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Juventud, identidad y violencia de género 

Miguel Lorente Acosta 

Delegado del Gobierno para la Violencia de Género 




1.  JUVENTUD, ENTRE EL SER Y EL NO SER

Acercarse a la juventud con frecuencia origina una sensación extraña, parece que se llega tarde o demasiado pronto, y que de alguna manera no se alcanza a captar la esencia de la misma. Desde dentro porque se mira hacia fuera, hacia lo que está por venir, y desde el exterior, porque nunca se puede penetrar del todo en el núcleo íntimo de ese divino tesoro, como la llamó Rubén Darío.

La juventud se presenta como un tránsito, como un periodo entre la infancia y la edad adulta, un puente entre dos etapas tradicionalmente reconocidas y consolidadas, un estadio en el que se agota la primera y empieza a dar los primeros pasos la segunda, eso sí, con energía, vigor y frescura, como dice el Diccionario de la Real Academia Española, pero en definitiva bajo la idea de que algo empieza para acabar. Una idea que también es reflejada en los versos de Rubén Darío cuando escribe: «¡Ya te vas para no volver!».

Sin duda se trata de una visión romántica y realista, pero de alguna manera también parcial y errónea, producto de una concepción paternalista de una vida que viene guiada por manos y acciones superiores o de autoridad, para las que no estar en su nivel no solo hace a las personas diferentes, sino que también las sitúa en una posición inferior.

La aproximación a la juventud desde una visión estática siempre obtendrá una foto movida porque la juventud es dinamismo, por ello hay que analizarla desde esa vitalidad y movimiento que guarda para entender su auténtico significado. No basta con verla como diferente, sino aceptarla como propia, pues la clave está en sí misma, en la juventud, no en las personas que se encuentran en un determinado periodo evolutivo de la vida, que siempre estarán de paso. Por ello se equivocaba al decir: «¡Ya te vas para nunca volver!», pues la juventud nunca se va, permanece en cada persona porque en gran medida es la factoría de la identidad y de la estructura de la personalidad que después soportará el peso del desarrollo social y de los acontecimientos que acompañen a la persona.

Es ahí, en esa función invisibilizada detrás de la eclosión de sentimientos, percepciones y acciones donde se esconden las monedas más valiosas del tesoro, en esa especie de doble fondo del cofre, que de no asegurarlo y reforzarlo supondrá un punto débil por el que se irán escapando joyas y monedas del tesoro ciudadano, hasta convertir a la persona adulta en una avara de la escasa bisutería que sea capaz de retener.

La juventud es porque es juventud, permítanme la obviedad, pero quiero enfatizar la trascendencia de esta fase de la vida en la adquisición, incorporación en integración de muchos de los valores de ciudadanía, algunos de ellos procedentes de la infancia y de la familia, otros recibidos en este momento, pero todos necesitados de una integración coherente y armónica para hacer de la convivencia y de lo común un espacio en el que crecer como individuo y como sociedad. De ahí que sea fundamental adoptar una posición crítica con aquellos valores y elementos que han configurado las identidades de hombres y mujeres sobre un modelo desigual para romper con la tiranía del tiempo, un tiempo traidor que se ha presentado históricamente como la solución a la desigualdad, cuando en realidad ha sido la causa de la misma a través de su consolidación y estructuración como parte de las referencias sociales y culturales.

Por ello el tiempo no es la solución como tal, es un tiempo hueco, vacío de contenido que lo único que arrastra es la estela de polvo dejada caer por el reloj de arena de la historia, y por ello el momento en el que se integran los valores en la configuración de las identidades, la juventud, debe de llenar esos minutos y horas de acciones por la igualdad sobre un nuevo modelo de identidad para hombres y mujeres.

