LA IRRELEVANCIA DE LA VOLUNTAD DE LA MUJER EN EL ENJUICIAMIENTO DE LA
VIOLENCIA DE GENERO: ¢ PATERNALISMO JURIDICO O DERECHO PROCESAL DEL
ENEMIGO?

Ortiz Pradillo, Juan Carlos
Departamento de Ciencia Juridica y Derecho Publico
Universidad de Castilla-La Mancha
JuanCarlos.Ortiz@uclm.es

RESUMEN

A pesar de que el proceso penal ha pasado de ser un proceso garantista para el acusado a ser
un proceso protector de la victima, con el reconocimiento y promocién de importantes derechos
procesales y materiales, las ultimas medidas, asi como las propuestas de lege ferenda, tienden a
no considerar la voluntad de la victima, y el enjuiciamiento de la violencia de género es el mayor
exponente. La decidida apuesta del legislador, asi como de las Administraciones Publicas
competentes, por erradicar la violencia machista, ha dado lugar a una nueva forma de
paternalismo juridico que convierte en irrelevante la voluntad expresada por las victimas de tales
delitos, bajo la premisa de que aquéllas no estan en condiciones de decidir libremente. La
reciente reforma de la legislacion procesal, su interpretacion jurisprudencial actual, asi como los
deseos expresados de una futura nueva reforma, tienen como resultado la “enajenaciéon” o
‘incapacitacion” de la mujer victima de violencia de género a la hora de reconocerle plenos
efectos juridicos a cual pueda ser su voluntad, lo que no hace sino preservar esa concepcion
paternalista del Estado como el “buen padre de familia” que vela por el interés de los suyos, o en
este caso, como un “buen marido” que es el Unico que puede discernir lo conveniente para su
‘pareja” tutelada por él.
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1. INTRODUCCION

La lucha por erradicar la violencia machista de nuestra Sociedad ha impulsado importantes
reformas legislativas en la ultima década, con el doble objetivo de perseguir y castigar
adecuadamente a sus responsables, con las consabidas consecuencias ejemplarizantes para la
ciudadania, a la vez que dotar de la debida proteccion y asistencia integral a sus victimas. Pero
la decision de incorporar a la agenda politica el problema de la violencia de género,
convirtiéndolo en uno de los principales objetivos de la politica legislativa criminal de nuestro
pais, también ha tenido como consecuencias desfavorables la traslacion de ciertas ideas
paternalistas al ambito judicial y al tratamiento de la victima durante la investigacion y
enjuiciamiento de esta macabra forma de violencia.

De las distintas iniciativas y medidas legislativas puestas en practica para la proteccion de las
mujeres victimas de la violencia machista se desprende dicho paternalismo juridico que perpetua
la consideracion de la mujer como “objeto” de tutela judicial, sobre la cual es el Estado quien
debe decidir en pos de su bienestar o proteccion, y no como “sujeto” del proceso con plena
capacidad para decidir. Con el presente trabajo, queremos poner de manifiesto el contrasentido
que supone, por un lado, reconocer y ampliar los derechos de la victima en el proceso penal, y
por el otro, limitar la capacidad de decision de la victima cuando ésta es victima de la violencia
de género, al partir de la premisa legal de que la mujer victima de este tipo de violencia no esta
en condiciones de decidir por si misma y debe ser el Estado quien, en su deber de cuidado de
los ciudadanos, decida en su nombre, sin tener en consideracion su voluntad, e incluso, a pesar
de su voluntad.

En el enjuiciamiento de la violencia de género se han instalado dos ideas altamente peligrosas.
De un lado, este tipo de delincuencia no es comun, y por lo tanto, la reaccion penal frente a la
misma no puede ser similar a la reaccion penal frente a la delincuencia comun. Su autor no es
tampoco un delincuente comun al que se le deba tratar de forma similar al delincuente comun: es
el enemigo, y debe ser tratado por la Sociedad de una forma muy diferente a la utilizada con el
ciudadano regular que comete un crimen. Y de otro lado, el objetivo esencial es la proteccién de
la victima “a pesar de la voluntad de aquélla”, o sin tener en cuenta la misma. Se refuerza asi la
consideracion de la victima, no como un sujeto principal del proceso penal, frente al cual el
Estado debe ser garante de sus derechos, sino como un objeto de proteccion especial por parte
del Estado, y cuya voluntad es expresamente requerida y apoyada para poner en marcha la
maquinaria judicial, pero una vez iniciada ésta, omite su participacién o limita su capacidad de
tomar sus propias decisiones, en pos de su propia seguridad, y con objetivos que van mas alla
de la proteccion de la victima, la reparacién del dafio, o la retribucion a través de la pena.

2. PROTAGONISMO DE LA VICTIMA EN LA REFORMA DE LA JUSTICIA PENAL Y DEL
PROCESO PENAL

La tradicional configuracion del sistema penal se estructuraba en torno a la idea de que la
respuesta estatal a la comisiéon de un delito pasaba necesariamente por la persecucion y el
castigo del culpable. La comision de un acto punible era considerada una ofensa a la sociedad, y
no solo frente a la victima o sus allegados, de modo que el Estado debia asumir en exclusiva el
monopolio del ejercicio de la accién penal y dotar al sistema judicial de los oportunos medios y
normas para la correcta aplicacion del “peso de la ley” sobre quienes osaban poner en peligro la
convivencia social, con lo que ademas se evitaba el recurso a la justicia privada por parte de los
perjudicados.
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Sin embargo, el tratamiento juridico de la victima ha sufrido una evolucion radical en la que se ha
pasado de un olvido material y procesal casi absoluto de la victima, debido a que el sujeto
principal del proceso penal lo constituia el acusado —al cual se le roded de toda una serie de
garantias y derechos esenciales en las sucesivas reformas legales del derecho penal y procesal
penal—, a una nueva etapa marcada por una reconsideracion de la politica criminal influenciada
por la criminologia, o para ser mas exactos, la victimologia, que aboga por reconocer a la victima
un papel principal a la hora de intervenir en el proceso llamado a resolver el conflicto originado
con la comisién del ilicito, priorizar el derecho a la tutela judicial de aquélla, con el consiguiente
reconocimiento de importantes derechos dentro del proceso penal, e instaurar un nuevo modelo
de Justicia reparadora en la que no sélo se persiga una respuesta represiva y una imposicion y
cumplimiento de una pena, sino también la efectiva reparacion del agraviado y la debida
asistencia, tanto antes como después del proceso penal.

