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LECCIÓN II. 4.  RECAPITULACIÓN

4.1. Dudas acerca de la constitucionalidad de algunas reformas


Algunas de las reformas expuestas han sido objeto de abundantes y reiteradas críticas. Y varias de ellas han sido sometidas a  la valoración del Tribunal Constitucional acerca de su constitucionalidad o no.


Se ha cuestionado la nueva redacción dada al art. 153 por la Ley 1/2004, de 28 de diciembre. Recuérdese que tras esta reforma,  la conducta realizada por el varón contra la que es o ha sido su esposa o pareja es objeto de una pena agravada.  Contra dicha Ley se habían planteado ante el  Tribunal  Constitucional por parte de distintos Juzgados casi doscientas cuestiones de inconstitucionalidad, la mayoría sobre el art. 153.1 y el resto sobre el art. 171.4. Estas últimas están pendientes de resolución a cerrar estas páginas.


En la  STC 59/2008, de 14 de mayo, el Pleno del Tribunal Constitucional  ha avalado la constitucionalidad del art. 153.1 del Código Penal. La sentencia, a la que finalmente se formularon cuatro votos particulares, desestima la cuestión de inconstitucionalidad núm. 5939/2005, planteada por el Juzgado de lo Penal núm. 4 de Murcia, en relación con el art. 153.1 CP, por entender que la disposición no es contraria a los principios de igualdad y culpabilidad.


También ha suscitado críticas la redacción del art. 57 CP tras su modificación por Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre ya que incluso ante conductas que antes de 2003 estaban tipificadas como faltas y a partir de esta fecha pasaron a considerarse delitos,  la imposición de la pena de alejamiento es obligatoria.


Se han presentado también abundantes cuestiones  de inconstitucionalidad  por este motivo, que han sido admitidas a trámite por el Tribunal Constitucional y sobre las que todavía no existe un pronunciamiento. 
4.2. Dificultades para denunciar



La mujer maltratada debe convencerse de cuál es la vía más adecuada para cambiar su situación. El sistema penal y sus profesionales deben ayudarla en su objetivo de desarrollar una vida segura, no descalificándola por sus titubeos, ya que romper una relación requiere mucho esfuerzo personal, y puede no conseguirse en la primera ocasión, por más que el abogado, el policía o el fiscal hayan dedicado mucha energía al caso.


Si se quiere que las mujeres acudan y confíen en el sistema penal, en primer lugar habrá que plantear si éste puede contribuir a solucionar uno de los principales motivos que le obligan a seguir soportando estas conductas: la dependencia económica. La nueva Ley 1/2004 ha supuesto un importante avance en esta cuestión. Se establecen medidas de protección en el ámbito social para resolver problemas laborales que se les genera a las trabajadoras que sufren formas de violencia de las que combate esta Ley. En idéntico sentido, se prevén medidas de apoyo a funcionarias públicas. Se regulan, también, medidas de apoyo económico, para que las víctimas de violencia de género tengan derecho a la situación legal de desempleo cuando resuelvan o suspendan voluntariamente su contrato de trabajo. Se prevén ayudas sociales cuando se estime que debido a su edad, falta de preparación, circunstancias sociales y escasos recursos económicos, no va a mejorar su situación de empleabilidad. Serán compatibles con las previstas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Víctimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual.


Conforme al Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre,  se aprueba el Programa de inserción sociolaboral para mujeres víctimas de violencia de género.


Con todo, aun resuelto el problema económico, la mujer que se atreve a denunciar teme las represalias. En muchos casos es amenazada por el victimario para que retire la denuncia. Algunos casos dramáticos de mujeres asesinadas después de la interposición de las denuncias o en trámites de separación confirman que éstos son momentos de alto riesgo. El Instituto de la Mujer viene recordando año tras año que el tiempo que una mujer tarda en denunciar su situación de agresión es de cinco años; durante ese periodo de agresión permanente sin denuncia puede producirse la muerte sin que haya rastro previo de denuncia en Comisaría o Juzgado. 


Sólo el control eficaz de la ejecución de las órdenes de alejamiento y la reacción frente al quebrantamiento de éstas pueden salvaguardar su integridad física. Es impensable un control práctico eficaz de las órdenes si no se cuenta con el apoyo de medios electrónicos.


