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mal os tratos
acusado
derecho a no declarar

Laviolenciade género, a igual quelaviolenciadoméstica, no esun problemaque afecte actualmente al ambito privado. Al contrario,
en laactualidad existe unamayor conciencia que en épocas anteriores al producirse un rechazo colectivo, y una evidente alarma social,
cuando ésta se produce. L os poderes publicos no podian ser gjenosaello al constituir |os delitos de violenciade genero uno delos ataques
mas flagrantes alos Derechos Fundamental es como son lalibertad, laigualdad, lavida, laseguridad y lano discriminacion, proclamados
en nuestra CE. Esos mismos poderes publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el art. 9,2 CE, la obligacién de adoptar medidas de
accion positiva para hacer realesy efectivos dichos derechos, removiendo asi |os obstacul os que impidan o dificulten su plenitud. Pocas
veces se ha acometido una reforma penal tan importante como la efectuada en materia de violencia domésticay de género, a aprobarse
de forma conjunta unareformadel CP casi de un tercio de su texto y en sus disposiciones adicionales laley lleva a cabo una profunda
reforma del ordenamiento juridico, para adaptar las normas vigentes a marco introducido. Para ello se han contemplado normas que
afectan incluso alas funciones del Ministerio Fiscal, mediante la creacion del Fiscal contralaviolencia sobre la mujer, encargado de la
supervision y coordinacién del Ministerio Fiscal en este aspecto, asi como mediante la creacién de una seccién equivalente ala Fiscalia
delos Tribunales Superiores de Justiciay delas Audiencias Provinciaesalas que se adscriben Fiscal es con especializacion en lamateria.
Asi, los Fiscales intervienen en los procedimientos penales por |os hechos constitutivos de delito o falta cuya competencia es atribuida
alos Juzgados de Violencia de Género, ademés de intervenir en los procesos civiles de nulidad, separacion o divorcio que versen sobre
guarday custodia de los menores, en los que se aeguen malos tratos a cényuge o alos hijos.

El malentendido concepto del derecho alaintimidad no se entendié como una especie de puerta por la que dificilmente se pudiese
pasar paraanalizar €l problemadelaviolenciay, por tanto, que debieraser sélo conocido si los miembros del nlcleo familiar accediesen
a€ello, esto es algo que no podia sostenerse dado que una manifestacion de caracter maltratador no es algo cuya suerte pueda decidir
labuena voluntad de los maltratados.

Sin embargo laviolencia de género y la violencia doméstica vienen a ser objeto, en la mayoria de las ocasiones, de juicios répidos,
esdecir setratan con toda celeridad para obtener unarespuestaeficaz y répidadelos Tribunales. Asi el caso, ladeclaracion delavictima
en su primera denuncia supone lacomparecenciade lapoliciaen el domicilio, para posteriormente acudir al juzgado y, tras serle tomada
declaracién judicial, seamantenida o no ésta por lavictima, incluso alln acogiéndose asu derecho ano declarar lavictima, se mantienela
acusacion por el Ministerio Fiscal, abriéndosejuicio oral parael acusado, quien serdjuzgado por |os hechos objeto de primera denuncia.

