue, siendo formalmente iguales, son
materialmente desiguales. Sin embargo, el articulo 4 de la Ley 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres no ex-
cluye ningun sector juridico de la exigencia de interpretacion y aplica-
cion de las leyes para garantizar la igualdad de trato efectiva de las mu-
jeres y de los hombres* (en adelante LIEMH). Y ello conlleva que también
en el orden penal la perspectiva de género debe informar la interpreta-
cién y la aplicacion de las leyes penales. Y es preciso hacerlo a partir de
su funcion de ultimo recurso del Estado para cumplir la tarea de protec-
cién de los intereses esenciales de las personas en una sociedad plural y
diversa. Consecuentemente, la perspectiva de género en el orden penal
se tiene que vincular necesariamente con la referida funcion de protec-
cion de la ley penal —tanto sustantiva como procesal. En concreto jus-
tificando, a través de mecanismos de tutela especificos, una proteccion
reforzada de la mujer cuando es victima de una violencia procedente del
hombre. Y ello porque, tal y como sefialé la doctrina sentada por el Tri-
bunal Constitucional (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, 81/2008, de 17 de
julio 0 41/2010, de 22 de julio), el especifico tratamiento penal en mate-
ria de violencia de género responde a la voluntad del legislador de san-
cionar mas gravemente unas conductas que son mas graves a partir del
contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales
conductas son el trasunto de una desigualdad en las relaciones de pareja
al constituir una manifestacion de la discriminacion, la situacion de desi-
gualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. No
en vano, sefiala el maximo intérprete de la Constituciéon en las sentencias
referidas, el agresor actla conforme a una pauta cultural —la desigual-
dad entre hombre y mujer— generadora de gravisimos dafios a las victi-
mas y dota asi consciente y objetivamente a su comportamiento de un
efecto anadido a los propios del uso de la violencia en otro contexto.

Por ello, la actuacion de los poderes publicos para remediar la situacion de las mujeres co-
locadas en innegable desventaja en el &mbito social, por razones que resultan de tradicio-
nes y habitos profundamente arraigados en la sociedad, no puede considerarse vulnera-
dora del principio de igualdad, aun cuando establezca para ellas un trato mas favorable,
pues se trata de un tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas.

4 Se implementa, por lo tanto, el principio de transversalidad que tiene una dimen-
sion subjetiva —vincula a todos los poderes publicos— y otra objetiva —sirve para la in-
terpretacion y aplicacion de todas las normas juridicas—.
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Se trata, en definitiva, de reconocer la mayor lesividad de la con-
ducta violenta del hombre sobre la mujer a partir de su significacion
objetiva como reproduccion de un arraigado modelo de discrimina-
cion de la mujer por el hecho de ser mujer. Con su conducta violenta
el hombre convalida la desigualdad sistémica de la mujer, de modo
gue cuando la norma impone una pena agravada se justifica por la
dualidad de bienes juridicos protegidos: la proteccion de la dignidad
y de la desigualdad por abuso de poder que alimenta esa especifica
violencia del hombre sobre la mujer. De ahi que la violencia de gé-
nero se conciba como una violencia sistémica, dado que la causa de-
terminante es la insuperable fractura derivada de la desigualdad es-
tructural en términos de poder, que separa a hombres y a mujeres.
Por ello el articulo 3 a) del Convenio de Estambul define la violencia
contra la mujer como una violacién de los derechos humanos y una
forma de discriminacion contra las mujeres. Consecuentemente, la
especial ofensividad de la violencia de género viene provocada por la
concurrencia de la violacién de un derecho humano de la mujer (la
vida, la integridad corporal, la libertad en sus diversas manifestacio-
nes), plano axiolégico en el que no se diferencia de la violencia so-
bre el hombre, que también conlleva la lesion del mismo derecho hu-
mano, con la discriminacién, ambito, este Ultimo, de tutela especifica
de las mujeres que, en la actualidad, integran un grupo subordinado
al poder de los hombres.

Por ello, el plus de lesividad que presenta la violencia del hombre
sobre la mujer no radica en la existencia de un animo especifico que
presida su conducta (a modo de elemento subjetivo del injusto); reside
en su insercién en un contexto social que discrimina a la mujer (asf, en-
tre otras, SSTS 856/2014, de 26 de diciembre, 614/2015, de 21 de oc-
tubre y 677/2018, de 20 de diciembre). Es el empleo de la violencia del
hombre sobre la mujer en una estructura social caracterizada por la su-
premacia de lo masculino sobre lo femenino lo que provoca su mayor
desvalor, al consolidar ese asimétrico orden y discriminar de esta ma-
nera a la mujer. Por ello el articulo 1.1 de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género (en adelante LOMPIVG) califica la violencia masculina como
la manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres y, como ha que-
dado referido, el articulo 3 a) del Convenio de Estambul define la vio-
lencia contra las mujeres como una violacién de los derechos humanos
y una forma de discriminacién contra las mismas mujeres. En ninguno
de los dos textos normativos referidos —ni, tampoco, en la regulacion
sustantiva contenida en el Cédigo Penal— se menta la necesidad de

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, nim. 16/2020, Bilbao, pags. 213-225

© Universidad de Deusto



LAS POLITICAS PUBLICAS DE GENERO EN EL ORDEN PENAL... 217

una intencion especifica adicional en el hombre para apreciar la espe-
cial ofensividad de la conducta violenta del hombre sobre la mujer®.

A la luz de este planteamiento, la reflexién global precisa el anali-
sis de como cabe implementar la perspectiva de género —como crite-
rio de protecciéon reforzada— en cada uno los tres ambitos afectados
por la interpretacion y aplicacién de las leyes penales: la delimitacion
del hecho (supuesto factico de la ley penal), la fijacion de la significa-
cion juridica del hecho (valoracién que la ley penal hace del hecho) y la
determinacion del efecto que se anuda al hecho conforme a la signifi-
cacion juridica conferida (consecuencia juridica de la ley penal). Esta re-
flexion global excede, sin embargo, de los limites de esta contribucién
individual a una aportacion colectiva. Por ello, me limitaré al analisis de
la perspectiva de género en la delimitacion del hecho, lo que supone
una llamada a la prueba en los delitos violentos del hombre sobre la
mujer®.

Il. Las Comisiones Provinciales de Coordinacion en Violencia de
Género

I.1.— En el marco de las politicas publicas de género y de forma
coherente con el impulso institucional pretendido con el Pacto de Es-
tado en materia de Violencia de Género’ (en adelante PEVG), el Con-
sejo General del Poder Judicial, mediante acuerdo de su Comision
Permanente de 25 de julio de 2018, acordé la constitucion de las de-
nominadas Comisiones Provinciales de Coordinaciéon en Violencia sobre

> El Convenio de Estambul considera violencia de género conductas como la violen-
cia sexual (articulo 36), los matrimonios forzosos (articulo 37), las mutilaciones genita-
les femeninas (articulo 38), el aborto y la esterilizacién forzosos (articulo 39) y el acoso
sexual (articulo 40), con independencia de la relacion que pudiera existir entre la victima
y el victimario, tal y como se indica en su articulo 43. De hecho, una de las medidas pre-
vistas en el Pacto de Estado en materia de violencia de género, suscrito el 27 de diciem-
bre de 2017, es la ampliacién del concepto de violencia de género a todos los tipos de
violencia contra las mujeres contenido en el Convenio de Estambul.

6 Dejo al margen, también, el andlisis, que precisaria de un marco propio, de los hi-
jos menores y los menores sujetos a la tutela, guarda y custodia de las mujeres victimas,
gue también son victimas de violencia de género desde la modificacién del apartado 2
del articulo 1 de la LOMPVG por la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sis-
tema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

7 Del que forman parte las 214 medidas aprobadas por el Pleno del Congreso el 28
de septiembre de 2017 y las 267 adoptadas por el Pleno del Senado el 13 de septiem-
bre de 2017 asi como el acuerdo alcanzado en diciembre de 2017 entre el Gobierno y
el resto de las Administraciones autonémicas y locales.
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la mujer en la sede de la Presidencia de las Audiencias Provinciales. El
objetivo fundamental de las citadas Comisiones es coordinar las medi-
das a adoptar por los diferentes estamentos publicos con competencia
en el disefio de estrategias para la prevencidon y actuaciéon en violencia
de género. En la Comunidad Autonoma del Pais Vasco se constituye-
ron en diciembre de 2018 (Araba y Gipuzkoa) y enero de 2019 (Biz-
kaia) las tres Comisiones, una por cada Territorio Histérico. Dada mi
condicion institucional, Unicamente puedo explicitar el funcionamiento
de la misma en el Territorio Histérico de Gipuzkoa.

I.2.— En lo referido a la composicién, opté, para dinamizar el len-
guaje colaborativo, por integrar en la Comisién a estructuras institucio-
nales de diferente nivel de implicacion en la atencion, asistencia y pro-
teccion de las victimas de violencia de género. Asi, convergen actores
institucionales con competencia en violencia de género:

i) En la proteccion juridica de las victimas (judicatura, fiscalia, le-
trados de la Administracién de Justicia, abogacia, procuraduria
fuerzas y cuerpos de Seguridad).

i) En la asistencia integral de las victimas (Unidad de Valoracién
Forense Integral inserta en la Subdireccion de Gipuzkoa del Ins-
tituto Vasco de Medicina Legal);

iii) Enla atencion y apoyo integral de las victimas (Oficinas de aten-
cion a las victimas); en la atencién y apoyo social de las victimas
(Servicios sociales municipales y provinciales);

iv) En la atencion terapéutica a las victimas (Osakidetza);

v) En el acompafamiento institucional de las victimas (Departa-
mento de Justicia del Gobierno Vasco, Emakunde, Subdelega-
cion del Gobierno en Gipuzkoa) y

vi) En la ejecuciéon penitenciaria, en la que puedan adoptarse me-
didas que pueden afectar al espacio de seguridad de las victi-
mas (Centro penitenciario de Donostia-San Sebastian).

I.3.— En lo atinente al funcionamiento, estimé que debe diferen-
ciarse entre la Comision y el Grupo de trabajo. La Comisidon, que se
relne cada tres meses, decide qué temas tienen que ser analizados en
el de Grupo Trabajo y adopta las decisiones sobre las propuestas ela-
boradas por el Grupo de Trabajo sobre los referidos temas. El Grupo
de Trabajo, por lo tanto, examina los temas que la Comisién estima de
interés para su estudio y se relne mensualmente. El Grupo de trabajo
estd constituido por un/una magistrada de la Secciéon de la Audiencia
Provincial de Gipuzkoa especializada en violencia de género, por la ma-
gistrada del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Donostia-San Se-
bastian, un/una magistrada de uno de los Partidos Judiciales del Gipuz-
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koa, en turno rotatorio, una abogada, un representante de la Oficina
de Atencién a las Victimas, dos representantes de los servicios sociales
(uno de la Diputacién y otro de un municipio), dos representantes de
las fuerzas y cuerpos de Seguridad —Ertzaintza y Policia local por tra-
tarse de los cuerpos que tramitan casi todos los atestados policiales—,
un representante de Emakunde y, seguin los temas, puede afadirse, un
representante del Instituto Vasco de Medicina Legal, un representante
de Osakidetza y un representante del Departamento de Trabajo y Se-
guridad Social. En mi condiciéon de Presidente de Audiencia presidiria la
Comision y formaria parte del Grupo de Trabajo.

Il.4.— En la sesidn constitutiva de la Comisidn Provincial, que se
celebro el dia 19 de diciembre de 2018 bajo la presidencia del Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia del Gobierno Vasco, tras apro-
bar la propuesta de divisiéon de funciones entre la Comisiéon y el Grupo
de Trabajo, se decidié que el Grupo de Trabajo procediera al analisis de
tres temas para la siguiente reunién de la Comisiéon. A saber:

i) La mejora de la informacién disponible por los Jueces y Tribu-
nales a la hora de adoptar medidas cautelares de proteccion. El
objetivo era que en el espacio jurisdiccional de guardia se pu-
diera contar con el mayor ndmero de datos informativos dis-
ponibles en las diversas instituciones —sobre todo, en los ser-
vicios sociales— para tomar decisiones que evitaran el riesgo
de revictimizacion. Al respecto, la proteccion exigible para evi-
tar la victimizacién secundaria o reiterada, a la que se refiere el
articulo 19 LEVD, precisa de un estudio individualizado de las
necesidades de proteccion de las victimas, segun refiere el ar-
ticulo 24 LEVD, en cuyo seno es preciso tener en consideracion
los siguientes elementos presentes en los delitos de género:
a) que exista una relacién de dependencia entre la victima y el
supuesto autor del delito; b) que se trata de un delito sobre el
cdnyuge o sobre persona que esté o haya estado ligado al au-
tor por una anéloga relacion de afectividad, aun sin conviven-
cia; ¢) se trate de un delito violento.

i) La dinamizacién de una politica de acompanamiento de las vic-
timas desde el momento de la denuncia hasta la celebracion del
juicio oral®. El objetivo era, por una parte, trasladar a las victi-

8 La medida n.° 139 del texto consolidado del PEVG postula el disefio de un plan de
acompafamiento y asesoramiento de la victima (el denominado acompafiamiento judi-
cial personalizado), que contemple la asistencia de la victima con caracter previo a la in-
terposiciéon de la denuncia y durante el procedimiento.
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mas que formaba parte de sus derechos el contar con el acom-
pafamiento de una persona de su eleccién durante el transito
por los escenarios judiciales (articulo 21.c LEV) y, por otra, crear
las condiciones precisas, tanto informativas como prestaciona-
les, para que el ejercicio de ese derecho fuera efectivo. El de-
recho al acompafiamiento a las victimas persigue, como objeti-
vos prioritarios, contener la ansiedad que a las victimas genera
el escenario judicial, gestionar el acceso a los espacios judicia-
les para garantizar su maxima proteccion y evitar que se sientan
solas, y, por lo tanto, minimamente acogidas a la hora de ofre-
cer su testimonio.

El analisis de si el tratamiento jurisdiccional de la violencia de
género se estaba articulando de una forma casi exclusiva a tra-
vés de férmulas procesales de enjuiciamiento rapido. El objetivo
era constatar si la forma y manera en que se producia el trata-
miento procesal de la violencia de género estaba provocando
que la atencion se centrase en manifestaciones especificas de la
violencia machista, haciendo invisible, de forma indirecta, la vic-
timizacion habitual.

II.5.— El Grupo de Trabajo examiné los temas referidos los dias 27
de enero y 27 de febrero, ambos de 2019, y formulé las siguientes pro-
puestas:

)

Dada la existencia de actuaciones previas de las mujeres victimas
canalizadas a través de los Servicios Sociales Municipales y de la
Diputacion es importante que el/la juez cuente con la informa-
cién procedente de tales servicios a la hora de adoptar de de-
cisiones de proteccién especifica, sobre todo en el Juzgado de
Guardia®. Y es que el articulo 23 de la LO 1/2004 establece que
la acreditacion de las situaciones de violencia de género que per-
miten el reconocimiento de los derechos prestacionales conte-
nidos en la Ley tendrd lugar a través de alguno de los siguientes
titulos: la sentencia condenatoria por un delito de violencia de
género, una orden de protecciéon, cualquier otra resolucion judi-
cial que acuerde una medida cautelar a favor de la victima, un in-
forme del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de

° Las medidas n.° 72, 73, 74 y 75 del texto consolidado del PEVG tratan de hacer efec-
tivo el derecho a la asistencia social integral de las victimas de violencia de género, pro-
moviendo la constitucion de Unidades de Apoyo integradas por personal de los servicios
sociales, sanitarios y de asistencia juridica, que actuaran de forma coordinada entre si y cola-
borativa con los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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que se es victima de violencia de género, un informe de los ser-
vicios sociales, de los servicios especializados o de los servicios de
acogida destinados a victimas de violencia de genero de la Admi-
nistracion Publico competente. Al efecto se propugna tres lineas
de actuacion: a) la informacién en sede policial a la mujer denun-
ciante sobre los servicios sociales existentes, sobre todo cuando
la denuncia se produce en los Partidos Judiciales en los que no
existen Oficinas de Atencién a las Victimas (en Gipuzkoa, todos,
excepto Donostia-San Sebastian); b) la implantacion de un centro
referencial Unico en el que se pueda obtener la informacion dis-
ponible en los servicios sociales, cualquiera que sea la estructura
administrativa en la que se encuentre; y ¢) la formacién de un Di-
rectorio de Servicios Sociales que esté a disposicion de los Juzga-
dos y Tribunales para canalizar la peticion de informacién. La fi-
nalidad de todo ello es que la mujer victima que denuncia cuente
con informacién explicita sobre los servicios sociales existentes,
asi como que el/la juez pueda contar con la informaciéon dispo-
nible en los citados servicios, lo que precisara, en su caso, que
exista un consentimiento previo e informado de la misma o que
el juez o la juez que tiene que acordar la protecciéon estime nece-
sario su traslado (articulo 24.4 LEVD).

La elaboracion de un documento sencillo en los que se con-
tengan los cinco derechos basicos de las victimas cuando ac-
ceden al sistema judicial, con especial hincapié en los referidos
al acompanamiento’. Al efecto se aportd un borrador de do-
cumento titulado «Principales derechos de las victimas de vio-
lencia de género en el proceso penal». Este documento esta-
ria acompafado de otro méas centrado en el itinerario procesal
de las victimas de violencia de género. Se trata de facilitar un
proceso de comunicacién que se adapte a las circunstancias y
condiciones personales de la mujer victima de la violencia de
género, asi como a la naturaleza concreta del delito por ella su-
frido (articulos 5.1 y 20 LEVD).

La conclusion obtenida del examen de los datos obtenidos de las
estadisticas judiciales y de los/as abogados/as del turno de violen-
cia de género de que, si bien un porcentaje muy elevado de los
procedimientos en materia de violencia de género se inician como

10 La medida 139 del texto consolidado del PEVG persigue hacer accesible la infor-

macién a las victimas de violencia de género sobre el itinerario y procedimiento, asegu-
rando el conocimiento efectivo del recorrido judicial desde el momento en el que se in-
terponer la denuncia hasta el final del proceso.
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diligencias urgentes, como consecuencia del protocolo existente
en la materia, mas del 50% se transforman, posteriormente, en
diligencias previas o sumarios. Se propone hacer una reflexion so-
bre la oportunidad de mantener el esquema del Protocolo en ma-
teria de violencia de género segun el cual las denuncias se trami-
tan como diligencias urgentes. Se entiende que quizas con ello se
corre el riesgo de focalizar la atenciéon en el Ultimo episodio vio-
lento desgajandolo del contexto de dominacion violento del que
es una especifica manifestacion. Y ello al margen de la proteccion
urgente a través de las drdenes de proteccion.

I.6.— La Comision, reunida el dia 27 de marzo de 2019, ademas
de aprobar las propuestas del Grupo de Trabajo, solicité la inclusion de
nuevos temas para ser trabajados en el referido Grupo. Asi:

)

Vi)

Pautas a sequir por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer para
solicitar informes médico-forenses sobre la violencia de género.
Posibilidades de actuacion de los médico-forenses en el servicio
de urgencia de los Juzgados del Territorio Histérico no radica-
dos en Donostia-San Sebastian.

Formacion de los/as psicdlogos/as integrantes de las Unidades
de Valoracién Forense Integral'’.

Adecuacién de las instalaciones del Juzgado de Violencia sobre
la Mujer a las exigencias del Estatuto de la Victima y la legisla-
cion especifica en materia de proteccion integral de las victimas
de violencia de género'2.

Comunicacion al Centro Penitenciario de toda la informacién
necesaria para el cumplimiento de las prohibiciones de comuni-
cacion y, en algunos casos, acercamiento de los presos preven-
tivos y los penados a las victimas'3.

Informaciéon y Asesoramiento juridico de las afirmadas victimas
antes de la presentacion de la denuncia’.

" La medida 223 del texto consolidado del PEVG contempla la ampliacién de la for-
macion especializada de los profesionales de la Administracion de Justicia.

12 La medida 132 del texto consolidado del PEVG exige la adecuacion de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer con dependencias que eviten la victimizacion secundaria.

13 La medida 95 del texto consolidado del PEVG propugna el avance en la comuni-
cacion y comparticion de informacion entre las bases de datos de los centros penitencia-
rios, 6rganos judiciales, servicios policiales, centros sanitarios, servicios sociales, con res-
peto a las exigencias impuestas por la Ley de Proteccién de Datos.

4 La medida 140 del texto consolidado del PEVG contempla reforzar la asistencia ju-
ridica a las mujeres victimas antes y durante todo el procedimiento judicial, incluida la
fase de ejecucion, a través de letrados y letradas especializados/as.
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II.7.— Estos temas fueron examinados por el Grupo de Trabajo en
la sesién celebrada el dia 29 de mayo de 2019. Las propuestas que for-
mularon son las que siguen:

i)

i)

Los documentos sobre «Principales derechos de las victimas de
violencia de género en el proceso penal» e «informacion basica
sobre el proceso penal para victimas de violencia de género» se
elaboren con un lenguaje conciso, claro y acompafiados de ele-
mentos graficos.

Se apruebe en la Comision el documento que contiene el pro-
tocolo de actuaciéon de los Médicos-Forenses en materia de vio-
lencia de género.

Se examine el documento aprobado por la Junta de Jueces de
Donostia-San Sebastian sobre las condiciones que debe reu-
nir las instalaciones de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
para adecuarse al estatuto de las victimas del delito y la legisla-
cion especifica en materia de proteccién integral de las victimas
de violencia de género.

11.8.— La Comisién, en su reunion del dia 26 de junio de 2019
adoptd los siguientes acuerdos:

i)

Redefinir el documento sobre «Principales derechos de las vic-
timas de violencia de género en el proceso penal» para proce-
der a su simplificacion de manera que se documenten los si-
guientes derechos: —) derecho a ser asistida, de forma gratuita
y desde el momento de la presentacion de la denuncia, por un
abogado/a de oficio del turno especifico de violencia de gé-
nero/doméstica: a) derecho a estar acompanada, ademas de
por el/la Abogado/a de oficio, por una persona de su eleccion-
amigo, familiar-trabajador de los servicios sociales— en todas
las declaraciones, salvo que, excepcionalmente, por motivos ra-
zonados, no se permita; b) derecho a que no exista contacto de
ningun tipo con el denunciado en las dependencias policiales y
judiciales: ¢) derecho a solicitar que se mantenga oculto cual-
quier dato que permita su localizacion, entre ellos, el domicilio,
el nimero de teléfono y el correo electronico; d) derecho a re-
cibir el apoyo del Servicio de Atencion a la Victima o de los Ser-
vicios Sociales Municipales. Este documento se acompafnara de
elementos graficos que lo hagan mas visual y comunicativo.
Reelaborar el documento «informacién bésica sobre el proceso
penal para victimas de violencia de género» para hacerlo mas
conciso y con un lenguaje mas sencillo y comprensivo.
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i) Estimar adecuado el documento aprobado por la Junta de Jue-

ces de Donostia-San Sebastian para definir las condiciones que
debe reunir las instalaciones de los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer para atender a las victimas de violencia de género.
Entre las mismas destacan las siguientes: a) Habilitar una sala
con luz natural y espacio suficiente para permanecer durante la
practica de las diligencias judiciales; b) garantizar la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre las afirmadas victimas y
sus abogados/as; ¢) estructurar un espacio ludico y de guarderia
para los menores que acompafnan a su madre, posibilitando, de
esta manera, conferir cobertura a las mujeres que no disponen
de una red familiar y/o social.

Aprobar las pautas de actuaciéon para la elaboracién de los dicta-
menes médico-forenses recogidos en el documento elaborado por
la Subdireccién de Gipuzkoa del Instituto Vasco de Medicina Le-
gal y proceder a su difusion entre los Juzgados con competencia
en materia de Violencia sobre la Mujer del Territorio Histérico de
Gipuzkoa. Estas pautas responden a los siguientes criterios: a) En
las investigaciones médico forenses de victimas de violencia de gé-
nero se promovera, en tanto las razones de urgencia judicial y po-
sibilidades médico forenses de guardia lo permitan, la solicitud de
un informe pericial médico-forense sobre violencia de género, que
incluya y responda cuanto menos a los siguientes contenidos: ca-
racteristicas y detalles de las lesiones con mencion especifica a la
necesidad o no de un tratamiento terapéutico; etiologia y compa-
tibilidad de las lesiones con el suceso denunciado, con referencia
especifica al nexo causal de las lesiones en base a sus caracteristi-
cas y data de las mismas; evaluacién emocional-psicolégica basica
en el momento de la entrevista y recomendacion de valoraciones
especializadas complementarias a elaborar por la Unidad de Va-
loracién Forense Integral a tener del conocimiento obtenido en la
entrevista, y los antecedentes médico o psicoterapéuticos que exis-
tieran. b) En los caos en los que los partes de lesiones aportados y
las declaraciones realizadas orienten hacia la existencia de lesiones
leves (eritemas, erosiones-arafiazos, equimosis) que no requieran
un tratamiento médico terapéutico que valorar, puede optarse por
la posibilidad de realizar un informe a la vista de los partes médi-
cos de lesiones aportados. ¢) la posibilidad de realizar un informe
pericial sobre fotografias, ante la ausencia de un parte de lesiones,
vendra condicionada a la evaluacion genérica de dichas fotografias
y a la entrevista diferida con la victima, en la medida que permitan
obtener un conocimiento fundado sobre la forma de producirse
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las lesiones y su compatibilidad con la fecha que se dicen cometi-
das y la forma en la que se narran producidas.

1.9.— El Grupo de Trabajo, en las reuniones de los dias 25 de sep-
tiembre y 30 de octubre de 2019, examiné los siguientes temas:

i)

Redefinir el documento sobre «Principales derechos de las vic-
timas de violencia de género en el proceso penal» y reelaborar
el documento «informaciéon basica sobre el proceso penal para
victimas de violencia de género».

Valorar la situacion de las dependencias de los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer en el Territorio Historico.

Confeccionar un Protocolo de coordinacién y complementacién
entre Servicio de Atencion a las Victimas, los Servicios de Aten-
cion Primaria y el Servicio de Atencion socio juridica foral y
Elaborar un documento de buenas practicas procesales para los
diversos profesionales juridicos.

El Grupo de Trabajo propuso para su debate y, en su caso, adopcion
en la reunién de la Comisién a celebrar el dia 11 de diciembre de 2019:

)

iii)

La aprobacion del texto definitivo del documento sobre «Princi-
pales derechos de las victimas de violencia de género en el pro-
ceso penal», que incluird elementos graficos, que ha sido testado
con un grupo de muijeres victimas de violencia de género para
calibrar su comprensiéon y adecuacion. Este documento contara
con versiones en euskera, castellano, francés, inglés y arabe.

El andlisis del documento «informacion basica sobre el proceso
penal para victimas de violencia de género» que ha sido con-
feccionado a partir de las necesidades trasladas por un grupo
de mujeres victimas de violencia de género.

El inicio de la redaccién de un documento de buenas practicas
procesales de los profesionales juridicos que intervienen en el
proceso penal que traten de conferir respuesta a las necesida-
des de las mujeres victimas de violencia de género reflejadas en
el documento «informacion basica sobre el proceso penal para
victimas de violencia de género».

Las propuestas de adecuacion de las dependencias de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer en el Territorio Histérico a
partir de la situacion reflejada en los informes redactados por
los jueces y juezas de los citados érganos judiciales.

La introducciéon de un programa de acompafamiento a las victi-
mas de violencia de género que sirva de red de apoyo a las mis-
mas en el itinerario judicial.
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La valoracion del riesgo. La situacion de las victimas
a lo largo del proceso judicial. Victimas especialmente
vulnerables: mujeres inmigrantes
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Sumario: I. Introduccién Il. Procedimientos adaptados a la estruc-
tura y sistematica de la Ertzaintza en material de VD/VG lIl. Sistema
de gestion de la calidad IV. Ordenes/instrucciones policiales V. Ex-
pediente VD/VG (EBA) VI. Herramienta de valoracién del riesgo
VII. Comunicacién al juzgado de la valoraciéon de riesgo en casos de
violencia de género VIII. Importancia de la entrevista con la victima
para la valoracion de riesgo IX. Transmision de la informacion entre
la Ertzaintza y otros cuerpos policiales X. Conclusiones

Resumen: Este trabajo pretende explicar los mecanismos de que dispone la Ert-
zaintza para llevar a cabo la valoracién del riesgo en situaciones de Violencia de
Género /Violencia Doméstica (VG/VD) centrandose en la Escala de Prediccion del
Riesgo de la Violencia Grave contra la Pareja. Se hace un andlisis bastante ex-
haustivo de los 20 items que la forman, asi como de su correcta interpretacién y
aplicacion, haciendo hincapié en lo relevante que es la entrevista con la victima
en estas circunstancias. Dentro de estos items, se hace una mencién especial a
aquel gue tiene relacion con la especial vulnerabilidad que presentan algunas
mujeres extranjeras. Asimismo, se hace un repaso de quiénes son las personas
encargadas, dentro de la Ertzaintza, de las tareas de prevencion y proteccion de
casos de VG/VD, asi como del sistema de gestion de calidad de sus actuaciones.
Todo ello, sin olvidar el Expediente VD/VG (EBA), una herramienta informatica
que aglutina todo el historial de un caso VD/NVG.