Por otra parte, a la víctima tradicionalmente se le ha neutralizado aportándole escasa información y pocas posibilidades de participación en en el proceso. Sólo desde hace unos años, al impulso de las corrientes victimológicas, la situación legislativa ha variado. La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia las Víctimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual, en su art. 15.4 dispone que la víctima deberá ser informada de la fecha y lugar de la celebración del juicio y deberá notificársele personalmente la resolución, aunque no sea parte en el proceso. 


El art. 109 LECr, introducido por la Ley Orgánica 14/1999 establece que en los procesos que se sigan por delitos comprendidos en el art. 57 CP  (homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico), el Juez asegurará la comunicación a la víctima de todos los actos procesales que afecten a su seguridad. Pero a veces los jueces consideran que esta información no es necesaria si la víctima no se ha constituido en parte. La llamada Ley de Juicios Rápidos impone la obligación de informar del dia de juicio y de notificar la sentencia, tanto en el juicio de faltas como en el de delitos, a todos los perjudicados por el delito, aun cuando no se hayan constituido en parte. Con la nueva Ley 1/ 2004, en el título II, relativo a los derechos de las mujeres víctimas de violencia, se garantiza el derecho de acceso a la información y a la asistencia social integrada, a través de servicios de atención permanente y urgente especializados, reconociéndose, asímismo, el derecho a la asistencia jurídica gratuita.

4.3. Especial referencia a las mujeres inmigrantes en situación irregular
Se platean algunas situaciones especialmente difíciles  para las mujeres 

que  se encuentran residiendo ilegalmente en España y han sido víctimas de violencia de género. Según  la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, los poderes públicos tienen que garantizar  la coordinación de sus actuaciones en la prevención, asistencia y persecución de los actos de violencia de género,  implicando para ello a las Administraciones sanitarias, la Administración de Justicia, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los servicios sociales y organismos de igualdad (art. 32.1),  prestando especial atención  a  la situación de las mujeres que, por sus circunstancias personales y sociales puedan tener mayor riesgo de sufrir este tipo de violencia, tales como las inmigrantes,  y las que se encuentran en situación de exclusión social” (art. 32.4).


Pero la obligación del funcionario policial de dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y en la propia normativa de extranjería conlleva  la apertura de procedimiento sancionador en los supuestos de estancia irregular.  “Es obvio que, en estas situaciones, el interés prioritario e inmediato que ha de ser atendido por el funcionario policial no es otro que el de proporcionar a la víctima la asistencia y protección que pueda demandar o necesitar, así como informarle de sus derechos y tramitar las diligencias policiales a la autoridad judicial -entre las cuales se incorporará la solicitud de orden de protección que se formule-, poniendo un especial cuidado en informarle de forma clara y accesible de su derecho a solicitar la autorización de residencia temporal, tan pronto como le sea concedida la medida judicial de protección” .

Al hallarse ante una infracción de la normativa de extranjería tiene que combinar las obligaciones que derivan de ésta con las garantías que a la víctima le son reconocidas en la Ley Integral y en el Reglamento de Extranjería. Con el objeto de evitarle en la medida de lo posible una mayor victimización, parece necesario que la apertura y, posteriormente, la tramitación del expediente sancionador queden en suspenso, en tanto se dictan la resolución judicial sobre la orden de protección y la resolución administrativa sobre la autorización de residencia temporal por circunstancias excepcionales.

Esta especial protección hacia las mujeres inmigrantes víctimas de la violencia de género y doméstica en situación irregular, ha sido recogida también en la Ley de Extranjería, estableciendo la posibilidad de obtener autorizaciones de residencia temporal que podrán solicitar cuando se haya dictado en su favor una orden judicial de protección. 

Pero todo depende de que efectivamente el juez acuerde la adopción de alguna medida de protección, de otro modo se iniciará el expediente y la mujer inmigrante víctima en situación irregular será expulsada de territorio español. Sigue, pues, vigente un enfoque administrativo, donde la mujer es ante todo, una inmigrante ilegal que requiere un procedimiento de expulsión antes que su reconocimiento como víctima. 