2.  LA INSOPORTABLE LEVEDAD DEL NO SER

La juventud, tal y como hemos visto, puede ser considerada como una etapa de transición, como un debate entre el ser y el no ser, pero en ocasiones esa idea del no ser se prolonga más allá de los límites que la cultura le otorga. Para ello repasaremos alguna reflexión en este sentido. «(...) Teresa se despertó y comprobó que estaba sola en casa», escribe Milan Kundera en su obra; y como Teresa muchas mujeres despiertan cada día y se dan cuenta que están solas en casa, solas en su edificio, en su barrio, en su ciudad, en su región... Solas en la vida. Sus vidas no son historia porque no se continúan ni vienen de ninguna parte, aparecen y desaparecen con ellas. Y todo ello a pesar de que al despertarse lo hacen al lado de un hombre, rodeadas de hijos e hijas, de vecinos que fiscalizan sus vidas, de paisanos que se cruzan como las aguas con las piedras del río; todo ello por no ser, por tan solo estar, y al cambiar la escena de la historia, cuando pasa el tiempo y la vida ha transcurrido, las mujeres, como ese viejo escenario removido por antiguo, se van con él. Y del mismo modo que está sola por estar rodeada en un mundo de figuras y roles masculinos, también es cierto que es de tanto no ser.

El hombre ha hecho en la sociedad lo que no ha podido hacer por naturaleza, ha concebido un orden con el único material genético que el suyo, lo ha ido gestando y finalmente lo alumbró a su imagen y semejanza, como no podía ser de otro modo, cumpliendo las leyes de la herencia al crear una sociedad que porta sus características. En este caso, al tratarse de una clonación de sí mismo, la sociedad se presenta con la voz grave de la desigualdad, el bello que cubre y oculta muchas injusticias, el desarrollo muscular de la violencia y la ansiedad propia de la competitividad. Pero antes de llegar a esta sociedad androforme y patriarcal en edad madura, ha ido creciendo poco a poco, siglo a siglo, en la historia de la soledad.

Porque una sociedad como la nuestra ha sido una historia de la soledad, del aislamiento y la fragmentación. Y como continuaba Milan Kundera, «Un drama siempre puede expresarse mediante una metáfora referida al peso. Decíamos que sobre la persona cae el peso de los acontecimientos. La persona soporta esa carga o no la soporta, cae bajo su peso, gana o pierde. ¿Pero qué le sucedió a Sabina? Nada... su drama no era el drama del peso, sino el de la levedad. Lo que había caído sobre Sabina no era una carga, sino la insoportable levedad del ser».

Pero peor es la levedad del no ser, y Sabina, como Teresa y como otras mujeres, han tenido que llevar en la historia la insoportable levedad del ser mujer frente a la trascendente condición del varón, pero a diferencia de los hombres que han basado su trascendencia en la representación de su papel que los dejaba huecos por dentro, las mujeres la han encontrado en la invisibilidad del suyo, y al contrario que el mundo exterior, ha permanecido protegido de los avatares de una sociedad cambiante para perdurar y fortalecerse cada vez más. Y al final, como el aire transparente o la incolora agua, de tanto ser invisibles aparecen como una gran masa azul base de la propia vida social.

3.  DE CÓMO LAS HISTORIAS SE CONVIERTEN EN HISTORIA

La historia es a la sociedad lo que la memoria a la persona, el Confieso que he vivido de Pablo Neruda o el Vivir para contarla de Gabriel García Márquez, el testimonio de haber sido algo, o al menos de que ese algo fue, pero no por haberlo sido sino por lo que fue cuando dejó de serlo. El recuerdo, los acontecimientos históricos cobran todo su valor como elementos del pasado después de que al hecho de suceder se le haya otorgado todo el valor del significado para dejar de ser suceso y pasar a ser acontecimiento. De esta manera lo que al principio era una posibilidad después llega a ser hecho y este permanece suspendido en el tiempo de la historia atentando contra la ley de la gravedad del olvido que le puede hacer caer en la superficie agreste de la nada, porque peor que no ser es no haber sido.

Pero la historia, al igual que la memoria, se configura por mecanismos selectivos. No todo lo que percibimos queda almacenado en nuestra memoria, del mismo modo que no todo lo que sucede en la vida pasa a formar parte de la historia; existen mecanismos que van organizando nuestra memoria, que desechan recuerdos y seleccionan acontecimientos, todo ello con el objetivo de proporcionarnos una estructura mental capaz de afrontar el día a día de la mejor manera posible en ese conflicto inconsciente entre lo que ha sido y lo que debería ser. De este modo, por diversos mecanismos se produce una reorganización de la memoria que no deja de ser un renacimiento, pues cuando sucesos de especial significación son reorganizados en nuestra memoria relegándolos a un lugar más secundario o recuperándolos hacia lo prioritario, nos convertimos en nuevos individuos, no tanto por ser diferentes, sino por haber sido alguien distinto que como tal aborda el futuro desde una nueva perspectiva.