Palabras clave: Violencia de género, violencia doméstica, valoracion del riesgo,
EBA, Escala de prediccién del riesgo.
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[. Introducciéon

No podemos perder de vista que toda actuacion en este ambito ird
encaminada a prevenir futuras situaciones de maltrato y a proteger a
quienes han sufrido los delitos mencionados.

Antes de comenzar con la exposicion del tema, es necesario rea-
lizar un enmarque juridico y, por ende, mencionar la regulacién mas
reciente que encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la
proteccion de las victimas, haciendo especial hincapié en las mas vul-
nerables; asf el articulo 30 del Real Decreto 1109/2015, de 11 de di-
ciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Es-
tatuto de la victima del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia
a las Victimas del Delito, dentro de su capitulo IV, que regula la «Eva-
luacion individual de las victimas» dispone: «Sin perjuicio de lo que
acuerden las autoridades judiciales o fiscales competentes, las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado y, en su caso, las policias autoné-
micas, efectuaran en el momento de la denuncia una primera evalua-
cién individual de la victima para la determinacion de sus necesidades
de proteccidon y para la identificacion, en su caso, de victimas vulnera-
bles».

Por otra parte, y en cuanto a la violencia de género se refiere, ya la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, en su articulo 31.3 establecia lo
gue sigue: «La actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad habra
de tener en cuenta el Protocolo de Actuacién de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad y de Coordinacion con los Organos Judiciales para la pro-
teccion de la violencia doméstica y de género».

En los siguientes apartados trataré de trasladarles las herramientas
de que dispone la Ertzaintza para una adecuada valoraciéon del riesgo,
ajustada a la realidad de cada una de las victimas, validada por unos es-
tdndares de calidad cuyos resultados son mas que destacables: desde el
ultimo cuatrimestre del ano 2011 hasta la fecha (25-10-2019), ninguna
mujer protegida por la Ertzaintza ha sido asesinada por su pareja o ex
pareja. Y es que, para lograr una correcta valoracion del riesgo, no so-
lamente es necesario contar con una herramienta adecuada (mas ade-
lante se volvera sobre el tema) sino que es imprescindible la dedicacion
e implicacion de toda la Institucion; de ahi que la Ertzaintza someta a
auditorfas externas su Proceso de Calidad VD/VG, habiendo conseguido
la acreditacion de AENOR.

Realizaré un inciso al respecto de lo dicho: Curiosamente, en las
tablas de valoracién del riesgo no se menciona la dedicacion e impli-
caciéon de quien la realiza y, sin embargo, si somos conscientes de la
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importancia que tiene. Hasta el punto de que puede marcar la dife-
rencia. Estoy convencido de que en la realizacién de una buena va-
loracion del riesgo, la profesionalidad e implicacion tanto de quien la
realiza como de la Institucion son factores determinantes a tener muy
en cuenta.

ll. Procedimientos adaptados a la estructura y sistematica de la
Ertzaintza en material de VD/VG

En primer lugar, es necesario destacar que la Ertzaintza implica a
gran parte de su estructura en tareas de prevencién y proteccién de las
victimas de VD/VG. No se han establecido «unidades especiales» sino
gue ha optado por un sistema que pretende implicar a cada profesio-
nal a través de un proceso que define y regula procedimientos de ac-
tuacion y responsabilidades en cada fase, y que estandariza la forma de
proceder.

De esta forma, se consigue que la valoracion de riesgo sea conti-
nua y que su desarrollo responda al modelo y estructura policial de la
Ertzaintza: Asi, mientras que la primera atencién de urgencia y labores
de prevencion basica a las victimas corresponde a los servicios ordina-
rios de proteccion ciudadana, otras partes del proceso, léase la coordi-
nacion de casos, la atencién permanente y personalizada, la ratificacion
de la valoracién de riesgo y la disposicion de medidas de proteccion
con ocasion de la atencion de urgencia, se confian a grupos especificos
gue se encuentran en todas las ertzain-etxeas (no confundir «grupo es-
pecifico» con «unidad especial»).

En este sentido, la Ertzaintza ha apostado por dar una atencién per-
sonalizada, de cercania y calidad, de tal forma que cada una de las vic-
timas que atiende conoce cémo y a quién dirigirse en todo momento;
dentro del mencionado «grupo especifico» de seguimiento de los casos
VDG hay una persona profesional (ertzaina) de referencia con quien,
con el tiempo, se consigue establecer una relacion de confianza.

Por otra parte, estas victimas siempre son atendidas por ertzainas
con la suficiente preparacion y especializacion; asi, desde la propia
recepciéon de la denuncia, en su caso, (siempre recogida por el perso-
nal de los grupos VD/VG o por especialistas en investigacién), hasta
la atencion directa en una actuacién en curso, cada ertzaina ha reci-
bido la preparaciéon especifica para que desarrolle con solvencia su
trabajo.

Desde el curso basico de acceso a la Ertzaintza, hasta los cursos de
ascenso o especializacion que se imparten en la Academia Vasca de
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Policia y Emergencias, en todos ellos se forma sobre la valoracion de
riesgo que utiliza la Ertzaintza para asignar posteriormente las medidas
de proteccién pertinentes.

Las personas que conforman cada uno de los grupos de segui-
miento de los casos VD/VG en cada ertzain-etxea, tienen formacion es-
pecifica para atender dicho trabajo.

lll. Sistema de gestion de la calidad

El Sistema de Gestion de la Calidad constituye un instrumento
esencial para hacer avanzar a la Institucion de la Ertzaintza en una acti-
tud de mejora y superacion permanente.

La empresa AENOR destaca el cumplimiento sistemético del sis-
tema de gestion establecido y su adecuacién y menciona, como una
de las piezas basicas del proceso, la herramienta de valoracion del
riesgo.

El Sistema de Gestion de la Calidad precedente, disponia de dife-
rentes grupos de documentacion, a saber:

— Manual de calidad. Con la finalidad de exponer y explicar la po-
litica, la organizacion y los procedimientos para la aplicacion del
Sistema de Gestién.

— Procedimientos. Con la finalidad de exponer clara y detallada-
mente, el desarrollo de las actividades relativas al Sistema de Ca-
lidad.

— Instrucciones. Con la finalidad de describir en detalle las activi-
dades que por su especificidad requieren una unificacién de los
modos operativos.

— Formatos. Para estandarizar modelos de comunicacion, facili-
tando el traslado de informacion.

— Documentos. En los que se definen aspectos técnicos de proceso
y las actividades de control.

Actualmente, el revisado Sistema de Gestion de la Calidad destaca
en todo el proceso, como factores clave:

a) Disponer siempre de una o un ertzaina por cada victima, ofre-
ciendo atencion personalizada y especializada, fundamentando
el seguimiento continuado de cada una de esas victimas en la
empatia, confianza y respeto a su privacidad.

b) «Expediente», definido como la herramienta informatica no
vinculada necesariamente a las decisiones del ambito judicial
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Cuyo objetivo es la asistencia continuada y la proteccién directa
de la victima.

c) «Valoracién del riesgo», que influird en la proteccién y el nivel
de actuacioén de la Ertzaintza.

Las caracteristicas del actual Sistema de Gestiéon de la Calidad pue-
den resumirse como sigue:

— Normativa: tareas y responsabilidades que se asignan a cada pro-
fesional (desde la patrulla que atiende el incidente en la urgencia,
hasta la Jefatura de Unidad, pasando por el Equipo de Seguimiento).

— Sistemas anti-error, que ayudan a llevar al dia todos los casos.

— Estricto sistema de registro.

— Sistemas de ayuda, para cumplir los compromisos auto-impuestos.

— Control de calidad multinivel, supervisién constante.

Por otra parte, el proceso VD/VG cuenta, no solo con auditorias ex-
ternas como ya se ha mencionado antes, que le han valido la acredita-
cién por parte de AENOR, sino también con auditorias internas, realiza-
das por la propia Ertzaintza para detectar posibles desviaciones sobre lo
que esta dispuesto en la normativa y procedimientos.

Ademas, las victimas que lo desean, responden a un cuestionario
que mide el grado de satisfaccion en su relaciéon con la Ertzaintza. Estas
victimas se dividen en dos grupos diferenciados:

— Colectivo 1: Victimas recientes tratadas por la Ertzaintza (el pri-
mer incidente ha tenido lugar hace menos de 1 mes respecto de
la fecha de la encuesta).

— Colectivo 2: Victimas antiguas tratadas por la Ertzaintza (victimas
con mas de 6 meses de antigliedad en su tratamiento).

Las respuestas ofrecidas manifiestan un excelente nivel de
satisfaccion de las victimas en relacion con la atencion recibida por la
Ertzaintza (en el resultado de la Ultima encuesta, sobre 10 puntos, se
supera en ambos colectivos el 85).

Estas entrevistas para completar el mencionado cuestionario son
realizadas por SATEVI, empresa externa a la Ertzaintza, garantizando
de esta forma la imparcialidad y la confidencialidad de la identidad de
quien responde al cuestionario.

Todo ello hace que se observe fielmente la MISION de la Ertzaintza
dentro del Proceso de Calidad VD/VG, que textualmente dice:

Atender a las victimas de la violencia doméstica y de género, ana-
lizando cada caso, el nivel de riesgo, estableciendo las medidas de
proteccion, e informando a la victima sobre sus derechos, asi como
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participar activamente en aquellas actividades que tratan de prevenir
situaciones de riesgo derivadas de violencia doméstica y/o de género,
relacionadas con las funciones propias de la Proteccion Ciudadana, y
que en toda su extensidon comprenden las actividades necesarias para
identificar y neutralizar el incidente.

Prestar servicios en funciones de policia judicial, en relacion a la
investigacion de infracciones penales referidas a violencia doméstica
y/o de género, asi como cumplir con las medidas de proteccién a las
victimas establecidas por la Autoridad Judicial

IV. Ordenes/instrucciones policiales

Como cuerpo jerarquizado que es, la Ertzaintza recoge en sus or-
denes e instrucciones policiales y procedimientos asociados, todos los
aspectos relacionados con la VD/VG: formas de actuacion, confeccion
de diligencias, tratamiento a las personas agresoras y/o victimas, etc.;
especial mencién requieren las 6rdenes e instrucciones para la protec-
cion de las victimas, materia de especial atencion en la Ertzaintza cuyo
tratamiento requiere protocolos ajustados y estandarizados al maximo,
lo que permite una atencién similar independientemente del grupo que
trate a la victima, una ordenacién exhaustiva de documentacién y una
cumplimentacion del expediente en todos sus extremos, de forma que
se cuente con toda la informacién que ayude a evitar nuevos episodios
violentos.

Actualmente la referida «normativa» se concreta en:

Ficha de Proceso
— FPO002 Actuaciones derivadas de casos VD/NVG
Ordenes de Servicio

— 0S0039 Atencion telefénica incidente VDG

— 0S0040 Atencion a la urgencia VD/VG

— 0S0041 Investigacion y elaboracién del atestado VD/NVG
— 0S0042 Expediente de Violencia Doméstica y de Género
— 0S0043 Valoracion del riesgo VDG

— 0S0044 Proteccién a la victima VD/VG

— 0S0045 Tratamiento y asistencia a la victima VD/VG

— 0S0046 Actuaciones con la persona agresora VD/VG

Por otra parte, todas las actuaciones que se llevan a cabo con las
personas agresoras y/o victimas, quedan recogidas en los Expedientes
VD/NVG.
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V. Expediente VD/VG (EBA)

Se trata de una herramienta informatica que aglutina todo el his-
torial de un caso VD/VG ordenado de forma cronoldgica en diferentes
tareas y que se abre por cada nucleo familiar en el que conste una si-
tuacion de maltrato, con independencia del nimero de personas agre-
soras y/o victimas.

La apertura del expediente VD/VG se realiza desde el momento en
gue la Ertzaintza tiene conocimiento de un incidente del tipo VD/VG,
se asigna un nivel de riesgo a la situacién individualizada de cada vic-
tima e inmediatamente se comienzan las medidas protecciéon adecua-
das a cada caso (todas y cada una de las victimas cuenta con medidas
de proteccién desde el primer momento). No es necesaria la interposi-
cién de denuncia por parte de las victimas para la apertura de un expe-
diente VD/VG, EBA.

Cada expediente cuenta con un equipo instructor compuesto por
una instructora o instructor, perteneciente a la Jefatura de la Ertzain-
etxea donde reside la victima y una secretaria o secretario, pertene-
ciente al grupo de ertzainas encargado del seguimiento y tratamiento
de los casos VD/VG en esa Ertzain-etxea. Que en el Equipo Instructor
de cada expediente VD/VG se encuentre directamente implicada la Je-
fatura de la Ertzain-etxea obviamente tiene su importancia, puesto que,
las instrucciones que parten de dicho Equipo tienen la consideracion de
orden policial.

En cada uno de los expedientes se introduce toda la informacion
relacionada con el caso, de la que haya tenido conocimiento cada
equipo instructor, a través de los diferentes contactos con las personas
agresoras y/o victimas, bien telefonicamente o bien por las entrevistas
periddicas mantenidas con ellas o las solicitadas por éstas, la obtenida
durante las actuaciones incidentales, la recogida en diligencias y la pro-
veniente de los juzgados.

VI. Herramienta de valoracion del riesgo

La Ertzaintza, en su afan de ofrecer una protecciéon mas eficaz a to-
das las victimas de violencia de género, solicitd, en el afio 2006, la co-
laboracién de la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU), al objeto de
elaborar una herramienta cientifica que fuera capaz de identificar los
indicadores de mayor probabilidad de producirse violencia grave y, a su
vez, calculase con rigor el nivel de riesgo asociado a cada persona vic-
tima con el objetivo de adoptar las medidas policiales acordes al nivel
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de riesgo. En la Ertzaintza se utiliza la denominada Escala de Prediccion
del Riesgo de Violencia Grave contra la Pareja (EPV-R; Echeburula et al.,
2007, Echeburta, Amor, Loinaz y Corral, 2010 y 2012). Esta escala
estd pensada para hacer las valoraciones de riesgo por incidentes en los
gue existen relaciones heterosexuales de pareja en las que el agresor es
el varén.

A lo largo de los afos se ha continuado trabajando junto a la UPV/
EHU y el equipo del profesor Echeburua, con el fin de seguir mejorando
la capacidad de prediccion de esta herramienta para establecer los ni-
veles de riesgo. Asi, tras la Ultima revision, en mayo de 2013, se esta-
blece la definitiva (por el momento) version de la escala de prediccion
de riesgo que se viene aplicando en la actualidad, en la que se mantie-
nen los mismos 20 items, con alguna modificacién en su perduracion
temporal, respecto a la versién inicial.

La fiabilidad advertida en esta herramienta de valoracién de riesgo
ha significado que otras instituciones publicas, como el Cuerpo de Mé-
dicos Forenses, que prestan servicio en las Unidades de Valoracién Fo-
rense Integral (UVFI) de los Institutos de Medicina Legal de toda Espana
la hayan adoptado en el afio 2011, como una parte mas a valorar para
la emision de los informes que facilitan a los érganos judiciales que
les ayuden en la decisién de las medidas cautelares a adoptar en cada
caso.

La escala de prediccién de riesgo consta de 20 items, seleccionados
a partir de su mayor capacidad discriminante de violencia grave, que
hacen referencia a cinco apartados de informacion:

Datos personales.

Situacion de la relacién de pareja en los Ultimos 6 meses.
Tipo de violencia en los Ultimos 6 meses.

Perfil de la persona agresora.

Vulnerabilidad de la victima.

El cuestionario esta compuesto por preguntas de respuesta obliga-
toria: «negativa», «positiva» 0 «se desconoce». La contestacion de los
ftems, cada uno de los cuales lleva asociada una puntuacion, realizada
a través de la herramienta informatica, ofrece de forma automatica un
nivel de riesgo pero, quien realiza la valoraciéon podra decidir otro di-
ferente, motivandolo, no pudiendo ser inferior al nivel de riesgo calcu-
lado.

Aun cuando la o el ertzaina que hace la valoracién del riesgo no
lo ve en la aplicacion informatica, cada uno de estos items o pregun-
tas tiene diferente valor discriminativo: «0 o 7», «0 0 2», «0 0 3»; por
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lo cual el resultado final depende directamente de la cantidad y calidad
de los items contestados.

Es importante que todas y cada una de las personas que hagan
la valoracion del riesgo entiendan de la misma forma cada uno de los
ftems, por lo cual es esencial disponer de un guia de uso que oriente
sobre el alcance y contenido de cada uno de éstos.

Por otra parte, la aplicacién de rango al cuestionario queda invali-
dada si se da cualquiera de los siguientes supuestos:

— Responder a menos de 12 items.
— Responder a menos de 6 items del grupo de los 11 mas discrimi-
nativos (6, 7, 8,9, 11, 13, 14, 16, 17, 18 y 19).

Cualquiera de estas circunstancias puede llevar a imprecisiones en
la predicciéon del riesgo de violencia grave.

Cuando se deja algun item sin contestar (sin llegar a la cantidad
de invalidacién del cuestionario arriba indicada), como puede suce-
der al inicio del proceso, nada mas conocer el caso, la aplicacion in-
formatica, mediante el algoritmo interno establece o propone el ni-
vel de riesgo que debera ratificar la o el ertzaina pertinente, por lo
cual, no es aconsejable hacer el calculo de forma manual sin con-
tar con la ayuda de la aplicacién informatica cuando no se ha con-
testado alguno de los items. En la Ertzaintza el nivel de riesgo final-
mente adoptado no puede ser inferior al propuesto por la aplicacion
informatica.

La estimacion del riesgo debe realizarse contando en cada caso con
la informacién disponible en cuanto a aspectos evidentes y directos, es
decir, informacién facilitada por la victima y la persona agresora, por
los recursos policiales intervinientes, el lugar de los hechos, las y los tes-
tigos, y las bases de datos disponibles.
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JAVIER OSCAR FERNANDEZ CUCO

ESCALA DE PREDICCION DE RIESGO DE VIOLENCIA GRAVE CONTRA

LA PAREJA (EPV-R)
En la ERTZAINTZA desde el 25-05-2013

Nombre: Expediente:
Fecha: Evaluador:
1. Datos pet I Valoracién
1. Procedencia extranjera del agresor o de la victima 0 o1l
II. Situacion de la relacién de pareja en los 6 Gltimos meses Valoracién
2. Separacion reciente o en tramites de separacion 0 o1
3. Acoso reciente a la victima o quebrantamiento de la orden de alejamiento 0o 2
III. Tipo de violencia en los 6 Gltimos meses Valoracién
4. Existencia de violencia fisica susceptible de causar lesiones 0 o 2
5. Violencia fisica en presencia de los hijos u otros familiares 0o 2
6. Aumento de la frecuencia y de la gravedad de los incidentes violentos 0 o3
7. Amenazas graves o de muerte 0 o3
8. Amenazas con objetos peligrosos o con armas de cualquier tipo 0 o3
9. Intencidn clara de causar lesiones graves o muy graves 0 o3
10. Agresiones sexuales en la relacion de pareja 0 o 2
IV. Perfil del agresor Valoracion
11. Celos muy intensos o conductas controladoras sobre la pareja en los 6 Ultimos meses 0 o3
12. Historial de conductas violentas con una pareja anterior 0o 2
13. Historial de conductas violentas con otras personas (amigos, compaferos de trabajo, 0 o 3
etc.)
14. Consumo actual abusivo de alcohol y/o drogas 0 o 3
15. Abandono de tratamientos psiquiatricos o psicoldgicos en el caso de existir 0 o 1
una enfermedad mental
16. Conductas habituales de crueldad, de desprecio a la victima y/o de falta de 0 o 3
arrepentimiento
17. Justificacion de las conductas violentas. 0 o3
V. Vulnerabilidad de la victima Valoracién
18. Percepcion de la victima de peligro de muerte en el ultimo mes 0o 3
19. Intentos de retirar denuncias previas o de echarse atras en la decisién de abandonar 0 o 3
o denunciar al agresor
20. Vulnerabilidad de la victima por razén de enfermedad, soledad o dependencia 0o 2
VALORACION DEL RIESGO DE VIOLENCIA GRAVE
Bésico (0-9) Moderado (10-17) Alto (18-23) Especial (24-48)

La Ertzaintza tiene establecidos cuatro niveles de riesgo, siendo su
denominacion oficial la siguiente:
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— Basico: Baja probabilidad de que puedan dares nuevos inciden-
tes violentos.

— Moderado: Alguna probabilidad de que puedan darse nuevos in-
cidentes violentos.

— Alto: Alta probabilidad de que puedan darse nuevos incidentes
violentos.

— Especial: Muy alta probabilidad de que puedan darse nuevos in-
cidentes violentos.

Conviene resaltar que la herramienta para el célculo del nivel de
riesgo es utilizada por diferentes ertzainas, en el mismo caso y para
cada victima, a modo de fiabilidad interobservadores, lo que confiere
una mayor validez al resultado obtenido. Ademas, permite de manera
dindmica y constante ir adaptando las medidas de proteccién necesa-
rias a las circunstancias del caso y a las necesidades de la victima.

Esta herramienta de valoracién del riesgo que, como se ha dicho an-
teriormente, esta disefada para los casos en los que existen relaciones
heterosexuales de pareja en las que el agresor es el vardn, es también
utilizada como referente en los casos de violencia doméstica, adaptando
cada item a la situacion particular de cada caso. La Ertzaintza no dispone
de una herramienta especifica de valoracion del riesgo de violencia do-
méstica dada la enorme cantidad de relaciones que implica esta casuis-
tica (agresiones de hijos a padres, entre hermanas y hermanos, etc.), sin
embargo la experiencia estd demostrando que, actuando de esta forma
se maximiza la proteccion y, ademas, al tener en un mismo expediente
todos los incidentes de maltrato sucedidos en una misma unidad fami-
liar, se consigue tener una informacién afadida que sin duda alguna re-
percute en una acertada valoracion del riesgo de reiteracion de maltrato.
También en los casos de violencia de género.

En la Ertzaintza el tratamiento a las victimas no se realiza en fun-
cién del tipo de violencia, sino del nivel de riesgo asociado individual-
mente a cada una de ellas y la valoracion del riesgo es CONTINUA, de-
pendiendo exclusivamente de la cantidad y calidad de la informacion
gue se recaba de las diferentes fuentes (denuncias, testimonios, infor-
macion policial, informacién judicial, antecedentes, etc.). Esto es, cada
vez que se recibe informacion relacionada con la victima, se hace una
nueva valoracion del riesgo, lo cual conlleva que se revisen y adecten
las medidas de proteccion aplicadas en cada caso.

La tarea de valoracion del riesgo y adopcion de medidas policiales
de proteccion se lleva a cabo cada vez que hay nueva informacion so-
bre el caso que facilite la identificacién del riesgo; pero en cualquier
caso, se realiza, al menos, en los siguientes momentos:
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— Tras el cierre de una actuacién policial que recoja un nuevo epi-
sodio VD/VG.

— Tras la presentacion de una denuncia VD/VG.

— Tras la primera remisién de un atestado al Juzgado sobre un epi-
sodio VD/NVG.

— Tras la recepcién de resolucion judicial de proteccion.

— Tras mantener la entrevista periédica con la victima.

La valoracion de la situacion de riesgo y adopcién de medidas poli-
ciales de proteccién es una responsabilidad que le corresponde, en pri-
mer término, a la Jefatura de Operaciones (méxima responsable policial
de cada grupo de trabajo en el turno correspondiente).

En el supuesto de que la Jefatura de la Ertzain-etxea (compuesta
por la Jefatura de Investigacién o la Jefatura de Proteccion Ciuda-
dana) la asuma, la Jefatura de Operaciones queda eximida de la res-
ponsabilidad.

Tras el primer incidente y después de mantener la entrevista con la
victima, el Equipo Instructor es el responsable de que se lleve a cabo la
valoracién de riesgo. Conviene recordar aqui que este Equipo Instruc-
tor estd compuesto por alguien de la Jefatura de la Ertzain-etxea en ca-
lidad de instructor o instructora, y alguien del equipo de seguimiento
VD/VG en calidad de secretaria o secretario.

La Jefatura de Operaciones, en su caso, se encarga de que la va-
loracion de riesgo se realice antes de que finalice el turno de trabajo.
Quien realiza la valoracion de riesgo se encarga de que se incluya en el
Expediente VD/VG.

Atendiendo al objeto de estas jornadas, nos centraremos en el Ul-
timo de los 5 apartados de la mencionada Escala de Prediccion del
Riesgo de Violencia Grave contra la Pareja (EPV-R), «vulnerabilidad de
la victima»; sin embargo, en esta ocasion antes de entrar de lleno en
el mencionado apartado de «vulnerabilidad» es imprescindible hacer
mencion al apartado 1 «Datos Personales» por estar directamente re-
lacionado con el asunto a tartar en la mesa redonda: Victimas especial-
mente vulnerables: mujeres inmigrantes.

Aun cuando el valor discriminativo del item 1 no sea muy grande, si
que afecta al alcance del resto de items de la EPV-R, ya que todos ellos
estan interrelacionados.

|. Datos personales Valoracion

1. Procedencia extranjera del agresor o de la victima 061
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La guia de uso que tiene la Ertzaintza para el ftem 1 «Procedencia
extranjera del agresor o de la victima», aclara:

— Este item hace referencia a un ambito sociocultural y no legal.
Pretende recoger el caso de personas procedentes de paises no
comunitarios y con culturas diferentes.

Asi por ejemplo, aun cuando a una persona francesa se la pueda
considerar extranjera, para la aplicacién de este item se debe poner
atencién en el origen sociocultural, y no tanto en el geogréfico. Entre
una persona nacida en Irin y otra nacida en Hendaya, en principio, la
aplicacion del item 1 serfa la misma.

La tendencia natural de la Ertzaintza es maximizar la proteccion, asi
gue, en caso de duda se tiende a la valoracién positiva de cada item.
Otra cosa diferente es que se desconozca por completo la respuesta
adecuada, en cuyo caso la contestacion en la aplicacion informatica es:
«se desconoce».

El blogue o apartado 5 de la EPV-R hace mencién a la «Vulnerabi-
lidad de la victima» y consta de tres items o preguntas con alto valor
discriminativo.

V. Vulnerabilidad de la victima Valoracién
18. Percepcién de la victima de peligro de muerte en el Ultimo 063
mes
19. Intentos de retirar denuncias previas o de echarse atras en la
decision de abandonar o denunciar a la persona agresora 063
20. Vulnerabilidad de la victima por razén de enfermedad, sole- 062

dad o dependencia

La guia de uso que tiene la Ertzaintza para el item n.° 18 «Percep-
cién de la victima de peligro de muerte en el Gltimo mes», aclara:

— Valorar la percepcién de la victima cuando ella ha tomado con-
ciencia de que el agresor puede matarla (o agredirla grave-
mente) y se siente en un peligro inminente de muerte (o de
agresiéon grave).

—Indagar en base a qué hechos percibe la victima ese peligro (no
se cuestiona a la victima).
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Con este item se presta atencién no solamente a lo verbalizado por
la propia victima, sino también a lo observado por la o el ertzaina que
la atiende (no es imprescindible que diga literalmente que la va a ma-
tar). También se toma en consideracion lo relatado por la patrulla que
atendié el incidente, en su caso; asi por ejemplo las expresiones de
miedo manifestadas en un primer momento son tomadas en conside-
racion a la hora de valorar esta cuestion.

A la victima no se le exige que expligue los motivos por los que
percibe ese peligro, mas bien se atiende a cada indicio para intentar ex-
traer datos que puedan ayudar a la valoracion del riesgo y, en su caso,
trasladar al juzgado competente.

En este caso se valoran los micro indicios que puedan llevar al con-
vencimiento de la victima de que puede sufrir un atague mortal. Al
maximizar la proteccién se tiende a dar crédito siempre a la victima.

La guia de uso que tiene la Ertzaintza para el item n.° 19 «Intentos
de retirar denuncias previas o de echarse atras en la decisién de aban-
donar o denunciar al agresor», aclara:

— La victima desea que el procedimiento se cierre por miedo a re-
presalias.

— Hay que indagar sobre otros motivos que pueda esgrimir la vic-
tima y que pueda evidenciar el temor al agresor: mantenimiento
de la unidad familiar, falta de recursos econémicos, dependencia
emocional de su pareja, verglienza ante su circulo social, etc.

En la valoraciéon de este item se toma en consideracion cada intento
de cerrar el procedimiento, independientemente de que finalmente lo
exponga por escrito o no.

En los casos que no existe denuncia formal de la victima la Ertzaintza
abre un atestado de oficio para informar al juzgado competente, es en
esta situaciéon cuando se dan mas casos en los que la propia victima
solicita que no se continte el procedimiento; asi mismo, en estos casos
se puede llegar a detectar hasta un intento de entorpecimiento de la
investigacion, negandose a colaborar con la Ertzaintza.