4.4. El problema de la dispensa

La presidenta del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género del CGPJ ha propuesto la reforma del viejo artículo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, según el cual los “testigos parientes y cónyuges” están “dispensados” de la obligación de declarar contra su familiar o esposo; y, además, el juez debe advertirles de tal posibilidad.

Sucede que unos tribunales absuelven al marido acusado del delito de maltrato, con la tesis de que no constituye válida prueba de cargo la declaración de la víctima que no fuera advertida de su derecho a no declarar contra él; en tanto que otros tribunales razonan que tal dispensa no aparece concebida para proteger al reo sino a los testigos, y que se trata de un derecho personal del testigo, jamás del reo, quien tiene su propio derecho a no declarar e incluso a engañar.

Cuando en el siglo XIX se aprobó el 416, el legislador pretendía evitar un difícil dilema al familiar: o soportar las consecuencias de no colaborar con la justicia, con posibilidad de multa o denuncia por desobediencia gravo a la autoridad; o bien declarar en contra de los propios sentimientos y deseos de que el acusado sea absuelto.

Durante largos años, la práctica general era informar de este privilegio a las esposas llamadas para declarar en procesos seguidos contra sus maridos por terceros, como estafas, alzamientos de bienes. No cuando era ella la denunciante, pues se entendía que ya había mostrado su decisión de declarar contra el marido.

Sin embargo, con ocasión de la aplicación de las normas penales introducidas por la Ley Integral contra la Violencia de Género del año 2004, la “dispensa y la advertencia” ha “resurgido”, y se ha situado en uno de los primeros puestos del listado de polémicas jurídicas relacionadas con la violencia de género.

Son muchos los casos de mujeres  que finalmente se deciden a denunciar  y en la primera declaración ante la policía o el juez reciben la “advertencia” de estar “dispensadas” de declarar en contra del  marido agresor.

Parecía claro que la violencia en el ámbito de la pareja es un problema social, público, no privado. Desde el año 1999, la sociedad española había decidido, a través de su Parlamento, que ya no existen excusas para las violencias en el hogar, ni siquiera para las leves. Esta determinación se consolidó con la Ley Integral, que creó órganos judiciales y fiscales especializados. Sin embargo, y a pesar de todos los esfuerzos, de pronto reaparecen fantasmas del pasado. Contra éstos no existen mecanismos de unificación de criterios judiciales, porque al Tribunal Supremo no suelen llegar estas cuestiones.

Así pues, esta incertidumbre debe ser atajada sin demora con un pronunciamiento legal en el que se deje claro que la dispensa de declarar se refiere a testigos parientes o esposas que no sean víctimas.

4.5. Denuncias falsas


La constatación de las dificultades con las que se encuentra la mujer maltratada para presentar y mantener la denuncia no es óbice para no poner de manifiesto otra vertiente del problema, aunque sea mucho menos frecuente: la realidad de las denuncias falsas. La jueza decana de Barcelona, Ana Sahanuja, en repetidas ocasiones ha hecho pública su sospecha -o "percepción real", como ella la definió-, del abuso que hacían algunas mujeres al presentar denuncias falsas de malos tratos o incluso de abusos sexuales para beneficiarse en los procesos de separación. Según ella, algunos abogados especializados de familia aconsejan a sus clientes que usen la vía penal para acelerar la separación de sus parejas y obtener así más beneficios. Los magistrados deben decidir en 72 horas sobre la custodia de los niños y la vivienda, mientras que algunos procesos civiles pueden demorarse meses. Los juzgados de guardia, ya de por sí saturados, está desbordados desde  el pasado verano por la acumulación de expedientes de malos tratos. 


Si se percibe tal abuso, a lo largo de la instrucción o del juicio existen dos mecanismos que no suelen aplicarse con el rigor que las circunstancias requieren. Procede en cualquier momento de la investigación archivar las diligencias, impidiendo que progrese la instrucción; y, de otra parte, tanto a la hora de acordar ese archivo como a la hora de dictar una absolución, resulta inaudito que, por principio, no se condene en costas a quien ha iniciado un proceso por capricho o con mentiras. Si el abuso es grave, existe una variedad de delitos que el juez, y en todo caso el fiscal, están obligados a poner en marcha. Así, la denuncia y acusación falsas, el falso testimonio o la presentación de documentos falsos en juicio son delitos castigados con penas suficientemente disuasorias.