3. LA TUTELA JUDICIAL DE LA MUJER VICTIMA DE LA VIOLENCIA DE GENERO COMO
PARADIGMA DE PROTECCION A LA VICTIMA

En las ultimas décadas, la tutela y proteccion a las victimas de delitos ha adquirido una gran
relevancia y ha dado pie a una progresiva positivacion juridica de importantes derechos de las
victimas, con especial atencion al derecho a la reparacin, restitucion o indemnizacion del dafio,
derecho a la informacién durante el proceso aunque no sea parte en él, derecho a la libertad, su
seguridad y su dignidad, asi como el derecho a ser oidas y el derecho de defensa, asi como la
idea de dotar de una tutela “reforzada” a aquellos grupos especificos de victimas en una
situacion de vulnerabilidad (Sanz Hermida, 2009).

La tutela judicial de la violencia de género representa el mayor exponente de esa politica
legislativa encaminada a la proteccion de la victima, y la promulgacion de la Ley Orgéanica
1/2004, conocida como la Ley integral contra la violencia de género (LMPIVG) es el mayor
ejemplo de ello. Destacan, por ejemplo, la especializacion de drganos para el conocimiento de
los asuntos en materia de violencia de género; el reforzamiento de las medidas judiciales de
proteccion y de seguridad de las victimas, sobre todo, tras la reforma de la orden de proteccion
del art. 544 ter LECrim, asi como también la posibilidad de acordar medidas de proteccion de los
datos personales de las victimas, sus descendientes o cualquier otra persona que esté bajo su
guarda o custodia; limitaciones a la publicidad de las vistas y de las actuaciones; medidas de
salida del domicilio, alejamiento o suspension de las comunicaciones, medidas de suspension de
la patria potestad o la custodia de menores o del régimen de visitas, incluso aunque no exista
aun un procedimiento civil sobre dichos asuntos, asi como la suspension de la tenencia, porte y
uso de armas.

De hecho, salta a la vista el interés del legislador espafiol por “europeizar” esa debida proteccion
a las muijeres victimas de violencia de género, segun se deduce del impulso dado por el gobierno
espafiol durante su presidencia de la Union Europea en el afio 2010 a diversas acciones, entre
las cuales destaca la Iniciativa 2010/C 69/02 (DOUE C 69, de 18 de marzo de 2010) encaminada
a la adopcion de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la orden europea de
proteccion, que extendiera las drdenes de alejamiento dictadas en un pais comunitario al resto
de Estados miembros para proteger asi a las victimas que se desplacen dentro del territorio
europeo. En este sentido, véase la Resolucién del Parlamento Europeo de 10 de febrero de 2010
sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la Union Europea, en la que expresamente se
apoyan «las propuestas de la Presidencia espafiola para el lanzamiento de la orden de
proteccion europea de las victimas y la creacién de un nimero de teléfono de ayuda a las
victimas comun para toda la Unién Europea». Aunque dicha orden se prevé con caracter general
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para todas las victimas, la raiz de su propuesta reside en asegurar especialmente la proteccion
de las mujeres que sufren violencia doméstica.

En el plano internacional, tampoco podemos dejar pasar por alto los esfuerzos de las
instituciones europeas para erradicar cualquier forma de discriminacién sobre la mujer en todos
los &mbitos y promover la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. A las distintas directivas y
demas legislacion comunitaria en materia de igualdad de trato en el empleo, no discriminacion
laboral de la mujer y frente al acoso laboral, debemos sumar toda la actividad encaminada a
eliminar cualquier forma de violencia contra las mujeres, entre las cuales destacan la Resolucion
del Parlamento Europeo de 2 de febrero de 2006 sobre la situacion actual en la lucha contra la
violencia ejercida contra las mujeres y futuras acciones, que recomendaba a los Estados
miembros que adoptaran una actitud de tolerancia cero con respecto a todas las formas de
violencia contra las mujeres, asi como las medidas necesarias para asegurar una proteccion y un
apoyo mejores a las victimas y a las victimas potenciales; las Resoluciones del Parlamento
Europeo de 16 de enero de 2008 y de 24 de marzo de 2009 referidas a la lucha contra la
mutilacién genital femenina, en las que se pedia a los Estados miembros la regulacién de
importantes medidas para la investigacion y sancion de tales préacticas; la Resolucion del
Parlamento Europeo de 26 de noviembre de 2009 sobre la eliminacién de la violencia contra la
mujer, en la que se pedia a los Estados miembros que emprendieran acciones de prevencion, y
a la Union que garantizase el derecho a la ayuda y la asistencia para todas las victimas de
violencia; asi como la Estrategia 2010-2015 para la igualdad entre mujeres y hombres, que
comprende importantes medidas respecto al impulso de la dignidad, la integridad y el fin de la
violencia de género.

4. LA IRRELEVANCIA DE LA VOLUNTAD DE LA MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA DE
GENERO COMO SIMBOLO DE PATERNALISMO JURIDICO

La contrapartida a este impulso por convertir la violencia contra las mujeres en una cuestion de
orden publico y de maxima prioridad para las autoridades, no sélo judiciales y policiales, sino
también politicas, ha sido que el Estado ha decidido limitar la autonomia de la voluntad y la
capacidad de decision de las mujeres victimas de este tipo de violencia, a través de
determinados preceptos juridicos impregnados con cierta consideracion paternalista en virtud de
la cual es el Estado el que se arroga la capacidad de decidir por el bien de la victima y para
evitar, no sdlo a ésta sino a la Sociedad en general, determinados dafios y perjuicios.