Conociendo el «ciclo de la violencia» y el «sindrome de la mujer mal-
tratada» de la Dra. Leonore E. Walker (1984), se presta especial aten-
cion a todos y cada uno de los intentos de abandonar el procedimiento
abierto, independientemente de que se hubiera iniciado por la propia
victima o no. Siendo de vital importancia intentar saber los motivos, para
poder actuar sobre los mismos, o pedir la ayuda profesional pertinente.

La guia de uso que tiene la Ertzaintza para el item n.° 20 «Vulne-
rabilidad de la victima por razén de enfermedad, soledad o dependen-
cia», aclara:
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— La victima esta sola y no cuenta con personas (familiares o amis-
tades) a las que recurrir en caso de separacion.

— Dependencia fisica: personas ciegas, enfermas, con discapacidad
fisica o psiquica...

— Dependencia econémica de la victima respecto al agresor: la vic-
tima no tiene ingresos propios y depende de las aportaciones
econdmicas del agresor.

— Dependencia emocional: la victima minimiza el maltrato y acepta
la sumision al agresor como mal menor.

— La victima siempre termina perdonando a la persona agresora.

— Hay que tener en cuenta, cuando procede, los factores cultura-
les, por ejemplo: cultura de sumision, valores machistas, etc.

En la valoracion de este item para la Ertzaintza es importante con-
tar con la informacion que puedan facilitar otras instituciones o esta-
mentos, como servicios sociales de base, ayuntamientos o diputaciones
(por el padrén se puede saber si vive sola, conocer si existe alguna valo-
racion de la discapacidad, si dispone de alguna ayuda econémica como
RGI —Renta de Garantia de Ingresos— o RAl —Renta Activa de Inser-
cion—, etc.). Es precisamente en este item donde quiza se refleje la si-
tuacion de vulnerabilidad de las personas inmigrantes, especialmente
mujeres que sufran violencia de género.

A las dificultades de comunicacion en el idioma oficial se afiaden las
de no contar con una red familiar o de amistad a la que solicitar ayuda.
Esto dificulta que se acerquen a la Ertzaintza para exponer la situacion
en la que viven; por otra parte, la situacion administrativa en la que al-
guna de éstas se encuentra, tampoco ayuda a que se acerquen a la po-
licia. Todo esto hace que la informacién no llegue a quienes tienen en
encargo de proteger a todas y cada una de las victimas, independiente-
mente del origen o situacién administrativa. Disponer de informacion so-
bre las causas de vulnerabilidad de la victima es trascendental a la hora
de planificar la proteccion mas adecuada, hasta el punto de que en los
supuestos de trasladarse fuera de Euskadi a vivir es una informacion que
se envia al cuerpo policial competente en su proteccién (hijas o hijos,
personas dependientes a cargo, situaciones de vulnerabilidad...).

VIl. Comunicacién al juzgado de la valoracién de riesgo en casos
de violencia de género

La diligencia de comunicacion de Valoracién de Riesgo se remite en
los casos en gue se instruye un nuevo atestado por VG, incluidos los de
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guebrantamiento. Puede tratarse de la valoracion de riesgo realizada
bajo la responsabilidad de la Jefatura de Operaciones o la realizada por
el Equipo Instructor del expediente, pero debe ser la Ultima que conste
en el expediente antes de remitir las diligencias al Juzgado e incluir la
informacion conocida con ocasion de la instruccion del atestado. El ni-
vel de riesgo se comunica al Juzgado con la primera remisién del ates-
tado, no como ampliacion.

VIIl. Importancia de la entrevista con la victima para la valoraciéon
de riesgo

Aunque para hacer una valoraciéon de riesgo sobre la posible reite-
racion de maltrato se toman en consideracion todas las fuentes de in-
formacién disponibles (actuaciones policiales, antecedentes, registros
administrativos sobre posesion de armas, etc.), se considera impor-
tante contar con la colaboracién de la propia victima, puesto que ella
no solamente puede aportar datos para hacer una correcta valoracién
del riesgo, sino que también, y esto es importante, puede facilitar da-
tos esenciales para hacer una adecuada proteccién (informar sobre
las rutinas que tiene y ademas conoce la persona agresora como: ho-
rarios de trabajo, recoger a hijas o hijos a su cargo, desplazamientos
gue no pueda eludir, etc.). Asi pues, la entrevista con la victima es
considerada como algo imprescindible, precisamente por ello se faci-
lita que se haga por cualquier medio que consienta la propia victima,
procurando que dicha entrevista sea presencial y personal, pero que-
dando a su disposicion si prefiere que se haga por teléfono en el mo-
mento que prefiera.

El Equipo Instructor del Expediente de VD/VG se encarga de que se
realice una oferta de entrevista a todas las victimas:

— A la apertura del Expediente.

— Periddicamente, como minimo, de forma bimestral.

— Tras un nuevo episodio VD/VG.

— Cuando se den circunstancias que modifiquen los indicadores de
riesgo.

— Previo al cierre del Expediente.

Naturalmente, también se hace la entrevista a demanda de la
propia victima, procurando que el momento de su realizacién sea
cuando ella proponga. Siempre que es posible, se lleva a cabo por
parte de ertzainas del mismo sexo que la victima.
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La entrevista preferiblemente se hace en persona, especialmente la
primera vez y en aquellos casos en que la victima tenga asignada vigi-
lancia permanente (escolta).

La primera entrevista busca conocer los detalles del caso. Para ello,
se solicita informacion sobre los siguientes contenidos:

— Persona agresora: domicilio/s, vehiculo/s a utilizar, profesion y di-
recciéon laboral, nimero de teléfono de contacto, personas rela-
cionadas con ella, rutinas habituales, posibilidad de facilitar foto-
grafia, etc.

— Victima: domicilio/s, vehiculo/s a utilizar, profesion y direccion la-
boral, nimero de teléfono de contacto, personas relacionadas
con ella, rutinas habituales, posibles situaciones conflictivas con
la persona agresora en el futuro, posibilidad de facilitar fotogra-
fia suya y de la persona agresora, etc.

— Pautas de actuacién inmedita: se explica a la victima la impor-
tancia de que facilite informacién a fin de que las patrullas de
Proteccion Ciudadana que tuvieran que actuar en caso de que
se volviera a producir un nuevo episodio de maltrato, lo hagan
conociendo mejor los detalles del caso y los deseos de la victima
sobre a quién avisar, qué hacer con las y los hijos, etc.

Por todo lo cual, se procura recabar informacion sobre los siguien-
tes apartados que componen esta tarea:

a) Actuaciones violentas en sucesos anteriores.

b) Utilizacion de armas.

Antecedentes policiales.

Posibilidad de contagios por enfermedades.

Comunicaciones para terceras personas designadas por la victima.
Actuaciones a realizar con victima o menores.

Posibles traslados a llevar a cabo.

) Otros datos de interés sobre la o las victimas.

teez

JQ >
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— Indicadores de riesgo: a lo largo de la entrevista se procura recabar
o contrastar la informacion de la que se disponga a fin de identifi-
car indicadores de riesgo para realizar la valoracién de riesgo.

El Equipo Instructor, en caso de considerar insuficientes o necesi-
tar contrastar los datos aportados en la entrevista que mantienen para
redactar el atestado, y habiendo obtenido el consentimiento de la vic-
tima, contacta por teléfono con el o la trabajadora social referente del
caso (y en su caso, con el o la responsable de la zona) para advertir que
se remitira una solicitud de informacion sobre la victima.
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No es obligatoria la realizacién o documentacion de las entrevistas
y/o de las ofertas periédicas, en los siguientes casos:

— Cuando la victima manifieste de forma expresa, al menos en dos
ocasiones consecutivas, su deseo de no querer volver a some-
terse a ninguna entrevista.

— Cuando la victima sea menor de edad el Equipo Instructor valo-
rara hacer la entrevista con, o a través de quien tenga la patria
potestad, o en su caso, la guarda y custodia.

Siendo conscientes de que el contacto con las victimas es esencial
para tener una valoracién del riesgo certera, aparte de estas entrevis-
tas y, como forma de proteccién, la Ertzaintza hace una comprobacion
aleatoria mediante teléfono en los casos siguientes:

— Como minimo, una llamada quincenal cuando el nivel de riesgo
asociado al caso es Especial.

— Al menos una llamada al mes durante los seis (6) primeros me-
ses, cuando el nivel de riesgo asociado al caso es Alto.

En la valoracién del riesgo, el centro de atencion es la proteccion
de la victima, contar con su colaboracién es primordial.

IX. Transmision de la informacion entre la Ertzaintza y otros
cuerpos policiales

Entre la Ertzaintza y otros cuerpos policiales existe una correcta
dindmica de intercambio de informaciéon respecto a las victimas que
trasladan su domicilio de un ambito de competencia a otro, que en la
Ertzaintza se encuentran recogidos en una de sus instrucciones policiales.

Siendo conscientes que el sistema de valoracion del riesgo que uti-
liza la Ertzaintza no es el mismo que usa el resto de cuerpos policiales,
se hace especial hincapié en el nivel de riesgo asignado y la magnitud
del mismo, pasando la informacién suficiente como para que con el sis-
tema de valoracién que utilicen lleguen a conclusiones similares y otor-
guen la proteccidon mas adecuada a la victima.

La informacién estandar que se traslada es:

— Referencia de Expediente VD/VG o diligencias con las que se en-
cuentra relacionado el caso.

— Filiacion completa de la victima, fotografia, documento de iden-
tidad y teléfono de contacto.

— Direccién completa a la que se traslada la victima, especialmente
cuando se traslada al extranjero.
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— Nivel de riesgo asignado en la ultima valoracion vy, si fuera po-
sible, breve resumen de los hechos acaecidos que dieron lugar
a la apertura del Expediente o a las diligencias, destacando si la
violencia es de indole psiquica o fisica.

— Existencia o no de Orden de Proteccién y datos detallados que
identifiguen la misma y medidas de proteccién adoptadas a nivel
policial, en su caso.

— Filiacion completa de la persona agresora, fotografia, docu-
mento de identidad, teléfono de contacto y domicilio. Situacién
(prision u otras).

— Teléfono de contacto del Equipo Instructor que ha llevado el Ex-
pediente al objeto de que la informacién pueda ser aclarada di-
rectamente.

— Cualquier otra informacion de interés que se estime oportuno
trasladar al cuerpo policial competente (hijas o hijos, personas
dependientes a cargo, situaciones de vulnerabilidad, y otras).

X. Conclusiones

En la Ertzaintza nos enorgullecemos del trabajo que estamos reali-
zando y del resultado que con él se consigue, no obstante somos cons-
cientes gue aun nos queda mejorar en muchos aspectos, asi por ejem-
plo consideramos importante:

— Consegquir una herramienta de valoracion del riesgo que nos
ayude a predecir los casos de Violencia Vicaria (la ejercida contra
hijos e hijas para hacer dafio a la pareja o expareja).

— Conseguir una herramienta de valoracion del riesgo que nos ayude a
predecir los casos de Violencia Filio-parental y/o hacia ascendientes.

— Tener una herramienta informatica que permita aglutinar la in-
formacién disponible en diferentes instituciones; en este sentido
el Gobierno Vasco ha establecido como prioritario el desarro-
llo de esa herramienta, a la cual ya hemos puesto nombre: EBA
(etxekoen eta emakumeen babesa).

En la pirdamide de Maslow «Jerarquia de las necesidades humanas»
la necesidad de Seguridad se sitUa practicamente en la base, lo cual in-
dica que para el desarrollo humano es esencial, puesto que, sin tener
garantizada la seguridad no se consigue avanzar hacia el resto de es-
tadios (pertenencia, estima, autorrealizacion). La Ertzaintza establece
como una de sus prioridades dotar de esa «seguridad» principalmente
a las victimas mas vulnerables.
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Resumen: En las siguientes paginas se hace un repaso a las situaciones de vul-
nerabilidad mas significativas en la violencia contra la mujer asi como a algunos
modelos explicativos de dicha violencia y a algunas de las clasificaciones que ha-
cen los expertos de tipos de maltratadores y feminicidas, resultado de diversos
estudios llevados a cabo a tal efecto. La sequnda parte de este trabajo se centra
en los procesos de valoracion médico-forense de agresores y de victimas de vio-
lencia de género en la provincia de Bizkaia, valoraciones que se llevan a cabo en
las guardias y también de manera programada, estas Ultimas, en las Unidades de
Valoracién Forense Integral (UVFI). Finalmente, se hace especial referencia al tra-
bajo de la UVFI de Bilbao en los ultimos afios y se ofrecen datos de las valoracio-
nes realizadas en dichas unidades.
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l. Victima y vulnerabilidad

En el contexto legal espafol, la violencia de pareja es sindnimo de
violencia de género, el agresor es el hombre y la victima es la mujer.
La erradicacién de cualquier forma de violencia de género, es un obje-
tivo declarado de la Unién Europea. Para lograrlo hay que conseguir un
profundo conocimiento de la naturaleza y factores vinculados a la vio-
lencia. Esto solo se logra con investigaciones rigurosas y la sistematica
recogida de datos.

La violencia contra las mujeres es un delito y como tal, penado en
nuestra legislacion a través de diversos tipos delictivos, siendo el mas
grave el asesinato. Pero también se trata de un problema de salud pu-
blica, recogido en la Resolucion 49.25 de la Asamblea Mundial de la
Salud de 1996, que declara la violencia como un problema de salud
publica, deja de verlo como algo inevitable de la condicién humana.

En esta declaracion cambia el foco atencional de la medicina, que
pasa de estar centrado en la enfermedad, propio del paradigma biomé-
dico, para centrarse en la salud y la prevencién de la enfermedad.

La salud publica parte desde estudios epidemiolégicos, para definir
y caracterizar la violencia, identificar sus determinantes y mecanismos
causales, y valorar el impacto sobre la salud de grupos de la poblacién,
una vez conocidos los factores de riesgo.

La violencia tiene una vertiente social. La violencia contra la mujer
no es tanto una cuestion bioldgica, ligada al sexo, como una cuestion
social relacionada con el género. Socialmente la violencia de género es
una lacra.

Si en la sociedad hay una desigualdad entre el hombre y la mujer,
ser mujer, en si mismo, es un factor de vulnerabilidad.

La vulnerabilidad se relaciona con dos dimensiones: la exposicion al
riesgo y la capacidad de respuesta al mismo. Los mas vulnerables serian
las personas o grupos mas expuestos al riesgo, y con menor capacidad
de respuesta, por la desigualdad en el acceso a recursos y oportunida-
des.

Dentro del colectivo de mujeres y muy relacionado con la atencion
sanitaria, se han identificado subgrupos de especial vulnerabilidad aso-
ciado a: situaciones de cambio vital (embarazo, puerperio, separacion,
divorcio, jubilaciéon propia o de la pareja, entre otras) y situaciones que
aumentan la dependencia (aislamiento familiar/social, migracion, enfer-
medad discapacitante, dependencia fisica, psiquica o econdmica, difi-
cultades laborales y desempleo, dificultades de formacion, ausencia en
habilidades sociales y situaciones de exclusion social como prostitucion
o marginalidad).
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Las situaciones de vulnerabilidad mas significativas serian:

1. Embarazo
El embarazo y el puerperio son momentos en que la violencia
se puede explicitar y hace franca, por los cambios de roles de la
pareja. Es una etapa especial en parejas con conflictos larvados.
La vivencia de violencia en el embarazo, es un riesgo gestacio-
nal, con aumento de la morbimortalidad de la madre y del feto.

2. Migracion

El 19,9% de las mujeres extranjeras residentes en Espafa, ma-
yores de 16 afos, declara haber sufrido violencia fisica por
parte de alguna pareja frente al 9,2% de las mujeres nacidas
en Espafa (Delegacién del Gobierno contra la violencia de gé-
nero 2015).

Hay una mayor prevalencia de todos los tipos de violencia entre
mujeres extranjeras, sobre todo cuando estan en situacién de
inmigracion ilegal o irregularidades administrativas. El miedo de
expulsion, la dificultad de acceso al sistema sanitario o a los ser-
vicios sociales, la dependencia econdmica del agresor o las ba-
rreras lingUisticas tienen peso en la victimizacion.

3. Discapacidad o diversidad funcional

Al igual que en la inmigracién, las mujeres con discapacidad
acreditada, presentan una mayor prevalencia de cualquier tipo
de violencia, respecto de las mujeres sin discapacidad. El 16,8%
de las mujeres con discapacidad han declarado haber sufrido
violencia fisica, frente al 10,4%, de las mujeres sin discapaci-
dad. Ademas, se trata de una violencia mas severa.

La discapacidad se agrava con la edad, pasando del 0,8% en
las jovenes entre los 16 y 24 anos, frente al 9,4% de las muje-
res entre los 65 y los 74 afos (Delegaciéon del Gobierno contra
la violencia de género 2015).

Las mujeres discapacitadas son vulnerables por:

— Las dependencias fisicas de los cuidadores, que pueden ser
los maltratadores. Esta situacién conlleva una menor cons-
ciencia de la realidad, la victima puede sentir un profundo
agradecimiento o culpa por los cuidados que recibe.

— Dificultades para la participacién social y el acceso a la edu-
cacion y/o al mundo laboral, generando situaciones de ele-
vada dependencia econdmica. Es frecuente que la mujer dis-
capacitada tenga una menor autoestima y empoderamiento
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— Dificultades en la expresion y comunicacion de sus penurias,
por el aislamiento sensorial o social. La mujer puede desco-
nocer su realidad y/o puedo desconocer los recursos reales
de que disponen.

4. Trastorno Mental Grave (TMG):

De acuerdo con el Manual Diagnostico y Estadistico de los Tras-
tornos mentales (DSM 5) el trastorno mental grave se conceptua-
liza como «un sindrome o un patrén comportamental o psicolé-
gico de significacion clinica, que parece asociado a un malestar, a
una discapacidad o a un riesgo significativamente aumentado de
morir o sufrir dolor, discapacidad o pérdida de la libertadx.

La investigacion sobre la enfermedad mental estd marcada por
la estigmatizacion y los estereotipos asociados a los enfermos
mentales, que siguen siendo vistos como peligrosos, impulsi-
vos e impredecibles (Gonzalez Torres et al. 2006). Sin embargo,
tienen 14 veces mas probabilidades de ser victimas de violencia
gue de ser arrestados por actuaciones violentas (Brekke et al.
2001).La mujer con un trastorno mental grave esta en riesgo de
sufrir una triple discriminacién, por ser mujer, por ser discapaci-
tada y ademas por padecer una discapacidad mental, que esta
especialmente estimatizada y cuenta con amplio rechazo social
(Szeli y Pallaska, 2004).

Un rasgo definitorio del trastorno mental grave son las dificulta-
des en el funcionamiento e integraciéon social y duraderas dificul-
tades en el funcionamiento independiente y autodeterminado.
Son personas con dificultades de acceso al mundo laboral y que
pueden precisar de ayudas econémicas, dependencia de cuida-
dores o servicios, asi como dificultades en el funcionamiento
social y vulnerabilidad al estrés, entre otros.

Numerosos estudios relacionan el trastorno mental con la victimiza-
cion. Tiene un mayor riesgo de ser victimas de actos violentos vy cri-
menes (robos, palizas, agresiones fisicas, violaciones, etc.) por parte
de familiares, amigos/conocidos, autoridades o desconocidos.

El riesgo de victimizacion por violencia de género aumenta en
las mujeres con patologias graves, como la psicosis, especial-
mente cuando hay una comorbilidad de trastorno de la perso-
nalidad o consumo sustancias toxicas y/o alcohol. Son mujeres
en riesgo de exclusion social y pobreza con un funcionamiento
social empobrecido, suelen haber sufrido abuso fisico y/o sexual
en la infancia y haber estado implicadas en actividades violentas
previamente (Gonzalez Cases, 2011).
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Las mujeres con TMG sufren 4 veces mas violencia de pareja
que las mujeres sin TMG vy, de nuevo, la violencia es mas grave.
Estudios de prevalencia muestran violencia en un 40,3% de las
mujeres con TMG en el afio previo a la encuesta 'y 74,1% a lo
largo de su vida (Osakidetza, 2019).

Entre los factores de riesgo especificos de este colectivo se en-
cuentran (Osakidetza, 2019):

a) Doble victimizacion: Enfermedad mental y ser mujer.

b) Menor credibilidad que se le da a su relato por parte de los
profesionales.

¢) Mayor dependencia de la asistencia de otras personas, fre-
cuentemente de sus parejas. Carencia de autonomia y/o ca-
rencia de empleo.

d) La tendencia a la psicopatologizacién por parte de los pro-
fesionales cuando revelan su sufrimiento.

e) Mayor dificultad de acceso a la informaciéon y servicios, en
parte relacionadas con su enfermedad y al estigma aso-
ciado. Menor nivel educativo.

f)  Menor grado de autoestima y reconocimiento personal, se-
cundario a la discriminacion social que sufren.

5. Las adicciones
La coexistencia entre la violencia de género y el consumo de
alcohol o drogas ha sido bien establecido en multiples inves-
tigaciones internacionales (Engstrom, El-Bassel, Gilbert, 2012;
Stuart, et al. 2013), si bien con variabilidad en las tasas de pre-
valencia de violencia encontrada entre drogodependientes.
Las diferencias metodolégicas dificultan la comparabilidad de
datos, pero la victimizacion oscilaria entre el 31% entre adictos
via parenteral (Wagner et al., 2009), el 47% de los drogode-
pendientes en algiin momento de su vida (Schneider &Burnette,
2009), el 67% en un periodo de 6 meses previo a la encuesta
(Downs, 2001), o del 90% entre mujeres en programa de me-
tadona (Engstrom, El-Bassel, Gilbert, 2012).
Por otro lado, las mujeres que han sufrido violencia de género
tienen mas probabilidades de comenzar un consumo abusivo/
dependiente de alcohol y de sustancias, como forma de aliviar
su malestar y sufrimiento.
Un estudio con 11.782 mujeres, con historia reciente de maltrato
en relaciones de pareja, encontré una probabilidad aumentada
por 6 de uso problematico de alcohol (LaFlair et al., 2012).
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Otro fendmeno relacionado con la violencia de género es la
sumision quimica. Se trata de la presencia, en las victimas de
agresion sexual, de drogas facilitadoras de la agresion («drug
facilitated sexual assault» (DFSA) (Dorandeu et al. 2006).

Hall y cols (2008), proponen, dos tipos de DFSA:

— DFSA proactiva. Es la administracion forzada o encubierta
a una victima por parte de un agresor de una sustancia in-
capacitante o desinhibidora, con el propésito de agredirle
sexualmente.

— DFSA oportunista. Es la actividad sexual por parte de un agre-
sor sobre una victima profundamente intoxicada o en estado
de inconsciencia no buscada de propdsito por el agresor.

El retrato robot de la victima de una agresion sexual por sumision
guimica suele ser el de una mujer joven (media de edad <30 afios)
gue ha estado en un bar o discoteca bebiendo, en general, alco-
hol y que aparece en un lugar desconocido, desnuda o semides-
nuda, con la sensacién de que algo de tipo sexual le ha ocurrido.
No recuerda los hechos, o sus recuerdos son confusos y parciales,
con recuperaciones de memoria en el tiempo (a veces). Las victi-
mas no suelen tener lesiones genitales y tardan mas tiempo, que
otras victimas de agresion sexual, en acudir al Hospital (Du Mont y
cols 2009, Cruz-Landeira y Cols, 2008). En muchos casos, se trata
de victimas con elementos de vulnerabilidad o discapacidad como
adicciones, problemas sociales, o trastorno mental (Marc, 2008)

Residentes en areas rurales

El 50,7% de las mujeres rurales, entre los 40 y 59 afios, que vi-
ven en municipios de menos de 10.000 habitantes, declaran es-
tar en una situacion de violencia de género (Delegacion del Go-
bierno contra la violencia de género 2015).

En los entornos rurales prevalecen estereotipos de género mas
marcados, mayor control social y una restriccion de acceso a los
recursos disponibles, asi como al mercado laboral.

Envejecimiento

Las mujeres mayores son consideradas un grupo vulnerable ante la
violencia de género, por la dependencia econdmica, el aislamiento
y la soledad, la falta de apoyo, la persistencia de los roles tradicio-
nales de género o el dafo producido por el maltrato continuado.
Sobre ellas recaen la cultura patriarcal tradicional, con el rol de
una mujer sumisa y subordinada. La visibilizacion de este mal-
trato puede ser complejo.
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ll. La violencia en cifras

La sanidad, la policia y el sistema judicial son fuentes fundamenta-
les de datos sobre la violencia.

A nivel mundial el 30% de las mujeres han sufrido violencia fisica
y/o sexual de pareja en algin momento de su vida (OMS).

En Europa se estima que la violencia fisica o sexual ha afectado al 33%
de las mujeres mayores de 15 afios en el ultimo afio y del 22% en los doce
ultimos meses previos a la encuesta. Los paises nérdicos (Dinamarca, Fin-
landia y Suecia) tienen las tasas mas altas de Europa, (alrededor del 30%).
En los paises del sur la violencia afecta, como media, al 20% de las muje-
res (European Union Agency for Fundamental Rights 2014).

Datos de Espafna, muestran que las formas mas prevalentes de vio-
lencia son las agresiones fisicas leves y las agresiones psicoldgicas. La
Macroencuesta de la Delegacién del Gobierno para la Violencia de Gé-
nero 2015, evalla de forma muy inclusiva cinco categorias de violencia:
violencia fisica, violencia psiquica de control, violencia psiquica emocio-
nal, violencia sexual y violencia econémica.

El 10,7% de las mujeres ha sufrido violencia fisica de su pareja o
expareja en algun momento de su vida, un 8.1% ha sufrido violencia
sexual y el 25.4%. violencia psicologica.

La violencia sigue arraigada entre jévenes y adolescentes, especial-
mente la violencia psicolégica. El 21% de las mujeres menores de 25
anos, han sido victimas de violencia psicoldgica de control (actitudes
relacionadas con los celos, con la vigilancia sobre horarios y actividades
de la mujer, o con la imposicion de obstaculos para que la mujer pueda
ver libremente a sus amistades o familiares), frente al 9% de las muje-
res de cualquier edad.

No obstante, la incidencia real de violencia de género es muy supe-
rior a la denunciada. En los feminicidios, hay pocas «cifras negras».

El maltrato es una conducta que ocurre en la intimidad del hogar,
lugar de privacidad e intimidad, donde vecinos, autoridades e incluso
amigos y familiares son reacios a entrometerse, caracteristica comun a
la mayoria de culturas y paises.

La «victimizacion denunciada o revelada» es la conocida y reflejada
en las estadisticas generales. Se estima que se denuncia el 26.83% del
maltrato, mas otro 1.7% adicional de denuncias en el juzgado. El 65%
de las muijeres victimizadas no lo revela (Delegacién del Gobierno para
la Violencia de Género 2015).

En los feminicidios pasa algo parecido. Las encuestas espanolas
muestran que entre el 1 de enero de 2006 y 31 de diciembre del 2018,
solo un 26,34% de victimas fallecidas habia presentado denuncia previa.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, num. 16/2020, Bilbao, pags. 247-275

© Universidad de Deusto



254 ANA E. ABASOLO TELLERIA

En 2006 habian denunciado el 31,9% de las victimas, frente al 21,7%
en el aho 2015. Hay una tendencia ligeramente decreciente en el nu-
mero de denuncias en mujeres que son posteriormente asesinadas (Dele-
gacion del Gobierno Violencia de género, estadisticas, consulta web).

Un altisimo porcentaje de mujeres nunca se habia acercado a la ad-
ministracién publica en busca de ayuda. Es una realidad compartida en
todos los paises de la Comunidad Europea, si bien, los paises con ma-
yor confianza en las instituciones judiciales los niveles de denuncia son
mas elevados (EIGE 2013).

Por otro lado, los testigos directos e indirectos de la violencia tam-
poco la revelan a un servicio publico o policial. Solo denuncia un 3%,
el 26% no lo denuncié por considerar que no era de su incumbencia,
el 18% no lo hizo porque considerd que carecia de pruebas, y un 16%
porgue no queria verse involucrado en problemas o la situacién le pa-
recia poco clara (Special Eurobarometer 449-2016).

Tanto victimas como testigos son mas sensibles ante la violencia fisica
y sexual y mas reticente a denunciar la violencia psicolégica o econémica.

En contraste con las cifras estimadas de violencia de género, el homici-
dio de mujeres por parte de sus parejas o exparejas, es un fenomeno muy
raro, por su baja incidencia. Espafia es uno de los paises con las tasas mas
bajas de feminicidios: 2.81 por millén de mujeres, frente a la media eu-
ropea de 3.94 por millén, Francia 5.22, Reino Unido 4.20, Chipre 12.37,
Austria 9.40 o Finlandia 9.35 (Sanmartin, Iborra, Garcia y Martinez, 2010).