Y la historia también cuenta con sus mecanismos de selección, como si se tratase de una gran habitación a la que llegan los sucesos, estos son depositados en una gran mesa central para después ser elegidos por el fiel operario que decide lo que debe quedar en el archivo de la historia. El objetivo final es similar al que adapta los recuerdos al individuo y este a su pasado para que todo tenga sentido, continuidad y coherencia, evitando conflictos que pudieran dar lugar a alteraciones de diferente tipo.

Pero existe una gran diferencia, mientras que el proceso psicológico es involuntario y se mueve por mecanismos mentales complejos, la construcción de la historia es un proceso voluntario que sin ser sencillo ante la diversidad de elementos que forman parte de él, sí sigue un mecanismo relativamente simple: resaltar los acontecimientos que refuerzan el sistema de valores y las conductas y comportamientos sociales que surgieron alrededor de los mismos, de manera que aunque el resultado del suceso haya sido negativo en términos de consecución de objetivos, el significado en cuanto al valor del mismo puede ser positivo. Un ejemplo de esta situación lo podemos encontrar en la derrota en una guerra o en la pérdida de un territorio, detrás del hecho se destaca el valor de quienes combatieron y la unidad surgida de ese suceso contrario, que puede servir para aumentar la cohesión e identificar a los enemigos externos, que es una forma de autoidentificarse como pueblo o nación.

Es la forma que tienen las historias de convertirse en historia, mecanismo por el cual pierden su condición de elementos aislados e inconexos para convertirse en algo único y unido: la historia.

Y las historias de las mujeres tan solo han sido eso, historias de mujeres, porque su función ha estado en ese lugar secundario: grandes mujeres, pero siempre «detrás de grandes hombres», cotidianidad nunca extraordinaria, tareas invisibles (cuidado de la familia, mantenimiento del hogar -hacer las camas, la comida, limpiar, fregar...-, procurar felicidad y bienestar emocional...) y no valoradas, puesto que su esencia no era el ser de esa manera, sino el no poder ser de otra forma, y lo que tiene que ser no tiene nada de extraordinario en ser, en algún caso lo tendría en no ser, y quien es responsable de ello nunca lo será por haber procurado que sea, pero sí será responsable de que no haya sido. Por eso la presión histórica sobre las mujeres en las tareas asignadas a su rol no está tanto en ser unas buenas madres, esposas y amas de casa («que es su obligación») sino en poder no serlo, con toda la sanción social y moral que ello supondría. Es la ausencia de reconocimiento lo que ha postergado a las mujeres a la oscuridad histórica, no ha habido brillo en sus tareas ni en su conducta ni en hacer aquello para lo que estaban especialmente capacitadas por esas características que ellas poseen según lo que desde el criterio patriarcal se ha destacado de su psicobiología: delicadeza, capacidad de comprensión, de perdón, de obediencia, de dar cariño, de cuidar por ese instinto maternal desarrollado... y bajo las cuales se ha reconocido que son ellas las que deben hacer las tareas domésticas. A pesar de ello y de ser la base y la estructura alrededor de la cual ha crecido la sociedad, siempre ha sido una labor invisible, no por no haber sido, sino porque tenía que ser así, y por ello no se le ha reconocido, más bien al contrario; frente al sacrificio del hombre que tenía que salir del hogar, de arriesgar su imagen y de perder su fuerza en procurar el sustento económico de la familia, la mujer siempre ha sido presentada como protagonista de la comodidad, la tranquilidad y la seguridad del hogar, sin riesgos ni sufrimientos en sus tareas.

Siempre ha sido así, quien ha tenido la capacidad de elegir y de valorar ha elegido lo que más le ha interesado y lo ha valorado por encima de cualquier otro comportamiento en la historia, de manera que al final todo queda recubierto por un velo de naturalidad de orden superior que no queda más remedio que seguir. Y al contrario de lo que pueda parecer, donde más fundamento tiene no es en cada una de las conductas presentes, sino en el peso de la Historia, en los valores heredados, en los principios sin fin que nos son transmitidos, en cada una de las actitudes que nos llegan por medio de la tradición y en la falta de reflexión ahogada por la costumbre, todo un complejo mecanismo de anestesia social que nos hace insensibles al dolor de la injusticia de la desigualdad y que todavía hoy padecemos. Por eso un proceso tan injusto ha perdurado a lo largo de toda la historia sin que haya habido respuesta social para modificarlo hasta prácticamente finales del siglo XVIII, a pesar de lo cual, la «sociedad homolítica» apenas ha sentido los envites de la igualdad propiciada por el feminismo, y por eso los mecanismos han sido especialmente complejos para ser eficaces, pero una complejidad basada más en el maquiavelismo de su diseño que en lo difícil de su planteamiento, pues básicamente han sido dos los elementos de este mecanismo:


	
- Por una parte, la vida social ha sido dividida en dos esferas: la pública y la privada. Los hombres se han asignado una serie de cualidades y habilidades que coinciden con las funciones que ellos mismos han destinado a ser desarrolladas en la esfera pública, motivo por el cual son ellos los encargados de llevarlas a la práctica. Por el contrario, las cualidades y habilidades de las mujeres han coincidido con aquellas otras funciones relacionadas con la vida privada, por lo cual y de manera natural son ellas las que deben permanecer en el hogar realizándolas. 

	
- Una vez distribuida así la vida, se le da un valor superior a lo público por todo lo que conlleva de riesgo, de inseguridad, de esfuerzo, de estar sometido a circunstancias no controladas por uno mismo, a la dependencia de lo que hagan los demás, a la competitividad con ellos... todo lo que supone una gran presión simplemente por el hecho de estar ahí, lo cual contrasta con la seguridad, la tranquilidad, el control de la situación, la independencia de otros elementos y la consecuente falta de competitividad, la comodidad..., del mundo privado del hogar. 



De este modo, las historias que pasan a formar parte de la historia no son las historias de los hombres, sino aquellas realmente importantes, que son las que han transcurrido en el seno de lo público que, curiosamente, son las que han sido protagonizadas por los hombres al ser ellos quienes podían hacerlo. De nuevo la selección natural aplicada a lo social es el mecanismo que ha dado lugar a una sociedad patriarcal a imagen y semejanza del hombre.

Las historias de los hombres se convierten en historias de todos mientras que las historias de las mujeres nunca dejan de ser historias de mujeres, que como el rol femenino en la sociedad, vienen a complementar, casi a reforzar por contraste, al rol masculino, a adornar la historia con anécdotas y a confirmarla con excepciones. Por eso la misma historia patriarcal necesita a grandes mujeres, para ratificar la excepcionalidad de esos hechos y, sobre todo, para presentarlas como algo puntual y sin continuidad, más producto de las circunstancias, de ahí las heroínas o las artistas influidas más por el ambiente que por su condición, y por eso quienes han intentado destacar en aquello en lo que lo hacían los hombres han sido especialmente atacadas hasta llegar a la invisibilidad del olvido.

4.  IDENTIDAD Y RECONOCIMIENTO

Todo puede dar la sensación de estar revestido de espontaneidad o naturalidad, pero la relación hombre-naturaleza en esencia es artificial y dirigida a los objetivos que su inteligencia y razón le hacen ver como deseados o necesarios para su modelo.

La constitución de las referencias comunes en la sociedad no son neutras, ni la «unidad de muchos» de la que hablaba Hegel tampoco lo es, entre otras razones porque nunca es la «unidad de todos y todas», y porque parte de una construcción histórica desigual sobre el género que sitúa en una posición diferente a mujeres y hombres, para convertir la «unidad de muchos» en esa referencia literal que hacía el filósofo de Stuttgart sobre los hombres.

El contexto de referencia se presenta claramente impregnado por los valores patriarcales de la cultura y coloreado con los fríos tonos de la masculinidad interesada, pero solo es la estructura, esa especie de pilares sobre los que luego se levantan tabiques para separar mundos, sentimientos, significados y funciones. Una estructura de este tipo, pasiva y distante de la realidad diaria, habría terminado por sucumbir ante los argumentos y la objetividad de la injusticia social de la desigualdad, pero no lo ha hecho debido a su integración activa en la determinación de esos elementos, en el establecimiento de las identidades y en el reconocimiento social sobre ellas, circunstancias en las que la juventud juega un papel clave.