Si entendemos de forma muy resumida el paternalismo juridico como la intervencién coactiva por
parte del Estado en el comportamiento de una persona a fin de evitar que se dafie a si misma
(Garzén Valdés, 1988), y en virtud de la cual se ejercita un determinado poder con el fin de
impedir que ese sujeto lleve a cabo acciones u omisiones que le dafian a si mismo y/o le
supongan un incremento del riesgo de dafio, y dicho ejercicio de poder se justifica sobre la base
de que tal accion evita dafos importantes y es necesaria por cuanto el sujeto sobre el que se
ejerce el poder no esta en condiciones de cuidar de sus propios intereses (Alemany, 2005), es
facil concluir como en determinadas medidas adoptadas con respecto al enjuiciamiento de la
violencia de género concurren ambos presupuestos.

De una parte, cumplen esa finalidad de promover determinados intereses a favor de la Sociedad:
nadie cuestiona que la erradicacion, no sélo de la violencia en el seno familiar, sino de la ejercida
contra las mujeres como macabra consecuencia de una deplorable idea de dominacién
masculina, constituye uno de los obstaculos mas graves y mas perjudiciales para el propésito de
lograr una sociedad mas justa y equitativa. Tampoco se cuestiona la legitimidad del objetivo a
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perseguir: reducir y erradicar las insoportables cifras de violencia que sufren las mujeres, fruto de
las relaciones de poder, de dominio y de discriminacion que han ejercido historicamente algunos
hombres contra éstas, especialmente en el ambito de la pareja 0 ex pareja, recogido en la
Exposicion de Motivos de la LMPIVG, y justificada una vez mas en el mandato constitucional del
art. 9.2 CE. Tal y como se declar6 en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2009, de 3
de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial, la Ley Organica 1/2004 “ha representado, sin duda
alguna, un hito en la lucha por la erradicacion de la violencia ejercida por el hombre sobre la
mujer en el ambito doméstico y de las relaciones de afectividad”

De otra parte, arrojan como resultado la consideracion de que la mujer a la cual se dirigen tales
medidas no esta en condiciones de decidir por si misma qué es mejor para sus intereses. Se
encuentra alienada, y por lo tanto, es el Estado el Unico capaz de resolver acerca de lo que debe
permitirse y como deben ser protegidas estas mujeres. Su alienacion, el desequilibrio de poder
entre victima y agresor, o las especiales circunstancias que rodean la relacion entre ambos (hijos
comunes, convivencia, posible afecto o carifio aun existente, etc.) son argumentos utilizados
para impedir que ésta decida, por ejemplo, si le gustaria llegar a un acuerdo respecto de las
relaciones personales y patrimoniales que se derivan de la disolucion de su vinculo matrimonial,
0 incluso si desearia una reconciliacién con aquél; si desea que una administracion publica, mas
alléd de poner a su disposicion una asistencia social integral, ejerza también la accidn penal para
la condena del acusado; o si desea no declarar en contra de quien, hasta hace poco, era su
pareja sentimental.

Por ello, se aprecia como el mismo argumento esgrimido para justificar la adopcion de
determinadas medidas legislativas especiales frente a este tipo de violencia, llega a volverse en
contra de las destinatarias de aquéllas. Se defiende la necesidad de tales medidas especiales
porque la violencia contra las mujeres “es algo sustancialmente diferente a la violencia ejercida
en el ambito familiar, porque de sus caracteristicas se deriva un desvalor afiadido que va mas
alld del dafio causado: tales acciones anulan a la mujer como persona, su voluntad, su iniciativa,
y consagran el dominio del varon sobre la mujer, también, en la relacion familiar y afectiva
(Fuentes Soriano, 2005)”, y constatan que “dicha violencia degrada los valores en los que han de
apoyarse las relaciones afectivas y viola y menoscaba derechos constitucionales como la
integridad fisica y moral, la libertad, la seguridad, la dignidad humana, la igualdad y la no
discriminacion por razén de sexo”, segun se recoge en la Circular 4/2005, del Fiscal General del
Estado, relativa a los criterios de aplicacion de la LMPIVG.

Pero el Estado, al negar la capacidad a la victima de decidir por si misma, también menoscaba
su derecho a la libertad, anula su autonomia de la voluntad o su iniciativa, no la considera como
sujeto con pleno ejercicio de sus derechos y, por qué no, refuerza ese rol patriarcal de
determinar, a favor de otro, qué es lo que mejor le conviene o qué no debe hacer. Con esta
posicion, el Estado se contradice en su voluntad de considerar a la victima como uno de los
sujetos principales del proceso penal, pues a la vez que legisla a favor de reconocerle a aquélla
multiples derechos en el plano procesal, también limita su capacidad de decision. Veamos qué
medidas desprenden esa consideracion paternalista hacia la mujer como un sujeto de capacidad
limitada.
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4.1. IRRELAVANCIA DEL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA FRENTE A LA ORDEN DE
ALEJAMIENTO

El primer ejemplo de irrelevancia juridica de la voluntad expresada por la mujer victima de
violencia de género lo encontramos en el consentimiento a la hora de reanudar la convivencia
con quien tiene dictada en su contra una medida de alejamiento o de prohibicion de
comunicacion, pues a efectos legales, la voluntad manifestada por la victima deja de tener
consideracion a la hora de determinar si hay o no condena por quebrantamiento de dicha
medida.