Los feminicidos en Espafia muestran una tendencia decreciente, hasta
un maximo de 76 homicidios en el afio 2008; en el afo 2018 hubo un
minimo de 48 mujeres muertas. Pero se trata de una trayectoria oscilante
con movimientos de contra-tendencia, que son dificiles de relacionar con
factores concretos. La irregularidad de tendencia se ha constatado en to-
das las series nacionales y europeas (Estadisticas de la Delegacion de Go-
bierno de la Violencia de Género, consulta septiembre 2019).

lll. Factores de riesgo de la violencia

El estudio de la violencia puede ser abordada desde muchos modelos
tedricos, que podemos agrupar en dos grandes dreas: teorias que vincu-
lan la violencia a las caracteristicas biolégicas, psicoldgicas o psicopato-
|6gicas de los agresores, y las teorias que explican la violencia desde mo-
delos situacionales, dénde la violencia es externa al hombre, sobre el que
ejerce un efecto de influencia o aprendizaje. Dentro de estas Ultimas teo-
rias podemos encontrar las teorias feministas sobre desigualdad de gé-
nero, el papel de la cultura, la pobreza y desigualdad social, entre otras.
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En cualquier caso, se tiende a explicar la violencia desde modelos
monocausales, siendo las corrientes de estudio principales las siguien-

tes:

1.

Desde la perspectiva de género la violencia se vincula al ma-
chismo del hombre y a la desigualdad de poder entre el hom-
bre y la mujer. Las teorias machistas, aun siendo importantes,
no explican en exclusividad el fenomeno, porque hay actitudes
y conductas violentas inespecificas asociada a factores persona-
les, aprendizajes familiares tempranos o refuerzos culturales y
sociales, por ejemplo (Echeburua, 2019).

Desde las teorias feministas no se puede explicar la tasa tan alta
de maltrato y de feminicidios en los paises escandinavos, con
un nivel de igualdad de la mujer muy elevado.

Desde la perspectiva de la violencia, se aborda la violencia con-
tra la mujer como un subtipo de una violencia general. Hay mu-
chos homicidios de pareja que no se pueden explicar desde la
historia de violencia previa, que es inexistente, sino desde las
caracteristicas y trastornos mentales del agresor y la vulnerabili-
dad de la victima. Los trastornos mentales parecen tener un pa-
pel causal significativo (Liem y Roberts, 2009).

Modelos explicativos multifactoriales, como la perspectiva eco-
logica.

La perspectiva ecolégica fue introducida a finales de los afios
setenta, para explicar el maltrato de los nifios, pero pasaron
a explicar otros perfiles de violencia. Los modelos ecoldgicos
(Belsky 1980 en Guacimara et al., 2006) exploran el compor-
tamiento desde la acomodacioén progresiva del organismo a su
medio ambiente inmediato, que a su vez esta influido por en-
tornos fisicos y sociales, mas remotos y globales.

El modelo ecoldgico destaca las causas multiples de la violencia
y la interaccion de los factores de riesgo y de proteccién, que
interactlan en cuatro anillos de factores en interaccién: el in-
dividuo, las relaciones cercanas, los contextos comunitarios y
los factores generales ligados a la estructura de la pareja (Krug
et al. 2003). En la persona, influyen los factores bioldgicos, la
historia personal, los rasgos de personalidad, el nivel educativo,
los antecedentes de comportamiento agresivo o de haber su-
frido maltrato, entre otros.

Sobre la persona ejercen su influencia los sistemas externos, agru-
pados en tres anillos concéntricos:
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a) Nivel de las relaciones: las relaciones sociales cercanas. La rela-
cion de la pareja con los amigos y la familia extensa, pueden in-
fluir en el riesgo de convertirse en victima o agresor.

b) La comunidad: son los contextos mas amplios de las relaciones
sociales, como la escuela, el lugar de trabajo o el vecindario,
gue también influyen sobre las personas aumentando o dismi-
nuyendo el riesgo de ejercer la violencia o sufrirla. La movilidad
frecuente de barrios, la baja cohesién social, la alta densidad
de poblacién, problemas de trafico de drogas, son ejemplos de
factores asociados a la violencia.

¢) El nivel social o factor mas general que actlan a través de climas
culturales o actitudes de aceptaciéon de la violencia como forma
normalizada de resolucién de problemas. O favoreciendo la bre-
cha entre los géneros o normas que refuerzan el dominio mascu-
lino sobre las mujeres y los nifios. Son favorecedoras de violencia
de género las politicas sanitarias, educativas, econémicas y socia-
les que mantienen niveles altos de desigualdad entre los géneros.

Tradicionalmente, y desde los medios de comunicacion y desde las
instituciones se ha proyectado un Unico modelo dinamico de la violen-
cia de género: como una situacién cronificada de violencia, donde se
suceden los «ciclos de la violencia» con un progresivo agravamiento en
frecuencia y gravedad de la violencia exhibida. El homicidio serfa el fi-
nal de una violencia creciente. Sin embargo, este modelo parece insufi-
ciente y se han desarrollado modelos de funcionamiento alternativos.

En este sentido, Johnson (en Mufioz y Echeburua, 2016), segun el
grado de control ejercido, distingue entre violencia coactiva, o terro-
rismo intimo, y violencia situacional. La violencia coactiva puede coexis-
tir con la violencia situacional en los momentos de conflictos de pareja.

La violencia coactiva seria un modelo estable de relacion dentro
de la pareja, con una violencia sostenida en el tiempo, que va aumen-
tando de gravedad, incluso tras la ruptura de la relacion. Es un patron
de violencia sistematica, unidireccional, continuada y de intensidad cre-
ciente (Rodriguez-Carballeira et al., 2005).

El agresor desea controlar a la victima y lo hace de forma sostenida
en el tiempo, creando en ella un estado de tension emocional perma-
nente que le destruye. El abuso emocional es el sustrato basico de la
violencia, sobre la que podra aparecer, o no, la violencia fisica.

La violencia situacional es una violencia que aparece en la pareja de
manera ocasional y relacionada con momentos criticos de la relacion.
Normalmente su incidencia y riesgo disminuye tras la separacion y rup-
tura, salvo casos aislados en que aumenta.
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Se diferencian dos subtipos de violencia situacional:

1. Violencia situacional asociada a los conflictos de pareja, en pare-
jas con problemas de comunicacion y sin herramientas funcionales
para solucionar los problemas. Puede ser una violencia ocasional o
frecuente (segun los problemas que tenga la pareja) y puede ser
también, uni o bidireccional. Sin embargo, es un tipo de violencia
susceptible de desaparecer con una terapia adecuada.

2. Violencia situacional asociada a la gestion de la ruptura de pa-

reja y derivada del propio estrés del proceso.
En las rupturas, casi siempre una de las dos personas se siente mas
humillada o perjudicada y puede hacer interpretaciones sobre las
intencionalidades del otro, con rumiaciones que alimentan el ren-
cor y la ira. La violencia surgiria desde los sentimientos de rencor y
venganza y la obsesién de causar dafio al otro miembro de la pa-
reja. Hay ciertos perfiles de personalidad, como el paranoide, limite
0 narcisista, que pueden experimentar intensas emociones negati-
vas gue llevan a la conducta violenta (Esbec y Echeburta, 2010).

Una de las diferencias principales entre la violencia situacional y la
violencia coactiva es el nivel de motivacion y los niveles de control utili-
zados. En la violencia coactiva hay control emocional, econémico, ame-
nazas, desprecio a la victima y asilamiento, por ejemplo. En la violencia
situacional hay poco control habitual sobre la victima, seria un control
puntual en el episodio del conflicto, sin intenciéon de un dominio mas
generalizado. La violencia surgiria de los problemas cotidianos de la pa-
reja, como, por ejemplo, las relaciones con la familia de origen (que es
frecuente foco de conflictos).

Estudios comunitarios muestran que la violencia mas habitual es la
situacional (89%), pero la mas grave y que mas frecuentemente llega
a los Juzgados es la violencia coactiva. En muestras judiciales, el 29%
de la violencia denunciada es situacional, mientras el 68% es coactiva
(Mufioz y Echeburua, 2016).

1. ¢Es posible predecir el riesgo?

Se cree errbneamente que todos los homicidios avisan desde una
historia de agresiones anteriores. Es la perspectiva de género, que se
perfila unicamente como una violencia coactiva, en que la violencia
surge en contextos de relacion, con una violencia ciclica (Walker 2012),
con episodios de gravedad y frecuencia creciente. Asi, el homicidio es
el punto de final de una trayectoria.
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Asumiendo esta perspectiva, no se comprenden los «homicidios si-
lenciosos», que son aquellos en los que se desconocia, con anteriori-
dad a la muerte, la violencia previa en la pareja.

En base a las estadisticas, aproximadamente 7 de cada 10 feminici-
dios eran «homicidios silenciosos» porque no existian agresiones ante-
riores (4 de cada 10) o porque no se habia denunciado (3 de cada 10
victimas) (Cobo 2007).

En un 40% de los casos no habia escalada de violencia previa. La
violencia grave no seria el paso final de una historia. Son casos muy di-
ficiles de predecir o de prevenir, por la ausencia de indicadores previos.

Cobo (2007) distingue tres grandes grupos de homicidios en el me-
dio doméstico, diferenciados entre si:

a) Un grupo en el que la muerte homicida es el final de un largo
proceso cognitivo y emocional del agresor, que parte de una
idea fija que rumia de forma prolongada. Las rumiaciones pue-
den ser pensamientos ocultos o pensamientos verbalizados
y compartidos, pero se acaban convirtiendo en una obsesién
compulsiva que culmina con el paso al acto homicida.

b) El homicidio no estd pensado ni planificado, sino que es un acto
impulsivo que surge desde la psicopatologia del agresor: un
trastorno de la personalidad, el deterioro cognitivo, el consumo
de drogas, o la violencia como forma de relacién, por ejemplo.

€) Un tercer grupo que seria una forma mixta de las dos varieda-
des previas.

Parece factible predecir los casos de violencia conocida, los casos
con historial criminal y violento previo: los «crimenes con historia».

Valorar el riesgo es hacer una prediccion de la posibilidad de repe-
ticion futura de una conducta violenta contra la pareja, es dar una opi-
nién con fundamento empirico, basada en la evaluacion sistematica de
las variables, vinculadas empiricamente con una mayor probabilidad de
esas conductas violentas. Esas variables son lo que se denominan «fac-
tores de riesgo», y son la principal fuente de informacion para esta va-
loracion.

Un factor de riesgo es cualquier rasgo, caracteristica o exposicion
de un individuo que aumente su probabilidad de sufrir una enferme-
dad o lesién. La valoracion del riesgo de futura violencia es una tarea
preventiva que no necesita conocer cuales son las causas Ultimas de la
violencia. Se basa en la informacién empirica obtenida mediante meto-
dologias cientificas sobre los factores de riesgo asociados a la violencia
(especialmente relacionados con el agresor, pero también con la vic-
tima y los factores asociados a la propia relacién).
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Espafia cuenta con herramientas de prediccién de riesgo desde en-
tornos policiales y médico-forenses.

En la predicciéon de la violencia de pareja existirian dos objetivos di-
ferentes, aunque solapados: la evaluaciéon de reincidencia de violen-
cia o la estimacion del riesgo de violencia grave o feminicidio. La ma-
yor parte de las herramientas estiman la violencia de manera general,
sin especificar (SARA, B-SAFER, EPV-R O VPR), y es el profesional que la
realiza el que debe de decidir el nivel de violencia que estima.

El Danger Assessment (DA) (Campbell, Webster y Glass, 2009) evalua
de manera especifica la violencia letal. Las investigaciones de Campbell
indican que el riesgo de homicidios de pareja se relaciona con la historia
previa de maltrato, la ruptura de la relacion, el acoso, abuso de sustan-
cias, enfermedades mentales y el acceso a armas (Campbell, 2012). Los
celos, la ruptura de la relacion y el control del agresor son factores moti-
vacionales comunes en el homicidio de género (Elisha et al 2010).

En cualquier caso, los casos de violencia conocidos o denunciados,
permiten una exploracion y prevencion del riesgo de homicidio, no asi
los casos de violencia «sin historia».

En base a las denuncias se estima un 14% de reincidencias y un
0,04% de casos que derivan en un homicidio de pareja La baja pre-
valencia de estos fendémenos, especialmente de los feminicidios hacen
muy dificil su prediccién y evitacién (Gonzalez- Alvarez, 2018).

Desde el afio 2000, la Ertzaintza cuenta con protocolos propios para
prevenir el maltrato hacia las mujeres, y con la guia EPV-R (Echeburua
et al.,, 2010). Esta guia parte de datos de 1.081 hombres denunciados por
sus parejas/ex-parejas y son la totalidad de los casos denunciados en las
Comisarias de la Ertzaintza del Pais Vasco en 2005-2006. Es una investiga-
cion elaborada con la informacion criminalistica obtenida por los agentes.

2. ¢Qué es el juicio profesional estructurado?

Las valoraciones del riesgo pueden hacerse con:

a) Juicio clinico no estructurado: es la opinién personal de un profe-
sional, basada en una opinidn subjetiva y su experiencia profesio-
nal. Es el llamado «ojo clinico», sujeto a una elevada variabilidad
interjueces. Su validez estimada no es superior al efecto del azar.

b) Métodos actuariales: Son formas de valoracion basados en la
investigacion sobre los factores de riesgo vinculados a la violen-
cia. Los factores de riesgo que demuestran una mayor capaci-
dad predictiva se seleccionan y combinan, con calculos mate-
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maticos y la metodologia estadistica. La persona a estudio se
compara con la muestra de referencia y se le otorga una esti-
macién numérica o probabilistica sobre la probabilidad de rein-
cidencia futura.
Dentro de las herramientas actuariales se encuentra la Guia
EPV-R, el protocolo Sara y el VPR.5 y VPER.5 del sistema Viogén.
¢) Juicio profesional estructurado, surgido de la conjuncién de
ambos métodos anteriores, que combina el uso de una herra-
mienta actuarial con el juicio del profesional que evalta el caso
y conoce las peculiaridades de cada paciente y caso concreto.

IV. Tipologias de maltratadores y de homicidas

La experiencia clinica muestra que no todos los agresores obedecen
a un mismo perfil. No podemos equiparar a los maltratadores psicold-
gicos con los feminicidas, porque es mas que probable que compartan
pocas caracteristicas.

Han surgido muchas investigaciones para conocer las tipologias de
hombres. Por un lado se han estudiado a los maltratadores de pareja y
por otro se ha caracterizado a los homicidas o feminicidas.

La comparacién entre hombres violentos en programas de trata-
miento, con hombres condenados por homicidio en Inglaterra (Dobash
et al.,, 2007) muestra que solo el 59% de los homicidas eran previa-
mente violentos con su pareja.

Las investigaciones muestran que no hay una poblacion homogé-
nea de personas que cometen casos de violencia de género, ni de ho-
micidios de pareja.

El feminicidio es un fenémeno complejo, multidimensional y multicau-
sado, en donde no tiene porqué aparecer violencia previa en la relacién, ni
signos de alteraciones psicoldgicas o conductuales en los agresores.

La investigacion actual se centra en a) documentar indicadores de
riesgo especificos de feminicidio, y b) establecer tipologias que ayuden
a caracterizar a los diferentes feminicidas, por si ayudan a identificarlos
precozmente y asi prevenir los casos, ademas de ayudar a disefiar inter-
venciones con los agresores condenados (Gonzalez Alvarez et al. 2018).

1. Maltratadores

Una de las dasificaciones mas aceptadas de maltratadores de pareja, es
la de Holtzworth-Munroe and Stuart (1994) que los clasifica en tres tipos:
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a) Solo violentos dentro de la familia. No suelen agredir a perso-
nas ajenas a la familia, tienen un bajo nivel de ansiedad y de-
presion y su violencia suele asociarse al uso del alcohol. Pueden
tener rasgos de personalidad pasiva, dependiente y obsesiva
(Hamberger y Hastings, 1986). Suelen arrepentirse después de
un episodio violento y critican el uso de la violencia.

b) Los disféricos o bordeline, con un perfil medio-alto de violencia,
que puede ser fisica, psicoldgica y sexual. Ejercen un alto abuso
psicoldgico de su victima, y se suele sentir insatisfecho en su re-
lacion de pareja. Pueden dirigir la violencia contra la pareja y
otros miembros de la familia o fuera de ella.

Exhiben rasgos de personalidad bordeline: impulsividad, inesta-
bilidad emocional e irascibilidad, oscilan entre el control y el en-
fado extremo. Suelen mostrar un mayor nivel de ansiedad y de-
presion, celos y una importante presencia de ideacién suicida.
Es el gue menos actla bajo la influencia del alcohol y/o drogas.

c) Violentos dentro y fuera de la familia o antisociales, tienen una
perfil de violencia muy generalizada, con muestras de una vio-
lencia mas severa. Hacen uso de una violencia instrumental
(una violencia fria y planificada) para obtener sus deseos o li-
berarse de la frustracion. Pueden abusar de su pareja y de sus
hijos y tienen un largo historial criminal. Pueden tener un bajo
nivel de ansiedad y angustia y una actitud muy negativa o indi-
ferente hacia su pareja.

El 50% de los maltratadores estarian en la categoria (a), el 25%
dentro de la categoria (b) y el otro 25% dentro de los violentos/
antisociales.

Desde este modelo, los que ejercen una violencia Unicamente en el
ambito familiar (a), tienen una baja probabilidad de reincidencia, que
es moderada en el caso de los borderline/disféricos (b), y alto riesgo de
reincidencia en los violentos en general/antisociales (c).

Cavanough and Gelles (2005) clasifican a los maltratadores usando
tres dimensiones (a) severidad y frecuencia de la violencia, (b) historial
delictivo y (c) psicopatologia. A partir de estas dimensiones identifica
tres tipos: (1) agresores con bajo perfil de riesgo, (2) agresores con un
perfil medio de riesgo y (3) agresores de alto riesgo.

Los maltratadores de bajo riesgo, ejercen una violencia menos se-
vera y poco frecuente y tienen una baja psicopatologia. Los maltratado-
res de riesgo medio serian aquellos de exhiben un moderado nivel de
gravedad y frecuencia de la violencia y una moderada presencia de pa-
tologia mental. Por ultimo, los agresores de pareja de alto riesgo serian
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los que muestran una violencia severa y muy frecuente. Poseen rasgos
psicopaticos de personalidad o patologias mentales severas, ademas de
una historia criminal. La severidad de la violencia se relaciona con los
rasgos psicopaticos de personalidad.

Fowler and Westen (2011) diferencian tres tipos de agresores: (a)
Tipo | psicopaticos, (b) Tipo Il hostiles/controladores y (c) Tipo Il depen-
dientes/bordeline.

2. Feminicidas

Al igual que se tiende a ver muestras uniformes de maltratadores,
con los homicidas pasa lo mismo. Pero se ha comprobado en las inves-
tigaciones gue no todos los feminicidas son iguales.

No hay consenso sobre las caracteristicas de los homicidas de pa-
reja. Loinaz et al. (2018) encuentran que los homicidas de pareja se pa-
recen mas a otros homicidas de mujeres (que no son su pareja) que a
los maltratadores, que ejercen violencia fisica o psicolégica.

Si se compara a los homicidas de pareja con los homicidas genera-
les (no domésticos), parece que tienen una mayor normalidad sociode-
mografica, son mas convencionales y adaptados, cuentan con un ma-
yor nivel educativo y una mejor situacion social y laboral, ausencia de
antecedentes policiales y judiciales. Tienen una edad media superior a
otros homicidas, cuentan con una mayor incidencia de enfermedades
mentales y se suicidan mas.

Se ha encontrado que los homicidas de pareja tienen menos ca-
racteristicas antisociales de personalidad y mas trastornos mentales de
tipo psicético y del estado de animo, suelen consumir alcohol durante
la agresién, las pruebas neuropsicolégicas indican puntuaciones mas
bajas en inteligencia general y cierto déficit en las funciones ejecuti-
vas (Hanlon, Brook, Demery y Cunningham, 2015). Los celos extremos
son indicadores de alta letalidad cuando se expresan mediante acusa-
ciones de infidelidad, con mensajes del tipo «si no puedo tenerte nadie
puede» y «no puedo vivir sin ella» (Koziol-McLain et al., 2006).

Se han propuesto tipologias de homicidas de pareja. Kivisto (2015),
por ejemplo, ha desarrollado una tipologia preliminar focalizada en va-
riables demogréficas, psiquiatricas y motivacion del acto homicida. Pro-
pone cuatro perfiles de homicidas: el mentalmente enfermo, el sub-
controlado/disrregulado, el maltratador cronico de pareja y el tipo
supercontrolado/catatimico.

Las personas supercontroladas niegan su ira y acumulan frustracio-
nes e ira hasta que explotan
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El tipo (I) mentalmente enfermo muestra enfermedades mentales
graves y una minima historia de violencia de género o abuso de sustan-
cias. Suelen ser de una edad superior a las de otros tipos de homicidas.

Los homicidas Tipo (Il) de bajocontrol/disforicos presentan tras-
tornos de ansiedad y de afectividad. El homicidio es secundario a su
miedo al abandono y a los celos. Pueden tener trastornos de personali-
dad severos y son frecuentes las antecedentes de consumos de alcohol
y/o drogas. Tienen un riesgo aumentado de suicidios tras el homicidio.

El homicida Tipo (lll) o maltratador cronico se caracteriza por un
perfil de personalidad antisocial o narcisista y suelen ser violentos den-
tro y fuera de la familia. El acto homicida suele ser motivado por el
abandono de la pareja y puede ampliar el acto, matando a la actual pa-
reja de su victima u otros familiares.

Por ultimo, el homicida Tipo (IV) el supercontrolado/catatimico es el
mas adaptado y funcional. Suelen tener una normalidad sociodemogra-
fica: suele tener trabajo, minima o inexistente historia delictiva previa y
es mas prevalente el trastorno de la personalidad por dependencia.

Los estudios también enfatizan la importancia de la enfermedad
mental en los feminicidios (Kivisto, 2015 y Abreu, Barker y Bedford,
2017). Aguilar- Ruiz (2018) ha analizado las patologias mentales en
homicidas, a través de las sentencias judiciales. Ha encontrado: 49,5%
mostraban trastornos neurdéticos vinculados al estrés, el 16,5% trastor-
nos asociados al consumo de alcohol/drogas, el 14,6% esquizofrenia y
trastornos psicoticos, el 9,7% trastornos de personalidad, el 7% tras-
tornos afectivos y un 2,9% trastornos mentales organicos.

Con estas cifras, el 50% de los homicidas vinculados a una patolo-
gia mental muestran formas leves de patologia, lo que les acerca a la
normalidad.

V. Unidades de Valoracion Forense Integral y valoracion del riesgo

La valoracion médico-forense de agresores y de victimas de violen-
cia de género, en la provincia de Bizkaia, se hace en dos tiempos:

—En funciones de guardia: Las hacen los médicos forenses de
guardia. Es un trabajo compartido, independientemente de la
capacitacion profesional de cada uno.

— De manera programada, en las Unidades de Valoracién Forense
Integral (UVFI) y Unicamente por los médicos-forenses expertos
en psiquiatria, con el concurso de los Trabajadores sociales y los
psicélogos.
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En la guardia se hacen determinaciones del dafo fisico en la vic-
tima y una exploracién general del agresor, segun la peticion judicial.
La valoracion del dafio psiquico o emocional es mas complejo; normal-
mente, cuando estamos ante una victima, ésta presenta un quebranto
emocional, siendo habitual las muestras de tristeza, llanto, ansiedad o
angustia. Sin embargo, no sabemos cudl va ser la entidad de esta cli-
nica. Es posible que responda a variables situacionales, tal que la vic-
tima se recupere emocionalmente en un breve espacio de tiempo. En
otras ocasiones, por el contrario, la victima mostrara una clinica persis-
tente de alteracidon emocional que afectara a su bienestar o capacidad
de respuesta ante requerimientos laborales, sociales y familiares. En
este Ultimo caso nos encontrariamos ante el auténtico dafio psiquico.

En la guardia, es imposible precisar, salvo en situaciones excepcio-
nales, cudl va a ser la evolucién clinica del estado emocional. Se reserva
a exploraciones programadas en la UVFI si existe un auténtico dafio psi-
quico de la victima.

La valoracion psiquica-forense, tanto de victimas como de agre-
sores, se hacen en las Unidades de Valoracion Forense Integral (UVFI)
creadas a partir de la Ley 1/2004. Las UVFIs son érganos de caracter
pericial dependientes de los servicios clinicos de los IML (Institutos de
Medicina Legal). Son multidisciplinares, formados por trabajadores so-
ciales, psicélogos y médicos que evallan desde un punto de vista bio-
psico-social a los actores de la violencia.

La UVFI de Bizkaia se crea mediante la Resolucion de 4 de febrero
de 2009, de la Directora de Relaciones con la Administracién de Justi-
cia, por la que se adscriben las funciones de las Unidades de Valoracién
Forense Integral, reguladas en la Disposicion Adicional 2.a de la Ley
1/2004, Integral de Medidas contra la Violencia de Género, a los Servi-
cios de Clinica del Instituto Vasco de Medicina Legal.

Una (UVFI) deberia:

1. Evaluar a los protagonistas: victimas directas e indirectas de la
violencia y a los investigados como maltratadores.

2. Estudiar los factores y dindmicas determinantes de la violencia,
para lograr un conocimiento profundo de las causas mediatas e
inmediatas de lo ocurrido en cada caso concreto.

3. Evaluar los factores de riesgo de futuros actos de violencia.

Si bien la determinacién de a quien se valora y el contenido de la peri-
cia, quedan a criterio juridico, las valoraciones periciales en la UVFI de Bil-
bao son integrales, en cuanto que se intenta evaluar a los dos actores del
proceso: agresor y victima, por los mismos profesionales. Cada paciente es
evaluado, sucesivamente, por el trabajador social, el psicologico y el mé-
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dico-forense, que elaboraran un informe conjunto con conclusiones inde-
pendientes pero coherentes. Cada profesional interviene de manera ais-
lada, con entrevistas personales pero con informaciéon compartida

1. La UVFI de Bilbao

En el ano 2011, el Ministerio de Justicia, elabora el Protocolo Fo-
rense de Evaluacién Urgente del Riesgo, especificando que son eva-
luaciones a realizar siempre bajo peticion judicial, dentro del reco-
nocimiento pericial de los agresores, desde el rigor cientifico. En las
valoraciones urgentes se recomienda la aplicacién de gufas heteroapli-
cadas y concretamente la guia EPV-R (Echeburua et al., 2010).

En la Clinica Forense de Bilbao y en funciones de guardia, no rea-
lizamos valoracion de riesgo de reincidencia de violencia. La valoracion
del riesgo, aunque se cuente con guias, debe de hacerse con informa-
cion de calidad y de fuentes complementarias. Esta informacion no
siempre esta disponible para el médico-forense; los datos disponibles
pueden ser muy limitados.

Por otro lado, las victimas de violencia vienen, en su mayoria, ya va-
loradas por la policia que ha prefijado un nivel de riesgo, utilizando el
mismo instrumento que se sugiere aplicar por el médico-forense.

Las guias de riesgo (como la EPV-R) tienen una apariencia de sen-
cillez y facilidad de aplicacién, pero puede ser engafnoso. En su aplica-
cion, la Ertzaintza no usa preguntas directas a las victimas, sino que se
han elaborado guias de preguntas indirectas, que son utilizadas por el
profesional preparado o por una aplicaciéon informatica, para rellenar
los items de las guias. Los médicos forenses no tenemos estas herra-
mientas informaticas y hacemos un uso directo de la guia y con infor-
macion parcial porque es una herramienta policial y como tal saturada
de informacion criminalistica, ajena a los forenses

En escasisimas ocasiones, la aplicacion repetida del instrumento de-
terminaria un valor afiadido. Sin embargo, si el Juzgado de violencia lo
solicita, se hace una aproximacién al diagnéstico desde la identificacion
de los factores de riesgo mas relevantes,.

Cuando se establece el protocolo forense de valoracion del riesgo
en el 2011, la UVFI comienza a realizar valoraciones de riesgo a partir
de los items de las distintas herramientas disponibles: que eran el pro-
tocolo SARA, el Danger Assessment de Campbel y la guia EPV, ya que
compartian muchos items de riesgo.

Sin embargo, el uso de estos items no era cuantitativo sino Unica-
mente cualitativo a partir de una puesta en comun de los hallazgos pe-
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riciales de los tres profesionales involucrados. Es la conclusion final del
informe pericial del agresor. Se trataba de una forma de trabajar ideo-
gréafica, a partir del analisis en profundidad e integral de cada caso. Se in-
trodujeron en el estudio items relevantes sobre circunstancias de la rela-
cion e items de la victima, obtenidos con la evaluacién integral del caso.

La razén de esta metodologia estaba en que las herramientas hete-
roaplicadas son de uso policial y por ello saturadas con informacion cri-
minalistica que es mas periférica para el interés forense.

Nosotros, en nuestras entrevistas diarias, disponemos de abun-
dante informacion médica y concreta de los pacientes, no recogida en
los protocolos y de alto interés en la pericia. Inicialmente damos valor
prioritario a la informacion obtenida en las entrevistas periciales y por
ello no utilizabamos cuantitativamente las guias disponibles.

