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cPOR QUE RETIRAN LAS MUJERES
MALTRATADAS LAS DENUNCIAS?

ELENA LARRAURT!

A Guillem,

quien después de dos felices arios
me ha dejado finalmente escribir
un articulo.

I. Introduccion

El objetivo de este articulo es intentar explicar las razones por las
cuales las mujeres maltratadas denuncian y posteriormente en nume-
rosas ocasiones intentan retirar la denuncia2. Los motivos por los que
en mi opinién el tema es relevante son esencialmente tres.

I Agradezco profundamente el apoyo de la Fundacion Alexander von Humboldt
que me permitié una estadia en la Universidad Alexander von Humboldt de Berlin
durante los meses de julio y agosto (2002). También agradezco la ayuda del profesor
Felix Herzog. Adicionalmente este articulo no hubiera podido escribirse sin la infor-
macion prestada por los magistrados Carlos Gonzalez y Roser Aixandri, la fiscal Sil-
via Armero, Cinta Vizcarro del Servicio de Atencién a la Victima, el abogado José Vaz-
quez y los funcionarios de policia del Servicio de Atencién a la Mujer de Barcelona.
Por multiples conversaciones gracias a Josep Cid y especialmente a Manuel Cachén,
artifice de muchas de las ideas procesales que se recogen en este texto. Finalmente,
por una correccién atenta gracias a Daniel Varona. Este articulo se inscribe en el Pro-
yecto de investigacion Proteccién de la Victima y Rehabilitacién de los delincuentes
en libertad (BJU2001-2075).

2 De acuerdo a la investigacion coordinada por CALvo (2002: 8) en el &mbito de
la Comunidad Auténoma Aragonesa, ello sucede aproximadamente en el 70% de los
juicios de faltas. En cambio es importante destacar que en la investigacién de 4mbi-
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En primer lugar, porque la imagen de la mujer que denuncia y lue-
go retira la denuncia es presentada frecuentemente como irracional,
una mujer que no sabe lo que quiere, o que quiere algo incomprensi-
ble, y por tanto no se la puede ayudar. Ademas, esta imagen de «irra-
cionalidad» puede conllevar la criminalizacién de la mujer, como mues-
tra el ejemplo de las denominadas «no drop policies»3 vigentes en
algunos estados norteamericanos. En la explicacion de los motivos por
los cuales la mujer retira la denuncia intentaré mostrar que su com-
portamiento es una respuesta comprensible y racional a la forma cémo
el sistema penal estd actualmente estructurado.

En segundo lugar, el analisis de las razones que llevan a la mujer a
retirar la denuncia quiza permita descubrir aspectos poco examinados
del sistema procesal penal. En efecto, la escasa atencién al proceso
penal en este tema, contrasta con la multitud de estudios referidos a
los aspectos dogmaticos del delito de violencia doméstica. Creo que ello
obedece a la tradicional separacién entre derecho sustantivo y proce-
sal existente en Espafia, que comporta que el analisis del delito de vio-
lencia doméstica no conlleve generalmente el estudio de su aplicacién
procesal. Sin embargo, como frecuentemente se admite, gran parte del
problema estriba en lo que sucede desde la primera denuncia hasta el
dia en que recae sentencia condenatoria.

Como intentaré defender a lo largo de este articulo no es coheren-
te que se reclame a la mujer que denuncie y confie en el sistema penal,
si luego el proceso penal no atiende a sus necesidades. En ocasiones
todo el sistema parece estar mas interesado en servir su propia légica
interna que en servir a las victimas, a las cuales se las presenta como
alguien que hace perder el tiempo y distrae a la institucién de realizar
su «auténtico» cometido.

Esta discrepancia entre lo que quieren las victimas y lo que puede
ofrecerles el sistema penal es en parte responsable de la frustraciéon que
experimentan los profesionales que trabajan en este &mbito y consti-
tuye finalmente el tercer motivo para dedicar atencién a este tema.

to estatal coordinada por CarLvo (2001: 266) se muestra como este nimero desciende
aun 20% en el caso de juicio de delitos. Este dato es importante pues permite com-
batir el estereotipo de que «la mayoria de mujeres» acuden a retirar la denuncia.

En Catalunya el informe realizado por la Fiscalia de Violencia Doméstica referi-
do a 2001 muestra como de las 335 diligencias de investigacion incoadas sélo en 72
casos la victima manifest6 su intencién de no continuar con el proceso. Esta cifra
representa también aproximadamente un 20%, pero no permite distinguir entre jui-
cios de delito o falta.

3 Véase nota 34.
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En efecto, me gustaria contribuir a sobrellevar la frustracién que
en muchas ocasiones se produce entre los profesionales del sistema
penal, policias, fiscales, jueces y abogados, quienes sienten que sus
esfuerzos no son plenamente correspondidos por las actuaciones, apa-
rentemente incomprensibles, de las mujeres cuando éstas acuden a reti-
rar la denuncia o se niegan a declarar y continuar con el proceso.

Ayudar a sobrellevar la frustracién de los profesionales que tra-
bajan en esta realidad es un objetivo loable en si mismo, pero ade-
mas creo que también afecta a la imagen de irracionalidad que se pro-
yecta sobre la mujer. En la medida que algunas personas no
entienden por qué la mujer decide, después de todo el trabajo reali-
zado, retirar la denuncia, tienden a repetir esta historia como algo
incomprensible, denigrando con ello a la mujer. Con este proceder
desconocen que el proceso penal no es un objetivo en si mismo y que
la mujer lo usa como un medio mas para conseguir cambiar su situa-
cién. En ocasiones su situaciéon cambia con la sola amenaza del pro-
ceso y ello ya constituye de por si una mejora, y no hay pues que sen-
tirse frustrados.

No pretendo afirmar que la situacién de la mujer que interrumpe
el proceso penal mejore necesariamente de forma definitiva, pero si
quiero enfatizar que es la mujer quien debe convencerse de qué via es
la méas adecuada para cambiar definitivamente su situacién. Antes de
llegar a esta conviccién es légico que ensaye diversas alternativas y
estrategias (amenazar con denunciar, amenazar con separarse, irse
unos dias a casa de su madre o amigas, acudir a terapia conjunta, acu-
dir pidiendo ayuda a organismos formales como los servicios sociales
del barrio, visitar un servicio de victimas, acudir al médico, denunciar,
volverlo a intentar, etc.).

En este proceso de cambio?, el sistema penal y sus profesionales
deben ayudarla en su objetivo de desarrollar una vida segura, no des-
calificandola por sus titubeos, pues romper una relaciéon o conviven-
cia requiere mucho esfuerzo personal, por los vinculos pasados y por
las incertidumbres del futuro, y puede no conseguirse en la primera
ocasion, por mas que el abogado, el policia o el fiscal hayan dedicado
mucha energia al caso.

En consecuencia, los objetivos de este estudio son tres: defender
que la mujer no actia de forma irracional cuando desiste de seguir

4 Sealo que sea este proceso no creo que pueda describirse como «luna de miel».
Expresion esta extendida para explicar por qué la mujer no se va y aguanta la situa-
cién de malos tratos.
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adelante con el proceso penal; mostrar que el proceso penal no atien-
de a las necesidades de la mujer que denuncia, ni las respuestas del
derecho penal respetan sus intereses, y por ello finalmente contribu-
yen a alienarla del sistema penal; contribuir, por tltimo, a que los pro-
fesionales reflexionen acerca de que el proceso no es en si un objeti-
vo, sino uno de los medios que la mujer usa para intentar cambiar su
situacion.

II. «Mujer denuncia»: o los limites del sistema penal>

Empezar afirmando que el problema de la violencia doméstica no
se soluciona mediante el recurso al sistema penal es una aseveracién
que en ocasiones exaspera a ciertos grupos de mujeres feministas las
cuales observan como el resto de problema sociales si parecen solu-
cionarse mediante el recurso al derecho penal, en la medida en que su
criminalizacién no es tan cuestionada.

Por ello, a mi juicio debe afirmarse que: a) en la medida en que se
considera que la criminalizacién de un comportamiento indica su gra-
vedad social y b) la violencia doméstica refleja un grave dafo social,
entonces c¢) es legitima la pretension de los grupos de mujeres femi-
nistas de recurrir al derecho penal.

Habiendo expresado esta opinién quisiera recordar los multiples
riesgos, y la lista que expongo es probablemente incompleta, que com-
porta la intervencién penal para las mujeres.

En primer lugar, una vez el derecho penal entra en el ambito de un
problema es muy dificil evitar que éste colonice toda la comprension
del mismo, con consecuencias, en ocasiones, nefastas para las muje-
res. Asi, por ejemplo, lo que debiera ser visto como un medio, «la
denuncia», aparece visto como un objetivo en si mismo.

Ello puede observarse precisamente en las conocidas campanias diri-
gidas a la mujer en las que se pone el énfasis en que ella denuncie o

5 Mientras elaboraba este articulo tuve el privilegio de ser invitada a Costa Rica,
por el Magistrado José Manuel Arroyo y el Colegio de Abogados, donde se discutia el
«Proyecto de ley de penalizacién de la violencia contra las mujeres y derechos huma-
nos». Esta propuesta de ley, que divide a los sectores juridicos de la sociedad costa-
rricense, presenta como caracteristicas fundamentales en mi opinién: a) apostar de
forma decidida por la criminalizacién y en concreto el uso de penas severas de pri-
si6n como mejor forma de proteger a las mujeres y b) reconocer como victimas de
los delitos en ella previstos sélo a las mujeres y no a los hombres. Las reflexiones que
a continuacién se exponen son fruto de este debate.
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«hable». Estas campanas, por un lado, responsabilizan implicitamen-
te a la mujer de su situacién, puesto que sittian el acento en lo que ella
debe hacer, se dirigen a ella, y con ello contribuyen a alimentar la ima-
gen que la cesacion de la violencia depende de sus esfuerzos (Mullen-
der, 1996: 367). Por otro lado, al insistir en que la mujer denuncie, acu-
da al sistema penal, como si ello fuera la solucién a los malos tratos
que ella esta sufriendo, acentdian como tnico camino lo que sélo es una
estrategia de la mujer en su intento de librarse de los malos tratos.
Como afirman Hoyle-Sanders (2000: 15).

La violencia doméstica es distinta de otros delitos. Frente a los
beneficios instrumentales moderados del proceso penal estan los
perjuicios que muchas veces suceden, una mayor violencia como
castigo por parte del acusado y los costes econémicos para toda
la familia que conllevan las sanciones econémicas. (...) A pesar de
que la policia y la fiscalia, asi como algunos grupos de mujeres,
aceptan que el proceso penal tiene un valor limitado, éste no obs-
tante se persigue como fin en si mismo. Asi el «apoyo» de la poli-
cia a la victima se dirige a sostener su denuncia penal, no a pro-
tegerla de una posterior violencia.

Esta insistencia en la denuncia como «objetivo» comporta finalmente
que, en este tema, como sucede en la violencia sexual, quien no denun-
cia o tarda en hacerlo aparece como implicitamente tolerando una situa-
cién.