El punto de partida arranca con la STS de 26 de septiembre de 2005, en la que el Tribunal
Supremo reconocid que la vigencia o la anulacion de la medida no podia quedar al arbitrio de la
persona protegida, ya que supondria una “absoluta falta de seguridad juridica para la otra
persona (el agresor), que podria aparecer como autor del quebrantamiento segun la exclusiva
voluntad de la protegida, ademas de que ello supondria dejar la efectividad del pronunciamiento
judicial a la decision de un particular, lo que no le consiente la naturaleza publica de la medida”,
pero resulta que también entendia que, si es la victima la que decide reanudar voluntariamente
la convivencia, se considera innecesaria la proteccion, y ello “supone el decaimiento de la
medida de forma definitiva, por lo que el plazo de duracion de la medida quedaria condicionado a
la voluntad de aquella sin perjuicio de que ante un nuevo episodio de ruptura violenta pudiera
solicitarse del juzgado, si es preciso para la proteccion de su persona, otra resolucion
semejante”.

Por el contrario, en sus sentencias de 19 de enero y de 28 de septiembre de 2007, el Tribunal
Supremo considera irrelevante el consentimiento de la victima, esté o no viciado por presiones
familiares, debido a la indisponibilidad de la pena de alejamiento, ya sea como pena accesoria,
ya como medida cautelar. Y después de que la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en su
Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 25 de noviembre de 2008 haya declarado que el
consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 CP en caso de
quebrantamiento de la medida cautelar de alejamiento, las ultimas sentencias apuntan en este
sentido, y entre ellas destaca la STS de 13 de julio de 2009, que considera irrelevante la
voluntad de la victima por cuatro razones: a) porque el bien juridico protegido es el principio de
autoridad y ademas no cabe disponer por parte de la victima de bienes juridicos como la vida y
la integridad corporal, si se entendiera que la razdn ultima de la medida es la proteccion de estos
bienes; b) porque el consentimiento de la victima no permite exonerar de responsabilidad penal a
quien comete un hecho perseguible de oficio; c) porque el derecho penal sobre violencia de
género tiene unas finalidades que no se pueden conseguir si se permite a la victima dejar sin
efecto decisiones acordadas por la autoridad judicial en su favor; y d) porque la practica diaria
nos ensefia que los consentimientos se prestan en un marco intimidatorio innegable, en el que la
expareja se conoce demasiado bien y utiliza para lograr la aceptacion del otro artimafias
engafiosas, cuando no el recurso a sentimientos fingidos o falsas promesas.

Para evitar interpretaciones contradictorias respecto de la posible responsabilidad penal de la
victima-favorecedora de la orden de alejamiento, por consentir el quebrantamiento de dicha
orden, el Informe del grupo de expertos y expertas en violencia doméstica y de género del CGPJ
acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la L.O. 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género y en la normativa procesal, sustantiva u organica
relacionada y sugerencias de reforma legislativa que los abordan, de 11 de enero de 2011, ha
propuesto la reforma del art. 468 CP en virtud de la cual el consentimiento expreso o tacito del
ofendido en la comision del tipo penal no entrafiara responsabilidad penal para el mismo, pero no
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exonerara ni atenuaré la pena del quebrantador, y ello al considerar que “el consentimiento de la
persona respecto de la que se ha establecido la pena o medida debe ser estimado irrelevante a
la hora de eximir o atenuar la pena del quebrantador: en todo caso se vera afectado un bien
juridico (sea el respeto a las resoluciones judiciales, sea la indemnidad de las victimas) cuyo
caracter es irrenunciable e indisponible”.

4.2. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS COMO ACUSACION POPULAR EN ASUNTOS DE
VIOLENCIA DE GENERO AL MARGEN DE LA VOLUNTAD DE LA VICTIMA

El origen de dicha admisibilidad reside en la ampliacién llevada a cabo por el Tribunal
Constitucional del término «ciudadanos» al que alude el art. 125 CE, en relacién con el art. 19
LOPJ y los arts. 101 y 270 LECrim, que ha pasado de entenderse referido Unicamente a las
personas fisicas, a ser aplicado también a las personas juridicas, y en particular, a las personas
juridico-publicas. A pesar de que en su STC 129/2001, el Tribunal Constitucional declaré que la
accion popular no asiste a las personas juridicas publicas, pues no es un imperativo de la tutela
judicial efectiva, por lo que no resulta inconstitucional su inexistencia en determinados ambitos
procesales, como por ejemplo, en la jurisdiccion militar o en procesos de menores,
posteriormente reconocié que el término “ciudadanos” del art. 125 CE si se incluyen las personas
juridico-publicas (SSTC 175/2001, 311/2006, 8/2008 y 18/2008).

Esta doctrina ha permitido que varias Comunidades Auténomas hayan aprobado diversas
normas en las que, en materia de violencia de género, prevén la personacion de las
Administraciones Autondmicas como acusacion popular para aquellos procesos que se lleven a
cabo en dicho ambito penal. Y hasta la fecha, ningun recurso de inconstitucionalidad se ha
planteado contra dicha normativa autonémica que podria estar usurpando la competencia
exclusiva del Estado en materia de legislacion procesal establecido en el art. 149.1.6° CE
(Gémez Amigo, 2008).