Lasituacién que quiero plantear y analizar en el presenteforo eslasiguiente: ladificultad delapruebaen estos casosy laproblemética
gue se deriva, dado que aunque lo que se pretende es terminar con la violencia machista, conforme a la Jurisprudencia del TS salvo
los supuestos de prueba preconstituida o anticipada, la Unica prueba susceptible de destruir la presuncion de inocencia del acusado es
la que se practica en €l acto del juicio oral, con todas las garantias de oralidad, contradiccién, inmediacién y publicidad. De suerte que
las diligencias practicadas en fase de instruccién Gnicamente pueden ser valoradas como pruebas de cargo en los supuestos especificos
previstosenlosarts. 714y 730 LECrim. Lasvictimas, en lamayoriade las ocasionesy segin mi experienciacomo juez penal de Madrid,
desde la entrada en vigor de la presente reforma en el 80% de las ocasiones se retractan de su denuncia. Es doctrina general que las
Uni cas pruebas aptas para enervar la presuncién de inocencia son las practicadas en el plenario o en € juicio oral con observanciadelos
principios expuestos, de oralidad, publicidad, contradiccién efectivadelas partes einmediacion del tribunal (SSTC, entreotras, 31/1981,
217/1989, 41/1991 y 303/1993). Se ha declarado que e Tribunal de Instancia puede otorgar prevalencia parafundar su conviccién ala
prueba practicada en la fase de instruccion sobre la practicada en el plenario, casos de discordancia entre ambas, siempre que aquélla
sea sometida en tal acto a contradiccion con las expresadas garantias, por traslucir una mayor verosimilitud y fidelidad. Doctrina ésta
recogidaen la STS de 28 septiembre 1996, siguiendo una constante manifestada, entre muchas, en SSTS de 2 octubrey de 8 noviembre
1991, de 4 de junio 1992, de 25 marzo 1994 y de 15 abril 1996. Cuando un testigo o0 acusado declara en €l juicio oral en un sentido
diverso alo manifestado en Instruccion, el Tribunal, como una expresién mas del principio de apreciacion conjuntade la prueba, puede
tener en cuenta cualquiera de tales declaraciones, total o parcialmente, asumiendo, en su caso, |as declaraciones precedentes al juicio,
con tal que en ladiligencia de declaracion se hayan observado las formalidades y requisitos exigidos por laley, y que de algin modo,
normamente a través del tramite del art. 714 LEC, se incorpore a debate del plenario el contenido de las anteriores manifestaciones
presentadas en € sumario o diligencias previas. O, al menos, que en el desarrollo del juicio se contengan referencias a lo expresado
por testigos 0 acusados en sus comparecencias ante policiay juez instructor, o que puede decirse, incluso del propio contenido de
las preguntas con respuestas reflejadas en el acto del juicio oral. No impera un riguroso criterio formalista, siendo importante que las
originarias declaraciones queden introducidas en e mecanismo contradictorio o debate propio del juicio oral.

Asi las cosas, cuando la victima se retracta de su primera denuncia, se puede tener en cuenta su primera declaracién, como prueba
prestada en instruccion con todas las garantias a fin de corregir la conducta maltratadora del acusado, sin embargo en la actualidad la
victimaya no se retracta, sino que amparandose en €l art. 416 LECrim se acoge a su derecho a no declarar.

En e caso del cényuge, viene textualmente recogido, por lo que e juzgador, tiene la obligacion legal de informar de tal derecho y
en el caso de que lamujer esté 0 haya estado ligada a é por una andloga relacion de afectividad adn sin convivencia, con o sin hijos en
comun, aungue no venga recogido expresamentey no existalaobligacion legal taxativade informar por el juzgador sobretal derecho, en
€l caso de ampararse en el mismo, se concede por analogia el amparo. Lo contrario se consideraria unadiscriminaciony un trato desigual
por parte del CP al sujeto pasivo del delito de maltrato, dado que € art. 172 CP recoge en relacién con el art. 153 del mismo CP, como
personas especificas de sujeto pasivo de los delitos de violencia doméstica no solamente a conyuge sino también a las personas que
estén o hayan estado ligadasaé por unaandlogarel acién de afectividad, aun sin convivencia, por tanto debe extenderse este derecho del
art. 416 no solamente al cdnyuge sino aestas personas, y S estos testigos privilegiados tienen derecho a ser dispensados de la obligacion
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legal de declarar y, en concreto a conyuge, debe de hacerse extensivo tal derecho a las personas que se hayan unido al acusado por
analoga relacién de afectividad aln sin convivencia por la equiparacion que se llevaa cabo en los arts. 153 y 172 CP entre el conyuge
con las pargjas alas que se alude. Esto, que en un principio parece de | égica, supuso unaluchacon la Fiscaliatodavez que cadavez que
se concediaamparo alavictima, si no erael cényuge legal, se oponiaa amparo y recurrian las sentencias, o que producia un perjuicio
paralaoficinajudicial por €l trabajo que daban los recursos para el juzgado unipersonal y parala Sala. El tiempo ha dado larazon y
se ha producido un aquietamiento en tal circunstancia.

El amparo supone que si la victima se acoge a su derecho a no declarar, conforme alajurisprudenciadel TS, SSTS de 17 diciembre
1997, de 11 abril 1996, significa que no quiere declarar en contra del acusado en €l juicio ora y no puedan ser traidas a plenario las
declaraciones prestadas en instruccién a través de |os supuestos previstos en el art. 730 por vulnerarse €l principio de contradiccion e
inmediacion del tribunal, pese ala peticion Fiscal paraello.