En segundo lugar, enfatizar la necesidad de que la mujer denun-
cie y apueste de forma decidida por la intervencién penal puede con-
llevar una defraudacién de las expectativas que se le han creado (por
ejemplo, porque el sistema penal absuelve en ocasiones incompren-
siblemente o no consigue protegerla adecuadamente). Esta defrau-
dacién de expectativas también tiene efectos simbdlicos y reales, pues
la desesperacion aumenta al ver como esta via tampoco funciona y
esta experiencia tiende a comunicarse a otras mujeres que actiian en
consecuencia.

En tercer lugar, el sistema penal puede favorecer la creacién de
estereotipos que la perjudican. Por ejemplo, se repite el mito de lo irra-
cionales que son las mujeres que pretenden desistir del proceso penal,
en aras de una reconciliacién o en un intento de minimizar la violen-
cia; se alude a la maldad de las mujeres que denuncian penalmente
s6lo para conseguir ventajas en la separacién; o, contrariamente, se
sefiala el absurdo proceder de las mujeres que denuncian y luego no
quieren separarse!. Como puede verse, es dificil librarse de alguna eti-
queta negativa, puesto que el sistema penal sélo reconoce una actua-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 12 (2003)



276 ELENA LARRAURI

cién como convencional y etiqueta al resto como desviadas o incom-
prensibles.

Por ultimo, el recurso al sistema penal puede comportar que se las
criminalice, como sucede en Estados Unidos, cuando se niegan a seguir
colaborando con el proceso penal y se las arreste para conseguir que
preste declaracién contra su pareja. O como sucede en otras legisla-
ciones, aun cuando por ahora sin llegar al arresto, cuando se las ame-
naza para conseguir que presten testimonio o se las amenaza si cam-
bian su declaracién. De este modo, la institucién que debia protegernos
acaba tornandose en la misma institucién que nos amenaza.

Asi las cosas, cuando en ocasiones se reclama una mayor interven-
cién del sistema penal, como si de ello se derivasen sélo ventajas para
las mujeres, debe recordarse los riesgos que toda criminalizacién com-
porta. Y sin embargo se presenta a las mujeres que advierten acerca
de los riesgos de recurrir al sistema penal como si éstas no estuvieran
tan comprometidas en su afan de proteger a las mujeres. Entiendo que
ello es erréneo, pues una mayor criminalizacién, no comporta una
mayor proteccién y en consecuencia la discusién debiera ser acerca de
la mejor forma de conseguir la proteccion de las mujeres frente a com-
portamientos violentos.

Finalmente, también en ocasiones en que se emprenden reformas
penales para proteger a las mujeres, parece que esta proteccion fuera
simplemente alcanzable con la redaccion de mas tipos penales o endu-
reciendo las penas de los ya existentes. Y, sin embargo, la intervencion
del sistema penal, conlleva algo méas que crear un nuevo tipo penal. En
mi opinién reclamar la intervencién del sistema penal implica cuando
menos dos cuestiones: a) articular un proceso penal que pueda aten-
der a las necesidades (de proteccién, econémicas, y de participacién)
que surjan en el proceso; b) establecer un derecho penal que de res-
puestas a las diversas demandas de las victimas.

Si s6lo se crean nuevos delitos, o si se pretende hacer creer que una
mera elevacion de penas mejorara la situacién de las mujeres, se estan
creando expectativas que luego se defraudan. Por consiguiente, si se
quiere que las mujeres acudan y confien en el sistema penal y si se pre-
tende que éste responda adecuadamente a sus necesidades e intereses,
es necesario discutir cémo debe ser esta intervencion. A este objetivo
se dedican las siguientes reflexiones.
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III. Posibles razones por las que una mujer retira
la denuncia

III.1. La falta de apoyo econémico

En primer lugar debe empezarse por constatar lo obvio, esto es, que
el sistema penal puede hacer poco comparado con otros tipos de inter-
vencion social. Esto es, si presumimos que una mujer que tenga inde-
pendencia econémica, recursos para encontrar un trabajo, acceso a una
vivienda, y posibilidad de mantener sus hijos, estd en mejor disposi-
cién para frenar cualquier tipo de agresiéon que reciba de su pareja,
entonces parece evidente que un Estado auténticamente preocupado
por la vida e integridad de las mujeres deberia destinar mas recursos
a conseguir que todas las mujeres estén en igualdad de condiciones.
Combatir la posicién de inferioridad en la que esta la mujer, por dife-
rentes sueldos, distinta distribucién de cargas familiares, por impago
de pensiones alimenticias en casos de separacion, etc... es combatir la
posibilidad de que toda mujer se encuentre en situacién de tener que
soportar una situacién de malos tratos.

Ahora bien, desde el momento en que se insiste en que la mujer
«denuncie» se trata de plantearnos en concreto si el sistema penal pue-
de contribuir a solucionar lo que se cree que es el principal motivo para
soportar las situaciones de malos tratos: la dependencia econémica.

A este respecto sorprende la escasa atencién que se ha prestado a
la propuesta realizada en el Informe de la Fiscalia General del Es-
tado (1999: 60-61), relativa a modificar la Ley 35/1995 de Ayudas y
Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad
Sexual, que permitiria a la mujer maltratada cobrar una indemniza-
cién por parte del Estado. Vale la pena reproducir las reformas recla-
madas por la Fiscalia General del Estado, que el Gobierno atin no ha
atendido.

La primera hace referencia a la necesidad de admitir la compatibi-
lidad de esta indemnizacién con las sumas cobradas por otros segu-
ros. Por ejemplo, no es 16gico que la mujer maltratada que perciba algu-
na ayuda por la Seguridad Social no cobre ademas la indemnizacién
como victima del delito, puesto que el fundamento de una ayuda es en
tanto que trabajadora, el de la otra en tanto que victima. La segunda
propuesta hace referencia a que las victimas de violencia doméstica
puedan cobrar los gastos terapéuticos al igual que esta previsto para
las victimas de delitos contra la libertad sexual en el art. 6.4 de la cita-
da ley.
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En mi opinién, la principal modificaciéon que debiera exigirse es pre-
cisamente reformar el grado de afeccién a la salud que se exige para
poder cobrar esta indemnizacién. Pretender que sé6lo puede cobrar la
mujer cuyo dafio hubiera conllevado una situacién de incapacidad tem-
poral de seis meses es muy restrictivo y es s6lo uno de los criterios que
se pueden acoger. ¢Por qué no se toma en consideracién, por ejemplo,
los afios que ha estado sometida a la violencia en vez del dafio final
sufrido?

El derecho parece operar siempre en base a criterios masculinos de
determinacién, como es graduar el dafio en funcién del tiempo que
hubiera incapacitado para desarrollar un trabajo exterior, que luego
pretende aplicar de forma «igualitaria» a la mujer, con resultados insa-
tisfactorios®.

En la medida en que se consiguiese esta reforma creo que vendrian
otras mejoras secundarias, pero necesarias, como son la agilizacién de
los tramites para su concesion y su simplificacién’. En cualquier caso,
si esta ayuda se concediese a las victimas que denuncian ello consti-
tuiria un acicate para que la mujer no se aparte del sistema penal (en
la medida en que se prevé un derecho de repeticién por parte del Esta-
do cuando se produzca un sobreseimiento por no haber motivos sufi-
cientes para acusar a determinada persona, art. 9 e) de la citada ley que
remite al art. 637.3 y 641.2 de la LECr).

Una segunda medida que puede contribuir a que la mujer maltra-
tada mejore su situacién econdémica es la posibilidad de que la mujer
maltratada que denuncie cobre la Renta Activa de Insercién Minima
(posibilidad ésta que se ha regulado por primera vez en el «Decreta-
z0»)8. Esta medida introducida por el Gobierno recientemente atin no
se ha llevado a la practica y en mi opinién es de temer que tenga esca-

6 Véase LARRAURI (1995: 155); por ello creo que es urgente que las comparfieras
feministas de derecho laboral desarrollen otros criterios mas adecuados para la mujer
que permitan apreciar la gravedad del dafio sufrido.

7 Esta prevista la posibilidad de conceder ayudas provisionales antes de la sen-
tencia en el art. 10 de la Ley 35/1995, pero desconozco cuanto tardan éstas a su vez
en concederse. La concesion de ayudas definitivas puede demorarse un ano, lo cual
es producto de una exigencia excesiva de documentos, que ya estan en poder de la
Administracién, y de una reticencia de los 6rganos del Ministerio de Economia y
Hacienda a responder con mayor celeridad con el argumento de que ellos no son «ser-
vicios sociales». Como veremos al hablar de la policia y del sistema penal, numero-
sos de sus representantes también alegan que ellos «no estdn para servir los antojos
de las victimas». Parece que todo el sistema tiene fines mas elevados que servir a las
victimas.

8  Véase texto en BOE n.° 298, del viernes 13 de diciembre de 2002.
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sa aplicacién. Esta dificil aplicacién se debe a que en general estas
reformas se acometen por su gran impacto mediatico, pero luego son
reguladas con una asombrosa vaguedad o con un increible desconoci-
miento del tema. Asi, por ejemplo, la Disposicién adicional primera
donde se regula el Programa de Renta Activa de Insercién prevé en su
apartado nimero 2 que puedan ser beneficiarias de este programa las
personas que tengan

(...) acreditada por la Administracién competente la condicién de
victima de violencia doméstica por parte de algtin miembro de la
unidad familiar de convivencia y estar inscrito como demandan-
te de empleo (...)

Si se exige que para demostrar su condicién de victima de violen-
cia doméstica recaiga sentencia condenatoria, esta medida poco va a
ayudar a la mujer en su proceso de sobrevivencia después de la inter-
posicién de la denuncia. Adicionalmente tampoco se entiende la exi-
gencia de estar inscrita como demandante de empleo, pues la cuestion
no es sila mujer habia demandado empleo anteriormente, cuando qui-
z4 no tenia necesidad, sino si lo requiere ahora, precisamente después
de denunciar. Por ello, a pesar de que la linea emprendida es positiva,
lamento que estas nuevas disposiciones surjan con una regulacién que
no facilita su aplicacién.

Otra posibilidad es la también prevista, aparecida en El Pais (de 5
de noviembre de 2002), de conceder bonificaciones a las empresas que
contraten a mujeres maltratadas y también, la no prevista, de desti-
nar viviendas de proteccién social a las mujeres que deben huir de sus
parejas.

Todas estas propuestas de apoyo econémico a las mujeres maltra-
tadas que deciden confiar en el sistema penal son, en mi opinién,
mucho mas eficaces para conseguir que la mujer colabore con éste. En
la medida en que éstas no se han realizado, la intervencién del siste-
ma penal no contribuye a garantizar una situacién independiente de
la mujer y no deberia extrafiar tanto, ni ser considerado en absoluto
sintoma de la irracionalidad de la mujer, el que ella desconfie de las
posibilidades de mejorar su situacién recurriendo al sistema penal y
que por consiguiente acuda a éste en casos de urgencia y se retracte
luego cuando pondere las dificultades.
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I1.2. El temor a represalias

Una segunda cuestién a considerar, repetida por diversas inves-
tigaciones empiricas, es la situacién de mayor riesgo que se produce
para la mujer maltratada cuando ésta acude al sistema penal (Ptaceck,
1999: 79; Hoyle-Sanders, 2000: 24,31; Schneider, 2000: 77; Medina,
2002: 569).