En nuestra opinion, resulta un contrasentido que se admita que una Administracién autonémica o
una Corporacién local puedan perseguir a través del ejercicio de la accién penal popular
intereses publicos distintos a los que persigue el Ministerio Publico. Fuera de los casos en los
que las Administraciones publicas actuen como acusadores particulares, no tiene sentido que
tengan cabida en el proceso como acusadores publicos, ya que los intereses que defenderian en
estos casos serian los mismos que persigue el Ministerio Fiscal. Otra cosa seria reconocer a un
organismo publico la facultad de concurrir, junto con el Ministerio Fiscal, para la tutela de los
intereses difusos o colectivos cuando no haya un perjudicado concreto por el ilicito penal, tal y
como se advirtié en el caso Atutxa, segun el cual “en aquellos casos en los que los que, bien por
la naturaleza del delito, bien por la falta de personacion formal de la acusacién particular, el
Ministerio Fiscal concurre tan solo con una accion popular que insta la apertura del juicio oral. En
tales casos, el Ministerio Fiscal, cuando interviene como exclusiva parte acusadora en el
ejercicio de la accion penal, no agota el interés publico que late en la reparacion de la ofensa del
bien juridico”. Si el Ministerio Fiscal tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de
oficio 0 a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y
procurar ante éstos la satisfaccion del interés social (art. 124 CE), ;Qué interés persigue la
Administracién Regional en un delito de violencia de género que no es defendido por el
Ministerio Fiscal?, ¢acaso la publicidad ante la ciudadania de su actitud combativa hacia este
tipo de comportamientos?
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Resulta muy positivo que las distintas Administraciones Publicas se vuelquen en la lucha por la
erradicacion de la violencia de género a través de multiples iniciativas y medidas, como puedan
ser aquellas dirigidas a dotar de una asistencia integral a la victima (asistencia y asesoramiento
juridico, asistencia sanitaria, atencion psicologica especializada, medidas sociales y economicas,
etc), asi como también a través de politicas de prevencién y erradicacion de la violencia
machista, pero consideramos que su personacion en el proceso penal como acusadores
populares no tiene como objetivo central la ayuda a la victima, y si otros moviles de caracter
politico, como pueda ser la publicidad mediatica de esos esfuerzos por erradicar y combatir este
tipo de delincuencia.

En apoyo de esta idea, vemos como la decisién de personarse 0 no en el proceso como parte
acusadora, a parte de depender de un 6rgano de caracter politico, no tiene en consideracion la
voluntad de la victima. Al contrario, se resta importancia o se desdibuja el papel de la misma en
el proceso penal, pues deja de ser el sujeto principal al cual el proceso debe servir de
instrumento para conseguir la reparacion y la condena por el dafio soportado, para pasar a ser
un convidado de piedra. Ademas, el reconocimiento de permitir ejercitar la accién penal como
acusacion popular implica la admision de que ésta persigue un interés distinto o que no tiene por
qué coincidir con los intereses de la acusacion particular (la victima, o los ofendidos y
perjudicados por el delito). Si no pretende la defensa de la legalidad, procurando la tutela del
interés publico ante la existencia de hechos aparentemente constitutivos de delito (ius
accusandi), ;qué pretende?, acaso no deberia tener en cuenta, al menos, la voluntad de la
victima, asi como también el hecho de que ésta decida personarse como acusacion particular y
sostener la pretension penal de condena del acusado?

Un ejemplo de todo lo expuesto lo encontramos en la ley extremefia 8/2011, de 23 de marzo, de
Igualdad entre Mujeres y Hombres y contra la Violencia de Género, cuyo apartado 6° del art. 82
dice literalmente que «En los supuestos de delitos mas graves cometidos en el &mbito territorial
de la Comunidad Auténoma de Extremadura, que causen alarma social, que se dirijan contra
alguna victima extremefia, 0 en aquellos supuestos en que el interés publico asi lo requiera, con
independencia de la personacion de la propia victima o sus herederos y herederas, la Junta de
Extremadura podra personarse para ejercer la accion popular, a través de sus servicios juridicos,
0 por abogados contratados, y especialmente, mediante convenios con los Colegios de
Abogados». El legislador extremefio no condiciona la participacion de la administracion regional
a los deseos de la victima a la hora de decidir actuar o no en el proceso, pero lo que es aun peor
y denota ese trasfondo politico en la actuacion ante los tribunales es que olvida que la “alarma
social” fue erradicada de nuestro ordenamiento juridico hace ya méas de un lustro, y ademas,
condiciona su intervencién en el proceso penal a que se trate de delitos cometidos contra
victimas “extremefias” o cuando el interés publico asi lo requiera. ¢ A qué otro interés publico se
refiere, distinto del perseguido por el Ministerio Fiscal?

4.3. LA INTERPRETACION ACTUAL Y FUTURA REFORMA DE LA DISPENSA DE
DECLARAR DEL ART. 416 LECRIM EN LOS DELITOS DE VIOLENCIA DE GENERO

Debido a los vinculos de solidaridad entre el testigo y el imputado, acorde a la proteccidn de las
relaciones familiares dispensada en el art. 39 CE y en el derecho a proteger la intimidad del
ambito familiar, o asimilado, con invocacion del art. 18 CE, la victima vinculada por lazos
familiares con el acusado (incluyendo las parejas de hecho) puede ampararse en la dispensa del
art. 416 LECrim para no declarar contra su agresor. Por ello, si la victima decide no declarar en
el juicio oral contra su presunto agresor, el Tribunal Supremo ha advertido en sus Sentencias de
10 de febrero de 2008 y de 27 de enero de 2009, que no puede pedirse entonces la lectura de su
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declaracion sumarial conforme al art. 730 LECrim, porque tal precepto no puede ser interpretado
de forma extensiva, y no se trata ademas de una declaracion sumarial irreproducible por una
causa ajena a la voluntad de la parte, sino que es precisamente consecuencia del ejercicio por
parte del testigo de su derecho reconocido por Ley a no declarar.

No obstante, en alguna ocasion se ha manifestado que la finalidad de dicha dispensa “no es el
de proteger al imputado dentro del proceso, como viene a invocar la defensa, sino la proteccion
del testigo pariente en situacién de conflicto entre la obligacién de declarar con verdad y su
interés en ocultar o silenciar a la administracion de justicia la situacion de maltrato por el amor o
por otras razones personales y familiares del testigo, en la consideraciéon de que no puede
someterse a personas tan cercanas al acusado a la tesitura de tener que declarar la verdad de lo
que conocen que pudiera incriminarle, o verse en la situacion de poder mentir para protegerle e
incurrir en un delito de falso testimonio (...), o que no puede interpretarse, como una especie de
derecho de disposicion sobre el proceso penal del que el testigo pariente ha sido victima, pues
no queda al arbitrio de la victima el control de la aplicacion del Derecho Penal’. Asi se declard en
la SAP de Madrid, secc. 272, de 31 de marzo de 2009, a pesar de que en las SSTS de 11 de
abril de 1996 y 17 de diciembre de 1997 se habia afirmado que “el precepto contenido en el
articulo 416-1° de la LECrim esta concebido para proteger al reo y presunto culpable y no para
perjudicarlo (...)".