4.6. La mediación


La mediación familiar es un sistema cooperativo, no adversarial, en el que se persigue la necesidad de, ante la ruptura de pareja, mantener "puentes abiertos" de comunicación suficientes, para pacificar el conflicto y salvaguardar intereses superiores a los propios de la pareja, como son el interés de los hijos y del resto de los parientes implicados en as relaciones emocionales, y en ausencia de los hijos, el propio interés de la dignidad de cada uno de los miembros de la pareja. La solución al conflicto no viene impuesta por terceros, sino que la solución es negociada, asumida y acordada por las propias partes, sin que la persona medidador tenga poder de decisión o imposición sobre las soluciones y acuerdos a los que lleguen las propias partes.

En el ámbito del Derecho de Familia es imprescindible impulsar la medidación pre e intra judicial, pudiéndose utilizar las comparecencias y visitas para ejercer labores de mediación y conseguir un acuerdo definitivo, que indudablemente será más difícil cuando las relaciones están muy deterioradas. Siempre acordando la práctica de las diligencias y medidas oportunas para evitar que el cumplimiento del régimen de visitas, o la retirada de los efectos personales, o el abandono de la vivienda familiar pueda originar la aparición de nuevos episodios de violencia.

Cuando se hace referencia a los programas de mediación penal se está pensando en aquellos métodos de tratamiento de los hechos delictivos que pretenden la sustitución o complementación del proceso penal por procedimientos de resolución de conflictos basados en la intermediación y diálogo voluntarios, directo o indirecto, entre las partes del conflicto, guiadas por la intervención de un mediador imparcial que no busca la imposición de su propia solución sino ayudar a las partes a conseguir una solución consensuada. La crítica principal que desde las posturas de defensa de las alternativas mediadoras se hace a la aplicación del Derecho Penal a través de la justicia formal es el enquistamiento del problema. Pudiendo ser complicada la mediación en los supuestos de violencia de género por la existencia en muchos casos de una marcada relación de superioridad de una de las partes sobre la otra, tales inconvenientes han tratado de ser soslayados a través de diversos mecanismos tales como el uso de la mediación indirecta.  


Aunque la legislación procesal penal no ofrece apenas posibilidades para la introducción de la mediación, existe algún resquicio: aprovechar las instituciones vinculadas con el principio de oportunidad, principalmente la conformidad. Así, el Fiscal puede ofrecer al imputado la conformidad con la pena mínima cuando el resultado del programa de mediación fuese satisfactorio. La reparación intentada o lograda puede ser tenida en cuenta también en la imposición de la pena, aplicando la atenuante del art. 21.5. También puede ser utilizada para poner en marcha los mecanismos de sustitución y suspensión de la pena. Entre los deberes exigidos por el art. 83 CP para suspender la pena de prisión puede incluirse la participación en un programa de mediación  o la efectiva reparación a la víctima. Lo mismo cabría aplicar respecto de la sustitución, contenida en el art. 88 CP.






Ha de hacerse notar que la mediación solo ha merecido la atención de la Ley 1/2004 para declararla prohibida (art. 44) en todos los asuntos conocidos por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

4.7. La importancia de la prevención




Una vez constatado que el endurecimiento de la reacción penal no ha tenido el éxito deseado en cuanto a la disuasión para la realización de este tipo de conductas, habrá que pensar que la única forma posible de frenar este imparable ascenso de los malos tratos reside en la prevención, mediante la adopción de medidas sociales y educativas.



Además de los recursos señalados, se hace imprescindible una política social tendente cuando menos a paliar las desigualdades hirientes, a evitar la marginación, la soledad, la pobreza, porque es evidente que son situaciones que acarrean en muchos casos la delincuencia.


Son necesarias, también, las campañas preventivas. Si desde parámetros médicos se emplean esfuerzos en políticas de campañas preventivas cuando está en juego la vida, también aquí son útiles. Y, del mismo modo que no se pueda erradicar la enfermedad a pesar de tales medidas, algunos tipos de delincuencia no desaparecerán pero sí se paliarán.