Sin embargo, a finales del 2018, iniciamos un proceso de reflexion
interna, propio del método cientifico y el quehacer médico, que des-
echa las certezas. Esto permite avanzar en el conocimiento, a partir de
la autocritica y cuestionamiento constante. En este proceso reflexivo
consideramos que debemos trabajar de manera protocolizada, estando
a la altura de las ultimas investigaciones y adecuando el trabajo a las
Ultimas fuentes del conocimiento. Buscamos también una seguridad ju-
ridica en nuestro trabajo, que apoyado de los conocimientos adquiridos
demuestre un rigor y profesionalidad necesaria.

Comenzamos a trabajar desde el 1 de enero del 2019, con el juicio
profesional estructurado, utilizando como base la guia EPV-R reformu-
lado con el andlisis de la informacién critica obtenida en las entrevistas.

La valoraciéon del riesgo se ha convertido en la conclusién final en
todas las valoraciones del riesgo de agresores, en casos de violencia de
género en las que intervenimos los tres profesionales.

Las valoracién del riesgo se plantean dentro de las exploraciones de
los agresores, no de la victima (aunque variables de la victima son rele-
vantes y se utilizan en el juicio profesional estructurado).

Actualmente, hacemos la valoracion del riesgo de manera rutinaria,
independiente de que exista una peticién concreta por parte del jurista.
Nos parece importante la estimacién del riesgo, sobre todo en los casos
en los que identificamos factores de riesgo criticos vinculados a la vio-
lencia grave y/o letal. Entendemos que es nuestra obligacién la inclu-
sion de una valoraciéon a este respecto, y serd posteriormente el jurista
el que valore o no su interés, en la toma de decisiones.

La no inclusién del riesgo en casos, en que no haya sido solicitada,
pero en la que nosotros percibimos la posibilidad de una reincidencia
de violencia podria ser considerada una situacion de malpraxis profe-
sional.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-102-8, nim. 16/2020, Bilbao, pags. 247-275

© Universidad de Deusto



VIOLENCIA CONTRA LA MUJER: UNA VISION MEDICO-FORENSE 267

La UVFI de Bilbao se ocupa de los casos de violencia de género y de
violencia intrafamiliar, recogido por la Memoria de la Fiscalia de Bilbao,
ya que la intervencién de la UVFI resulta de interés para apreciar la ha-
bitualidad del delito.

2. Memoria de UVFI 2018

Los datos del afio 2018 sobre la actividad de la UVFI muestran que
se han solicitado mediante oficio valoraciones en 436 casos. Un caso
es cada expediente judicial con solicitud de pericia, integrado con una
0 Mas personas a valorar. La variacion en el tiempo del nimero de soli-
citudes, no correlaciona con la evolucién de la violencia en la sociedad,
sino con variables judiciales.

uvfi
474
500 451

436

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Figura 1. Expedientes UVFl-aho

De los 436 casos se han realizado periciales, en el afo 2018, so-
bre 454 adultos. Quedan fuera de esta contabilidad los datos de las
personas que no han acudido a las pericias habiendo sido citadas y
que representan un 15-20% de los casos (es una debilidad de este
analisis).
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género

210

mujer = hombre

Figura 2. Género de los pacientes valorados (2018)

Se han evaluado 210 mujeres (45%) y 244 hombres (53,5%). Es
estadisticamente significativa la relacion entre género y tipologia pe-
ricial (agresor-victima) (Figura 2). Las mujeres son el 85,4% de las vic-
timas de violencia (N= 176), mientras que los hombres son el 93,8%
de los agresores (N= 226). En un 2,2% de los casos (N= 10) hay de-
nuncias cruzadas entre los miembros de la pareja, ambos son agre-
sor-victima.

La edad media es de 41 afios en el hombre y 40 afios en la muijer.

El 75,4% de los casos corresponden a procedimientos de violen-
cia contra la mujer (N=346), mientras que un 22,7% (N= 104) son
procedimientos de violencia doméstica, donde la figura del agresor es
variada y puede corresponder a un padre, un hijo o un hermano, por
ejemplo.

El 73,6% de los pacientes tienen la nacionalidad espafiola, mientras
gue el resto son inmigrantes, especialmente de centro y Sudameérica. La
poblacién inmigrante estad sobrerrepresentada en la muestra a estudio,
dado que la proporciéon de inmigrantes en Bizkaia, en 2018, se estima
en un 8,8% (www.lkuspegi.eus).

Se han analizado pericialmente variables sociodemograficas, psico-
l6gicas y psicopatolégicas de los pacientes, por cada uno de los profe-
sionales intervinientes: trabajador social, psicélogo y médico-forense. Si
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bien cada paciente es evaluado por los tres profesionales, hay una in-
tervencién diferencial de cada profesional segln circunstancias del pa-
ciente y las demandas judiciales.

En N= 181 casos (86,2%) se denuncia violencia psicolédgica, 61,4%
(N= 129 casos) violencia fisica, 11,4% (N= 24 casos) violencia sexual y
en 17,6% (N=37 casos) violencia econémica (Figura 3). No se trata de
violencias excluyentes, sobre una misma victima puede haber mas de
un tipo de violencia. La violencia psicolégica es un fenémeno practi-
camente universal, que se combina o no, con otros tipos de violencia.
Coexiste con la violencia fisica en un 69% de los casos y con la sexual
en un 12% (N=38).

Otro dato a destacar es que sobre 150 agresores hay impuesta una
orden de alejamiento, que se quebranta en un 49% de las ocasiones
(N=71).

tipos de violencia denunciada

200 181
180

160
140 129
120
100
80
60

40 24
20

37

v. psicoldgica v. fisica f. sexual f. econoémica

Figura 3: tipos de violencia

Analizada la relaciéon entre agresores y victimas, predomina, por
frecuencia, las denuncias contra exmarido y expareja, lo que sugiere la
persistencia de la violencia tras la interrupcion de la relacion (41,4%).

En los agresores, se ha diagnosticado un Trastorno por consumo de
tdxicos en un 39% de los casos (Figura 4)
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Figura 4: drogas consumidas por los agresores

VI. Conclusiones

La anticipacién de hechos poco frecuentes (como el homicidio de
pareja) es muy dificil y complicada y esta sujeta a un elevado nivel de
error, sobre todo cuando no existen indicios previos de violencia o de
denuncia.

En Espafa se ha creado un Equipo de Revisién Pormenorizada de
Homicidios de Pareja en el Contexto de la Violencia de Género (EHVdG),
para analizar en profundidad cada caso de feminicidio y los factores de
riesgo de la victima, del victimario, de la dinamica relacional y del con-
texto socio-cultural. Se estudian los factores determinantes de que una
persona en concreto (agresor) perpetre una conducta de tal gravedad
(asesinato, consumado o tentativa) contra su pareja en un momento es-
pacio-temporal determinado y con un modus operandi concreto.

En el Equipo se han incorporado expertos en violencia de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado y de Instituciones Penitenciarias, exper-
tos del Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid, de la Unidad de Violen-
cia sobre la Mujer de la Fiscalia y del Observatorio contra la Violencia Do-
méstica y de Género del CGPJ, asi como al colectivo de Medicina Legal y
Ciencias Forenses del Ministerio de Justicia (Gonzalez et al. 2018).

Es deseable un protocolo similar en la CAPV, o la integracién co-
munitaria en el Protocolo Espafiol. Este conocimiento mas exhaustivo
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permitiria un acercamiento mas concreto a los factores de riesgo del
homicidio, sobre todo en los casos «silenciosos» y al analisis critico
del funcionamiento de las instituciones. Puede ser necesario introdu-
cir cambios en la asistencia y trabajo institucional prestado a la victimas
y a los victimarios. Solo desde el conocimiento puede avanzarse en la
prevencion de la violencia.

Pero hay que concluir que anticipar un hecho muy improbable es
muy dificil. Se usa la metafora del de cisne negro «sucesos improbables
Con consecuencias importantes, cuyas explicaciones a posteriori no tie-
nen en cuenta el azar y solo buscan encajar lo imprevisible en un mo-
delo perfecto» (Taleb, 2007).
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Resumen: En el presente trabajo se define y da contenido a conceptos como la
violencia de género, la vulnerabilidad o la migracién, deteniéndose en el colec-
tivo de las mujeres como grupo vulnerable y en los sesgos que han existido tra-
dicionalmente al no utilizar la perspectiva de género en el andlisis de las migra-
ciones. Asimismo, se apunta a la multicausalidad como origen de la violencia de
género al entenderla como una compleja interaccién entre factores individuales,
familiares, sociales, culturales y ambientales y se hace una mencién especial a
los menores como victimas, de un modo u otro, de estas situaciones asi como a
la cuestion relativa a la interposicion de la denuncia. Todas estas reflexiones van
acompanadas de referencias a casos reales que tuvieron que atender en el Servi-
cio de Atencioén a la Victima (SAV).

Palabras clave: Violencia de género, vulnerabilidad, migracion, menores, de-
nuncia.
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[. Introducciéon

El Servicio de Atencién a la Victima, es un servicio de titularidad pu-
blica gestionado por IRSE-EBI que atiende de forma gratuita y universal
a personas que viven, o sienten que viven, una victimizacion.

Como norma general, la victimizacion es un input que llega de
forma inesperada, que no se busca y que no se desea, y que altera
todo el proyecto de vida de la persona que la vive y también de aque-
llas que forman su red mas cercana.

En nuestro contexto, no existe el delito de violencia de género
como tal, existen y estan tipificados, delitos/victimizaciones ejecutados/
vividos dentro de un contexto de confianza absoluta como es la pareja
y, cuando el victimario es un hombre y la victimizada una mujer —o los
y las hijas—, hablamos de violencia de género.

En el SAV, actualmente, algo mas del 50% de los casos que aten-
demos estan relacionadas con la violencia de género.

La experiencia y la casuistica nos indican que hay muchas y muy va-
riadas combinaciones, todas perversas, que provocan un dafio de enor-
mes dimensiones y mayor profundidad, y que a pesar de los esfuerzos
y la implicacion de instituciones, servicios, profesionales de distinta in-
dole, no hay que dar por aprendido, ni por definitivo, casi nada. La vida
es una constante evolucién, no hay fotos fijas.

El Servicio de Atencién a la Victima forma parte de los servicios de
Cooperacion con la Justicia, dependientes de la Direcciéon de Justicia
del Gobierno Vasco. Tiene por objetivo atender de una forma integra-
dora a aquellas personas que son victimizadas; por eso trabajamos en
equipo multidisciplinar, de forma interdisciplinar, para informar, orien-
tar, apoyar y acompafar a la persona victimizada en su proceso de re-
cuperacién, un proceso, que en ocasiones, coincide en el tiempo con el
proceso penal, que en otras no coincide en absoluto e incluso, simple-
mente el proceso no se da.

En una revision estadistica del SAV, salta a la vista el hecho de que
el 80% de las personas atendidas son mujeres, y las victimizaciones
mas frecuentes son: la violencia de género en su concepto penal de-
finido por la Ley integral de 2004, las agresiones sexuales, y la violen-
cia intrafamiliar. El 20,31% son mujeres migrantes, de las cuales, el
17,36% provienen de paises diferentes a los agrupados en la Unién
Europea.

Hacer una reflexion sobre migracion, violencia de género y vulne-
rabilidad, a mi modo de ver, necesita una aproximacion sobre los con-
ceptos mismos para entender a qué nos referimos con ellos, al menos
en este texto, en tanto que la diversidad de formas de nombrar a una
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misma idea, la van transformando hasta convertirla en algo distinto, o
en varias ideas, mas o menos similares, pero no iguales.

Il. Sobre violencia de género

El concepto de violencia de género, es una idea sencilla de compren-
der; el dano infligido a la mujer por el hecho de serlo'; una violencia que
estad enraizada en la desigualdad entre hombres y muijeres, el tremendo
desequilibrio existente entre unos y otras que, superempodera a los pri-
meros y relega a las segundas a una subcategoria, cuando no las niega di-
rectamente. Agresiones? sexuales, mutilacién genital femenina, matrimo-
nios infantiles?, trafico de mujeres y nifas con fines de explotacion sexual,
la violencia en el ambito de la pareja, violencia dentro de la familia. ..

En el Servicio de Atencion a la Victima, no hay dudas sobre lo que
significa el concepto, no obstante, en nuestro contexto juridico, la vio-
lencia de género se circunscribe a una de sus manifestaciones, la vio-
lencia ejercida y vivida dentro del marco de las relaciones de pareja, tal
y como lo sefala la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccién Integral contra la Violencia de Género*:

Articulo 1. Objeto de la Ley.

1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacion de la discriminacién, 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 cényuges o
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones simila-
res de afectividad, aun sin convivencia.

Asi pues, ha habido que adoptar esa forma de nombrar a la violen-
cia ejercida en el ambito de la pareja, para poder gestionar los aspectos

' https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violenceagainstwomen.aspx;
https://unstats.un.org/unsd/gender/vaw/, resulta interesante leer la versién en ingés,
donde aparece la expresion «gender violence», para comprender que no se trata de un
término generado de forma caprichosa.

2 https://nomasvg.com/informacion-sobre-violencia-de-genero/formas-y-tipos-de-vio-
lencia/

3 https://www.unicef.es/noticia/poner-fin-al-matrimonio-infantil-es-posi-
ble; https://www.cuatro.com/pasaportepampliega/pampliega-bodas-menores-
conveniencia_0_2728950067.html

4 Es la propia ley la que establece la creacion y las competencias de los Juzgados de
Violencia Sobre la Mujer, donde, pesar de la denominacién, se encargan de una Unica
forma de violencia de género, quedando en la jurisdiccion ordinaria aquellas otras for-
mas que no se han producido dentro del contexto de la pareja.
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materiales de apoyo de la intervencion®. Esta ha sido, y aun es, una di-
sonancia que vivimos, no sin frustracién: tener que nombrar de forma
POCO precisa, para ajustarnos a la norma. Pero sin duda, para quien re-
sulta especialmente distorsionante, es para la mujer que ha sido victima
de una forma de VG fuera del ambito de la pareja

Esperanza llegé al SAV derivada por un servicio municipal. Hace dos
anos fue agredida sexualmente, cerca de su casa, por un desconocido.
La victimizacién ha provocado que desarrolle un trastorno depresivo, lo
suficientemente profundo para que tenga dificultades para llevar una
vida laboral normalizada, pero segun los peritajes, no tan intenso como
para acogerse a alguna forma de incapacidad permanente, lo que ha
derivado en una situacion de desempleo de larga duracion. Esperanza,
esta soltera, no tiene hijos/as y vive con su familia de origen.

No tiene ingresos de ninguna clase, no es susceptible de solicitar
Renta de Garantia de Ingresos, no es susceptible de solicitar Renta Ac-
tiva de Insercion. ... formalmente no es victima de violencia de género
«si esto no es ser victima de violencia de género, dime tU qué es!»

La opcién que se vislumbra como la Unica posibilidad para tratar
de «reparar» es la solicitud de las ayudas previstas en la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual. Tras dos afos de espera, la solici-
tud ha sido denegada.

[ll. Sobre la vulnerabilidad

Segun la RAE®, la cualidad de vulnerable en una persona significa
poder ser herida, lastimada, tanto de forma fisica como moralmente.
Segun esa definiciéon, todo ser humano, es vulnerable, desde el mismo
instante de su nacimiento. La vulnerabilidad es una caracteristica in-
trinseca al ser humano. Cualquier persona, es vulnerable de una u otra
manera; por dificultades fisicas, econémicas, sociales, de género,...
Cruz Roja Espafiola, identificé en 20047, mas de 13 grupos de vulnera-
bilidad social y que no son excluyentes entre si: ser mujer, emigrante,
victima de violencia de género, etc.

> En concreto a lo relativo al capitulo IV sobre derechos econdmicos, que recoge los
articulos 27 y 28 dedicados a las ayudas sociales y al acceso a la vivienda y residencias
publicas para mayores.

6 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espariola, 23.% ed., [version
23.2 en linea]. <https:/dle.rae.es> [Fecha de la consulta]

7 https://www.cruzroja.es/principal/documents/16917/223102/02+VULNERABLES.
PDF/f18f8 e01-2e64-46a4-bd81-820c134fabbb
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En definitiva, determinar quién es y quién no es vulnerable, no es
una labor baladi, ya que tiene que estar en relacion con el sistema
que mide esa condicién de vulnerable/no vulnerable y cémo va a com-
pensar esa desventaja frente al resto, por tanto, es el sistema el que
marca la medida de la no vulnerabilidad y de la correccién de la misma
cuando se produce.

Pareceria gue no hay un sumario definitivo sobre lo que es consi-
derado ser vulnerable; de los estudios, informes, la legislacion vigente,
etc. se desprende que una persona esta en desventaja o puede estarlo,
cuando no tiene ingresos suficientes, o pierde algun elemento que ya
no le permite estar en igualdad de condiciones que el resto de la so-
ciedad en la que se desarrolla...en tanto que «el pardmetro adecuado
para determinar si un determinado grupo social es vulnerable, no es
su resiliencia, sino sus posibilidades de cumplir un conjunto de condi-
ciones sociales, econémicas y espaciales (umbrales) que se asocian al
bienestar»®

«Son vulnerables quienes tienen disminuidas, por distintas razones,
sus capacidades para hacer frente a las eventuales lesiones de sus dere-
chos basicos, de sus derechos humanos. Esa disminucién de capacida-
des, esa vulnerabilidad va asociada a una condicion determinada que
permite identificar al individuo como integrante de un determinado co-
lectivo que, como regla general, esta en condiciones de clara desigual-
dad material con respecto al colectivo mayoritario»?

Las mujeres son un numerosisimo grupo de riesgo'?, en todo
el mundo, también en nuestro entorno, las mujeres configuran un
grupo de riesgo susceptible de convertirse en victimas. Son grupo de
riesgo durante toda la vida —en la infancia, en la edad adulta y en
la ancianidad— y en muy distintos contextos desde aquellos en los
gue en principio tienen una funcién protectora, de apoyo y de ayuda
mutua como son la pareja, la familia y la escuela; hasta aquellos que
abiertamente suponen un peligro objetivable para las mujeres tal y
como ocurre en los conflictos bélicos, determinadas costumbres o los

8 RUIZ RIVERA, N. (2012). «La definicion y mediciéon de la vulnerabilidad so-
cial. Un enfoque normativo». Investigaciones geogréficas, (77), pp. 63-74. Recuper-
ado en 13 de octubre de 2019, de http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0188— 46112012000100006&Ing=es&tIng=es

9 BELTRAO, J. F., MONTEIRO, J. C., GOMEZ, ., PAJARES, E., PAREDES, F., Y ZUNIGA,
Y. (2014). Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables. Manual. Barcelona, Espafa:
Universitat Pompeu Fabra

10 SANMARTIN ESPLUGUES, J., IBORRA MARMOLEJO, I., GARCIA ESTEVE, Y., MAR-
TINEZ SANCHEZ, P. (2010). /il Informe internacional: violencia contra la mujer en las rel-
aciones de pareja. Valencia: Instituto Reina Soffa.
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matrimonios forzados y el trafico y la trata de personas. Las mujeres
son, somos, vulnerables.

Carol acude al SAV porque esta siendo acosada por su expareja y la
actual pareja de aquél. Ha interpuesto varias denuncias, no sabe bien en
qué fase estan, estd asustada, teme salir a la calle porque cree le persi-
guen para hacerle dafio, le han amenazado en reiteradas ocasiones.

Relata que llegé a Bilbao hace cerca de dos afios. Natural de Ni-
caragua, decidié venir con la idea de buscar un empleo y posterior-
mente traer a sus dos hijos, en ese momento, menores de edad, y
gue ha dejado al cuidado de su familia de origen.

Tras algunos meses, entra en contacto con CEAR Euskadi, y con-
sigue un reconocimiento de asilada11, entra en un programa de aco-
gida y comienza un proceso de recuperaciéon psicoldgica. Consigue
un empleo de cuidadora, en régimen de interna.

Desde el SAV se le apoy6 en la localizacion de los procedimientos
que estaban abiertos, a ordenarlos, a entender la particularidad de cada
uno, y en el contacto con los distintos letrados y letradas del Turno de
violencia domeéstica y otro, que habian intervenido en cada uno de ellos.

IV. Sobre la migracion y la condicion de migrante

La Organizacién Internacional para la Migracién, a falta de una de-
finicidn internacional consensuada, entiende de la siguiente manera:
«Término genérico no definido en el derecho internacional que, por
uso comun, designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar
de residencia habitual, ya sea dentro de un pais o a través de una fron-
tera internacional, de manera temporal o permanente, y por diversas
razones. Este término comprende una serie de categorias juridicas bien
definidas de personas, como los trabajadores migrantes; las personas
cuya forma particular de traslado esta juridicamente definida, como los
migrantes objeto de trafico; asi como las personas cuya situacién o me-
dio de traslado no estén expresamente definidos en el derecho interna-
cional, como los estudiantes internacionales.?»

Tradicionalmente, la inmigracién femenina, ha sido considerada como
consecuencia directa de la masculina, al entender que eran los hombres
los primeros en migrar y, que las mujeres, segufan los pasos de sus parejas.

A partir de la segunda mitad del siglo xx, Naciones Unidas, pone de
manifiesto que esta visidn era errénea y que era consecuencia de los ses-

" https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242
12 https://www.iom.int/es/quien-es-un-migrante
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gos que producia la no utilizacién de la perspectiva de género en tanto
que, la mayorfa de las investigaciones fueron realizadas por hombres en un
mundo creado por y para el sexo masculino y gue no tuvieron en cuenta
que existe otra variable, la referida all sexo: mujer. Las mujeres migrantes
fueron invisibilizadas y, por ende, sus dificultades y necesidades especificas.
Las mujeres migrantes, eran consideradas sujetos pasivos —seguidoras de
sus maridos y parejas—, lo gue suponia un enorme sesgo interpretativo de
los estudios sociolégicos: infravaloracion de la actividad econdmica y la vi-
sion compartida de que son seguidoras pasivas del hombre en el proceso
migratorio. Actualmente, las investigaciones socioldgicas confirman que
las mujeres han sido, y son, sujetos activos de la migraciéon y es necesario
tenerlas en cuenta como proyectos migratorios individuales.

Marina tiene 30 afios, es natural de Ecuador, estd soltera y no
tiene descendencia. Decidio dejar su pais de origen animada por una
prima y su marido que llevan instalados en la CAV hace tiempo. Ma-
rina lleva 8 meses en Bilbao, ha estado viviendo con su prima y la fa-
milia de ésta. Su situacién administrativa es irregular, con esa condi-
cion se ha «empleado» en varias casas particulares como limpiadora
por horas; ha alquilado una habitacién en una vivienda compartida.

Conociod a su expareja a través de su prima. La relacion ha durado
poco tiempo porque Marina ha detectado y reconocido conductas en
su expareja, que para ella constituian un riesgo: control de movimien-
tos, control de llamadas y mensajes de teléfono, control de las amis-
tades, exigencias de diferente indole y amenazas de utilizacién de la
violencia si los requerimientos no eran atendidos...

Decidié romper la relaciéon. Su expareja, no aceptd la decision de
Marina y le ha estado acosando con llamadas y mensajes de texto
(mas de 15 llamadas diarias), con mensajes que recorrian todos las
emociones: desde el arrepentimiento y el propésito de enmienda,
hasta la rabia y la amenaza. Marina terminé denunciando la situa-
cion. En ese momento es cuando acude al SAV, derivada por la le-
trada del turno de violencia doméstica que le asistio.

En el momento que llega al SAV, en junio de 2019, su situacién
de victima protegida esta acreditada por una Orden de Proteccién, y
por tanto cabe la posibilidad de solicitar, de forma provisional, hasta
que salga la sentencia del procedimiento penal, un permiso de resi-
dencia temporal y de trabajo.'? Ya hay sentencia absolutoria por falta
de pruebas... el permiso especial de trabajo y residencia queda anu-
lado y se podra abrir expediente contra Marina.

13 Autorizacion de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepciona-
les de las mujeres extranjeras en situacién irregular. https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2000-544. http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/informacio-
nUtil/extranjeras/derechos/home.htm
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V. Aspectos bio-psico-sociales de la violencia de género

Aunque nos encontremos en un foro juridico, es necesario refrescar
algunas cuestiones relacionadas con la naturaleza misma del fenémeno
de la violencia de género y su altisima prevalencia', asi como las difi-
cultades de salud que genera, con lo que se ve seriamente perjudicada
la actividad diaria de estas mujeres, sea cual fuere, en su cotidianidad y
que, tal y como refiere la ONU, «impide el desarrollo de los pueblos».

Carol, estd diagnosticada con un trastorno de ansiedad, tiene
pautada medicacion al respecto, medicacion que ha sido necesario
modificar en varias ocasiones, hasta encontrar una dosis adecuada,
gue no produjeran efectos secundarios incapacitantes y/ o invalidan-
tes (dificultades del suefio, digestivas, de memoria y concentracion y
atencion,...)

Son varias las teorfas que han tratado de explicar, nunca justificar,
la violencia de género. Algunas, como son teorias de analisis de facto-
res individuales, actualmente superadas, explicaban el fenémeno a par-
tir de «perfiles», tanto del hombre victimario como de la mujer victi-
mizada: enfermedad mental, adicciones, precariedad econdémica, baja
autoestima, desempleo, celos, vivencias anteriores de violencia...

Las teorias mas aceptadas son las que hablan de multicausalidad:
una combinatoria entre las condiciones de cada individuo, sus relacio-
nes e interacciones con las figuras de referencia y, con el tejido social
en el que se desarrolla, y que tienen su base en el modelo ecolégico de
desarrollo humano. La propia OMS adopté este planteamiento al afir-
mar que «ningun factor a nivel individual puede explicar por qué unos
individuos actian de manera violenta y otros no, o por qué la violencia
estd mas presente en unas sociedades que en otras. La violencia es el
resultado de una compleja interaccion entre factores individuales, fami-
liares, sociales, culturales y ambientales» 1>

La multicausalidad, explica también por qué las mujeres victimiza-
das tardan en romper con esa pareja maltratadora, por qué, como me-
dia, se estima en nueve afios actuar para salvarse'®: porque siente que
ha fracasado en su proyecto de pareja/familia, porque teme ser cues-
tionada y juzgada por su entorno mas cercano, porque teme que sus

4 La OMS indica que el 35% de las mujeres en el mundo han sufrido en algin mo-
mento de su vida alguna forma de violencia ejercida por su pareja.

5 https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/es/sum-
mary_es.pdf

16 Estudio sobre el tiempo que tardan las mujeres victimas de violencia de género en
verbalizar su situacién
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hijos/hijas no comprendan su decisién y le hagan responsable de la
ruptura familiar, porque no tiene independencia econémica, porque
piensa que con su trabajo no va a poder hacer frente a las necesidades
de sus hijos/hijas, porque ha llegado a creer que se merece ese mal-
trato, porque todo ocurre cuando no hay nadie mas delante, porque
a lo mejor «estoy exagerando», porque «nunca me ha puesto la mano
encima», porque «no puedo hacerle esto», porque «si le denuncio,
hard que me echen del pais», porque «me ha jurado que me quitara a
los nifios» y teme que se lleve a sus hijo/hijas y no pueda verlos nunca
mas, porque...

En ocasiones, nos encontramos con casos en los que la mujer ha
decidido interponer la denuncia, tal vez animada por alguien de su en-
torno, por un programa de TV, o simplemente, después del ultimo epi-
sodio violento... sin embargo en el momento de la comparecencia para
resolver sobre la orden de protecciéon, o en la vista oral, no declara, o
minimiza lo ocurrido o, manifiesta su deseo de «pararlo todo». Estas
situaciones pueden resultar frustrantes para quienes trabajamos con
ellas —para ellas— pero precisamente por eso, debemos entender que
esas idas y venidas, forman parte del proceso de auto-comprension de
la propia situacién y que no responde a un simple cambio caprichoso o
aleatorio de idea, si no que estamos ante una reaccién gque es conse-
cuencia directa del maltrato prolongado.

El sindrome de la mujer maltratada, el ciclo de la violencia, la inde-
fension aprendida o la certeza y convencimiento de que cualquier in-
tento de evitar la escalada en la dindmica violenta, sea fisica, psicolé-
gica o verbal, va a resultar en vano, la distorsion de la realidad hasta
acomodarla lo suficiente como para que la vivencia del abuso, del mal-
trato, sea «llevadero, sumision y adhesion al victimario para intentar
evitar nuevas agresiones, el estrés postraumatico (cuando ha conse-
guido salir de la relacion violenta), con episodios de hipervigilancia, an-
siedad, insomnio,... todas estas somatizaciones, son malestares reales,
enferman a la mujer, y légicamente, impiden su desarrollo. De ahi la
importancia del trabajo de los equipos de valoracion forense integral
(UVFI) y los equipos psicosociales: encargados de determinar y medir el
dafo causado y evaluar el estado de los y las menores, que no olvide-
mos, son victimas directas.