La explicaciéon que acostumbra a ofrecerse en este caso es que la
pareja, que ejerce el dominio, no tolera que la mujer rete este domi-
nio, aspecto que ella realiza cuando acude a una instancia externa. En
estos casos el marido acostumbra a amenazar a la mujer para conse-
guir que ella retire la denuncia:

Entre otros objetivos de su violencia, estos hombres buscan
venganza contra las mujeres por haber tenido que presentarse
ante la ley. Es como si la privacidad de la casa debiera proteger
los privilegios de los hombres, que incluyen el derecho de abusar
de la mujer, y cualquier ruptura de este paraguas protector es una
traicién que merece ser castigada (Ptaceck, 1999: 84-85).

El problema de proteger a la mujer que ha decidido acudir al sis-
tema penal es precisamente el que se ha intentado remediar con las
denominadas ordenes de proteccién o alejamiento, introducidas por
Ley Organica 14/1999 de 9 de Junio de modificacién del Cédigo penal
de 1995, en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Estas medidas previstas en el art. 544 bis de la LECr consisten en
que el juez de guardia puede dictar desde el momento en que recibe la
denuncia alguna de las siguientes medidas cautelares: a) prohibicién
de residir en determinado lugar; b) prohibiciéon de acudir a determi-
nados lugares, y ¢) prohibicién de aproximarse o comunicarse a la vic-
tima.

Es facil descalificar la orden de alejamiento sefialando que es «sé6lo
un trozo de papel», pero, como muestra la investigacion realizada por
Ptacek (1999: 169-172) en Estados Unidos, la mayoria de las mujeres
se sienten satisfechas de haber conseguido una orden de proteccién®
y consideran que son eficaces. Esta eficacia la estiman desde dos pers-
pectivas que podemos denominar simbélica y real. Simbélica, porque

9  En Estados Unidos ello puede conseguirse mediante un procedimiento auté-
nomo. Véase en general PTACEK (1999).
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permite confirmar a la mujer que ella tiene razén y que el sistema penal
estd de su lado. Instrumental, porque el agresor sabe que en caso de
acercarse a la mujer ello serd considerado un delito que permitira su
arresto inmediato por parte de la policia.

Respecto de estas 6rdenes de alejamiento me ocuparé exclusiva-
mente de algunas cuestiones actuales!0.

En primer lugar, se ha destacado rapidamente la imposibilidad de
que estas 6rdenes de alejamiento previstas en el art. 544 bis de la LECr
sean adoptadas en los juicios de faltas. Esta ausencia de provisién legal
mina la eficacia de la orden de proteccién si consideramos la canti-
dad de casos de malos tratos que son enjuiciados por un juicio de fal-
tas!!. Es cierto que en la practica se dictan en ocasiones 6rdenes de
alejamiento para las faltas, pero debido a que esta practica se realiza
al margen de lo que dispone la ley, seria conveniente proceder a refor-
mar ésta.

Ello ha llevado a diversas propuestas sobre las cuales creo que es
necesario una mayor reflexién. La primera proviene de la Fiscalia
General del Estado (1999: 55) que sugiere que esta medida cautelar sea
aplicable a las faltas, desde el momento en que el Juez de Instruccién
recoge la denuncia hasta el momento en que se produce el juicio. Por
su parte, el Consejo General del Poder Judicial (2001) aconseja acudir
al art. 13 LECr para poder adoptar medidas cautelares para las faltas!2.
Finalmente, los Fiscales encargados de los servicios de violencia fami-
liar (2001), proponen tramitar todos los casos de violencia doméstica
por el procedimiento de delito que permite la aplicacién del art. 544
bis de la LECr!3.

A mi juicio la tercera propuesta es la mas adecuada. Como se ira
viendo a lo largo del articulo creo que la tramitacion de los malos tra-
tos por el procedimiento de faltas es altamente perjudicial, por nume-
rosos motivos, para las mujeres maltratadas. Retengamos por ahora
que su tramitacién por el procedimiento de delito permite que el juez

10 Un anélisis juridico mas extenso puede leerse en DELGADO (2001: 142-160), un
analisis criminolégico en MEDINA (2002: 491-497).

11 La investigacién coordinada por Carvo (2001) expone por ejemplo que en la
provincia de Vizcaya, donde se analizaron todas las sentencias, un 88,4% de los casos
de violencia doméstica fueron tramitados por el juicio de faltas y sélo un 11,6% sigui6
un proceso por delito.

12° No deja de ser curioso la posibilidad sugerida por el C.G.P.J. de acudir al art.
13 de la LECR o al art. 158 del Cédigo civil, que en principio permitiria la adopcién
de medidas cautelares méas gravosas para las faltas que para el delito.

13 Esta posibilidad también es admitida por el C.G.P.J. (2001).
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de instruccién adopte las medidas cautelares previstas en el art. 544
bis de la LECr.

Un segundo aspecto sobre el que deberia reflexionarse es qué hacer
precisamente en el supuesto de quebrantamiento. Algunas opiniones
(Delgado, 2001: 158; Fiscalia de Barcelona, 2001) parecen reclamar la
posibilidad de que la ley prevea expresamente la posibilidad de impo-
ner prisiéon provisional en el supuesto de que el agresor quebrante la
medida cautelar. El problema, no obstante, es el siguiente!: pretender
que se imponga la medida de prisién provisional a quien quebranta una
orden de alejamiento vulnera el principio de proporcionalidad, pues la
maéaxima pena que se puede imponer por el delito cometido (art. 468
del Cédigo penal) es una pena de multa.

En consecuencia, creo que la novedad de las 6rdenes de alejamiento
exigen una mayor reflexién e investigacion destinadas a conocer el gra-
do de su efectiva aplicacién por los Tribunales, co6mo se controla su eje-
cucioén, y finalmente cuél es la mejor reaccion frente a los supuestos
de quebrantamiento. Asi por ejemplo, la investigacién desarrollada en
Estados Unidos por Ptacek (1999: 164) muestra que la insatisfaccion
mayor de las mujeres respecto la orden de alejamiento se produce
cuando la policia se niega a arrestar al hombre que la estd quebran-
tando. Por ello, quiza serfa més beneficioso incrementar los medios de
control de cumplimiento que la severidad de la respuesta frente al que-
brantamiento.

Un tercer aspecto, que deberia discutirse es la propuesta de la Fis-
calia General que sugiere curiosamente que las 6érdenes de alejamien-
to se sujeten

al principio de peticién de parte acusadora y a la necesaria y pre-
via convocatoria de audiencia en los términos del art. 504 bis 2
(1999: 57)15,

En mi opinién esta propuesta debiera ser rechazada por las siguien-
tes razones: la l6gica de tal propuesta parece ser la de respetar en este
tramite el principio acusatorio, entendido éste en sentido amplio, como
viene haciendo la jurisprudencia. Sin embargo, ello impone la carga

14 Comunicacion personal del magistrado Carlos Gonzalez.

15 Senalo curiosamente porque en todo este tema de malos tratos a la mujer se
oscila, a mi juicio, entre desconsiderar totalmente su opinién (por ejemplo, cuando
acude a retirar la denuncia) y sugerir paralelamente que las medidas cautelares deben
ser «a peticién de parte».
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para la mujer que debera constituirse en parte. Como es evidente, la
mujer puede no querer constituirse en parte para no tener que hacer
frente a los gastos de un abogado, requisito imprescindible si la mujer
quiere ser parte del proceso.

Ademads, comporta una excesiva formalizacién, alejada de las ten-
dencias victimolégicas que reclaman una mayor participacién de la vic-
tima en el proceso, de la posicién de la mujer que acude al juez a decla-
rar y quiere verse protegida sin mas dilaciones!®.

Por ultimo, creo que puede contribuir a incrementar la eficacia de
las 6rdenes de alejamiento el hecho de que estas sean comunicadas per-
sonalmente, como apunta el Consejo General del Poder Judicial (2001),
pues aumenta las posibilidades de que el agresor se sienta intimidado
y comprenda exactamente lo que le puede suceder en caso de que-
brantarlal”.

Como he comentado, no deberia permitirse que un escepticismo
generalizado respecto de su utilidad conlleve su inaplicacién. A falta
de una investigacién empirica completa las opiniones que existen sobre
su uso son tentativas. En opinién de Themis (2001) los jueces tienden
a no proveer las medidas cautelares solicitadas.

El dato esta constatado en més del 50% de las Diligencias Pre-
vias en las que abogadas de Themis defienden a la victima ejer-
ciendo la acusacion particular. Los jueces no resuelven en un sen-
tido u otro, simplemente ignoran la peticién.!8

16 Se me puede argiiir que estas medidas pueden ser pedidas por el Ministerio
Fiscal, el cual es parte en el proceso, pero ello implicaria que el Ministerio Fiscal estu-
viera presente en el momento en el que la mujer presta declaracion ante el Juez, situa-
cién que no parece ser la que existe actualmente. No obstante, la participacion del
Fiscal puede variar, pues el art. 797 de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma
parcial de la LECr, que regula el procedimiento de juicios rdapidos, y que afectara al
delito de violencia doméstica, prevé la participacion activa del Ministerio Fiscal.

17" De la misma forma, en esta primera comparecencia del agresor, fundamen-
tal para la posterior seguridad de la victima, el juez puede proceder a preguntar por
la existencia de armas y dictar las diversas medidas cautelares adicionales que esti-
me necesarias para la proteccién de la victima.

18 La investigacion coordinada por Carvo (2002) referida a la Comunidad Aut6-
noma Aragonesa es mas matizada. De acuerdo a ella en un 3% de los juicios de fal-
tas se aplicaron medidas de alejamiento. Hay que recordar que en este caso no esta
prevista de forma concreta en la ley esta posibilidad. En los Juzgados de lo Penal
durante el afio 2000 por el contrario se impusieron un 30%. En opinién de este inves-
tigador el afio 2000 es un periodo muy cercano a la aprobacion de la ley, pues la refor-
ma se aprueba en Junio de 1999, ello puede implicar que se dupliquen estos porcen-
tajes en los proximos afos.
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En consecuencia, la actitud ambivalente de la mujer frente al sis-
tema penal, de denunciar y retirar la denuncia, no es irracional, sino
fiel reflejo de los limites de éste para garantizarle proteccion.

Sus retractaciones indican en ocasiones las intensas negociaciones
que se ve obligada a llevar para garantizar su seguridad. En opinién
de Mahoney (1991: 62-63) la pregunta debiera virar de ¢por qué no se
fue (la mujer)? a ¢qué hizo el (hombre) cuando ella intent6 irse? Y si
se escucha, lo que se oye entonces son todos los intentos por los que
el marido ha intentado violentamente conseguir que ella no escapara
de sus redes.