El art. 730 dice “podrén también leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por
causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral" no nos encontramos ante un supuesto
delos establecidos en €l art. 730, puesto que la victima no declara por voluntad propiaen € plenario y asi lo expresa retirando incluso
su acusacion en lamayoria de las veces y no por causas independientes a su voluntad, como textualmente dice tal articulo, sino porque
por voluntad propia no quiere declarar, por tanto no puede ser tenida en cuenta como prueba la declaracién prestada por la victima en
instruccién. Esto significa que aunque el juzgador llegue ala conviccion de que los hechos denunciados en su dia por lavictima, y por
los que & Ministerio Fiscal férmula acusacidn, sean ciertos, faltala prueba necesaria para dictar la sentencia condenatoria. La Fiscalia
pretende la lectura de las declaraciones y a serle denegado por no aplicacion del citado articulo, surgen las protestas y nuevamente
el trabgjo de la oficina por recursos, y ello porque se pretende a ultranza la condena, cuando no hay prueba que enerve la presuncion
de inocencia, pese a gercicio publico de la accién y la mayoria de los casos de violencia de género y de violencia familiar terminan
en sentencias absolutorias, con e consiguiente perjuicio econdmico por puesta en funcionamiento de mdltiples instituciones como los
Juzgados de Violencia de Género, Fiscales adscritos, nombramiento de abogados del turno de oficio para defensa la victima, juicios
rapidos, citacionesdelapoliciaal acto del plenario, citaciones delos médicos del SAMUR afin de que ratifiquen losinformes emitidos,
citaciones de |os propios médicos forenses que han emitido su informe relativo ala sanidad de la victima etc.

Iguamentey parasuperar lafaltade pruebase pretende hacer valer como pruebaque desvirtle lapresuncidn deinocencialatestifical
dereferencia. Lasdeclaracionestestifical es, tanto en lafase deinstruccion, como en su caso, en €l juicio oral, delostestigosdereferencia,
en concreto y casi siempre la de los policias que acuden a domicilio alertados por la propia victima, aunque declaren en el juicio oral
comotestigosdereferenciaart. 710 L ECrim respecto delos hechos que les habiacontado lasupuestavictimade este delito ,al requerirles,
para poner denuncia o los médicos del SAMUR a quienes la victima cuenta la razén de sus lesiones y quien se las ha producido , no
pueden ser tenidas en cuenta, en ausencia del testigo de cargo cuando este voluntariamente no quiere declarar, puesto que ninguno
de ellos fueron testigos presenciales de |os hechos acaecidos, por las mismas razones expresadas para el testigo de cargo, si no puede
introducirse en el debate, la declaracion sumaria de la victima, como prueba de cargo, mediante su lectura en € juicio oral por hacer
uso de su derecho a no declarar conforme a art. 416 LECrim, tampoco pueden introducirse en €l juicio las declaraciones de testigos
de referencia, como prueba de cargo, si el testigo directo se niega a declarar, tales declaraciones referenciales no tienen ningun valor
incriminatorio. Esto supone la impotencia de los profesionales quienes contemplamos la situacion, y el fracaso de los medios. Dado
gue lo que considerabamos malentendido concepto del derecho alaintimidad, da todos sus frutos, y ello porque los sentimientosy la
actitud de las victimas sufren distintas fases desde el momento en que ponen la denuncia, hasta las distintas fases por las que transcurre
€l proceso:

Miedo: Miedo de ser golpeadas o rechazadas por sus conocidos o por el persona dela propiainstitucion. Miedo a que sea expul sado
su conyuge o parejadel territorio por aplicacién del art. 89 CP, téngase en cuentaque lamayoriadelos casos de maltrato que llegan alos
juzgados, se trata en lamayoria de |as veces de extranjeros, con una cultura completamente diferente ala nuestray con una concepcion
delaparegja, e matrimonio, ladiversion, el ocio, completamente diferente, en lamayoriailegales por o que casi siempre se les pide por
laFiscalia, sustitucion de lapenaprivativade libertad por expulsion, esto supone que lavictimague viene con escasos recursosy con una
concepcion de laparejacompletamente diferente, seretraigay busgue laformade no continuar con el proceso por el miedo alaexpulsion
del acusado, lo que supone que después de ser debidamente orientados se acojan a derecho a no declarar y aungue la defensa de la
victima se siente traicionada incluso por esta retirada de acusacion por expreso deseo de su cliente, oriente ala misma de sus derechos.

Negacion: es decir la victima puede negar lagravedad e incluso la existenciadel problema.

Culpabilidad: la victima puede sentirse culpable, por creer que algo que ella hizo o como lo hizo fue la causa, de laagresion o bien
sentirse culpable incluso por abandonar a su marido compafiero agresor, por perjudicar en algunaforma o de defraudar su confianza.

Desconfianza: 1a victima puede no confiar en los profesionales por haber tenido experiencias anteriores desafortunadas.

Desaliento: se puede sentir desanimada por haber sido abatida por haberse arriesgado anteriormente y ver que no sirve de nada.