Las actuaciones han de dirigirse a diversos ámbitos. Al sistema educativo, responsable de la implantación de valores en los niños y jóvenes, a fin de que se favorezca el desarrollo de una cultura de igualdad y respeto, también hacia los más cercanos a los que -tal vez por la cercanía- se les ha perdido el respeto. 


De igual modo es fundamental asegurar la asistencia social integral, a través de los servicios sociales de atención, de emergencia, de apoyo y de recuperación. Sin perjuicio de la importante referencia a los programas de tratamiento de maltratadores en el ámbito penitenciario y a su previsión como regla de conducta en el marco de la suspensión condicional y sustitución de la pena, habrá que propugnar el desarrollo y aplicación de programas preventivos y terapéuticos no sólo, como ya existen, para las víctimas, sino también para quienes se encuentran en riesgo de maltratar. Son medidas que habrían de combinarse con la puesta a punto de terapias para conseguir recuperar la vida familiar y afectiva a quienes han hecho del maltrato un modo normal de comunicación con sus allegados.  


Se requeriría, también, un más cercano seguimiento de las situaciones de ruptura e inestabilidad familiar por parte de los servicios sociales y la potenciación de los servicios de salud mental como elementos auxiliares de los servicios sociales de base y de la jurisdicción de familia. Aquí queremos hacer especial hincapié. La violencia entre adultos -normalmente contra la mujer- en numerosas ocasiones arranca del incumplimiento de las medidas acordadas en procesos civiles seguidos por la crisis del matrimonio. Y surge el problema de la agresividad, no porque siempre esas medidas judiciales sean equivocadas o insuficientes, sino porque quien está obligado a cumplirlas las vive como injustas y perjudiciales para él, con olvido de que la resolución judicial debe procurar lo mejor para los hijos tanto en el momento de dictarse como para su futuro próximo. El conflicto de la crisis matrimonial se vive casi siempre como un agravio permanente y ninguna medida de las judicialmente acordadas se considera razonablemente aceptable. La práctica diaria evidencia que un punto muy importante de fricción es el vivido por los maridos a propósito del régimen de visitas o derecho a relacionarse con los hijos. 


Lo ideal sería que el Juez Civil -con los asesoramientos precisos-, en el transcurso del pleito matrimonial, fuera capaz de detectar cuando menos al hombre violento, para adoptar cuantas cautelas permite la legislación vigente en ese orden jurisdiccional, ello sin perjuicio de deducir testimonio de particulares (de manera inmediata) de cuanto debiera ser del conocimiento del Juez Penal, por existencia de indicios fundados de delito, en función de determinados incumplimientos de las resoluciones del pleito civil. Pero ese deseo de un proceso matrimonial civil eficazmente seguido choca con el tremendo problema del pronóstico de probabilidad de un comportamiento violento; cuestión ésta que podría ser resuelta mediante el dictamen de un especialista del campo de la Psicología Judicial. Ya en la Ley 30/81, de 7 de julio, se introdujo en el Código Civil un instrumento auxiliar del enjuiciamiento: el dictamen de los especialistas en relación con las medidas a adoptar sobre el cuidado y educación de los hijos. La labor pericial, además, está regulada en el campo civil, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, por los arts. 335 al 352, y en el ámbito penal, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los arts. 456 al 485. 



Por otra parte, los nuevos Juzgados de Violencia sobre la Mujer no han de ser órganos meramente represivos, sino que deberían disponer de los elementos necesarios para abordar los problemas familiares, contar con los adecuados recursos de apoyo, a través de técnicos en mediación, equipos psicosociales y la adecuada coordinación de todas las administraciones competentes, no ya sólo para prevenir -momento fundamental para atacar el problema- sino de dar una salida que atienda a las personas y singularmente a la víctima, no sólo en la respuesta punitiva. 




El abanico de posibilidades apuntado, junto a la mediación familiar y los puntos de encuentro pueden convertirse en el verdadero factor de prevención y solución a los conflictos intrafamiliares para evitar que llegue a desencadenarse el episodio de violencia contra la mujer o contra cualquier miembro de la familia. 