Un analisis de la jurisprudencia referida por ejemplo a delitos de
coacciones (hostigamiento), detenciones ilegales, violencia sexual, y de
algunos casos draméticos de mujeres asesinadas después de la inter-
posicién de las denuncias o en tramites de separacién, publicados en
los periédicos, permiten confirmar que, en efecto, éste es un momen-
to de alto riesgo para la mujer que esta siendo maltratada, por lo que
es logico que ella haga todo lo posible, y entre ello esta negociar con
el agresor, para intentar conjurar el riesgo.

II1.3. La tradicional desconsideracion de la victima

Una tercera razén para explicar la ambivalencia de la mujer en recu-
rrir al sistema penal es la tradicional desconsideracién hacia las victi-
mas que ha mostrado el sistema penal. Como es conocido, hasta hace
poco tiempo se ha valorado unanimemente de forma positiva el hecho
de que el sistema haya «neutralizado» a la victima y haya conseguido
que el delito sea una relacién entre Estado y delincuente. Desde hace
unos anos, al impulso de las corrientes victimolégicas, se reclama un
lugar para la victima. Este lugar en teoria no es demasiado espacioso
y menos aun lo es en la practica de los Tribunales.

La neutralizacién de la victima se plasma en la escasa informacién
que se ofrece a la victima que no se constituye en parte de un proce-
so, y en las escasas posibilidades de participacién (y disponibilidad)
que se prevén para las victimas. Indudablemente, c6mo articular la
participaciéon de la victima en el proceso penal no es una cuestién
privativa del tema de la violencia doméstica. Ahora bien, la peculiari-
dad del tema que nos ocupa es que se acostumbra a reconocer que en
estos casos la participacién de la victima, su testimonio, es indispen-
sable para poder dictar una condena. Esta falta de informacién y aten-
cién a la victima influyen en la comprensién que esta persona tendra
del proceso, en la posterior colaboracién que prestara al mismo y tam-
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bién en ultimas en la sensacién de haber sido ttil o no el recurso al
mismo.

La situacién actual puede resumirse del siguiente modo: En el caso
de la mujer que presente denuncia por malos tratos, y se siga proceso
por delito, la participacion de la mujer requiere que esta se «constitu-
ya en parte». La no constitucién en parte puede implicar en los casos
maés extremos que a la mujer no se le comunique la adopcién de la
orden de alejamiento, o la suspension de la misma y que no se le dé
traslado de todas las incidencias que suceden en la instruccién (por
ejemplo, si se cambia la calificacién de delito a falta por la declaracién
de otro médico, si se piden testimonios por parte del marido, o si se
cuestiona la habitualidad). Finalmente, si la mujer no se constituye en
parte no se le comunica ni el dia del juicio ni la sentencial®.

En el supuesto de un juicio por faltas, se le comunica el dia del jui-
cio. Y debido a que en este proceso no se requiere constituirse en par-
te de manera formal, la notificacion de la sentencia, en el supuesto que
la mujer no haya asistido al juicio, depende en gran medida de la sen-
sibilidad de los jueces, siéndole comunicada en algunos casos pero qui-
Z4 No en otros.

Es cierto que bajo la presiéon de posiciones victimolégicas la situa-
cién legislativa ha variado, pero estos cambios legislativos atin no son
suficientemente conocidos por el sistema de justicia penal. Asi es nece-
sario repetir que la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asis-
tencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual,
art. 15.4 dispone textualmente:

(...) Igualmente, debera ser informada de la fecha y lugar de
celebracion del juicio correspondiente y le serd notificada perso-
nalmente la resolucién que recaiga, aunqgue no sea parte en el pro-
ceso». (subrayado afiadido).

Y si bien, este articulo sélo obliga a comunicar la sentencia, un juez
preocupado por la participacién de la victima, por conseguir que ésta
conozca y entienda los pasos que esta dando el sistema penal para pro-
tegerla, no encontrara dificultad en comunicarle todos los actos pro-
cesales. Esta comunicacién estd amparada por el art. 109 de la LECr.
introducido por ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién

19 El dia del juicio se le comunica en la medida que es testigo, no por el hecho
de ser victima. Una victima que no se constituye en parte no es en la mayoria de los
casos informada ni siquiera del dia del juicio.
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del Cédigo penal de 1995, en materia de protecciéon a las victimas de
malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en su dltimo
parrafo dispone:

En cualquier caso, en los procesos que se sigan por delitos com-
prendidos en el articulo 57 del Cédigo penal, el Juez asegurari la
comunicacién a la victima de los actos procesales que puedan
afectar a su seguridad.?0

La pregunta es ¢cuantos jueces lo hacen y cuantos siguen pensando
que no es necesario informar a la victima «si no se ha constituido en
parte»?2!

Prosiguiendo en esta linea de atencién a la victima debe destacar-
se el cambio que introduce la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de refor-
ma parcial de la LECr, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion
del procedimiento abreviado, que entrara en vigor el 24 de abril de
2003. Esta ley impone la obligacién de informar del dia del juicio y de
notificar la sentencia tanto en el juicio de faltas como el de delitos, ya
sea en el procedimiento de juicios rapidos o procedimiento abreviado,
y en primera o segunda instancia22. Por consiguiente, el principio gene-
ral que rige actualmente es el de la comunicacion del dia del juicio y noti-
ficacion de la sentencia a todos los perjudicados por el delito, aun cuan-
do no se hayan constituido en parte.

Llegados a este punto de la evolucién legislativa podria conside-
rarse, de acuerdo a una perspectiva victimolégica, que ya se han con-
seguido reconocer los minimos derechos de comunicacién a la victi-
ma, y si ésta quiere seguir las diversas incidencias del proceso o
participar en el mismo, lo 16gico es que se «constituya en parte». Esto
es, podria concluirse afirmando que la mujer puede constituirse en par-
te y si no lo hace debe afrontar las consecuencias de desinformaciéon
y falta de participacién.

20 Deberia serle comunicado incluso cualquier vicisitud de la ejecucion de la con-
dena que puedan afectar su seguridad como por ejemplo concesién de permisos peni-
tenciarios, tercer grado, libertad condicional. Sugerencia realizada también por el
Consejo General del Poder Judicial (2001).

21 Como puede verse, los derechos de informacion de la victima no merman los
derechos del agresor, como acostumbra a alegarse frente a quienes defendemos una
mayor participacién de la victima en el proceso.

22 Veéanse los articulos 785.3, 791.2, 965.2, 976 respecto la informacion de la
fecha del juicio. La notificacién de la sentencia esta regulada en los articulos 789.4,
792.4, 802, 795.4, 973.2, y 976.3.
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Pero la cuestion es que «el ofrecimiento de acciones» que se reali-
za por el juez de guardia o la policia, es, en primer lugar, escasamen-
te comprensible si no se poseen algunos conocimientos juridicos y en
segundo lugar, para constituirse en parte se requiere de un abogado,
abogado que, a no ser que la victima disponga del beneficio de justi-
cia gratuita, que a su vez deberé tramitar, debera pagar.

Asi como la falta de informacién y comprension del proceso com-
porta que la victima se vea asaltada por el sentimiento de inutilidad o
de haber sido tratada injustamente lo cual le aleja del proceso, en este
caso la falta de asesoria juridica de la mujer comporta que esta no pue-
da aprovechar todas las potencialidades que le brinda el sistema penal.
Desde conseguir que su caso sea considerado como delito al conseguir
demostrar la habitualidad por ejemplo, hasta conseguir una adecuada
coordinacion entre la justicia penal y la justicia civil, o conseguir el
cobro de la ayuda que le puede corresponder como victima del delito.

Esta asesoria juridica se ha intentado suplir con la creacién, por
ejemplo en Catalunya, de un turno de oficio de abogados para los deli-
tos de violencia doméstica, al cual la victima puede recurrir. Sin embar-
go dos son las cuestiones sobre las que debe reflexionarse: el concep-
to de asesoria juridica y la extension de esta asesoria.

El abogado no se enfrenta a un cliente habitual, el cual puede espe-
rar que lo llame cuando necesita de sus servicios. Mas bien debe sumi-
nistrar apoyo y una asesoria completa de todo lo que puede hacerse
para garantizar la seguridad de la mujer. No todos los abogados del tur-
no de oficio tienen la motivacién para hacer esta tarea, por lo que qui-
z4s acaban realizando una tarea correcta desde la perspectiva del ser-
vicio juridico, pero incompleta desde el punto de vista de la mujer
(Ptacek, 1999: 178, citando a Davies et al., 1998). Como observa Mills
(1996: 1228), quien acufia el concepto de «servicio juridico afectivo»,
el objetivo del servicio juridico deberia ser dar poder («empower») a la
mujer, para lo cual es muy importante evitar actitudes de recrimina-
cién y ofrecer distintas opciones que la mujer pueda ir adoptando
(Mills, 1996: 1257-1262).

Debido a que el abogado se siente frustrado cuando considera que
la mujer no sigue sus consejos correctos juridicamente, es por lo que
creo que seria conveniente que, ademas de garantizar una asistencia
juridica gratuita, la policia o el juez de instruccién derivasen a la mujer
al Servicio de Atencién a la Victima?23, pues este organismo quiza esta

23 Parece increible que se cree un servicio y luego no se prevea qué organismos
deben derivar a las victimas al Servicio de Atencién a la Victima. Asi, la mayoria de
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en mejores condiciones, por su orientacién y por disponer de psicélo-
gos y asistentes sociales, de realizar una intervencién mas amplia de
apoyo.

Respecto de la extension de la asesoria juridica baste indicar la ine-
xistencia del turno de oficio en numerosas provincias espafiolas, la fal-
ta de abogados suficientes, la escasa remuneracién, y especialmente la
falta de prevision de asistencia letrada a los juicios de faltas?4, nor-
malmente el primer proceso en el cual se ve implicada una mujer vic-
tima de malos tratos. Todos estos factores comportan que la asisten-
cia juridica gratuita para las mujeres maltratadas sea todavia una
reivindicacién pendiente.

Adicionalmente, por dltimo, para garantizar la participacién de la
mujer me atreveria a sugerir la conveniencia de reflexionar sobre la
posibilidad de flexibilizar las formas en que se puede participar en el
proceso penal, al estilo de algunas propuestas norteamericanas como
el victim impact statement (Ashworth, 1993).

En definitiva, debido a la desinformacién que sufre la mujer y a la
dificultad de entender el funcionamiento del proceso penal no es extra-
fio que a la mujer le embarguen sentimientos de que no ha sido trata-
da de forma apropiada, de forma justa y que recurrir al sistema penal
es inutil. Ello sin duda tendra un impacto en la decisién de la mujer
de acudir al sistema penal o de colaborar con el sistema penal. Debi-
do ademas a la falta de participacién y a la rigidez con la que ésta se
articula no es extrafio que muchas mujeres ante tamanas dificultades,
recurrir y costear un abogado o tramitar el beneficio de justicia gra-
tuita, y cantidad de papeles, se sientan llevadas de un sitio a otro, mare-
adas y finalmente desistan.