VI. Los y las menores: una cuestion de edad, no de derechos

La Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, en el Preambulo, en el
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punto VI, dice «Cualquier forma de violencia ejercida sobre un menor
es injustificable. Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que su-
fren quienes viven y crecen en un entorno familiar donde esta presente
la violencia de género. Esta forma de violencia afecta a los menores de
muchas formas. En primer lugar, condicionando su bienestar y su de-
sarrollo. En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud. En
tercer lugar, convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y vio-
lencia sobre la mujer. Y, finalmente, favoreciendo la transmisién inter-
generacional de estas conductas violentas sobre la mujer por parte de
sus parejas o ex parejas. La exposicion de los menores a esta forma de
violencia en el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar mas
protegidos, los convierte también en victimas de la misma»'7. Por fin se
reconoce formal y explicitamente, a los y las menores como victimas di-
rectas de la violencia de género. En este sentido, segun los datos de la
macroencuesta’® sobre violencia de género de 2015, el 63,6% de las
hijas e hijos de victimas de violencia de género afirmaron haber presen-
ciado o vivido situaciones de violencia. De ellos, el 92,5% eran meno-
res de edad, y el 64,2% habian sufrido violencia, igual que sus madres,
por parte del padre.

Ahora bien, qué significa, o cdmo hay que entender «exposicion de
los menores a esta forma de violencia». Sin entrar en definiciones de-
masiado farragosas, ni teorias sobre el apego y sus formas, resulta en-
riquecedor conocer, aunque sea de forma sucinta, que la familia es el
primer agente socializador de los nifios y las nifas, que se encarga de
la transmision de valores y que son el puente hacia las relaciones y la
vida social, y que los nifios y las nifas generan un vigoroso vinculo con
la figura principal de cuidado y atencion.

El Psicélogo ruso Holden', propuso la siguiente tipologia de expo-
sicion de los menores a la violencia de género:

— Perinatal: Violencia fisica/psicoldgica/sexual hacia la mujer du-
rante el embarazo y los consecuentes cambios en el organismo
gue se producen en el feto como consecuencia del estrés que se
genera en la mujer por la violencia sufrida.

7 https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/23/pdfs/BOE-A-2015-8222 .pdf

'8 http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/violenciaEnCifras/macroen-
cuesta2015/Macroencu esta2015/home.htm

9 HOLDEN, G. W. (2003). «Children exposed to domestic violence and child abuse:
Terminology and taxonomy». Clinical Child and Family Psychology Review, 6(3), pp. 151-
160. https://doi.org/10.1023/A:1024906315255 https://www.ohchr.org/sp/professional-
interest/pages/violenceagainstwomen.aspx
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— Intervencioén: describe situaciones que las que nifios y nifas in-
tentan hacer o decir algo para proteger a la victima.

— Victimizacion: ser objeto de violencia psicolégica o fisica en una
agresion a la adulta.

— Participacion: vigilar a la madre a peticion del agresor, colaborar
en las desvalorizaciones hacia ella, hacer cémplice al menor de la
violencia.

— Ser testigo presencial: durante las agresiones, los menores estan
expuestos en la misma habitacion o muy cerca desde donde se
produce la violencia.

— Escucha: desde otra habitacion.

— Observacion de consecuencias inmediatas a la agresion: los ni-
fios y las niflas ven moratones, heridas, objetos y mobiliario roto,
ambulancias y policia, reacciones emocionales de gran intensi-
dad en adultos.

— Experimentar las secuelas: sintomatologia materna a consecuen-
cia de la violencia, separacion y fin de la convivencia, cambios de
residencia.

— Escuchar sobre lo sucedido: habiendo o no presenciado la situa-
cion, puede tener conocimiento sobre el alcance de las conse-
cuencias, y hechos concretos de la misma, al oir conversaciones
entre adultos.

—Ignorar los acontecimientos: porque sucedieron en ausencia de
los menores o lejos de la residencia familiar. (...)

Naturalmente, la exposicién a la violencia de género, dependiendo
de la forma, la intensidad y el tiempo, pueden tener consecuencias me-
dibles y objetivables en los nifios y nifias como «(...)lesiones, retraso
en el crecimiento, alteraciones del suefio, estrés post-traumatico, en-
tre otros (...), psicoldgico (confusion, tristeza, miedo, estrés, baja au-
toestima, angustia, ansiedad y sintomatologia depresiva) (...), asi como
otras problematicas conductuales, sociales y de vinculacion afectiva (...)
Ante ello, se hace necesario plantear alternativas de prevenciéon que,
sustentadas en una base normativa soélida, permitan garantizar la pro-
teccion de estas nifias y nifos, y en la medida de lo posible, evitar o dis-
minuir las consecuencias sefaladas»2°. Si la norma reconoce a los me-
nores como victimas directas, si pide de forma expresa a jueces y juezas
gue dicten medidas de caracter civil, si existe la posibilidad de hacerlo

20 FERNANDEZ-MONTANO, P., Y PEREZ-ARENAS, A. (2018). «Menores expuestos
a situaciones de violencia de género: la prevencién como factor clave». Trabajo Social
Hoy, 85. 101110.doi:org/10.12960/TSH.2018.0018
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ya desde el establecimiento de la medida cautelar (la orden de protec-
cion), seria interesante reflexionar y preguntar sobre dos cuestiones:

— Por qué se deriva judicialmente a los menores a mantener en-
cuentros paternofiliales en los Punto de encuentro Familiares, en
los temas de VG

— Por qué en las sentencias por conformidad, producidas en el mo-
mento de la comparecencia para la resolucion sobre la solicitud
de orden de proteccién, no se dictan medidas de caracter civil.

Eva, tiene dos hijos, dos nifios de 4 y 10 afios de edad. En su mo-
mento denuncié a su expareja, por violencia de género. No exista
matrimonio, pero sf los dos hijos en comun.

En la comparecencia para resolver sobre la orden de proteccion, y
por conformidad, se dictd sentencia en la que se condenaba al inves-
tigado a una pena de 12 meses de prision. Y como medida acceso-
ria una prohibicion de aproximacion y de comunicaciéon con Eva, du-
rante dos afos.

No hay medida de alejamiento respecto de los menores, aunque
sean victimas directas. No se han dictado medidas civiles, no hay esta-
blecida pension de alimentos, ni un régimen de visitas: el padre de los
menores, se ha presentado en varias ocasiones en el centro escolar, a
la hora de comer, y se ha llevado a los menores, sin avisar a la madre y
sin que el centro escolar pudiera negarle el acceso a sus hijos.

Eva ha tenido que solicitar, de nuevo, el beneficio de la asistencia
juridica gratuita, para iniciar un procedimiento de medidas referentes
a los menores, pero serd necesario solicitar unas medidas provisiona-
lisimas o previas.

En esta misma linea de reflexién, también cabria preguntarse sobre
por qué aun, en el momento presente, centros escolares y centros de
apoyo psicoldgico, para atender y/o acoger a los hijos e hijas a peticion
de una mujer/madre, victima protegida, exigen la «autorizacion» sine
qua non, de un padre, que ha sido condenado por violencia de género;
siendo que, los y las menores son también victimas directas de la vio-
lencia de género, reconocidas por la norma. ¢Se ponen las mismas di-
ficultades si el menor en lugar de la valoracion psicolégica necesitara
una ortodoncia?.

Juristas y judicatura, responde que para dilucidar esas cuestiones,
existe la jurisdiccion voluntaria, sin embargo, la realidad nos demuestra
gue estos procedimientos tardan en resolverse demasiado tiempo para
la vida de un niflo o una nifla. No puede esperar desde que tiene 4
afnos, hasta que tenga, pongamos por caso 6, a que se resuelva sobre
si es suficiente con la voluntad de la madre o necesita la autorizacion
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del padre, para poder resolver una enuresis, o un trastorno del suefio,
0 un estrés postraumatico, provocado por la ansiedad generada a par-
tir de la exposicion a la violencia de género.

Por otro lado, exigir autorizacion o consentimiento del padre
condenado, a la madre con condicién de victima protegida, es inci-
dir en la idea de patriarcado en la que «el cabeza de familia» ha de
ser garante de las decisiones que atafnen a la familia, y no situando al
mismo nivel, ni valorando de igual manera, la decisién de la madre,
desechando cualquier criterio de igualdad, y por tanto contraviniendo
la norma.

VIl. La utilidad de la interposicion de denuncia

En el ano 2004 se aprueba la Ley Integral con el objetivo de facili-
tar a la mujer denunciante, no sélo la posibilidad de hacerlo en condi-
ciones apropiadas, a través del derecho a la informacién, a la asistencia
social integral, a la asistencia juridica gratuita y especializada, asi como
cuestiones tan practicas y funcionales como que sea el mismo juzgado
el que conozca aspectos civiles y penales, y que se tomen medidas al
respecto, sino que también tiene efectos en relacion con otros ambitos
de la vida, el aspecto social: derechos en materia laboral y de seguridad
social, derechos sobre vivienda protegida, becas de estudios y forma-
cion, escolarizacion inmediata?!. La Ley Integral entendié la necesaria
transversalidad de las acciones a poner en marcha.

Noor acude al SAV en 2017. Es estudiante de ingenieria en la
UPV y se encuentra residiendo en nuestra comunidad con un per-
miso especifico para estudiantes. En la universidad conocié a su hoy
expareja. Se han producido diversos episodios de violencia que en un
principio no denuncié, pero si que dejé la relacién. Posteriormente
se produjeron nuevos episodios lo que hizo que la interesada denun-
ciara. Se aprobé orden de proteccién.

Su expareja ha intentado toda una serie de estrategias para que
Noor regrese con él, pero al no alcanzar su objetivo, ha contactado
con la familia de Noor en su pais de origen y les ha contado la re-
lacién que han mantenido, lo que ha supuesto para Noor un nuevo
problema con su familia, tanto que su padre, a modo de castigo,
le ha retirado la financiacion de sus estudios asi como su manuten-
cion.

21 En relacion a los y las menores a su cargo, en tanto que son considerados desde
2015 victimas directas de la Violencia de género.
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Noor esta en el Ultimo afo de carrera, con algunas asignaturas,
tiene un buen expediente académico y posibilidades de incorporarse
al mercado laboral en cuanto termine.

Se accionan varios recursos que le ayuden a sostenerse econémi-
camente (Renta Activa de Insercion + Renta de Garantia de Ingresos)
y se le orienta sobre el derecho a matricularse en las asignaturas y
solicitar la extincion de tasas en virtud de la Ley 4/2004 de 28 de di-
ciembre.

La universidad, desconoce que exista dicha extincion y niega la
solicitud. El SAV emite una valoraciéon de necesidades junto al corres-
pondiente aval juridico pertinente, y la universidad, decide aprobar la
solicitud.

Interponer una denuncia no es una cuestién baladi. Menos lo
es aun cuando denunciante y denunciado, ademas, han tenido un
vinculo afectivo o un proyecto de vida comun o intimidad fisica o to-
das ellas.

Cuando la denuncia se produce porque la relacion de la pareja se
basa en el miedo a que se cumplan las amenazas mas horribles (lle-
varse a los hijos, difamar, lastimar fisicamente, matar...) o porque el
fin de la relacién, la no relacién, la separacién, se gestiona desde la
dindmica del miedo para seguir haciendo prevalecer la superioridad,
y se continla amenazando y humillando (con pintadas en el portal,
mensajes al moévil, contactando con las amistades/colegas de trabajo,
deteriorando la propiedad privada,...) acosando y agrediendo (telefo-
nicamente, fisicamente, presencialmente) a través de los hijos e hijas
comunes, utilizando a amistades, a familiares, a través del desgaste
del litigio constante, el impago de pensiones de alimentos, ... resulta
dificil abstraerse y entender el procedimiento, su categorizacion y sus
normas. Lo Unico que se desea es «que todo pase, que se termine ya,
vivir tranquila».

Sin embargo, la interposicion de la denuncia y el reconocimiento
de victima protegida, es la Unica manera de hacer valer los dere-
chos que la Ley Integral reconoce a las victimas de violencia de gé-
nero frente a sus agresores y en relacién con la expectativa y deseo
de una vida libre de agresiones: abre la puerta a determinados apo-
yos, directos o indirectos, pensados para tender pasarelas hacia la
calma; ayuda de pago Unico, renta de garantia de ingresos, renta ac-
tiva de insercién, valoracion maxima en la solicitud de vivienda prote-
gida y residencias para mayores, reduccién de jornada o reorganiza-
cién del trabajo, apoyos para trabajadoras autbnomas, suspension del
contrato de trabajo sin penalizaciones y con reserva del puesto, a la
movilidad geogréfica, beneficios en relacion a la Seguridad Social, an-
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ticipos por impago de pensiones de alimentos, becas de estudios, es-
colarizaciéon inmediata??.

Sin embargo, fuera de las estadisticas de los distintos observatorios
de la violencia de género (ministeriales, del CGPJ, de las distintas Dipu-
taciones Forales, de las diferentes Autonomias, de los consejos terri-
toriales de la abogacia, etc...) fuera de ellas, quedan los casos de Vio-
lencia de Género que no se denuncian, y que sin embargo, también
necesitan de orientacién, apoyo y acompafiamiento, aunque no dis-
pongan de una credencial y renuncien asi a beneficiarse, en su caso, de
recursos directos o indirectos.

VIIl. Mujeres migrantes victimas de violencia de género, ;los mismos
derechos?

En Euskadi, asi como en el resto del Estado, los apoyos a las mu-
jeres victimas de violencia de género a la poblacion migrante, en prin-
cipio, son los mismos. La linea entre el acceso a las mismas o no, asi
como el acceso a unas o a otras ayudas, va a venir marcada por la si-
tuacién administrativa de la mujer: es decir una mujer extranjera admi-
nistrativamente regularizada, esta en igualdad de condiciones que una
mujer con nacionalidad espafiola. Sin embargo, y gracias a la trans-
versalidad de la ley 4/2004, incluso una mujer extranjera con situacion
irregular, puede contar con la proteccién del sistema, sin temor a que
la llamada de ayuda, la interposicién de la denuncia, signifique una es-
pecia de «autodelatacion» de la irregularidad?3. De hecho, una mujer
extranjera, irregular, que denuncia violencia de género y que es reco-
nocida con una credencial de victima protegida, puede verse apoyada
también con un permiso de residencia y trabajo.

22 | a Credencial de victima es un documento emitido por el juzgado, una manera
de certificar una situacién, y que sirve, obviamente, para acreditar una situacion. De no
existir ese documento, el SAV tiene constancia de que no se emite en todos los juzga-
dos, la Sentencia condenatoria, o el Informe del Ministerio fiscal, seran también per-
fectamente validos para acceder a los recursos y derechos. Ahora bien, es también ne-
cesario conocer que el acceso a determinadas ayudas, en especial a aquellas de abono
directo (RGI, RAI, AVVG) ademds de la credencial, es necesario acreditar vulnerabilidad
econdmica, que como no puede ser de otra manera, se sitla a partir de determinadas
cantidades que vienen marcadas por el importe anual del salario minimo o, en su caso,
del IPREM.

23 Articulo 31 bis de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafa y su integracion social; Articulos 131 a 134 del Re-
glamento de la Ley Organica 4/2000, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril.
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La idea es apoyar con efectividad a las mujeres victimas de violencia
de género segun describe el Articulo 17.1 de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género; la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su embargo integra-
cién social; Reglamento de la Ley Organica 4/2000, aprobado por el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril; Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de
ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. Es
decir, si una mujer extranjera, irregular y victima de violencia de género
es reconocida con la credencial correspondiente, puede solicitar en ex-
tranjeria la autorizacién temporal de residencia y trabajo, un NIE, que le
permite, solicitar la ayuda de pago Unico, la RGI, la PCV y/o la RAI. Ten-
dra orientacion juridica y representacion letrada especializada durante
el procedimiento penal y civil, en su caso. En las mismas condiciones,
con los mismos baremos.

IX. Conclusiones

En general, en la vida, cada cosa tiene un nombre, y la polisemia,
siempre requiere del contexto para una adecuada comprension. Sin
embargo, en cuestiones técnicas no parece recomendable dejar al con-
texto como elemento definitorio. El concepto de violencia de género,
es muy claro, y sin embargo, en el conjunto de la sociedad, y también
en espacios profesionales, la confusién es grande.

Tampoco ayuda nombrar una ley con ese concepto, violencia de
género, y que sin embargo se dedique en exclusiva a una de las formas
de violencia de género, posiblemente, la mas extendida en el mundo.
Para cerrar este galimatias, para quienes no son expertos y expertas, 10s
juzgados con competencias en lo referido en la Ley Integral, se deno-
minan «juzgados de violencia sobre la mujer», pero como la ley misma,
solo atienden a una forma concreta de violencia.

Vivimos un momento, en el que, a pesar del lenguaje y de las expre-
siones, la violencia contra las mujeres ha entrado en la agenda politica
y lo ha hecho, como casi siempre ocurre en los grandes cambios, em-
pujada por el movimiento social; movimientos individuales y anénimos,
movimientos reivindicativos a través de rostros conocidisimos del cine,
la TV, la musica o el deporte. Iniciativas como YO SI TE CREO, NI UNA
MAS, VIVAS LAS QUEREMOS, NI UNA MENOS o ME TOO, han ayudado
a visibilizar una realidad: la violencia sobre las mujeres, —la violencia de
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género— tiene muchas formas, la padecen millones de mujeres en el
mundo Yy, todas, si, todas, somos susceptibles de padecerla.

Asi pues, parece que el hecho de ser mujer, ya es un rasgo de vul-
nerabilidad, al menos en comparacién con la otra mitad de la pobla-
cién Si ademas se afaden otras variables como precariedad econémica,
inestabilidad laboral, desconocimiento de las costumbres y los usos,
desconocimiento del idioma, convencimientos religiosos y/o culturales
gue limitan y restringen la capacidad de obrar, incluso la de pensar, el
riesgo de exclusion social esta servido.

La violencia de género, en su concepto juridico, nuestro concepto
juridico, se vincula, inevitablemente, a hijos e hijas. Una pareja que se
convirtié en familia. Un hombre que agrede a una mujer, y que expone
a sus hijos e hijas (o a los hijos e hijas de la mujer con la que presumi-
blemente comparte o compartio, su vida e, incluso, en aquellas relacio-
nes donde los y las menores son solo hijos de él ), a esa violencia, los
convierte también a ellos y ellas, en victimas directas y la ley, aunque le
ha llevado su tiempo, asi lo ha reconocido. Sin embargo, son grandes
damnificados, considerados victimas, pero ;de menor entidad?

Sin duda alguna, el sistema de apoyo y de cobertura es necesario,
y aunque limitado, y con disonancias, es un comienzo. Sin embargo,
es necesario recordar que, a pesar de la utilidad de la interposicion de
la denuncia y el reconocimiento de la situacién de victima, y con él, la
proteccién fisica, social y juridica, las dificultades y el malestar rara vez
finalizan al iniciar o al terminar el procedimiento penal y/o civil.

El conocimiento, cada cual en su area, respecto del significado de
la violencia de género y la proteccién a las victimas (mujeres/hijos e hi-
jas, cuando existan) la transversalidad y la coordinacién, son elemen-
tos fundamentales para que, desde las instituciones, no se victimice de
forma secundaria o se produzca una nueva forma de violencia; la insti-
tucional.

El Pleno del Congreso de los Diputados aprobd, por unanimidad,
igual que ocurrié con la Ley Integral, en su sesion del 15 de noviembre
de 2016, una Proposicién no de Ley por la que se instaba al Gobierno
a promover la creacién de un Pacto de Estado en Materia de Violencia
de Género, articulado en 10 ejes, y casi 300 medidas. Ya hay pacto de
Estado y cuando estoy cerrando estas conclusiones, leo en un titular:
«En las Ultimas 48 horas tres mujeres han muerto a manos de sus pare-
jas o exparejas»: NO, las mujeres no han muerto; han sido asesinadas
por sus parejas o exparejas. Las licencias I|terar|as como la polisemia,
pueden resultar magnificas para relatar historias de manera imaginativa
y recurrente, pero en la informacién, se necesita rigor... porque el len-
guaje, hace pensamiento.
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Mesa redonda sobre el funcionamiento del sistema
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cion a las mujeres lll. Coordinacién e intercambio de informacion
IV. Necesidad de incremento de recursos v. Otras cuestiones

Resumen: A continuacion se sintetiza el contenido de la mesa redonda titu-
lada «taller de casos» en la cual se intentd dar la palabra a los colectivos de seis
profesionales que intervienen directamente en el &mbito de la violencia sexista,
tanto dentro del sistema judicial, como desde los servicios sociales o la policia,
lo que aportaba una perspectiva propia sobre la atenciéon que se da a las muje-
res maltratadas. En estas intervenciones se hace referencia a las limitaciones con
las que se encuentran en su trabajo, asi como a las posibles mejoras que pue-
den introducirse en este dmbito. En estas paginas se resumen estas aportacio-
nes agrupadas en torno a los siguientes puntos: formacién y especializaciéon en la
atencién a las mujeres, coordinacion e intercambio de informacion, necesidad de
incremento de recursos y otras cuestiones.

Palabras clave: Intervencién con mujeres maltratadas, violencia de género.
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298 RELATORA: MIREN ORTUBAY
[. Introducciéon

Uno de los principales objetivos de estas Jornadas en homenaje a
J.M. Lidén consistia —segun explicita el programa— en reflexionar y
analizar la eficiencia del sistema de justicia en su intervencién con las
mujeres que han sufrido violencia, asi como en revisar la coordinacion
de dicho sistema con los servicios sociales, sanitarios, policiales, etc.

Varias de las ponencias han tenido un enfoque eminentemente
practico, pero la mesa redonda cuyo contenido se trata de sinteti-
zar en estas lineas era un intento de situarse a «pie de obra» y de dar
la palabra a los colectivos de profesionales que intervienen directa-
mente en el &mbito de la violencia sexista, tanto dentro del sistema
judicial, como desde los servicios sociales o la policia. Las limitacio-
nes de tiempo y la propia orientacion del curso —centrado en la res-
puesta penal— han impedido la participacion de otros colectivos con
indudable protagonismo en esta materia; en particular, de los profe-
sionales de la sanidad y, sobre todo, de las mujeres afectadas por la
violencia. Escuchar y colaborar con estos colectivos, asi como con el
ambito asociativo y las ONG son tareas que quedan pendientes para
préoximas ocasiones.

Por otra parte, como indica el nombre de esta mesa («Taller de ca-
sos»), en un primer momento se habia previsto una metodologia ac-
tiva, pero al incrementarse este afio el niUmero de participantes, hubo
gue renunciar a dindmicas mas innovadoras y mantener el formato de
exposiciones, con un debate posterior.

No obstante, la participacion de los diferentes agentes y profe-
sionales implicados se ha conseguido mediante la realizacién de una
encuesta previa', que ha servido tanto para recoger informacion so-
bre las distintas experiencias y puntos de vista, como para establecer
una base para el andlisis realizado por los intervinientes en la mesa
redonda. Cada una de estas seis personas provenia de un colectivo
diferente y aportaba una perspectiva propia sobre el dia a dia de la
atencion que se presta a las mujeres maltratadas. En concreto, fueron
ponentes:

' La encuesta se distribuy6 entre distintos colectivos relacionados con la atencién a
mujeres que han sufrido violencia. Se recibieron algo mas de un centenar de respuestas,
provenientes en su mayoria de personas que trabajan en la Administracion de Justicia
—incluidos los Servicios de Cooperaciéon con la Justicia— (48 respuestas) y de la aboga-
cia (38). También hubo respuestas de profesionales de los Servicios Sociales (10), de Le-
tradas y Letrados de la Administracién de Justicia (7), de la Fiscalia (5) y de otros colecti-
vos (Universidad, Ararteko, Salud, Seguridad, etc.).
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— JesUs Poncela Garcia, Magistrado de la Audiencia Provincial de
Alava.

— Ana Otegui Llona, Fiscal delegada de Bizkaia de violencia de gé-
nero.

— Patricia Martinez de Musitu, Jefa de Centro de Investigacién de
la Ertzain-Etxea de Bilbao y responsable del Grupo VD/VG.

— Maria Rosario Palenque Lus, Letrada de la Administracién de Jus-
ticia.

— Borja Vigo Cubilledo, Abogado.

— Mila Holgado Vega. Jefa de Servicio de Atenciéon Primaria. Servi-
cios Sociales del Ayuntamiento de Irdn.

En sus intervenciones —necesariamente breves—, estos profesiona-
les sintetizaron de modo admirable las principales carencias, limitacio-
nes o problemas de su dmbito de actuacién, asi como las posibles me-
joras a introducir, para incrementar la eficiencia en la atencion y en la
coordinacién entre los diferentes agentes y sistemas.

A continuacién se expondra un resumen de dichas aportaciones,
pero en lugar de hacer un relato lineal de cada una de ellas, tratare-
mos de agruparlas en torno a los puntos que suscitaron mayores coin-
cidencias, con el fin de percibir distintas miradas sobre las mismas cues-
tiones. La formula elegida no esta exenta de dificultades, pues resulta
obvio que los temas se interrelacionan y, segun el enfoque, podrian
abordarse en cualquiera de los apartados. En cualquier caso, lo impor-
tante es dar cuenta de los aspectos que se analizaronZ.

ll. Formacién y especializacidon en la atencion a las mujeres

Varios ponentes resaltan las caracteristicas de la violencia sexista
—profundamente arraigada en la cultura patriarcal (3.E)—, cuyas ma-
nifestaciones resultan muy diferentes de otros &mbitos de la criminali-
dad. Se destacan especialmente las particularidades de la situacion de
las victimas y los efectos que la violencia produce en ellas. Se afirma,
por ejemplo, que la mujer, es testigo y victima directa, con evidente

2 Para posibilitar este resumen, los ponentes cedieron amablemente a la relatora las
notas escritas —o, en algunos casos, textos completos— de su intervencién. En este for-
mato, no resulta adecuada su transcripcion, pero en ocasiones se citan algunas de sus
formulaciones, haciendo una referencia de su autorfa. Esta referencia consta el nimero
de orden de la intervencion y la primera letra del colectivo al que pertenece el ponente:
1-Judicatura (1.J); 2-Fiscalia (2.F); 3-Ertzaintza (3.E); 4-Letrados de la Administraciéon de
Justicia a (4.L); 5-Abogacia (5.A) y 6-Servicios sociales (6.S).
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vinculacion emocional con el investigado, lo cual afecta directamente a
su relato, que no siempre es lineal, que no es completo desde el prin-
cipio sino que va ampliandose, y que tarda en denunciar... Circunstan-
Clas todas ellas relacionadas directamente con la violencia de género,
con la victima que minimiza los hechos y que deben tenerse en cuenta
a la hora de valorar su declaracion (2.F)

Partiendo de que el sistema penal no puede llegar al fondo del pro-
blema —/a solucion del conflicto que ha dado lugar al delito general-
mente no llega con la pena, sino que pasa por el tratamiento persona-
lizado de la victima y del delincuente, y en ello los instrumentos de que
disponemos los jueces son limitados. Por ejemplo, alejando a dos per-
sonas no vamos a consequir gue un hombre deje de presentar perfil de
maltratador y que una mujer se empodere y no vuelva a permitir que
nadie la maltrate (1.J)— hay, no obstante, una importante coincidencia
en la necesidad de formacién especifica.

I1.1. El deber de una formacién continua y especializada de todos
los profesionales que intervienen en la atencién a las mujeres maltrata-
das viene ya recogido en el art. 3 de la LO 1/2004 (2.F). Pero, ademas,
otras normas posteriores (fundamentalmente el Estatuto de la victima,
EVD) han implicado un incremento de deberes juridicos para todos los
servidores publicos (...). Es fundamental y necesaria una formacion para
que las/os profesionales sepan el compromiso adquirido y la obligacion
de establecer una actitud proactiva y empatica hacia la victima y hacia
su familia en el tratamiento de este tipo de violencia, asi como también
respetar sus decisiones y el ritmo que cada mujer necesita para poder
abordar su problema con sequridad y confianza (4.L)

Dentro de la necesaria formacion y especializacion, se distinguen
dos aspectos. Por un lado, resulta imprescindible una formacion am-
plia, multidisciplinar; no solo técnico juridica, sino que profundice en el
fendmeno de la violencia de género y sus causas, efectos y manifesta-
ciones. Algunas citas en esta linea:

— falta formacion especializada a todos los niveles funcionariales,
incluida la Judicatura, en ambas instancias. Esa formacion en
perspectiva de género aportara sensibilidad hacia las personas
implicadas, empatia con el problema y conciencia de la relevan-
cia de determinados tramites procesales y de la celeridad en los
mismos, conciencia de la importancia de los derechos de las par-
tes implicados en esos tramites (1.J).

— se requiere de formacion y sensibilizacion en aras a conocer real-
mente el ciclo de la violencia de género, los parametros revelado-
res del riesgo, y el modo en que debe realizarse el interrogatorio
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de la victima, a fin de evitar que si la misma se aparta del sistema
judicial la causa sea la pérdida de confianza en este (2.F).