De ahi que se haya planteado la posibilidad de acotar o suprimir dicha dispensa para los
supuestos de violencia de género. De una parte, La Fiscalia General del Estado advertia
expresamente en su Memoria del afio 2008 que el 44% de las retiradas de acusacion se habian
debido precisamente a que la victima de violencia de género se acogio en el plenario a la
dispensa de declarar, y planteaba la posibilidad de una reforma legislativa que o bien suprima la
excusa en caso de victimas de los delitos o, preferiblemente, impida acogerse al beneficio a los
que debidamente informados renunciaron a él, lo cual vuelve a reiterar en su Memoria del afio
2010, interesando la reforma legal de dicho art. 416 LECrim en el sentido de rechazar que la
victima de violencia de género pueda ampararse en dicho precepto para no declarar en el juicio
oral, sobre todo en aquellos casos en los que haya sido la propia victima la que haya puesto en
marcha la maquinaria judicial mediante la presentacion de la oportuna denuncia.

El Tribunal Supremo ya recogio6 el guante en su Sentencia de 23 de marzo de 2009, en la cual
advertia que «también hemos dicho que en aquellos casos en los que el pariente es la propia
victima que denuncia los hechos, el alcance de la exencion de declarar se relativiza, en la
medida en que la presentacion de una denuncia advierte claramente su voluntad espontanea de
declarar (STS 326/2006, 8 de marzo). Dicho en palabras de la STS 625/2007, 12 de julio, (...)
cuando la propia victima formaliza una denuncia en forma espontanea y para obtener proteccion
personal 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 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 testigos, pero no de los
denunciantes espontaneos respecto de hechos que los han perjudicado y que acuden a la
Policia en busca de proteccidn. La valoracion de las declaraciones de la victima por parte del
Tribunal en lo que respecta a la inculpacion del autor, en consecuencia, no deberia haber
dependido de la forma en la que las mismas fueron obtenidas, sino de los principios generales
que rigen al respecto.

Por su parte, el Tribunal Constitucional también ha seguido una interpretacion similar, aunque
basada en otros fundamentos. En su STC 94/2010, de 15 de noviembre, otorg6 el amparo a
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quien, en su dia victima de un delito de violencia de género, recurrid al maximo interprete
constitucional porque la Audiencia Provincial no valord como prueba su declaracion en el juicio
oral porque no se le advirtid previa y expresamente de su derecho a no declarar en contra del
acusado. Para el Tribunal Constitucional, la decision de la Audiencia Provincial de tener por no
realizada la prueba testifical de la recurrente en amparo incurre en un formalismo rituario y
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente, y si bien no entra a analizar el
alcance del art. 416 LECrim, por ser una cuestion de legalidad ordinaria, si que es verdad que
sus argumentos pueden marcar una futura interpretacion jurisprudencial por los tribunales
ordinarios, pues advierte que de la actitud procesal [de la victima], “quien denunci6 en varias
ocasiones a su marido por actos constitutivos de violencia doméstica, prestd declaraciones
contra éste por los hechos denunciados tanto ante la autoridad policial como ante el Juzgado de
Instruccidn, ejercio la acusacion particular solicitando la imposicion de graves penas contra él,
asi como, pese a la Sentencia condenatoria del Juzgado de Penal, interpuso recurso de
apelacion contra ésta al haber sido desestimadas sus mas graves pretensiones calificatorias y
punitivas (...) dificilmente puede sostenerse que la esposa del acusado no hubiera ejercitado
voluntariamente la opcién que resulta del art. 416 LECrim cuando precisamente es la promotora
de la acusacién contra su marido, habiéndose personado en la causa como acusacion particular
y habiendo solicitado para él la imposicién de graves penas”.

Y la doctrina también ha defendido la modificacion legal de dicho art. 416 LECrim. Por una parte,
se ha planteado como solucion la posibilidad de entender que la presentacion de una denuncia
por parte del testigo-victima, una vez fuese informado debidamente de su derecho a no declarar,
como prescribe el art. 416, se considerase como una renuncia al ejercicio de la dispensa si se ha
puesto en marcha el mecanismo de la Administracién de Justicia, maxime si se trata, en la
mayoria de los casos, de delitos publicos. En tal caso, se entiende que dicho testigo-victima
conserva intacto su derecho a decidir si declara o no contra el acusado, pero una vez decida dar
el paso, deberia continuarse la tramitacion del procedimiento judicial vedando en esos casos la
posibilidad abierta en el art. 707 LECrim (Alcala Pérez-Flores, 2009). También se ha defendido
que “la proteccién de la intimidad, como finalidad secundaria del art. 416 LECrim, debe ceder en
favor de la averiguacion de la verdad material en el caso de delitos tan importantes como los de
violencia de género, donde los intereses de proteccion de la victima y de su integridad llevan a
considerar prevalente esta Ultima finalidad” (Hurtado Yelo, 2010). Y, de nuevo en el informe de
expertos del CGPJ de 11 de enero de 2011, se ha llegado a proponer la reforma legislativa en
virtud de la cual la dispensa del art. 416 LECRIM no seria aplicable a los testigos que sean
victimas y/o perjudicados por el delito que se persiga (como sucede en los supuestos de
violencia de género), asi como también seria posible introducir en el juicio oral, mediante su
lectura, la declaracién sumarial de la victima o perjudicado de un delito que, en dicho juicio oral,
decide acogerse en ese momento a la dispensa de prestar declaracion.