I11.4. La desconfianza a las declaraciones de la mujer
(el «acoso procesal»)

Una cuarta reflexién estriba en el trato que se ha dado a los delitos
en los que la victima es una mujer referidos a violencia sexual y actual-
mente a la violencia doméstica. La especificidad de estos delitos se ha

victimas que llegan al servicio, lo hacen por propia iniciativa, al haberlo encontrado
en la gufa QDQ (La Guia Util). Ello ocasiona que muchas victimas que podrian bene-
ficiarse de este servicio no lo hagan por desconocimiento.

24 También este aspecto puede verse afectado por la Ley 38/2002 de 24 de Octu-
bre, que regula los juicios rapidos, al preverse en su art. 963.2 la posibilidad de que
alguna de las partes quiera ser asistida por Abogado de oficio en el juicio de faltas.
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pretendido fundar en que en estos casos se enfrenta la declaracién de
la mujer contra la de otra persona y por ello ha de irse con especial
cautela.

Ademads de esta presunta especificidad (curiosa, puesto que en
numerosos delitos, por ejemplo, en los robos, lo habitual sera también
«la palabra de uno contra la de otro») se le afnaden los estereotipos de
que en estos casos hay muchas mujeres despechadas que denuncian
por venganza, enemistad o bien oscuros intereses. Ello ha comporta-
do que la posibilidad de condenar, como se afirma, «exclusivamente»
en base a la declaraciéon de la victima haya tenido un reconocimiento
reticente.

También en los delitos de violencia doméstica encontramos repro-
ducidas las declaraciones de la «dificultad de prueba» de estos episo-
dios. Como es conocido en estos casos acostumbra a afirmarse que
debido a la ausencia de pruebas debe condenarse exclusivamente en
base al testimonio de la victima. A continuacién se afiade que «esto no
obstante» este testimonio, aun cuando sea la tinica prueba, es admisi-
ble si cumple con tres condiciones que marca la jurisprudencia del T.S.
De acuerdo a la STS de 27 de Febrero de 1995 (cit. por Delgado, 2001:
97-98):

[el testimonio de la victima] es considerado por pacifica y conti-
nuada doctrina de la Sala, apto para enervar la «presuncién de
inocencia» siempre y cuando no existan razones objetivas que
invaliden sus afirmaciones o provoquen en el juzgador alguna
duda que impida u obstaculice formar su conviccion, o dicho de
otra manera, cuando concurran las siguientes circunstancias: a)
ausencia de «incredibilidad» subjetiva, derivada de un movil espu-
rio, b) «verosimilitud» corroborada por circunstancias periféricas y
¢) «persistencia en la incriminacién» (subrayado afiadido).

Un analisis de esta sentencia y de la linea jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo podria destacar que debido a que en muchos delitos,
como he observado, se condena sobre la base exclusivamente del tes-
timonio de la victima siendo prueba de cargo suficiente, ésta no pue-
de ser la especificidad de los casos de maltratos a mujeres. Mas bien
lo especifico, implicitamente, parece ser que en estos casos el juzga-
dor tiene alguna duda acerca del testimonio de la mujer. No en que sélo
haya un testimonio, radica la diferencia, sino en la credibilidad que se
otorga a este testimonio.

A ello parece responder la exigencia del primer requisito que debe
reunir la declaracién de la victima para ser admisible como prueba de

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 12 (2003)



290 ELENA LARRAURI

cargo, la inexistencia de un mévil que permita sospechar que la mue-
ven «oscuros intereses» a denunciar. Asi Delgado (2000: 99) expone,
reflejando sin duda una creencia generalizada, respecto del primer
requisito, como la venganza o el interés en obtener una ventaja proce-
sal en la separacién pueden ser motivos que hagan dudar de la veraci-
dad de la declaracién de la victima?3.

Esto no obstante, siempre puede presumirse que exista un mévil
«espurio» en una mujer que ha sido victima de malos tratos continua-
dos. Lo que encontraria increible es que la mujer objeto de malos tra-
tos continuados no actuara movida por la ira o venganza26. En cual-
quier caso, debe recordarse que es la defensa del acusado, o el
Ministerio Fiscal, quien debe probar la existencia del mévil «espurio»
y que el juez no puede presumir la falta de credibilidad de la victima.

Respecto del segundo requisito, sefiala Scheppele (1992: 167) que
lo habitual es que las mujeres maltratadas, al igual que las victimas de
otros grandes desastres, retrasen su confrontacién con los hechos, nie-
guen, minimicen, no digan todo, cambien la historia, para proteger su
intimidad, por ejemplo, no desvelando mas de lo que juzgan estricta-
mente necesario, por lo que también el requisito de la persistencia de
la declaracién puede ser de dificil cumplimiento??.

La existencia de «distintas narrativas» es frecuente en estos casos
debido a que generalmente uno se da una primera versién de los hechos
que posteriormente va elaborando en funcién de una nueva percepcion
de los mismos. Sin embargo, el sistema penal tiende a creer que las
sucesivas reelaboraciones son prueba de la inverosimilitud de la decla-
racion, tiende a primar la primera versién, como si ésta fuera la «no
elaborada», olvidando, como sefiala esta autora, que no hay percepcion
sin concepcién, y que la primera versién mas que la auténtica puede
ser la que la mujer ofrece cuando atin se estd culpando a si misma, por
lo que no puede considerarse mas verdadera que la segunda, que pue-

25 En la investigacién coordinada por CALvo (2002) sélo un 12% de las victimas
que denunciaron por malos tratos estaban tramitando un proceso de separacién.
Como es de prever que todas no retirasen la denuncia una vez separadas, ello per-
mite intuir lo reducido del namero de mujeres que denuncian por este motivo.

26 Desconozco cual debe ser la adecuada formulacion procesal, pero no creo que
sea correcto exigir que no exista un mévil sospechoso, pues como he comentado, la
venganza por los continuos malostratos siempre podria considerarse como un mévil
«espureo» que impide creerse a la victima. Quiza la solucién estribe por, al igual que
en el requisito del animo de defensa de la legitima defensa, entender que el animo de
venganza no elimina el animo de defensa.

27 También DELGADO (2001: 100) observa como este requisito si se aplica rigi-
damente convertiria la declaracién de la victima en inadmisible.
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de responder a un cambio de percepciéon producto, por ejemplo, del
apoyo juridico, psicolégico o emocional que ha recibido.

Finalmente, por lo que se refiere al tiltimo requisito de «verosimi-
litud» corroborado por circunstancias periféricas, no acabo de enten-
der por qué se insiste en que se condena en base exclusivamente a la
declaracién de la mujer, cuando en realidad se exige que la declaracion
de la mujer esté corroborada por «datos objetivos». Con ello se juega
con las palabras, pero esto produce un efecto simbdlico.

No se condena en base exclusivamente a la declaracién de la victi-
ma sino en ausencia de otras pruebas directas, pues evidentemente en
numerosas ocasiones ademas de la declaracién de la victima hay mul-
titud de datos externos, objetivos?8. Por ello quiza fuera mas correcto
en estos supuestos sefialar que se condena por prueba de indicios.

Como sugiere Schneider (2000: 106-108), la paradoja resultante es
que los requisitos que se exigen para que pueda condenarse en base a
una prueba de indicios en los delitos de violencia doméstica son de difi-
cil concurrencia en el caso de las mujeres maltratadas.

La exigencia de estos tres requisitos (ausencia de incredibilidad sub-
jetiva, verosimilitud corroborada por datos objetivos y persistencia en
la incriminacién), lleva en ocasiones a Sentencias incomprensibles. Asi
la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 3.2, de 8-4-2000 (249/2000)
entiende que no se da el primer requisito:

Que no exista relacién previa que haga entrever enemistad y
dicha razén permita tachar el testimonio.

Ciertamente, si consideramos que el agresor habia sido condenado
dos veces y absuelto al menos en otras dos, tiene razén en pensar que
existe enemistad. La cuestién es si mas alla de esta enemistad, hay
motivos para dudar de la declaracién de la mujer.

La sentencia entiende que tampoco se da el tercer requisito:

28 Asi por ejemplo DELGADO (2001: 103) cita aprobadoramente la Sentencia de
la A.P. de Toledo de 9 de marzo de 2001 en el epigrafe «valoracién de la declara-
cion de la victima». En realidad esta Sentencia, como recoge el propio autor, con-
dena por el reconocimiento implicito del imputado, por el testimonio de una her-
mana que habia visto los sintomas del maltrato, por el testimonio de la Guardia
Civil, por una sentencia anterior y por la existencia de un parte de lesiones. No creo
que pueda afirmarse que se condena exclusivamente en base a la declaracion de la
victima.
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Que la declaracién de la victima esté avalada por datos objeti-
vos que permitan corroborar la comision de la infraccion.

En opinién del Tribunal:

Tanto el Ministerio Publico como A.M.G. [la esposa] conside-
ran prueba de cargo suficiente para basar la condena de J.R.[el
agresor] por una falta de malos tratos del art. 617.2.° del CP y por
un delito de malos tratos continuados, la declaracién de aquella
ultima referente a que el acusado le propiné dos bofetadas el dia
25-8-1988. Lo cierto es que J.R. niega tal agresion y que no existen
testigos de ella» (subrayado afiadido).

Y asi las cosas el Tribunal acaba absolviendo al agresor?®. Si no hay
testigos, el Tribunal considera que vale mas la palabra de J.R. que la
de su esposa.

En resumen, los requisitos que se exigen para que se acepte el tes-
timonio de la mujer maltratada son de dificil concurrencia en una
area donde todos los investigadores muestran que lo normal es que
la mujer tienda a no exponer todos los episodios y a minimizar lo que
le ha sucedido; a ello se une una tradicional desconfianza de los Tri-
bunales en las declaraciones de las mujeres, de las cuales se teme,
motivos «espureos», y finalmente se presenta este delito como algo
especifico en el que se condena «exclusivamente» en base al testi-
monio de la mujer, ignorando que ni ello es totalmente cierto, pues
se exigen datos objetivos que lo corroboren, por lo que se deberia afir-
mar que se condena en base a la prueba de indicios, ni ello es espe-
cifico de este delito.

Esta actitud de incredulidad es sin duda percibida por la mujer, la
cual finalmente duda de su correccién de haber acudido a buscar apo-
yo en una institucién que la trata con tan poca empatia30.

29 Y ello a pesar de que la Sentencia si considera probado que: «la cogi6 de la
pechera de la camiseta. Que le rompi6 una cadena», y que el marido admite que el
dia de las dos bofetadas no dejé entrar a su mujer en casa de su hermana y al cabo
de dos dias la sigui6é hasta la casa de su suegra durante menos de una hora. Pero en
su opinién «Esta accién no se integra en ningun tipo de maltrato o agresion fisica
para A.M.G.» y en consecuencia no se da la violencia fisica (que requiere el anterior
art. 153 bajo el que se juzgan los hechos). Con todos estos hechos probados la sen-
tencia basa su absolucién en el hecho de que jjel acusado niega haber propinado dos
bofetadas!!