Pero, por otro lado, también es precisa la formaciéon sobre el uso
de las herramientas concretas habilitadas para combatir la violencia
sexista. En este tema, que corresponde a su ambito de responsabilidad,
se manifestd con rotundidad la Letrada de la Administracion de Justicia
(LAJ) al afirmar: Necesitamos una formacion del personal de la oficina
para poder sacar el mayor partido posible, en general, a la Unica he-
rramienta informatica con la que contamos. (...) Debe conocerse tam-
bién la importancia y obligacidn, antes mencionada, de ir actualizando
los datos de registro conforme a la evolucion del procedimiento. (...) Es
imprescindible una formacion especifica sobre RCPVD (Registro Cen-
tral para la proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Gé-
nero®) y sobre el Registro de Medidas Cautelares y Sentencias no Fir-
mes, la cual no se produjo en el momento de su puesta en marcha. {(...)
Esta formacién, no solo es necesaria para LAJ (...) es también precisa
para Jueces y Magistrados y, sobre todo, para el funcionariado de la
administracion de justicia, asi como de los cuerpos policiales (4.L).

La falta de conocimiento de las aplicaciones informaticas tam-
bién se pone de manifiesto por el representante de la abogacia, que
—como se verd— la relaciona con la gran movilidad funcionarial.

La necesidad de que la formacién se extienda —y se comparta— a
profesionales de todos los dmbitos, se pone de relieve también desde
los servicios sociales, sintetizando asi los objetivos de dicha formacién:

a) Incrementar el conocimiento sobre los demas sistemas (organi-
zativos, responsabilidades, procedimientos, recursos...); b) Ayudar a
la mejora en la deteccion precoz; ¢) Conocimiento de especificidades
de grupos de mujeres (en relacion a sus patrones de cultura, creen-

3 Segun las explicaciones de la LAD, el RCPVD es un registro informdtico, no publico,
constituido en el seno del Ministerio de Justicia, donde los juzgados hacen constar en
tiempo real (plazo maximo de 24 horas) los procedimientos que se siguen por delitos de
violencia de género y violencia doméstica asi como los datos de los investigados, (...) y vic-
timas, las medidas adoptadas cautelarmente, ¢rdenes de proteccion y penas impuestas,
(..) y también la actualizacion de todos estos datos y del estado de los procedimientos,
de forma que los demas juzgados, el Ministerio Fiscal, cuerpos de policia, (...) las comuni-
dades auténomas, (...), Administracion Penitenciaria y oficinas de atencion a las victimas,
(...), conozcan todo esto con solo acceder a la aplicacion informatica de este registro. Al
respecto, insistia en que Necesitamos un programa informatico que nos permita registrar
las causas de una forma sencilla y efectiva, sin necesidad de tener que introducir manual-
mente todos los datos, o depender de bases de datos generales no contrastadas y que
tampoco podemos modificar en el caso de que la existencia de anotaciones registrales
previas exijan actuar sobre el interviniente ya registrado en la guardia.(4.L)
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cias, etc.); d) Conocimiento por las y los profesionales del ambito ju-
dicial de los recursos sociales, procedimientos, competencias... (Ej.:
juzgados que solicitan actuaciones a los ayuntamientos que no res-
ponden a nuestras competencias y responsabilidades, como que arti-
culemos medidas para hacer efectivas las visitas las/los menores hacia
el progenitor) (6.5).

En definitiva, profundizar en la formacion para incrementar la efica-
cia en la atencion, porque /os juzgados y tribunales si pueden mejorar,
y mucho, el servicio publico que prestan (1.)). Por otra parte, la forma-
cion avanza hacia la especializacion, imprescindible en esta materia tan
diferente de otros &mbitos de la criminalidad. Al hablar de especializa-
cién, se exigen cambios organizativos —por €j., Trabajadoras sociales
que atiendan en exclusiva estos casos (...) porque las mujeres necesitan
ser atendidas en el momento en que quieren dar el paso de compar-
tir lo que les pasa en casa,; se requiere mas tiempo de duracion de las
Citas, citas de sequimiento, etc., porque los ritmos de atencion de es-
tas situaciones son diferentes; hay que acompasarlos al que marcan las
mujeres... (6.5).

A su vez, la especializacion favorece la sensibilizacion y la empa-
tia en el trato personal con las mujeres que sufren violencia (1.J) y fa-
cilita la deseable deteccién precoz de este fenémeno. En este sentido,
se han incorporado mejoras en la intervencion con los casos en que las
mujeres informan a diferentes profesionales de su situacion (Salud, ser-
vicios policiales...), pero tenemos en avanzar en la deteccion precoz (si-
tuaciones en las que la mujer no comunica, no habla, pero existen in-
dicadores comportamentales, animicos, etc., que denotan que puede
estar sufriendo esta situacion... (6.S).

Para terminar este apartado, hay que recordar que la formacion es-
pecializada tiene que complementarse con la estabilidad de la planti-
lla: La movilidad funcionarial no ayuda. No se trata de falta de volun-
tad, sino de conocimiento (por €j., en el uso aplicaciones informaticas).
(...) Quizas habria que articular incentivos como en los Juzgados de Ins-
truccion (5.A). También desde la judicatura se vincula la formacién con
la estabilidad: Las carencias derivan de factores tales como insuficiente
personal y personal deficientemente formado. Muy a menudo, en los
juzgados de violencia sobre la mujer falta estabilidad en el personal y
falta formacion especializada a todos los niveles funcionariales, incluida
la Judicatura (1.)).

En una linea similar, se detectan ciertas disfunciones del sistema
gue plantean al funcionariado exigencias dificilmente compatibles: De-
bemos hacer autocritica ya que, en el quehacer diario de muchos ope-
radores juridicos priman también los aspectos exigidos como la celeri-
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dad y la estadistica frente a la calidad y la eficiencia de la intervencion.
Para nada se tiene en cuenta ni reconoce la motivacion y el compro-
miso y esto, lejos de solucionar, afecta de manera muy negativa a las
mujeres supervivientes y a sus familias. (4.L)

Se trataria, en definitiva de premiar la motivacién y el compromiso
de los distintos profesionales, pero, sobre todo, de no crear falsas ex-
pectativas en aquellas victimas que deciden dar el paso de denunciar y
poner fin a su sufrimiento (4.L). En ocasiones, las mujeres desconocen
gue —como se ha dicho— los Juzgados no disponen de las herramien-
tas adecuadas para solucionar el origen de sus problemas. Y esta cues-
tion enlaza con otro aspecto relacionado con la especializacién profe-
sional en materia de violencia de género:

1.2. Uno de los puntos débiles que mencionan varios ponentes es
la falta de informacion de las mujeres denunciantes. A pesar de
gue la «ley integral» garantiza el derecho de las victimas de violencia
a la informacion, y de que ese derecho se ha visto reforzado en 2015
por la ley del Estatuto de la Victima del delito, lo cierto es que las mu-
jeres no reciben la informacion adecuada o no resulta comprensible. La
coincidencia de los y las intervinientes en la mesa es llamativa, asi, por
ejemplo:

— Hay un trato rutinario, y por ello defectuoso o incompleto, en la
informacion que reciben los implicados al inicio del proceso, en
tramites tan relevantes como la informaciéon de derechos y de
los subsiguientes actos procesales, ofrecimiento de acciones, etc.
sefaladamente con mujeres extranjeras con barreras idiomaticas
(1.J)

— Segun las respuestas a la encuesta, la mayoria considera que
las victimas no entienden adecuadamente, ni comprenden el al-
cance de la informacion que reciben al inicio del procedimiento
judicial, ni los efectos que la denuncia provoca. (5.A).

— Ha de irse mas alla de la mera informacién formal, de dar a co-
nocer la normativa que la mayoria de las veces no va a ser com-
prendida. Las referencias normativas deberian reducirse al mi-
nimo imprescindible. Es necesario hablar, establecer un dialogo
con fluidez y claridad en el lenguaje, para permitir a la victima
entender y ser entendida (4.L).

— En general, se detecta una falta de compresion por las mujeres
de los procedimientos legales, de la informacion que los y las
abogadas les proporcionan. Se les explica, pero por el momento
en que se encuentran, por la terminologia, porque son términos
juridicos complejos... en general las mujeres no entienden (6.5).
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Respecto a las posibles vias de mejora de esta situaciéon y en con-
creto, sobre quién deberia asegurar la transmision de una informa-
cion completa y adecuada, las opiniones varian. Desde la Ertzaintza se
afirma que se necesita mas tiempo para explicar el procedimiento vy,
asimismo, que habria que mejorar esas explicaciones adecuando el len-
quaje. Y afladen: /o ideal seria que todos los intervinientes en el pro-
ceso, cada uno dentro de lo que le compete, fueran garantes de que
las explicaciones que se dan a las victimas sean correctamente enten-
didas por estas, haciendo hincapié en las personas de otra cultura y las
personas con discapacidad. Para ello es esencial, no solo tiempo y dis-
posicién, sino también formacion®... (3.E).

En relacién con el tema de quién debe asegurar la correcta asimi-
lacién de la informacion, las y los profesionales de la abogacia creen,
mayoritariamente, que es su funcion (5.A). Insisten, respecto al mo-
mento inicial, en que, si bien ha habido mejoras por los sucesivos con-
venios, todavia se da la interposicion de denuncias sin asesoramiento
juridico especializado. Los fallos derivan de que no se les avisa, el ase-
soramiento se hace por teléfono,; o con una presencia que no es efec-
tiva... (5.A). El papel de los y las abogadas consiste en ayudar a decidir
si se denuncia o no. Ello exige: asistencia letrada especializada previa a
la denuncia y preceptiva, salvo renuncia expresa tras un asesoramiento
presencial, real y efectivo (5.A). De ese modo, se lograria una verda-
dera igualdad de armas entre las partes del proceso, ya que para el de-
tenido/imputado es preceptiva asistencia letrada. (...) Se contribuiria
también a desmentir el topico de la «mujer irracional», porque las de-
nunciantes se mantendrian en el proceso (5.A).

Desde otra perspectiva, se recuerda que la informacion a las victi-
mas acerca de sus derechos esta atribuida por Ley a los LAJ, aunque
después de la reforma de 2015, cabe delegar esta funcién en las Ofi-

4 Al hilo de dichas necesidades de formacion, se afade: Es preciso conocer que las
personas con discapacidad viven unas situaciones de violencia diferentes (...), siendo
mucho mas vulnerables, viviendo situaciones de mayor violencia, siendo menos creidas y
formando parte de colectivos muy reacios a denunciar. Se trata de recibir formacion so-
bre mujeres que pueden sufrir violencia institucional, que como tal, no se entiende por
Ley dentro de la Violencia de Género, pero quizas deberia ampliarse el concepto, Vio-
lencia pasiva, la violencia de los cuidadores, que a veces son sus parejas, que dejan de
cuidar a estas mujeres como una forma de agresién contra ellas, de manera que se da
una violencia a la que no estamos acostumbrados, estamos hablando, por ejemplo, de
mujeres que requieren cuidados porque estan encamadas, y necesitan alguien que les
limpie, que les atienda en sus necesidades fisiologicas, que les dé de comer,... A veces,
sus parejas, y también cuidadores, pueden dejar de realizar esas tareas. Esta es la violen-
cia de género que otro tipo de mujeres no recibe (3.E).
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cinas de Asistencia a las Victimas (4.L). Y esta misma ponente afiade:
Debemos ser conscientes que instruir es mas que informar, es indicar
cémo, es prevenir y comunicar sequn cada victima exija, cuidando con
la maxima diligencia de asegurar que estos derechos lleguen a su en-
tendimiento. (...) Una queja frecuentemente oida a las victimas es que
no se le informa del sequimiento que se da a «su asuntos. (...) Debe te-
nerse presente que la informacion debe ser actualizada en cada fase
del procedimiento para garantizar a la victima la posibilidad de ejercer
sus derechos (art. 5.2 EVD). La justicia informacional no se agota, por
tanto al inicio, en el primer contacto con el procedimiento (4.L).

Para mejorar la informacién que se ofrece, desde la Comision Pro-
vincial de Coordinacién de Violencia de Género de Gipuzkoa, se ha ela-
borado un documento dirigido a las mujeres. Es un texto resumido,
claro, para entregarselo por parte de los y las profesionales de salud,
de servicios sociales... Se pretende que tengan informacion que les
ayude a decidir si interponen denuncia o no, a entender en qué mo-
mento judicial se encuentran tras interponerla...> (6.S). La misma Co-
mision esta elaborando un documento que recoge los «Principales de-
rechos de las victimas de violencia de género en el proceso penal» (ej.:
derecho a estar acompanada en las declaraciones por personas de su
eleccion ademas del abogado/a; derecho a que no exista contacto con
el denunciado en dependencias judiciales y policiales, a que permanez-
can ocultos los datos que posibiliten su localizacion. .. (6.S).

Otra iniciativa que genera expectativas positivas consiste en /fa im-
plantacion del servicio ZUREKIN (anunciado el 1 de octubre), con per-
sonal del IRSE, que puede acompahar a victimas en sede judicial. Se
pretende —segun la Consejera de Justicia— «socializar la espera» y
contener «la ansiedad que en la victima genera la puesta en escena ju-
dicial» (5.A). Desde la abogacia se espera que, de ese modo, las muje-
res puedan recibir apoyo psicoldgico por personal especializado y las y
los letrados se dediquen a las funciones que les son propias. Probable-
mente, ello exigira modificaciones en la «sala de victimas» (5.A).

Para terminar con el tema de la informacién, hay que sefalar que
dos ponentes mencionaron también carencias respecto al conocimiento
que tiene el agresor en el proceso. Ambos se refieren al momento pos-

> Segun informa esta ponente (6.S) el documento esté siendo testado en los servi-
cios sociales y se quiere que pueda testarse por las propias mujeres. Por su parte, la LAD
menciona otro documento: La Guia elaborada por un grupo de personas expertas en
Violencia de Género, dependientes del CGPJ, y titulada Buenas précticas para la toma
de declaracion de victimas de violencia de género en todas las fases del procedimiento
(noviembre 2018), en la que se habla de la Justicia Informacional (4.L).
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terior a la condena, aludiendo a los retrasos que se dan en el cumpli-
miento de las penas no privativas de libertad: E/ delincuente ve transcu-
rrir el tiempo tras la condena sin que nada suceda y durante un tiempo
recibe la perniciosa impresién de que no pasa nada, de que sus actos
no tienen consecuencias... y vienen los quebrantamientos (1.J). En el
mismo sentido: £/ agresor es consciente de que ha sido condenado,
de que tiene antecedentes penales, de que no puede aproximarse a su
mujer aunque ella asi lo demande con posterioridad, de que no puede
acompanarla en el parto de su hijo? (Ejemplos planteados en (...) el
Juzgado de lo Penal 7 de Bilbao). La respuesta penal no parece haber
calado. El inicio del cumplimiento de las condenas de trabajos en bene-
ficio de la comunidad (...) llega tan tarde que los quebrantamientos se
multiplican, lo que supone un incremento de trabajo de nuevo para los
juzgados (4.L).

Como corolario de este apartado, una reflexion: Ciertamente, la te-
matica del trabajo que desemperian las y los profesionales que intervie-
nen en Violencia de Género y que les obliga a estar en contacto con el
sufrimiento humano, hace que su implicacion y desgaste emocional sea
superior al de la media, convirtiendo su trabajo y su capacidad de em-
patia en uno de los vértices de este proceso (3.E).

lll. Coordinacion e intercambio de informacion

Todos los ponentes insisten en la necesidad de coordinacion, de-
rivada de la propia naturaleza de /a violencia de género, que atafie
a muchos ambitos y exige un esfuerzo de trabajo conjunto y coordi-
nacion (6.S). De hecho, su necesidad se evidencia con la propia cele-
bracién de la Mesa redonda, con su pluralidad de participantes (2.F).
Ahora bien, cada uno de los colectivos representados aportan distintos
contenidos y matices.

Hay una coincidencia en que se ha avanzado mucho en esta ma-
teria y, cuando hay carencias, se suplen con implicacién personal: Esta
[falta de coordinacién] es una realidad que todos conocemos, sin em-
bargo, es cierto que la buena voluntad y la implicacion de los profesio-
nales que trabajan en este campo hacen que esa descoordinacion, mu-
chas veces, no se vea, antes al contrario, en muchos casos, se da una
buena coordinacion entre los Servicios Sociales, Osakidetza, Abogacia,
Juzgados de Violencia de Género, Fiscalia, Ertzaintza..., porque las per-
sonas que trabajan en los distintos dmbitos, lo hacen desde hace ahos,
se conocen, se telefonean y solucionan los desajustes que haya podido
haber (3.E).
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Una de las deficiencias en coordinacion proviene del desconoci-
miento por parte de unos agentes de lo que hacen otros. Esta igno-
rancia se refleja en las encuestas, por €j., en relaciéon con los recursos
previos a la denuncia o aquellos para los que esta no es necesaria: la
mayoria de las personas de la Administracién de Justicia solo mencio-
nan, si lo hacen, el SAV —que esta en las propias dependencias judicia-
les— y no los servicios de atencién psicoldgica o juridica, etc. que pro-
porcionan las administraciones locales.

En un sentido similar, la Ertzaintza se «queja» del desconocimiento
sobre su labor de asesoramiento previo a mujeres que luego deciden
no denunciar. Es mas, a menudo se les da protecciéon a partir del mero
conocimiento de una situaciéon de violencia. Siempre se abre un expe-
diente, en el cual se realizara la valoracion de riesgo sobre esa mujer y,
con el resultado de esa valoracion de riesgo, se aplicaran unas medi-
das de proteccion. Esas medidas de proteccion son absolutamente in-
dependientes de que la victima continte el proceso judicial o desestime
entrar en él, y duraran de manera ilimitada en el tiempo, mientras las
valoraciones de riesgo que la Ertzaintza realice sobre esa victima indi-
quen que debe sequir protegiéndosela (3.E).

Por parte de los servicios sociales, se destaca que, a pesar de lo que
establece la Ley Organica 1/20048, el trabajo conjunto con el sistema ju-
dicial no es real. Solo se da en circunstancias o casos muy extremos. No
es una practica habitual. (...) En general, existe la percepcion en los ser-
vicios sociales de que desde el Juzgado nos solicitan informes sobre de-
terminadas situaciones, pero no hay una vuelta... la relacion en sentido
contrario no existe, lo que no ayuda a situarnos en el trabajo que se con-
tinda realizando con las mujeres. Creo que se pueden hacer las cosas de
forma diferente y que mejoraria la actuacion de ambas partes (6.5).

Esta falta de reciprocidad y ausencia de devolucion de informacién
también se percibe en la Ertzaintza, que expone: En el atestado poli-
cial, ademas de la denuncia, se aporta la ultima valoracion del riesgo
que sufre esa mujer, que se ha realizado con los ultimos datos de que
se tiene conocimiento, con la informacion mas novedosa. Sin embargo,
Jqué recibe la Ertzaintza a cambio? Practicamente nada: La Ertzaintza
no conoce las declaraciones de victima y agresor en el Juzgado; (...) si
esa victima va a contar con ayudas economicas; (...) si va a disponer de

6 El Art. 19.4 de la ley integral (LO 1/2004) establece que los servicios sociales «ac-
tuaran coordinadamente y en colaboracién con los Cuerpos de Seguridad, los Jueces de
Violencia sobre la Mujer, los servicios sanitarios y las instituciones encargadas de prestar
asistencia juridica a las victimas, del dmbito geografico correspondiente. Estos servicios
podran solicitar al Juez las medidas urgentes que consideren necesarias» (6.S).
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un alojamiento provisto por los Servicios del Ayuntamiento o de la Di-
putacion. La Ertzaintza desconoce la valoracion forense que se le ha
practicado a la victima o a sus hijos o hijas, ni siquiera tiene conoci-
miento sobre si ha habido tal examen forense, (...) desconoce el histo-
rial médico de la victima, si ha acudido a Urgencias con lesiones alguna
vez... Si la Ertzaintza conociera todos esos datos, podria incorporarlos
a su valoracion de riesgo y seria probable que ese riesgo fuera modifi-
cado, con lo que también se modificarian las medidas de proteccion y
se ajustarian mas y mejor a la realidad (3.E).

Los diversos colectivos representados en la Mesa redonda propo-
nen medidas para mejorar la coordinacion entre los distintos agen-
tes que intervienen en la atenciéon a mujeres que han sufrido violencia,
pero antes de mencionarlas, vamos a exponer una cuestion en la que
se centran las preocupaciones de las y los profesionales:

lll.1. Valoracién del riesgo y coordinacion. Uno de los conceptos
claves para actuar eficazmente en la prevencién y en la proteccién de
las mujeres frente a futuras agresiones se cifra en la existencia de una
«situacion objetiva de riesgo» (SOR), que —segun la ley’— es la base
para adoptar la Orden de Proteccion (OP).

Desde la Fiscalia se percibe como un grave problema la necesi-
dad de decidir sobre las OP sin tener todos los datos: La valoracion del
riesgo constituye la tarea fundamental de nuestra labor en aras a do-
tar a las victimas de una adecuada proteccion. Y para ello se requiere
de conocimientos propios de otras disciplinas no juridicas. Son las Uni-
dades de Valoracion Forense Integral (UVFI) (...), compuestas por mé-
dico forense, psicologo y trabajador social, las que emiten el informe
de valoracion del riesgo a instancia del juez instructor. Ocurre que el in-
forme, de indudable ayuda por su contenido pericial, se une al proce-
dimiento en un momento posterior al de la toma de decision de la me-
dida cautelar. Ello supone que la valoracion del riesgo en el servicio de
quardia se debe realizar sin contar con la oportuna pericial, atendiendo
al contenido del atestado (2.F).

También el representante de la abogacia coincide en la convenien-
cia de la intervencion UVFIl. Considera una dificultad acreditar la SOR
en supuestos de violencia psicoldgica, en particular, por la celeridad en

7 La Fiscal recuerda: Para la adopcidon de la Orden de Proteccion, segun el ar-
ticulo 544 LECr, debe acreditarse y motivarse en la resolucion que se dicte la concurren-
cia de dos requisitos: 1) Indicios fundados de la comision de un ilicito de los previstos en
el citado articulo entre las personas mencionadas en el Art. 173.2 del C.P. 2) Indicios de
una situacion objetiva de riesgo (SOR) para la victima (2.F).
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la adopcion de medidas cautelares y por el estado inicial de la instruc-
cidn: solo consta la valoracion policial, no la valoracion por la UVFI. Lo-
gicamente, aquélla no es tan certera (5.A).

Para evitar esa carencia, la Fiscalia propone: a) Un servicio de guar-
dia de la UVFI que permita contar con el informe de valoracion de
riesgo antes de resolver sobre la concesidon o no de la Orden de Protec-
cién. Su importancia radica en el caracter facultativo del informante y
en su contenido, al contar con el testimonio de todas las partes, y con
la posibilidad de acceder a informes médicos de hechos anteriores. b)
Una coordinacion entre los distintos operadores, (...) que permita com-
partir informacion desde el servicio de guardia. La informacién es esen-
cial para conocer la realidad, y una buena coordinacion garantiza la ac-
tividad probatoria (2.F).

Por su parte, la abogacia entiende que se requiere mayor sensi-
bilizacion [sobre la violencia psicoldgica] y posibilitar realmente que
se revise la denegacion de la OP cuando haya informe de UVFI sobre
la existencia de riesgo o que, incluso, se pueda solicitar «ex novo» en
ese momento, sin que ello implique cuestionar la ausencia inicial de
«miedo» (5.A).

Como se ha mencionado, para la Ertzaintza, la clave se encuen-
tra en compartir la informacién de la que disponen los distintos agen-
tes o sistemas. Para ello, estan trabajando en la puesta a punto de una
herramienta comun, denominada EBA (Etxekoen eta emakumeen BA-
besa). Es un programa que pretende ser una base de datos, una herra-
mienta de informacion comun, un sistema que recoja y comparta, en
diferentes niveles y con diferentes accesos, todos los datos de los ca-
sos de Violencia de Género de la Comunidad Auténoma de Euskadi. Al
EBA tendran acceso todos los cuerpos e instituciones que trabajan en
Violencia de Género en Euskadi. Cada institucion que trabaje Violencia
de Género podra acceder, consultar lo que otros grupos, instituciones
u organismos hayan trabajado con esa victima, y dejar plasmada, en él,
también su informacion. (...) En un futuro, se espera que EBA sea la he-
rramienta a disposicion de las Juezas y los Jueces de Violencia sobre la
Mujer en que puedan consultar todos los datos que atafen a victima y
agresor, en un mismo sistema informatico, y que reciban de ella la in-
formacion de Osakidetza, de los diferentes Servicios Sociales, de las Po-
licias... (3.E).

Por falta de tiempo en esta sesion de la Jornada, no se pudo deba-
tir esta propuesta. Tampoco resultd posible abordar otras cuestiones
relacionadas, asimismo, con las herramientas informaticas, tan relevan-
tes en la lucha efectiva frente a la violencia sexista. En este sentido, se
pusieron de relieve algunas limitaciones del sistema de registro de Jus-
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tizibat (aplicacion de gestion procesal en el Pais Vasco), asi como algu-
nos desajustes de este sistema con el ya citado Registro Central para la
proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género (4.L)

lll.2. Se plantearon también otras cuestiones relacionadas con
la coordinacién, que me limitaré a mencionar.

Un aspecto en el que se observan diferencias o «desajustes» se re-
fiere a la valoraciéon sobre los casos en los que mujeres que denuncian
violencia precisan de proteccién mediante escolta. Al respecto, la Er-
tzaintza expone: (...) en todo el Estado espariol no llegaran a 15 las
mujeres escoltadas, mientras que en el Pais VVasco habra un numero
cercano a 70 con escolta. (...) muchos de los escoltas actuales son me-
didas policiales. En otros casos, la medida es judicial. (...) un pequefo
desajuste (...) se observa en el caso de valoraciones policiales que dan
como resultado «nivel de riesgo Basico» en las que el Juzgado oficia
que se ponga escolta a la victima. En estos casos, lo ideal seria que
el Juzgado hablase con la Policia. También este desajuste se detecta
cuando el nivel de valoracion de riesgo policial es «Alto» y, sin em-
bargo, el Juzgado deniega la Orden de Proteccion (3.E).

Por otra parte, los Servicios sociales detectan la existencia de crite-
rios diferentes respecto a la urgencia del caso desde el punto de vista
de los servicios policiales y de los sociales. Consideran que hay que de-
nunciar, pero nuestra experiencia en servicios sociales nos dice que hay
que respetar el ritmo de las mujeres victimas y que la proteccion [previa
a la denuncia] es muy importante (6.5).

En definitiva, pareceria conveniente establecer canales mas fluidos
de comunicacién entre diversos sistemas y administraciones. En esta li-

8 Las limitaciones son demasiado técnicas para abordarlas en este marco. Se relacio-
naban, por ej., con que la citada aplicacion informatica es poco intuitiva, lo que dificulta
el registro adecuado de la causa. Los delitos se identifican por cédigos numéricos asig-
nados, que no coinciden con el numero de Art. del CP y no comprenden siempre to-
dos los tipos penales. En consecuencia, los registros se limitan la mayoria de las veces al
delito de lesiones y maltrato familiar establecido por el registro de guardia (...), que no
incluye més que las conductas tipificadas en el Art. 153 del CP (4.L). Otro ejemplo: La
aplicacion de gestion procesal Justiziabat no asocia varias identidades a un solo sujeto
y siempre hay que trabajar con una Unica identificacion. En el caso de extranjeros, con
identidades no comprobadas o que usan varias, deberia permitirse, como en el RCPR, el
asiento de todas ellas, aunque respondan a varios tipos o numeros de documento iden-
tificativo, asociarlas todas ellas a un unico individuo e incluso a un numero de identifi-
cacion policial (namero Perpol). (4.L). El problema, en definitiva, es que: £/ registro in-
formético erréneo o incompleto hace no solo que todos los documentos del proceso lo
sean en su encabezamiento, sino que también lo sea el RCPVD y la mayoria de los datos
a efectos estadisticos, con la repercusion importante que ello supone (4.L).
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nea, aunque también tiene que ver con la necesidad de incrementar los
recursos —que luego se abordard—, se plantearon otras cuestiones:

— Acortar los tiempos de respuesta de la administracion: No hay
aqgilidad en la puesta en marcha de los recursos, por €j., las mu-
jeres no obtienen en tiempo corto prestaciones econémicas (...).
La atencion psicoldgica se demora... Es preciso simplificar los
procedimientos de acceso a recursos: Atencion psicolégica, al-
ternativas de vivienda, etc. Tienen que ser mas agiles (6.5).

— Acreditacion de la condicion de victima por parte de los servi-
cios sociales: En la CAPV por el momento lo acredita Gobierno
Vasco (Dir. de Servicios sociales). Tiene validez para posibilitar la
RAI y acciones sociolaborales (gj., Lanbide), pero esta acredita-
cién no da opcion a acceder a otros recursos basicos y necesa-
rios (ej. RGI, Prestacion de pago unico...). Se ha comenzado un
trabajo para elaborar un procedimiento basico de como realizar
esta acreditacion, que sea igual en toda la CAPV, que contem-
ple quién la puede otorgar, como, tiempo de validez, beneficios
a los que da acceso... Se propone no hablar de «condicién» sino
de «situacion» de las mujeres;, No hablar de «acreditar» sino de
«informar». En especial, se quiere explorar la posibilidad de no
condicionar esa acreditacion al hecho de disponer de una Orden
de Proteccion (6.5).