4.4, LA PROHIBICION DE MEDIACION EN LOS SUPUESTOS DE VIOLENCIA DE GENERO:

Por ultimo, el mayor ejemplo de paternalismo juridico en el enjuiciamiento de la violencia de
género, que considera que la mujer-victima no esta en situacion de decidir por si misma, lo
encontramos en la prohibicion de mediacion penal en los supuestos de violencia de género, y
como quiera que la prohibicién de mediacion se refiere a cualquiera de los asuntos que sean
competencia de los JVM (art. 44.5 de la L.O. 1/2004), ello afecta tanto en los procesos penales,
como a aquellos civiles cuya competencia se residencie en los JVM por existir algun episodio de
violencia de género.
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El fundamento de la mediacion aplicada al Derecho Penal se deriva de la corriente que propugna
una Justicia restaurativa como alternativa frente al modelo tradicional de Justicia Penal
retributiva, en la que debe considerarse a la victima una parte importante en el desarrollo del
proceso penal, de cara a conseguir una eficaz reparacion del dafio, a la vez que se lograria la
reinsercion del delincuente, a partir de su responsabilizacion por la comision de la infraccion. A
raiz de ahi, y de importantes iniciativas por parte de la ONU y de la Union Europea, diversos
Estados han implantado el recurso a la mediacién para determinados delitos, si bien en el caso
de Espafia, la mediacién en el Derecho Penal de adultos no ha sido aun regulada en una norma
de &mbito general, sino que se aplica en virtud de la atenuante de reparacion del dafio prevista
en el art. 21.5 CP, y a través de diversas iniciativas, proyectos o protocolos aplicados por los
distintos 6rganos jurisdiccionales del orden penal, e impulsados desde el CGPJ.

Es cierto que la Decisién Marco 2001/220/JAl, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la
victima en el proceso penal insta a los Estados a impulsar “la busqueda, antes o durante el
proceso penal, de una solucion negociada entre la victima y el autor de la infraccion, en la que
media una persona competente”, pero también lo es que el art. 10.1 de la citada Decision Marco
advierte que “Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacién en las causas penales
para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida”, y resulta claro que el
legislador espafiol no es partidario de promover la mediacion penal en los supuestos de violencia
de género. Ahora bien, el argumento central sobre el que se sustenta dicha prohibicién (que en
los casos de violencia no hay igualdad entre las partes o un equilibrio de poder entre las mismas,
que éstas no estan en condiciones de decidir por las especiales circunstancias que rodean su
relacion con el presunto agresor, etc.) no resulta ser un argumento trascendental, en nuestra
opinién, para prohibir expresamente la mediacidn penal en los supuestos de violencia de género.

Tal y como ha resaltado la ONU, es preciso tener en consideracion ciertos factores que pueden
influir en la existencia de desigualdad entre las partes a la hora de estimar conveniente o no la
posibilidad de permitir la mediacion (la edad, la madurez, la capacidad intelectual de las partes,
los factores raciales, étnicos o culturales, o los graves desequilibrios de poder), pero el factor de
género no se considera per se una causa de desigualdad, y por ello, un impedimento para la
mediacion penal, como si hace la legislacion espafiola (Guardiola Lago, 2009). Dicha
desigualdad entre victima y agresor esta presente en todos los ilicitos penales, también en los
cometidos por adolescentes y aun asi se permite el recurso a la mediacién en la Ley reguladora
de la responsabilidad penal del menor, y ademas, resulta contradictorio con la idea de que la
mediacion y otras practicas restaurativas poseen el efecto positivo para las victimas de reducir el
estrés post-traumatico derivado del delito, lo cual implica necesariamente que se deba aceptar la
posible presencia del mismo en el proceso restaurativo, siempre y cuando no exista una grave
situacion de desventaja invalidante de cualquier tipo de diélogo.

Esto no significa que seamos partidarios de impulsar la mediacién en este ambito, a tenor de la
especial situacion en la que se encuentran las victimas de este tipo de violencia. Simplemente,
no compartimos que se regule legalmente una prohibicion indiscriminada de mediacion penal
solo para los casos de violencia de género, basada en la premisa de la desigualdad, y por lo
tanto, la necesaria “sobreproteccion” de la mujer-victima, con independencia de lo que ésta
pueda opinar. Ademas, la ley no distingue entre delitos graves, menos graves, o incluso faltas, y
no impide que se acuda a la mediacion en supuestos intimamente relacionados con la violencia
de género, como son la violencia doméstica o el impago de pensiones, o la violencia intrafamiliar
entre allegados que no constituya violencia de género. Y no hay por qué desterrar los
mecanismos de justicia restaurativa cuando se dan manifestaciones leves o iniciales de malos
tratos familiares, pues no todo acto de violencia de género conlleva la separacion de la pareja, y
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no hay por qué obstaculizar la reconciliacion de ésta —algo que el Cédigo Civil actualmente
permite—, sobre todo cuando, ademas, se puede llegar a condicionar la suspensién de la
ejecucién de la pena por un delito de violencia de género a la participaciéon del penado en
programas educativos conforme al art. 83 CP, o sustituir la pena privativa de libertad, siempre
que no exceda del limite establecido en el art. 88 CP, por trabajos en beneficio de la comunidad
junto con el sometimiento a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicologico.
Ademas, no debemos olvidar que la LMPIVG prohibe expresamente la mediacion, pero nada
impide que resulten aplicables, si lo permiten las medidas cautelares o protectoras adoptadas,
aquellas instituciones juridicas propias o afines a un sistema de justicia penal reparadora o
restaurativa cuya base no es otra que la mediacidén entre la victima y el agresor, como la
conformidad de los arts. 787 y 801 LECRIM, o la atenuante genérica de reparacion del art. 21.5
CP (Serrano Masip, 2007), si bien sobre esto ultimo hay que advertir que el Informe del grupo de
expertos y expertas en violencia doméstica y de género del CGPJ, anteriormente indicado,
propone excluir la aplicacion de la atenuante de confesion del art. 21.4 CP, o matizar los criterios
que permitan su aplicacion, asi como la exclusion de la atenuante de reparacion del dafio del art.
21.5 CP, en los supuestos de violencia de género.