30 Acerca de la importancia de la actitud del juez para que la mujer considere
que su problema ha sido tratado de forma justa véase PTACEK (1999: 145-161).
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IT1.5. El proceso «piiblico»: o la imposibilidad de retirar
las denuncias

Hasta donde tengo conocimiento no se ha producido en Espana una
discusion explicita respecto de cudl sistema es mas ventajoso para la
mujer maltratada, si el sistema de delito publico o el sistema que
requiere denuncia.

Las diferencias tedricas entre ambos sistemas son las siguientes: en
tanto se trata de un delito publico no se requiere la voluntad de la vic-
tima para iniciar el proceso, el cual puede ser iniciado por el atestado
que remita el policia, por el parte de lesiones que se reciba del Hospi-
tal, o por cualquier otro medio previsto en la LECr., asumiendo el
Ministerio Fiscal el papel de acusacion. Por el contrario, en los delitos
semipublicos, se requiere la denuncia de la victima para iniciar el pro-
ceso, se le concede por lo general la posibilidad de retirar la denuncia
en cualquier momento anterior al juicio oral, y se reconoce la posibi-
lidad de declarar extinguido el proceso mediante la figura del perdén.

No obstante estas diferencias entre ambos modelos tedricos, en la
practica ambos modelos tienden a contagiarse. Asi, a pesar de tratar-
se de un delito publico, afirma Armero (2000a: 61) que es dificil que la
policia curse los incidentes si la mujer manifiesta una voluntad de no
denunciar3!. Ademas, aun cuando se trata de un delito publico en los
que no se permite la retirada de denuncia, es cierto también que des-
de distintos sectores institucionales se sugiere la posibilidad de sobre-
seer provisionalmente (aspecto éste posible en los procesos por delito)
si se anticipa que no se va a poder condenar en el juicio oral por falta
de testimonio de la victima, en los casos en que éste es pieza indis-
pensable. Por consiguiente, a pesar de que en teoria es un delito publi-
co, depende de quién o céomo ejerza la discrecionalidad, se le dota de
rasgos de delito semipublico.

Si el legislador optara por variar la situacién actual y configurar el
delito de violencia doméstica como un delito semiptblico, este carac-
ter podria perderse si el legislador también decidiese, al estilo de lo que

31 Cuando se habla de la practica, a falta de investigaciones empiricas, ésta siem-
pre es esquiva. En mi entrevista con el servicio de policia encargado de malos tratos
a mujeres éstos manifestaron que cursaban el atestado aun cuando hubiera oposi-
cion de la victima, pues en su opinién ellos no estan para seguir los «antojos» de las
victimas. Si bien es cierto que también manifestaron que en ocasiones, «segtn lo ven»,
si la mujer afirma que ya se han reconciliado entonces si se queda s6lo en una dili-
gencia de informacion. Por lo que puede verse reina la discrecionalidad mas discre-
cional.
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sucede por ejemplo en los delitos de agresiones sexuales, que la denun-
cia puede ser presentada por la victima o el Ministerio Fiscal, que una
vez presentada la denuncia esta no puede retirarse, y finalmente pri-
vase a la victima de cualquier posibilidad de extinguir el proceso.

Asi las cosas, debido a la confusiéon practica de modelos teéricos
distintos, las reflexiones que siguen debieran servir para discutir lo
que en mi opinién es relevante materialmente, esto es, el grado de dis-
ponibilidad sobre el proceso que debe tener la victima. Dicho de otra
manera, hasta qué punto debe respetarse la autonomia de la mujer,
o si es licito en nuestro afan por protegerla acabar negédndole esta
autonomia. Es mi opinién que, a falta de cualquier reforma legal, las
reflexiones que aqui se exponen pueden verse mas o menos favoreci-
das mediante un uso adecuado de la institucién del sobreseimiento
provisional.

En general, la tendencia legislativa, ha sido la de transformar los
delitos que afectan principalmente a mujeres en delitos publicos, eli-
minando o limitando la posibilidad de disponer por parte de la victi-
ma32. En concreto respecto de los malos tratos sin bien el delito es de
caracter publico, la L.O. 14/1999 ha reformado el art. 104 de la LECr,
eliminando la exigencia de denuncia respecto de la falta de malos tra-
tos, y confirmando el caracter publico que tienen las faltas de malos
tratos en el Cédigo penal. También la misma reforma modificé el parra-
fo final del art. 620 del Cédigo penal, referido a las faltas de amena-
zas, coaccién, o vejacion, y eximié de denuncia si la persona afectada
es familiar, lo que implica que la mujer no requiere denunciar para per-
seguir a su agresor.

Si se observan los comentarios a estas reformas legislativas, asi
como también los textos de diversas instituciones, como el Informe de
la Fiscalia General del Estado (1999: 45) y el acuerdo del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial (2001), puede observarse en general un consen-
so implicito acerca de que éste es en efecto el mejor sistema, y que ade-
mas es necesario proseguir con el proceso, a pesar de las «frecuentes
retractaciones de la victimas. Tlustrativa es la afirmacién contenida en
la Circular 1/1998 del Fiscal General del Estado33.

32 Este es el caso claramente de los delitos sexuales, donde si bien se requiere
denuncia, también se admite la querella del Ministerio Fiscal y ademas se confirma
la eliminacion del perdén (art. 191 del Cédigo penal). O también del art. 227 del Codi-
go penal referido al impago de pensiones donde se requiere denuncia, pero no se pre-
vé que el perdén tenga efectos.

33 Reproducida en el Informe de la Fiscalia General del Estado (1999: 75).
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La intervencion del Fiscal debe, pues, ser decidida en esta mate-
ria, supliendo, incluso, sobrevenidos comportamientos abstencio-
nistas de las victimas que pudieran presentarse por variadas cir-
cunstancias de indole cultural, econémica o social, que, aun
explicables en el orden humano, no han de ser atendibles juridica-
mente cuando se trata de la comisién de delitos de indudable natu-
raleza publica, cuya persecucion el legislador ha querido dejar en
manos del Ministerio Fiscal (art. 105 LECrim) (subrayado afiadido).

Sin embargo, a pesar de esta contundencia, también existen algu-
nas declaraciones de cautela acerca de si en efecto es posible interve-
nir sin o incluso en contra de la voluntad de la mujer. En ocasiones
estas declaraciones vienen inspiradas por el temor de hacer mas mal
que bien (Armero, 2000a: 62; 2000b: 288, 304), en otras vienen inspi-
radas por una preocupacién de que de este modo se desconsidere la
autonomia de la mujer y se actiie como un sabelotodo (Solé-Larrauri,
1999: 81-82; Medina, 2002: 533-534).

También en Estados Unidos se han discutido las ventajas de adop-
tar las denominadas «no drop policies», las cuales impiden que la mujer
retire los cargos una vez ha presentado la denuncia. La discusién ha
sido intensa porque al amparo de estas «no drop policies» se ha llega-
do a arrestar a la mujer para conseguir que declarase e incluso a encar-
celarla un par de dias34.

Los argumentos a favor de esta politica son resumidamente los
siguientes: el cardcter publico del delito refleja que ello es un proble-
ma de toda la sociedad, y por consiguiente contiene un mensaje sim-
bélico importante (Corsilles, 1994: 879).

Un aspecto colateral de este efecto simbdlico puede ser que el poli-
cia arreste en mas ocasiones al tratarse de un delito ptublico (Hanna,
1996: 1891-1893) o presente atestado en todas las ocasiones, indepen-
dientemente de lo que manifieste la victima3>.

Adicionalmente el hecho de forzar la participacién de las victimas
puede servir para aumentar el nimero de condenas (Corsilles, 1994:

34 Las denominadas «no drop policies» abarcan diversas politicas jurisdicciona-
les. Algunas son denominadas «duras» porque permiten el arresto de la mujer, otras
son denominadas «blandas» porque se ordena que la victima que no quiere cooperar
asista a grupos de apoyo. Respecto de las diversas politicas en los distintos Estados
puede verse CORSILLES (1994: 858-863) y HANNA (1996: 1862-1864).

35  Existen otras autoras que a pesar de estar por un modelo que permita siem-
pre el arresto (pro arrest) son contrarias a un modelo (pro charge) que permita siem-
pre el procesamiento. Véase HOYLE-SANDERS (2000: 33).
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875) y en consecuencia aumentar la posibilidad de que el agresor no
reincida ni respecto de esta mujer en concreto ni respecto de otras
(Hanna, 1996: 1895).

Finalmente, las «no drop policies» retiran la presiéon de continuar o
no el proceso de manos de la victima (Corsilles, 1994; Hanna, 1996).
Los chantajes o represalias por parte de su pareja, en caso de que estu-
viera en sus manos la posibilidad de retirar la denuncia, se creen poder
evitar si el agresor comprende que la denuncia ya sigue su curso y no
estd en manos de su mujer el desistir del proceso.

Los argumentos contrarios a esta posicién quiza no son tan cono-
cidos y por ello vale la pena detenerse brevemente en ellos. En opinién
de Ford (1991: 317) el poder, la capacidad de influir en otros, depen-
de de los recursos que uno tiene y asimismo de su capacidad de usar-
los. Cuando se adoptan este tipo de politicas ello implica desproveer a
las victimas de un mecanismo que ellas pueden usar.

Ademas, afiade Ford (1991: 326-331), las victimas acuden al siste-
ma penal no siempre en demanda de castigo, sino en mdltiples oca-
siones por una variedad de razones instrumentales, pues el recurso al
sistema penal es un elemento més de las multiples estrategias que usa
la victima para negociar con el agresor y conseguir determinadas mejo-
ras en su situacion.

Reconocer esto puede ayudar a explicar y quiza disminuir los
problemas que surgen entre las victimas y los suministradores de
un servicio. Por ejemplo las frustraciones que los agentes del sis-
tema penal experimentan al trabajar con mujeres maltratadas nor-
malmente surgen de un sentimiento de ser usados o de haber per-
dido el tiempo intentando ayudar a victimas que finalmente
rechazan la ayuda. Estos sentimientos surgen de una definicién
rigida de «ayuda» expresada en términos del rol del que suminis-
tra el servicio mas que de las necesidades de la victima. Las muje-
res maltratadas son consideradas irracionales por buscar un ayu-
da que luego rechazan (Ford, 1991: 331).

En definitiva, los argumentos a favor de permitir que la victima reti-
re la denuncia ponen énfasis en el mayor respeto a la autonomia de la
mujer: atender a su creencia de cual es la mejor forma de protegerse;
permitir que ella reconsidere su situacion futura (dificultades econé-
micas, su relacién emocional, la custodia de los hijos); y admitir su
ambivalencia respecto el sistema penal, del cual no necesariamente se
siente mas cerca que del mundo en el que vive.

Sea cual sea la opcién que se adopte en este dificil tema, creo que
hay diversas cuestiones que deberian ser enfatizadas. La primera sobre
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la cual creo que es posible alcanzar un consenso, es que la decisién de
la mujer de no acudir posteriormente a declarar no puede verse cri-
minalizada. En este sentido advierte Medina (2002: 534) acerca de la
incorreccién de la recomendacién de acudir al art. 420 LECr realiza-
da por los fiscales encargados del servicio de violencia doméstica3® que
permite imponer una multa a la testigo que no acuda la primera vez y
ser procesada penalmente en caso de persistir en su actitud.