Ante estas actitudes, en lamayoria de los casos la victima desiste, no sélo del gjercicio de laaccion penal, solicitando no personarse
en las actuaciones, sino que incluso se niega a declarar. La Fiscalia tiene orden de mantener el gjercicio de la accion pena pese aello,
lo que supone alavista de |o anteriormente expuesto que la sentencia se sepa de antemano que va a ser absolutoria, por falta de prueba,
pero aun asi, se mantiene €l gercicio de la accion penal, cuando se sabe cudl va a ser €l resultado. Esto sucede incluso, aun cuando
después de haberse acogido la victimaa su derecho ano declarar en lafase de instruccion se sigue manteniendo laacusacion, lavictima
no suele acudir a llamamiento judicial y debe ser suspendido €l juicio y ser conducida por la fuerza publica en muchas ocasiones al
estar citada en forma para ello, otras veces en la fase probatoria, cuando falta un policia a plenario, 0 un médico sea del SAMUR o
forense, y aun conociendo, que son testigos de referencia, se sigue solicitando su presencia en €l juicio, interesando la suspensién para
SuU hueva citacion como prueba, tal prueba, se sabe igual mente que no va a enervar la presuncion deinocencia, razones que desconozco,
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llevan arealizar estas peticiones, con el consiguiente malestar en los juzgados por la pérdida de tiempo en actuaciones que no suponen
ningun resultado positivo.

LaLey de Violencia de Género esta siendo un fracaso, 10s psicélogos aconsejan no presionar a la victima, el nimero de mujeres
fallecidas a causa del maltrato sigue siendo escandal 0so, |0s juicios rapidos no producen e resultado esperado, a la vista del elevado
nimero de sentencias absolutorias dictadas por las razones expuestas, en casos en los que existen informes médicos claramente com-
patibles con agresion. Por otro lado, la Ley resulta claramente anticonstitucional dado que en el caso de que se produzca un maltrato
mutuo entre lapareja, laley castiga con mayor penaal varon que alamuijer, por razén de sexo. Por otro lado la medida de algjamiento
y no comunicacién con lavictima, de obligadaimposicion al formar parte del tipo, dalugar a que el juez no pueda calibrar cudndo ésta
es necesaria o no, 1o que supone en muchos de los casos un incumplimiento de la misma de forma concertada con la propia victima, el
juzgador sabe en muchos casos que éstano vaaser cumplida, pero la naturaleza de lamisma dada por €l legislador en laley, impide que
legal mente ésta sea adoptada, cuando es necesaria, y ho impuesta en otros casos. Esto significaque el TS en STS de 26 septiembre 2005
tuviera que pronunciarse al respecto y preguntarse qué ocurriria si la victima reanudaba voluntariamente la convivencia con su marido
0 exconviviente. Lacontestacién atal preguntaeraque o se considerariaalamujer como cooperadoranecesariaa menos por induccion
al quebrantamiento de condena o lo que produciria es que el sistema pena se habria entrometido intolerablemente en la privacidad de
la pargja, cuyo derecho mas relevante, dice el Supremo, es € derecho a vivir juntos, STS de 24 marzo 1988 y de 9 junio 1998, entre
otras. Lavigencia o anulacién de la medida no puede quedar a arbitrio de la victima en cuya proteccién se otorga, porque la convierte
en el arbitro de una decision que no sblo le afecta ella, sino también ala persona de quien se debe proteger, 1o que supone una falta de
seguridad juridica parala otra persona, que practicamente podria aparecer como autor del quebrantamiento segin la exclusiva voluntad
delaprotegiday esto supondriadejar la efectividad de un pronunciamiento judicial aladecisién de un particular, lo que no le consiente
la naturaleza publica de la pena cometida.

Tras estasreflexionesy pese a saber ladelicada situacion de las victimas, las cosas no pueden seguir como estén, y se deberd arbitrar
gue la declaracion de la victima, o denuncia de ésta, sea un requisito de procedibilidad necesario para continuar el procedimiento. A
fin de evitar procesos innecesarios e indtiles para la lucha contra la violencia del género, arbitrar el alegjamiento y la no comunicacién
de la victima como medida a adoptar y no como pena de naturaleza accesoria 'y por tanto de obligada imposicion y no discriminar al
varon respecto a la mujer en los malos tratos, es decir arbitrar una ley no de violencia de generd sino una ley de violencia en parejay
tomar conciencia que la ley de violencia se halla dentro de un marco juridico en & que ademés de los derechos de la victima existen
otros muchos que no pueden ser concul cados.
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