— Como una medida concreta de mejora de la coordinacién, se
podria trabajar en la hipdtesis de que los Juzgados contaran con
una figura del Trabajo Social para: realizar la interlocucion con
los servicios sociales y otros agentes, tener en cuenta los recur-
sos sociales existentes y sus procedimientos de acceso, aclarar
terminologia... (6.5).

— Por su parte, la Ertzaintza considera que no es necesario crear
una figura o centro de coordinaciéon (que perciben como cierta
«supervisién») y proponen como medida mas eficaz la puesta en
marcha de una herramienta informatica comun (EBA, ya men-
cionada) para compartir datos (3.E).

— Una de las quejas de los y las abogadas surge de los retrasos y
los excesivos tiempos de espera al inicio del procedimiento, en
especial, en el Juzgado de Violencia contra la Mujer (JVM), sequ-
ramente, por causa de un exceso de trabajo. Aunque se puede
extraer algun aspecto positivo (durante la espera se crea cierta
confianza con victima, realizan una «funcion de psicélogo», pero
aunque son profesionales sensibilizados, no estan cualificados),
el tiempo muerto causa enfado, en la victima y en el profesio-
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nal. No es bueno para nadie. Ademas, para las y los letrados,
hay una imposibilidad de abandonar las dependencias judicia-
les (entre 14.00 h y 18.00 h) o de realizar trabajo alguno, lo que
provoca «sensacion de pérdida de tiempo» (5.A). Para solucionar
este desajuste, proponen una solucién sencilla: Facilitar a el o la
Letrada de quardia en «violencia de género» un pase especial
(depositado en el JVM) que permita la entrada en el edificio des-
pués de 14 h. (5.A).

IV. Necesidad de incremento de recursos

El eterno problema. Durante toda la jornada y varias veces en esta
Mesa redonda sobre cuestiones practicas se aludié a la idea de que los
cambios legales son necesarios, pero no resultan suficientes si no se
dotan de financiacion adecuada. Las caracteristicas especificas de la
violencia contra las mujeres y de los efectos que provoca hacen que se
requieran recursos materiales y personales que, en otros ambitos del
sistema penal, no se plantean con tanta urgencia.

Se seflalan a continuacién algunas de las mejoras concretas que las
y los ponentes propusieron en relacion con los recursos. No se reitera-
ran otras necesidades mas genéricas como, por ejemplo, las relativas
a la formacion especifica sobre la persistente desigualdad de género o
las caracteristicas de la violencia sexista, formacion que resulta impres-
cindible para la deteccion temprana de esta problematica y para incre-
mentar la sensibilidad de los diferentes agentes que intervienen.

También se ha mencionado la necesidad de facilitar y agilizar los
apoyos sociales (atencién psicolégica, ayudas econdmicas, de vivienda,
etc.) antes, durante y después del proceso. Y, en un sentido similar, se
insistia en la necesidad de evitar la morosidad y tardanza en las res-
puestas judiciales, que a veces provoca merma de derechos fundamen-
tales (1.J). Los retrasos en las decisiones y los largos tiempos de espera
en el juzgado, se abordan desde varias perspectivas. Una de ellas pone
de relieve que muchas de las ultimas reformas legales aumentan la la-
bor de los JVM al atribuirles nuevas competencias. Estos cambios no
han ido acompafnados de un incremento de recursos humanos, lo que
provoca la sobrecarga de trabajo y las quardias en horario de audien-
cia, prolongadas después, casi permanentes, que afectan a los asuntos
de tramitacion ordinaria (4.L).

La cuestion de contar con el nimero de profesionales adecuado
para ofrecer una atenciéon de calidad —y cumplir con las exigencias le-
gales— también se plantea desde los servicios sociales. Proponen me-
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jorar las «Ratios de atencion», es decir, determinar cuanta poblacion
corresponde a cada trabajadora social (...) para que sea posible una
buena atencion (6.5).

Para ordenar de algln modo las propuestas concretas que se
realizaron, seguiremos una especie de orden cronolégico, desde el ini-
cio del procedimiento, pasando por la instruccién, el juicio y la ejecu-
cion de condena:

1.

Las quejas mas reiteradas y coincidentes se refieren a la falta de
salas y dependencias adecuadas en las sedes judiciales: Todos
los colectivos inciden en la cuestiéon y, en general, destacan la
necesidad de habilitacion de espacios adecuados que impidan
el contacto entre victima y victimario (1.J), asi como de asequrar
circuitos diferenciados agresor-victima en los palacios de justicia
para que no se encuentren ni dentro, ni en las salidas (...) y ello,
tanto para las victimas de VG, como para los y las nifias que de-
ben pasar horas en los Juzgado (3.E). Se destaca también que,
a causa de la mala distribucién de las dependencias, /la vulnera-
cién del Estatuto de la Victima es continua, al obligar a la mujer
a compartir espacio con el supuesto agresor, ya sea en la guar-
dia durante la tramitacion de las diligencias urgentes, ya sea en
el momento del juicio (4.L).

Sobre este aspecto, desde la abogacia se destaca la frecuente
demora en la tramitacion de actuaciones en el JVM en fun-
ciones de guardia. Este primer contacto de la victima con Ad-
ministracion de Justicia (...), provoca en las mujeres bastante
desesperacion. A ello se le anaden las deficiencias de espacio y
la existencia de una sala Unica para victimas de VG de uso co-
mun, lo que supone la coincidencia en ella de muchas perso-
nas. victimas, acompanantes, abogados (hasta cuatro, y nor-
malmente dos: uno de los dos de quardia ese dia y uno de los
dos salientes). Es imposible mantener una conversacion privada
entre letrado y cliente, el asesoramiento y las recomendaciones
se escuchan por todo el mundo (...). Por todo ello, hacen una
propuesta concreta sobre la Sala de victimas de uso comun:
adaptacion y/o creacion de una dependencia de uso individual
y habilitada para conversaciones del o la letrada con su cliente
(5.A).

Necesidad de mejorar el acompafamiento de las mujeres en sus
comparecencias. La representante de los servicios sociales men-
ciona algunos avances: Experiencias del SFUS [Servicio de Coor-
dinacion a Urgencias Sociales] en Gipuzkoa, en Bilbao acaban
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de anunciar un Servicio de acompafiamiento en los Juzgados
que pueden mejorar la atencion que hasta ahora se realizaba...
(6.S) También desde la abogacia se valora positivamente la im-
plantacion de este servicio Zurekin (5.A), pero todavia son mu-
chas las mujeres que se sienten perdidas y no entienden los dis-
tintos pasos del proceso.

La informacién a la victima mejoraria si la nota informativa de
sus derechos pudiera facilitarse en varios idiomas, como ocurre
con el formulario de los derechos del investigado (4.L). Es con-
veniente, asimismo, potenciar la comunicacién por email con la
victima: en e/ momento de la instruccion de derechos hay que
indicar a la mujer cudles son las resoluciones que puede solici-
tar se le notifiquen al email, aunque no se muestre parte, (...)
Se debe recoger expresamente si desea 0 no ser notificada, si
desea o no que las resoluciones se notifiquen también al SAV y
si designa email o no. (4.L)

Como se ha mencionado, ante la celeridad en la adopciéon de
medidas cautelares en el estadio inicial de instruccién, se pro-
ponia un servicio de guardia de la Unidad de Valoracion Fo-
rense Integral (2.F). En un sentido similar se pronunciaba el re-
presentante de la abogacia, que denunciaba, ademas, otro
problema derivado del exceso de carga de trabajo: la frecuente
denegacion de diligencias (testificales, etc.), necesarias desde su
punto de vista (5.A).

Ante la queja generalizada en muchas de las encuestas reci-
bidas respecto a la tardanza y las largas horas de espera en la
fase de instruccién, se propone actuar frente a algunas limita-
ciones de la herramienta informatica. Asi, por ej., en relacion
al hecho de que, una vez alcanzada una conformidad, se tarda
mucho en documentarla, se explica que /a aplicacion informa-
tica impide simultanear el trabajo de varias personas en una
misma causa, ha de confeccionarse cada documento de modo
sucesivo y asi, mientras la sentencia no esta documentada, no
se pueden iniciar las notificaciones, credencial, requerimientos y
despachos de ejecucion inmediata de su fallo (4.L).

Otras carencias en recursos materiales: No disponemos tam-
poco de suficientes escaneres que nos permitan incorporar al
expediente electronico judicial todos los documentos; solo los
escritos de las partes privadas (defensas, acusacion particular...)
son presentados telemdaticamente. De contar con aquéllos in-
corporados al expediente y un conversor de documentos PDF a
Word, se podria reducir en gran medida el tiempo y el esfuerzo
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que supone mecanografiar partes importantes de los mismos
en las distintas resoluciones emitidas (4.L).

En un sentido similar, se afade: Es también mejorable el modo
de confeccionar los documentos emitidos, sobre todo las sen-
tencias. Necesitariamos que los datos de registro (...) se vuel-
quen automaticamente a las mismas. Dependemos continua-
mente de la introduccion manual de datos con el consiquiente
incremento de los errores (4.L).

Se solicita expresamente /a renovacion del sistema de videocon-
ferencias. (...) En el acto del juicio, nos encontramos con la vi-
deoconferencia como modo habitual de proteccion de la testi-
go-victima, segun dispone la ley, pero el sistema es, demasiadas
veces, deplorable. Imposible hacer efectivas las ventajas de la
inmediacion judicial, cuando a la testigo se la oye mal y se la ve
peor, y ya nos estamos encontrando con quejas de abogados
por este motivo, ya que afecta a las garantias de un proceso
justo (1.)).

Son insuficientes también los medios materiales necesarios para
cumplir la Ley de Proteccion de Datos: Queda fuera de nuestro
directo alcance lo relativo a la destruccion de los documentos
comprensivos de datos personales cuya confidencialidad debe
preservarse. (...) ¢Por qué no contar con una destructora de pa-
pel al menos por érgano judicial? (4.1)

Podria relacionarse con el incremento de recursos una peticion
que aparece en las encuestas en relacién con la Asistencia juri-
dica gratuita: Por regla general se reconoce que las condiciones
han mejorado, pero algunos profesionales piden un aumento de
la retribucion (5.A). En este mismo campo, se proponen dos me-
didas concretas que, seguramente, no requieren mas recursos®.
Respecto a la ejecucién de la pena, se menciona por varios po-
nentes el problema que surge cuando la pena impuesta no es
privativa de libertad, o lo es, pero es suspendida con la obliga-
cidn de realizar trabajos en beneficio de la comunidad o pro-
gramas formativos. (...) la pena tiene como finalidad la resocia-
lizacion del delincuente, conseguir que no vuelva a delinquir, a
cuyo efecto es conveniente que sienta el gravamen de la pena,
y que lo sienta en el plazo mas breve posible. (...) pero los Ser-

9 1) Suprimir la necesidad de rellenar el Anexo Il, puesto que la justicia gratuita siem-
pre es concedida en procedimientos penales. 2) En casos de quebrantamiento de me-
didas cautelares o pena, que la asistencia a la victima se asuma por la o el Letrado del
procedimiento principal (5.A).
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vicios de Gestion de Penas estan saturados, con la consecuen-
cia de que la ejecucion de estas medidas se demora (...). La ex-
periencia ensefia que muchos quebrantamientos de condena se
producen en fechas proximas a la condena, en ese tiempo en
que nada sucede sobre el condenado (1.J).

Falta personal en los Servicios de Gestidon de Penas, pero tam-
bién faltan destinos adecuados para la realizacion de trabajos
en beneficio de la comunidad. Los que existen son pocos y no
siempre quardan una relacion con el delito cometido que les
permita satisfacer la finalidad educativa y resocializadora del
delincuente. Faltan programas formativos adaptados a los fac-
tores criminégenos de cada delincuente. Los relativos a educa-
cion sexual e igualdad de trato y no discriminacion estan bien,
son necesarios, pero la administracion publica debe hacer un
esfuerzo para proporcionar contenidos especificos y utiles al
maltratador (1.)).

En un sentido similar, también la Ertzaintza insiste en la rele-
vancia de la asistencia psicolégica para los agresores. Sin restar
atencion a las victimas, no se puede olvidar que los agresores
intentaran volver a atacarlas y hacerlas daho si ellos, a su vez,
no son asistidos también sicolégicamente, bajo un enfoque ree-
ducativo (3.E).

Terminamos este apartado dedicado a la necesidad de recursos
personales y materiales con la sintesis que hizo el representante
de la judicatura: En definitiva, falta gastarse el dinero necesario
para dotar a todas las instituciones implicadas en la lucha con-
tra la violencia de género de los medios y el personal suficientes
y adecuados para combatir este fendmeno social y procurar su
desaparicion (1.J).

V. Otras cuestiones

Los aspectos abordados (formacion, coordinacion y recursos) fue-

ron los que mayor atencion recibieron por parte de los y las ponen-
tes de la Mesa redonda, pero no fueron los Unicos. Se mencionaron,
si quiera de refilon o a modo de ejemplo, otras cuestiones como las si-
guientes:

a) Mediacion y condenas de conformidad: Puesto que este

tema se planteaba en las encuestas, varios de los ponentes lo
mencionan, aungue generalmente se limitan a constatar que, en
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materia de violencia de género, la mediacion esta expresamente
prohibida por la ley. También recuerdan los motivos de esa prohi-
bicion, en especial, la falta de igualdad entre las partes. Sin em-
bargo, bastantes de las y los abogados consideran que /la media-
cion, realizada por profesionales acreditados, podria contribuir a
resolver conflictos de violencia machista en supuestos individuali-
zados (no en general), siempre que no haya un desequilibrio de
poder (no en una relacion dominacion-sumision) y solo en delitos
leves (por la entidad de la conducta) (5.A).

En todo caso, el representante de la abogacia pone de relieve la
contradiccién que implica la prohibicién absoluta de mediacién
en este ambito, frente a la frecuencia de las «conformidades»,
en las que intervienen letrados que no son mediadores profe-
sionales e, incluso, que pueden ni siquiera estar especializados
en VG (cuando defienden al imputado) (5.A).

En relacion con los problemas que derivan de las «conformida-
des» y de los juicios rapidos, se detecta que, con cierta frecuen-
cia, cuando las mujeres acuden al Juzgado de ejecutorias, creen
que «van al juicio». No se han enterado de que ya ha habido
condena. Como afirma la LAJ: No podemos permitir que esto
ocurra. Si el estado emocional inicial, el cansancio, la necesidad
de terminar después de largas horas de espera les hace desear
a ellas y a cuantos les acompahan, recibir cuanto antes una ci-
tacion a un juicio rapido o incluso aceptar una conformidad y ni
siquiera son conscientes de ello es como si todo el trabajo hu-
biera sido en balde. (4.L)

En este sentido, el CGPJ ya alerté en 2010 (...) de que «la gene-
ralizacion de los juicios rapidos para el enjuiciamiento de los de-
litos de violencia sobre la mujer tiene como contrapartida que
se primen los hechos mas inmediatos y facilmente constata-
bles». (...) los juicios rapidos dificultan la deteccion del maltrato
mantenido en el tiempo o habitual. No siempre la rapidez y la
mayor resolucion de los asuntos es sintoma de adecuada aten-
cién y solucion de los problemas. Deberiamos plantearnos de
una vez por todas si las estadisticas de resolucion de asuntos
son lo que mas nos debe importar (4.L)1°.

10 Comparto la reflexion de la LAJ. En opinién de esta relatora, la imposibilidad de
investigar la violencia habitual y la psicoldgica en los juicios rapidos genera un problema
importante que contrarresta —si no anula— las ventajas que derivan de la resolucion ra-
pida del asunto. Es una cuestion que se menciond en varias de las ponencias a lo largo
de las jornadas y que mereceria un estudio en profundidad.
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b) Menores victimas de violencia de género: Otro tema reite-

rado desde distintos puntos de vista. Al respecto, la Ertzaintza
afirma que esta desarrollando un proyecto sobre «Violencia Vi-
caria», para consequir una herramienta que realice la prediccion
del riesgo de los menores que son victimas de Violencia de Gé-
nero por convivencia, (...), pero también de los que pueden lle-
gar a sufrir violencia como medio para danar a su madre (3.E).
Por su parte, la representante de los servicios sociales considera
que hay que avanzar en incluir de forma mas generalizada en las
Ordenes de proteccién a los/las menores como victimas (en rela-
cion al régimen de visitas, etc.). Menciona también la necesidad
de mejorar la atencién psicolégica a dichos menores: Se esta tra-
bajando un procedimiento de la Diputacion de Gipuzkoa para lle-
var a la practica lo acordado en el Pacto de Estado contra la Vio-
lencia de Género, respecto a que las personas menores de edad
expuestas a violencia de género no requeriran del consentimiento
del progenitor condenado o acusado para recibir atencion psico-
légica, debiendo tan solo de ser informado previamente. (...). El
objetivo es garantizar la proteccion de nifos, nifias y adolescen-
tes en todos los casos de violencia de género, incluidos aquellos
en los que no exista denuncia ni demanda de divorcio. Estos ca-
s0s son mas complejos, pero se esta trabajando en ello (6.5).

En las demandas de mayor coordinacion entre los distintos sis-
temas, se aludia también a /as solicitudes o peticiones de in-
formes a los entes publicos de tutela de los menores, que son
cumplimentados sin la celeridad ni el detalle exigibles. Esta falta
de comunicacién adecuada genera, por tanto, problemas para
una atencion integral, real y efectiva (4.L).

Medidas relativas a los agresores. Ademas de las cuestiones
ya resefadas (necesidad de reforzar el Servicio de Gestion de
penas y de incrementar las respuestas de «rehabilitacion» psi-
colégica), se plantearon distintos temas en relacién con los acu-
sados o condenados por violencia sexista.

La Ertzaintza solicitaba méas informacién sobre las medidas
adoptadas: Es fundamental conocer la situacion en que que-
dan los agresores, una vez que han pasado por el Juzgado: si
han entrado en prision o han quedado en libertad, y en este
caso, bajo qué condiciones; si han entrado en prision, es nece-
sario conocer cuando saldran de fin de semana o accederan al
tercer grado; cuando pasan el dia en la calle y van a la prision a
dormir... El desconocimiento de estos datos puede llevar a una
proteccion ineficaz (3.E).
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Otro tema interesante se referia a la adecuacion de las distan-
cias de alejamiento: Desde los Juzgados se imponen distancias
de alejamiento que son imposibles de cubrir por la policia. Una
distancia de alejamiento de 200 m. no puede ser cubierta. En
el momento en que el sistema de alerta salta porque el agresor
ha entrado en la distancia de aproximacion al domicilio de la
victima, y el Centro que gestiona estas incidencias avisa a la Er-
tzaintza, el agresor ha recorrido los 200 m. antes de que la po-
licia haya podido llegar a proteger a la victima. Este problema
también se da en los Puntos de Encuentro donde son dejados
los menores por un progenitor y recogidos por otro. Si la vic-
tima no puede disponer de alguien que lleve a los menores al
punto de encuentro y debe ir ella en persona, la Orden de Pro-
teccion no se cumple (3.E).

En relacion con los quebrantamientos, la policia informé de un
tema preocupante y que no es conocido. Segun expone la re-
presentante de la Ertzaintza, un problema y un verdadero que-
bradero de cabeza para muchas mujeres victimas, que les im-
pide rehacer su vida, surge de los constantes quebrantamientos
de las Ordenes de alejamiento que cometen sus exparejas, sin
que se visualice ningun castigo para los maltratadores. En los
casos en que los agresores portan sistemas de control telema-
tico se evidencian aun mas estas situaciones. En realidad, son
casos en los que los agresores «simulan» quebrantar la orden
de alejamiento —incluso més de 30 veces al mes— para conse-
guir alarmar a la mujer protegida'. Como reconoce la Ertzain-
tza, ahi existe un problema que obstaculiza el empoderamiento
y la autonomia de las mujeres, que no pueden dejar de tener

" Merece la pena exponer con detalle la cuestiéon: Al condenado, cuando se le im-
pone la pulsera telematica como una medida de control para asequrar que respeta la dis-
tancia de alejamiento, se le explica que debe mantener el sistema en unas condiciones
Optimas de funcionamiento. Sin embargo, hay agresores que dejan descargar el sistema
constantemente; agresores que acceden a establecimientos en los que saben que no va a
haber cobertura, porque no es la primera vez que han accedido, agresores que separan la
pulsera del track que la controla la distancia suficiente para que salte la alarma... En defi-
nitiva, hay agresores que conocen que cada vez que salta la alerta en el sistema, la victima
es avisada y molestada; asustada, incluso. Estos pequenos quebrantamientos se producen,
en algunos casos, en mas de una treintena de veces al mes, muchos de ellos a altas horas
de la madrugada. El agresor no quebranta la orden de alejamiento, como tal. El agresor
quebranta la salud emocional de la victima, y con eso cuenta el condenado cuando rea-
liza estos actos, con que el Centro desde el que se gestiona la actividad de los sistemas de
este tipo avisara a las victimas y las pondra en tension hasta que se resuelva el problema
que cred el agresor y se elimine la incidencia (3.E).
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presente al agresor. Un problema al que no se esta dando res-
puesta ni judicial ni penalmente (3.E).

Atencioén a la diversidad: La «victima tipo» para la que a me-
nudo estan pensados los recursos no existe, por eso resulta im-
prescindible la adecuacion de estos a la diversidad de las muje-
res. La representante de los servicios sociales explica: Hay que
adaptar el sistema de proteccion a las necesidades concretas de
mujeres victimas de violencia y con problemas de salud men-
tal, problemas de adicciones, mujeres en situacion de calle muy
vulnerables (que no vienen a citas, que no siguen los procesos,
gue se muestran ambivalentes en cuanto a la toma de decisio-
nes...). (...) Estas mujeres tienen mas dificultad en acceso a re-
cursos: los que existen tienen en algunos casos criterios de ac-
ceso y de funcionamiento restrictivos (ej.: si la mujer abandona
el recurso de alojamiento, no puede volver a solicitarlo, por lo
menos por un tiempo). En ocasiones los recursos no responden
a las dificultades, no cubren las necesidades o no tienen la in-
tensidad que se requiere. Respecto a las mujeres con determi-
nadas discapacidades, se recoge en la normativa su derecho a
ser atendidas teniendo en cuenta su discapacidad, pero esto no
es real en todos los ambitos, €j.: mujeres sordomudas, en servi-
cios sociales recurrimos a asociaciones para la interpretacion de
signos, pero... ¢la asistencia juridica?, ;la atencion psicologica?
Y ocurre lo mismo con las mujeres que no conocen el idioma;,
algunas medidas se han puesto en marcha (servicio de traduc-
cioén), pero faltan otras: por €j., en la atencion psicolégica sub-
sisten problemas de idiomas (6.5).

También el servicio policial recalca la importancia de la diversi-
dad, fijandose, sobre todo, en la informacién a las victimas. Ha-
cen hincapié en: a) las personas de otra cultura, para que no se
haga una traduccion a su idioma sin mas, sino que se tenga en
cuenta la diferencia cultural que puede existir entre su lugar de
origen y la cultura en la que estan viviendo. b) las personas con
ciertas discapacidades, a las que habria que intentar explicar en
el lenquaje mas comprensible por ellas (lenguaje de los signos,
audiovisuales, lenguaje claro y sencillo, braille...) cada una de
las fases del proceso por las que tienen que pasar. Para ello es
esencial, no solo tiempo y disposicion, sino también formacion
(3.E).

La opinion de las mujeres que denuncian violencia. En las
encuestas realizadas para obtener informacion sobre la percep-
cion de los diversos colectivos sobre el funcionamiento del sis-
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tema, se incluia una pregunta sobre la conveniencia de pasar
un cuestionario a las victimas al final del procedimiento. La gran
mayoria de las respuestas fueron afirmativas'?. Las razones, en
general, giraban en torno a la importancia de conocer la viven-
cia y los sentimientos experimentados por las denunciantes, asi
como el grado de cumplimiento de sus expectativas, como via
para mejorar la respuesta del sistema. Por su parte, varias de las
respuestas de quienes consideraban que no era conveniente la
realizacion del cuestionario se basaban en que el estrés con el
que las mujeres viven el proceso distorsionaria su visiéon, o seria
un nuevo tramite que incrementaria su agotamiento... porque
normalmente bastante tienen con pensar cdmo se levantaran al
dia siguiente y cdmo continuar su vida.

Los ponentes que mencionaron este tema pusieron de relieve
la importancia de conocer la perspectiva de las destinatarias
del sistema de proteccion. No se estan haciendo las cosas bien
si ellas no se sienten escuchadas y tratadas con respeto, por lo
que conocer su opinién resulta imprescindible para mejorar la
respuesta. Ahora bien, es necesario reflexionar sobre la forma
mas adecuada de hacerlo, para que en ningln caso sea un
nuevo tramite que la victima perciba como otra carga.

En definitiva y como sintesis de esta Mesa redonda, cabe afir-
mar que se estan dando pasos y se observan avances impor-
tantes, pero todavia quedan aspectos de mejora para que las
mujeres que acuden al sistema penal se sientan acogidas y apo-
yadas, y no —como ocurre en ocasiones— cuestionadas y juz-
gadas. Lo importante no es el nimero de denuncias ni de con-
denas sino el numero —cada vez mayor— de mujeres que
pueden rehacer su vida con autonomia.

12 Las preguntas eran las siguientes: ¢;Seria conveniente disponer de una encuesta
a la finalizacién del procedimiento judicial, de caracter totalmente voluntario y con to-
das las garantias de confidencialidad, dirigida a las victimas y a las partes para conocer
aquellos aspectos que pudieran ser mejorados? De las 69 respuestas obtenidas a esa
cuestion, 57 fueron afirmativas. A la pregunta: ¢Posibilidad de encuestar a sus familias
y asociaciones en que se integran? se obtuvieron menos respuestas, pero también eran
mayoritariamente afirmativas.
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Cuadernos penales
José Maria Lidén

Los Cuadernos penales José Maria Lidon tienen un doble
objetivo. Pretenden mantener viva la memoria del profesor
y magistrado José Maria Lidon, asesinado por ETA, ya

que relegarlo al olvido seria tanto como permitir que la
insoportable injusticia de su muerte viniera a menos y, en
cierta forma, hacerse complice de ella. Asimismo pretenden
gue su memoria sea un punto de encuentro para quienes
desde cualquier profesion relacionada con el Derecho
penal compartan, como compartimos con él, el anhelo por
un Derecho penal que contribuya a crear cada vez mas
amplios espacios de libertad e igualdad y a que éstos sean
reales y efectivas para todos. De este modo su memoria sera
doblemente enriquecedora.

CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL

AGINTE JUDIZIALAREN
KONTSEILU NAGUSIA

Py B U
‘mg’ EUSKO JAURLARITZA
,g[mllly GOBIERNO VASCO

HERRI ADMINISTRAZIO
ETA JUSTIZIA SAILA'

DEPARTAMENTO DE
ADMINISTRACION PUBLICA Y JUSTICIA

Deusto

Publicaciones




	Revisión de las políticas y prácticas ante la violencia (Cuadernos penales José María Lidón Núm. 16)
	Índice
	Presentación
	Juan Luis Ibarra Robles, Adela Asúa Batarrita, Inmaculada de Miguel Herrán

	Complejidad (y perplejidad) ante la violencia  en la pareja. Aproximación desde la antropología social a conceptos, representaciones y causas sociales
	Evelina Zurita Márquez

	El peso de los estereotipos de género en las decisiones judiciales. Una aproximación desde la psicología jurídica
	Arturo Muñoz Aranguren

	La intervención penal, ultima ratio. El sistema penal como parte del conjunto de medidas de protección de la mujer
	Ana Ferrer García

	Insuficiencias en el orden procesal con ocasión de la instrucción y enjuiciamiento de los delitos de violencia contra la mujer
	Rafael Escobar Jiménez

	La protección de la víctima en el ámbito de la violencia de género
	Ana Jesús Zulueta

	Juicios rápidos y violencia de género
	Jorge Juan Hoyos Moreno

	Anteproyecto de Ley de segunda modificación de la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres
	Izaskun Landaida

	Las políticas públicas de género en el orden penal, en especial, las comisiones provinciales de coordinación en violencia de género
	Ignacio José Subijana Zunzunegui

	La valoración del riesgo. La situación de las víctimas a lo largo del proceso judicial. Víctimas especiamente vulnerables: mujeres inmigrantes
	Javier Oscar Fernández Cucó

	Violencia contra la mujer: una visión médico-forense
	Ana E. Abasolo Telleria

	VÍctimas especialmente vulnerables:  mujeres inmigrantes
	Lourdes Lorente Diharce

	Mesa redonda sobre el funcionamiento del sistema
	Relatora: Miren Ortubay