Creo que también debe descartarse la advertencia que se realiza a
la mujer de que tiene la obligacién de ir a declarar so pena de incurrir
en el delito del art. 463 (obstruccién a la justicia), o la amenaza que se
dirige a la mujer que cambia su declaracion en el acto del juicio oral,
acerca de la posibilidad de incurrir en los delitos del art. 456 (acusa-
ci6én y denuncia falsa) o 458 (falso testimonio). Por el contrario, en
pocas ocasiones he oido que se cite al marido de la mujer que preten-
de retirar la denuncia para averiguar si ello es debido a represalias y
amenazarle con aplicarle a €l el delito de violencia o intimidacién para
influir sobre un testigo (art. 464)37.

En mi opinién estas amenazas a la mujer que se resiste a continuar
con el proceso penal no s6lo desconocen la autonomia de la mujer, sino
que también reflejan una profunda incomprensién de la situacion de
las mujeres maltratadas, de sus dudas, negociaciones, temores y nece-
sidades. Ademaés, como advierte Ford (1991), reflejan la actitud de que
el sistema tiene fines mas elevados que cumplir que no el de estar al
servicio de lo que quieren las victimas.

Afirmar que no se debe criminalizar a la mujer que pretende reti-
rar la denuncia indudablemente no cierra la discusién, ni lo pretende.
Queda abierta aun la reflexién acerca de si debemos aceptar la opinién
de las mujeres o no. Evidentemente el tema es complejo. En ocasiones
la condena que se produce, en base a la declaracién inicial de la mujer
ante el juez de instruccion, y en contra de la opinién de la mujer expre-
sada en el juicio oral, puede servir para protegerla del agresor. Pero
también hay que reconocer que en ocasiones esta condena sélo servi-
ra para complicarle mas la vida. A salvo de ulteriores reflexiones entien-
do que es precisamente el juez, en base a un juicio individualizado,
quien, ponderando la situacién concreta y sin criminalizar a la mujer,
debe poder optar por continuar el proceso con una condena previsible
o por atender las demandas de la mujer e interrumpirlo.

36 Y reproducida por el Consejo General del Poder Judicial (2001).
37 Si bien hay que destacar que esta posibilidad también es recogida por los fis-
cales encargados del servicio de violencia doméstica (2001).
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Si el juez ejerce la opcién de no atender a las demandas de la mujer
e interrumpir el proceso, ello no deberia conllevar una absolucién por
falta de pruebas. Pues, en efecto, existe en mi opinién la paradoja de
no permitir que la mujer retire la denuncia y luego absolver al agresor
por «falta de pruebas». En efecto, la mujer que acude a retirar la denun-
cia por los motivos que sean, porque tiene miedo, porque tiene hijos y
teme perderlos, porque no se las puede arreglar sola, porque cree las
explicaciones del agresor y decide darle una oportunidad, porque tie-
ne miedo a quedarse sin el permiso de residencia3®, porque no quiere
sufrir el rechazo de la familia, porque se siente socialmente aislada,
etc., ¢qué hace en estos casos el sistema judicial penal?

Nuestro sistema da la siguiente respuesta contradictoria. Por un lado
no admite que la mujer retire la denuncia, pues esto, se dice, supondria
privatizar el conflicto y podria conllevar represalias mayores para la
mujer. Pero, por otro lado, se procede a la absolucién por falta de prue-
bas. Absolucién de la cual ademas se culpabiliza a la mujer, pues se la
presenta como la responsable, con su negativa a testificar, de esta abso-
lucién. Esta culpabilizaciéon minimiza el papel que otras instituciones
(como la policia y fiscalia) pueden y deben realizar en la recogida de
pruebas, preparacién del juicio y presentaciéon y mantenimiento de acu-
sacion (Hanna, 1996: 1901-1905; Fiscalia de Barcelona, 2001).

Las multiples absoluciones detectadas en los juicios de faltas3® obe-
decen sin duda a la peculiar estructura del proceso de faltas, el cual
carece de fase de instruccion y es escasamente preparado®? con mate-
rial probatorio adicional a la declaraciéon de la victima. Ademas, el jui-
cio de faltas carece de la posibilidad de sobreseer, por lo que el juez
se ve obligado a absolver, lo cual desde luego también produce efec-
tos simbdlicos, para la mujer a la cual no se le ha dejado retirar la
denuncia.

Por ello, en mi opinién la posibilidad de sobreseer es un argumen-
to adicional para tramitar las denuncias de malos tratos por el proce-

38 Un analisis de la legislacion de extranjeria bajo una perspectiva feminista pue-
de leerse en MESTRE (2001: 104).

39 CaLvo (2001: 265) recoge un 73% de absoluciones en los juicios de falta, fren-
te a un 15,1% de absoluciones en los juicios de delitos. La Fiscalia de Barcelona en
el afio 2001 de un total de 161 juicios de faltas celebrados recoge 91 sentencias abso-
lutorias, por el contrario de 19 juicios celebrados por delitos se producen 18 senten-
cias condenatorias.

40 Recordemos que la victima después de su declaracion a la policia se limita a
recibir una notificacion con el dia del juicio advirtiéndosele que acuda «acomparia-
da de las pruebas» que considere pertinentes.
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dimiento de delito, ya que este ademas de una adecuada instruccién,
permite conceder un tiempo a la victima, en el cual ella intenta rees-
tructurar su vida, y en tltimas, si en este tiempo no lo consigue, el juez
puede sobreseer de forma provisional#! sin tener que acudir a la abso-
lucioén.

En cualquier caso, en vez de presentar a la mujer que usa el siste-
ma penal como a un actor que esta activamente buscando soluciones,
se presenta a la mujer que usa el sistema penal (que denuncia y luego
pretende retirar su denuncia o no declarar contra su agresor) como a
una persona que «no sabe lo que quiere» y con ello se contribuye a ali-
mentar el mito de la irracionalidad de la mujer, y vistas las respuestas
contradictorias del sistema penal ello es todavia mas injusto.

IT1.6. El sistema penal no escucha a las mujeres

Como estoy argumentando a lo largo de este articulo, si se insiste
en que las mujeres deben acudir al sistema penal y se las sanciona
cuando no lo hacen, pues se las presenta como contribuyendo a per-
petuar su situacion, lo 16gico es que el sistema penal responda a las
necesidades y pretensiones de las mujeres. Por el contrario, es mi hipo-
tesis que la mujer que acude al sistema penal no sélo no encuentra reso-
lucién a sus problemas materiales, sino que ademas tropieza con un
sistema penal encerrado en su propia légica que apenas atiende a sus
necesidades o pretensiones. En ocasiones, como hemos visto en el epi-
grafe anterior, el sistema penal se torna en una institucién que final-
mente acaba amenazandola a ella, y en otras ocasiones la descalifica
por querer lo que quiere.

En efecto, ademas de los motivos que conducen a la mujer a reti-
rar la denuncia, otra de las cuestiones que parece, si cabe atin més
incomprensible, es que muchas mujeres que acuden al sistema penal
y consiguen una condena, no quieren separarse. Asi, se mencionan con
asombro los casos de victimas que acuden a los Tribunales con decla-
raciones del estilo: «quiero que deje de beber», «quiero seguir juntos
pero que no me pegue», los supuestos de victimas que se reconcilian

41 La Ley 38/2002 referida a la tramitacion de juicios rapidos, s6lo prevé que,
en ausencia de acusacion, se proceda al sobreseimiento libre (art. 800.5). Esta res-
triccién que impide que el juez declare el sobreseimiento provisional, tendré, en mi
opinién, consecuencias altamente perjudiciales en el caso de los delitos de violencia
doméstica. Por un lado porque implicara una absolucion y por otro porque impedi-
ra constituir la habitualidad que requiere el delito del art. 153.
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o incluso los ejemplos de mujeres que acuden a un vis a vis con su com-
panero condenado. Todos estos ejemplos, de los que huelga decir se
desconocen cifras y porcentajes, son presentados nuevamente como
sintoma del comportamiento irracional de la mujer y en el mejor de
los casos exculpados por ser un sintoma de enfermedad o «baja auto-
estima» de la mujer que ha estado sometida a episodios de malos tra-
tos durante un periodo de tiempo prolongado.

Para combatir esta imagen de irracional quisiera introducir dos
reflexiones. Por un lado, desde hace tiempo mujeres juristas feminis-
tas advierten sobre lo improcedente de descalificar a las mujeres que
adoptan la opcién de seguir con la pareja. Presentarlas a ellas como
irracionales sin hacer un examen de conciencia de lo que toleramos en
nuestra vida cotidiana es probablemente someterlas a ellas a un es-
tandar de conducta mas elevado del que rige para nosotros mismas
(Schneider, 1992, cit. por Mills, 1996: 1259, nota 153; Littleton, 1989:
47; Mahoney, 1991: 15-16; Mills, 1996: 1258-1259). No hace falta estar
enferma para hacer un andlisis de coste-beneficios y adoptar una
opcion, o no hace falta estar enferma, en una sociedad en la que impe-
ra la vida en pareja heterosexual, para no querer quedarse sola y arras-
trar el estigma de fracaso.

La segunda reflexién es la reticencia que se produce para ayudar a
quien no quiere lo que se considera racional, que es separarse del agre-
sor. Como afirma Littleton (1989: 29, 45-47), el sistema penal se mues-
tra incapaz de escuchar otras versiones distintas de la mujer que quie-
re separarse. El deseo de primar la relaciéon por encima de todo puede
ser fruto de una «falsa conciencia» de la mujer o producto de un autén-
tico deseo de la mujer que valora la relaciéon mas que la separacién??,
pero mientras la mujer descubre qué es, el derecho debiera proteger-
la (en su integridad fisica), ayudarla (presentdndole distintas opciones)
y respetarla (no descalificindola), sea cual sea la decisién que adopte
(Littleton, 1989: 49).

Si las mujeres maltratadas deciden mantener la relaciéon a
pesar del riesgo enorme existente, quizas la clave para que el sis-
tema juridico las represente adecuadamente estriba en tomarse en
serio ambos, la relaciéon que pretenden mantener y el peligro que
afrontan (Littleton, 1989: 52)43.

42 Esta disyuntiva hace referencia a la «tesis de la conexién» expuesta por WEST
(1988) basandose en la conocida obra de Carol GILLIGHAN, a partir de la cual se entiende
que las mujeres tienen unos valores distintos y una forma de resolver conflictos distinta.

43 Para ello LITTLETON (1989: 53-56) sugiere cuatro medidas: a) cambiar el agre-
sor; b) reducir el coste de la ruptura para las mujeres; c) incrementar el coste de la
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¢Puede el sistema penal ayudar a satisfacer las demandas de las
mujeres que pretenden ambas cosas, que cese la violencia a la par que
seguir manteniendo la convivencia? En mi opinién si. Este tipo de res-
puesta seria posible si los jueces decidieran ejercer la opcién de sus-
pender la condena e imponer un tratamiento ambulatorio, posibilidad
prevista actualmente en el art. 83.4 del Cédigo penal.