Por otro lado, la prohibicién de mediacién penal sélo para los supuestos de violencia de género
también supone restarle capacidad de decision a la victima. Resulta asi que, por un lado, la idea
de una Justicia Restaurativa se basa en implementar el rol activo de la victima durante el
proceso, y por otro lado, se apuesta por negarle la posibilidad de tomar determinadas decisiones
que le atafien de manera muy directa. Por decirlo de alguna manera, se establece como premisa
que la victima, por la naturaleza del delito sufrido, se encuentra “psicolégicamente inhabilitada” y
dicha inhabilitacién la incapacita juridicamente para tomar parte en el proceso de mediacion. Sin
embargo, la victima de un delito de violencia de género no tiene por qué encontrarse
necesariamente sumida en un “sindrome de la mujer maltratada”, y en el supuesto de que se
produzca, no es perdurable a lo largo del tiempo, pudiéndose superar a través del paso del
tiempo y de una asistencia adecuada (Guardiola Lago, 2009). Tal y como indica Vall Rius, la
aplicabilidad y el éxito de la mediacion depende méas de la voluntad de las personas y de las
circunstancias concretas de cada caso, que del tipo e incluso la gravedad del delito en abstracto
(Vall Rius, 2006). De ahi que cada vez sean méas quienes reclaman una revision de la politica
legislativa criminal que prohibe la mediacidn penal en los asuntos referidos a violencia de género
(Jiménez Mufioz, 2008; Castillejo Manzanares, 2010).

Es mas, se da la paradoja de que algunas Comunidades Auténomas han optado por regular los
servicios de mediacion familiar en su normativa de desarrollo de proteccion frente a la violencia
contra las mujeres, algo que nos parece erréneo (Marin Lopez, 2008). En el caso de Castilla-La
Mancha, por citar un ejemplo concreto, se da la paradoja de que, con anterioridad a la Ley del
Servicio Social Especializado de Mediacién Familiar del afio 2005, se aprob6 la Ley 5/2001, de
17 de mayo, de Prevencion de Malos Tratos y de Proteccién a las Mujeres Maltratadas (ley ain
en vigor, pues no ha sido derogada expresamente), en cuyo art. 10 se establece que La
Administracion regional, cuando exista una situacion de deterioro de la convivencia familiar,
ofrecerd gratuitamente programas de mediacion familiar dirigidos a todos los miembros de la
familia, de forma individual y en su conjunto. No obstante, en la posterior regulacion del citado
Servicio social especializado y de los Puntos de Encuentro Familiar de dicha regién prohibe
expresamente la mediacion en los supuestos de violencia de género.
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5. CONCLUSIONES

La lucha por la igualdad efectiva entre los hombres y las mujeres requiere caminar con paso
firme ante las dificultades que su puesta en practica puede ocasionar, y la violencia de género
constituye uno de los mayores peligros para tal fin y una herida sangrante frente a la cual las
distintas autoridades han reaccionado de diversa manera, pero con ese mismo objetivo
erradicador. Ahora bien, no podemos caer en planteamientos maximalistas del tipo “todo o

nada”, “o a favor o en contra”, “conmigo o contra mi”, o considerar que cualquier medio es idoneo
para conseguir ese fin propuesto.

Al igual que la violencia contra la mujer es una atroz consecuencia de esas relaciones de poder,
de dominio y de discriminacion que han ejercido histricamente algunos hombres contra éstas,
especialmente en el &mbito de la pareja o ex pareja, (EE.MM. L.O. 1/2004), la premisa por parte
del legislador de despojar a la victima de importantes derechos, en pos de su propia seguridad, o
a favor de intereses publicos que exceden de los que pudiera percibir aquélla como propios,
también ayuda a mantener esa configuracién patriarcal de la Sociedad que resta valor al
reconocimiento de la mujer como sujeto libre y capaz de tomar sus propias decisiones.

La posibilidad de que desde instancias politicas se decida actuar en un proceso penal por
violencia de género al margen de la voluntad expresada por la victima, o con pretensiones
dispares a las expresadas por aquélla; la prohibicion de que la victima pueda decidir si desea o
no someterse a mediacion penal, manifestada de forma libre y consentida; o el rechazo a que
pueda ejercer su derecho a no declarar contra el acusado, son claros ejemplos de una
configuracion paternalista hacia la mujer, a la vez que denotan la utilizacion del proceso penal
para el enjuiciamiento de la violencia de género como nuevo campo de batalla, o de
experimentacion, de cara a la consagracion de un derecho procesal del enemigo. Se considera
que el acusado de violencia de género debe ser tratado por la Sociedad y por el Ordenamiento
juridico de forma diferente de la forma utilizada con el ciudadano regular. Dicho acusado es
considerado un nuevo “enemigo” frente al cual cabe aplicar normas procesales y penales
excepcionales (aumento de la respuesta penal, etc). Y todo ello nos lleva a cuestionarnos cuéles
seran las proximas medidas a adoptar que, bajo la finalidad de acabar con este tipo de violencia
en la Sociedad, tendrdn como resultado, bien una merma de las garantias procesales del
acusado, bien una limitacion a los derechos reconocidos a la victima del delito, o bien un
aumento de la respuesta penal que convierta al Derecho Penal en un derecho de prima ratio, y al
Proceso penal en un éptimo y afilado bisturi para tales fines.
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