Esta respuesta serfa a mi juicio mas aceptable que las que actual-
mente ofrece el sistema penal y contribuiria a eliminar la sensacién
de impunidad que rodea el trato de los agresores de violencia domés-
tica. Ademas de las numerosas absoluciones, propias de los juicios de
faltas, como he expuesto en el epigrafe anterior, las respuestas que se
producen en los juicios por delitos pueden resumirse en opinién de
Armero (2000b: 290) en las siguientes: a) en el supuesto de producir-
se una condena por el delito del art. 153 debido a que los jueces impo-
nen la condena minima y debido a que estos agresores carecen de ante-
cedentes penales esta condena es suspendida®*. A esta suspension de
la condena no se le afiade ninguna regla de conducta del art. 83, como
por ejemplo, la prevista en el apartado 4 de participar en programas
culturales o de educacién sexual; b) en el supuesto de ser condenado
por falta el juez puede optar entre multa o arresto de fines de sema-
nay generalmente impone multa*>, multa que acaba redundando tam-
bién en perjuicio de la mujer, ya esté conviviendo con él o separan-
dose.

El problema no consiste en aumentar las penas, puesto que esta res-
puesta, al margen de la opinién que nos merezca, no satisfara a las vic-
timas que desean seguir conviviendo con su agresor. La solucién estri-
ba, a mi juicio, en usar los mecanismos de que dispone el sistema penal
para intentar precisamente realizar lo que la victima pide, ayudarla a
que su agresor cambie?®,

situacion de maltrato para el agresor; d) expandir las opciones de relaciones exis-
tentes.

44 No creo que ello sea muestra de una benevolencia especial en estos casos sino
un proceder general de los jueces. Véase mas ampliamente en CID-LARRAURI (2002).

45 Tampoco creo que en este caso la benevolencia sea especial sino resultado de
un doble factor: la mala fama que tiene la pena de arresto de fin de semana y su com-
plicada ejecucion penal que lleva a los jueces a evitar su imposiciéon. Véase mas
ampliamente en CID-LARRAURI (2002) y VARONA (2003).

46 Queda un problema pendiente. La posibilidad de aplicar reglas de conducta,
esto es, obligar a participar en un programa de maltratadores sé6lo es posible cuan-
do la pena suspendida es la pena de prisién (art. 83.1), lo que implica que esta posi-
bilidad no puede actualmente llevarse a término en las faltas. Ello podria constituir
un argumento para que la violencia doméstica sea considerada en todo caso como
delito o ser un argumento para proceder a reformar el sistema de penas en las faltas,
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Esta posibilidad empieza a ser hoy considerada en Espafia. Asi el
Informe de la Fiscalia General del Estado (1999: 52) sugiere condicio-
nar la suspension de la pena de prision a la imposicion de las reglas
de conducta del art. 83, que permiten imponer su participacién en pro-
gramas de tratamiento y también el Consejo General del Poder Judi-
cial (2001), recoge esta posibilidad, si bien como medida cautelar.

No obstante, hay que resefiar también la oposicién de algunas aso-
ciaciones feministas (Themis, 2001), quienes rechazan la participacién
del agresor en programas de rehabilitacién de maltratadores funda-
mentalmente por considerar que esto no es suficiente castigo, por el

miedo a detraer recursos destinados a las victimas y por su inefecti-
vidad4?.

Por mi parte sélo insistir que la posibilidad de que el agresor acu-
da a programas terapéuticos, ademas de ser legalmente posible, res-
ponde mucho mejor a lo que algunas mujeres esperan del sistema penal
(Hoyle-Sanders, 2000: 33) y en esta medida esta respuesta puede con-
tribuir a que la mujer no desista del proceso. Como afirma Hanna
(1996: 1884):

De acuerdo a mi experiencia la mayoria de las mujeres que
deciden acusar estan en un punto medio entre las que quieren
colaborar a toda costa con la acusacion de su agresor y las que no
quieren tener nada que ver con la acusacién. La mujer maltrata-
da quiere que cese el maltrato, y en esta medida puede colaborar
con el Estado, pero quiza no quiere que se castigue al agresor. Fre-
cuentemente se resistira a contribuir a su condena de prisién o
multa. Su miedo y desconfianza al sistema penal pueden ser inclu-
so mayores que los que siente respecto del agresor. Por ello, si
pudiera elegir, la mayoria de mujeres preferirian asesoramiento y
tratamiento antes que castigo.

De nuevo, en la medida en que el sistema penal sélo atiende a una
légica la de imponer castigo y descalifica cualquier otra demanda de

como sugiere el informe de la Fiscalia General del Estado (1999: 52). La discusién de
las ventajas de la primera opcion sera abordada en otro estudio, véase como intro-
duccion la sugerencia realizada por el C.G.P.J. (2001) y las recientes propuestas publi-
cadas en EI Pais de 6 de diciembre de 2002.

47 La cuestién acerca de su efectividad debe ser dejada para otro articulo. Baste
adelantar mi opinién de que la descalificacién que se produce de todo tipo de inter-
vencién es apresurada y desconoce las investigaciones mas recientes. Véase a titulo de
ejemplo para Espafia ECHEBURUA-MONTALVO-DE 1A CUESTA (2002), respecto de Inglaterra
DoBasH-DoOBASH-CAVANAGH-LEWIS (2000) y respecto de Estados Unidos GONDOLF (2002).
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la mujer no debiera extrafniar que ella finalmente entienda que este sis-
tema no la ayuda en lo que ella pretende conseguir.

II1.7. Hijos

Finalmente, una de las razones mas alegadas para soportar la situa-
cién de malos tratos, ademas de las ya expuestas de dependencia eco-
némica y temor a las represalias, son «los hijos»*8. Conviene detener-
se aun cuando sea brevemente en examinar que se esconde bajo esta
expresiéon. En efecto:

Una de las ficciones més recurrentes en el derecho es que las
mujeres con hijos son actores individuales. Incluso mucha litera-
tura feminista ha pretendido que las nociones de «yo» y de auto-
nomia son las mismas para todas las mujeres. Pero, de hecho, las
madres continuamente toman decisiones sobre la base de un inte-
rés multiple y colectivo (el propio y el de sus hijos, el del marido
y el de sus hijos). [...] A pesar de estas responsabilidades y cone-
xiones en las vidas de las mujeres, los jueces y los juristas gene-
ralmente asumen que es responsabilidad de la mujer dejar la rela-
cién. Cuando las mujeres hablan de su compromiso, historias que
incluyen amor y esperanza, el sistema juridico no encuentra for-
ma de oirlas (Mahoney,1991:19-20).

En consecuencia, frecuentemente el motivo de «los hijos» oculta
una falta de autonomia de la mujer que adopta sus decisiones pensando
en el bien de los hijos, en las consideraciones de que, a pesar de los
golpes, «es un buen padre», o que los hijos estan mejor atendidos mate-
rialmente, o en la creencia de que es mejor mantener a todo coste la
familia «normal», que aun hoy sigue estando compuesta mayoritaria-
mente por una madre y un padre.

El porqué la mujer tiende a adoptar sus decisiones en funcién del
bien de los demas (pensando en los hijos, en el marido, en sus padres)

48 Si he dejado para el final este motivo no es por su falta de importancia. Al
contrario, creo que la experiencia de ser madre afecta todas las decisiones que se
adoptan. El motivo para tratarlo al final es porque no veo qué puede hacer especifi-
camente el derecho penal en este ambito. En general se sugiere privar de patria potes-
tad al agresor, sin embargo, esta medida no aborda los problemas y temores que yo
he detectado. Muchas mujeres maltratadas no temen que él vea a sus hijos, sino que
se los impida ver a ella. Es para evitar cualquier perdida por lo que ella aguanta lo
inaguantable.
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es debido probablemente a la socializacién recibida*®. Ahora bien,
como afirma Mahoney (1991: 20-21), la mujer tiene derecho a que el
sistema juridico la trate de acuerdo a sus circunstancias y responsabi-
lidades sin ser sancionada por ello, como si se estuviese comportando
de forma incomprensible, cuando lo incomprensible es que las pre-
sunciones de «persona» en la teoria del derecho tomen como referen-
te s6lo el modelo de comportamiento masculino, e ignoren que el ser
«madre» invade todas las decisiones que la mujer adopta.

(...) Si los nifios no estian siendo maltratados, la mujer puede
dudar de privarles del padre, aun cuando con esta decisién ella se
ponga en peligro. Sin embargo, nuestra sociedad y doctrinas juri-
dicas incrementan el coste de su decision al interpretar su inten-
to de cumplir con esta responsabilidad como si ella estuviera
«tolerando» la situacién (Mahoney, 1991: 20-21).

Es importante destacar que la mujer que soporta esta situacién por
el bien de sus hijos, no interpreta erréneamente la situacién, ya que,
como destaca Littleton (1989: 53-55), la separacién comporta en efec-
to un empobrecimiento de la mujer, al ser su sueldo generalmente infe-
rior al del hombre. Asi pues los servicios que puede ofrecer a los nifios
(piso, escuela, vacaciones) son sustancialmente inferiores.

Del mismo, modo su interpretaciéon de que es mejor que los nifos
«tengan padre» quiza sea errénea, pero es una interpretacién avalada
social y juridicamente como puede verse en la sancién y falta de pro-
teccién que recibe cualquier otra forma de organizacién familiar.

Otra situacién que puede encontrarse también bajo el motivo ale-
gado de «los hijos» para no abandonar al agresor, es el temor a per-
derlos. En efecto, dada la conexién que existe entre madre e hijo, es
plausible pensar que el hombre manipula estos sentimientos, pues sabe
que puede conseguir determinadas actuaciones de la mujer amena-
zando con hacer dafo o con privarle de los hijos.

No sé6lo tienen los hombres un acceso mayor a los recursos eco-
némicos que pueden suministrar a los hijos, sino que ademas

49 Que ello constituye una caracteristica producto de la socializacién creo que
esta fuera de toda duda, lo que se discute y es motivo de divisién entre el feminismo
cultural y el feminismo radical es si ello es una cualidad a reivindicar como propia o
a rechazar por atribuida por los hombres (quienes estan interesados en que alguien
les cuide). Sobre esta discusién y especialmente las implicaciones que esta distinta
socializacion conlleva para las teorias del derecho, véase WEST (1988).
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saben como manipular el miedo de las mujeres de perderlos. (...)
Las mujeres tienen buenas razones para temer que si se van per-
deran los nifios, ya que la custodia, si es controvertida, se conce-
de en un 60% a los padres.>? (Littleton, 1989: 54).

En conclusion, la expresiéon «los hijos» oculta dos situaciones com-
plementarias: el miedo a que estos queden desatendidos y el miedo a
perderlos. Para ambos temores el sistema juridico debe atender a la dis-
tinta realidad de las mujeres con hijos, no descalificarlas por intentar
cumplir con lo que estiman su obligacién de madre, y dar respuestas
que disminuyan el coste econémico y personal de la separacién para
la mujer. Sélo asi podremos ayudar a que ella se libere de la situacién
de violencia que se ve obligada a aguantar.
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