Sin que pretendamos plantearlo como argumento único, sí es cierto que el ser humano, como sujeto social, en una gran parte debe su identidad la experiencia de un reconocimiento intersubjetivo, un reconocimiento que empieza a consolidarse cuando más se valora la imagen ante los demás, de ahí la trascendencia de la juventud. La psicología social ha analizado en profundidad esta interacción, y uno de sus autores, George Herbert Mead, ha destacado la importancia que tiene para la constitución de la identidad subjetiva la idea que cada persona desarrolla sobre lo que piensa que los demás ven y valoran de ellos, de manera que la identidad individual en parte es un reflejo de lo que cada persona proyecta sobre los demás, de ahí la importancia del componente social en general y del elemento grupal en particular, como referencia cercana a cada uno de los individuos. Esta forma de experimentar en sí mismo el comportamiento reactivo del resto de las personas con las que interacciona, bien reforzando la idea que tiene sobre lo que cada individuo cree que valoran de él, o bien cuestionándola, para Mead es una nueva forma de comunicación que lleva a la formación de la conciencia de sí misma como persona y con ella su identidad, que en cierto modo implica la incorporación de elementos y valores que hasta ese momento podían serle extraños.

Y la identidad de hombres y mujeres no se puede formar del mismo modo, pues tanto los elementos subjetivos como las imágenes reflejadas en los paneles de la sociedad, generan una idea distinta para unos y para otras, la primera magnificada y extendida a todos los ámbitos, y la segunda reducida y encasillada. Según estos planteamientos existen tres niveles de reconocimiento: el primero se produce en el contexto cercano de la familia y se basa en las relaciones afectivas, en las que el sujeto aparece como un ente concreto de necesidades; el segundo reconoce al individuo como ser abstracto en el reconocimiento formal-cognitivo del Derecho; y el tercero lo hace en el contexto social como unicidad de todos los elementos en su relación con el conjunto de la sociedad. Todo ello se produce como un proceso evolutivo y gradual en el que los medios de reconocimiento son cada vez más exigentes y levantados sobre el paso previo alcanzado, de ahí que se destaque la trascendencia del contexto familiar, por ser el núcleo original y donde, como afirman diferentes autores, se constituye la «unidad inmediata de singularidad y generalidad» por la que el individuo llega a la concepción de sí mismo como totalidad. Este primer paso es fundamentalmente cognitivo, en el sentido de tomar conciencia de sí mismo, y a partir de ese momento se produce una nueva fase de conflicto o lucha al enfrentarse a otras subjetividades que han de reconocerse en sí mismas y en los otros al tiempo que estos lo hacen sobre él.

Puede parecer un proceso complejo, pero en realidad es bastante elemental, y quizá la dificultad resida más en su explicación que en su desarrollo. La identidad individual se forma tras reforzar aquello que cada persona considera que le da un valor en el reconocimiento que considera que los demás hacen de ella, proceso que se inicia en el contexto de la familia, donde se forma la identidad esencial con la que posteriormente se enfrenta en el proceso de socialización al resto de la sociedad, en una interrelación interactiva y dinámica en la que todos se reflejan en todos para consolidar aquello que es entendido como elemento positivo de su identidad, lo cual genera conflictos que sirven para cincelar la identidad de cada persona, pero también para limitar la de los demás. Y es en todo este proceso es donde resulta clave la etapa joven.

El individuo comienza de cero, pero no lo hace en un contexto nuevo, sino que aparece en un escenario repleto de referencias previas que llevan a integrar en la identidad aquello valorado por los demás como valor superior. De este modo, los procesos que se producen en la familia sobre los modelos existentes, especialmente los roles de padre y de madre asociados a la masculinidad y a la feminidad, y los refuerzos que se producen a partir de los valores predominantes en la sociedad, tienden a construir una identidad sobre los mismos y, por tanto, a la aceptación de la desigualdad por estar levantada sobre ellos. Esta identidad de las mujeres asociada a los roles, facilita que no se puedan reconocer a sí mismas como totalidad, como individuo, persona o sujeto, y queden asociadas al reconocimiento buscado en determinadas funciones que son valoradas de forma positiva en la sociedad, fundamentalmente al hecho de ser madre y esposa en la familia. Y al no ser vistas como totalidad por la sociedad y por los hombres impositores de referencias, el conflicto se produce cada vez que la identidad trata de construirse sobre unas referencias distintas.

De este modo, la autorrealización, como la llama Mead, que busca el reconocimiento de los demás aparece como un elemento clave en la identidad de las mujeres dentro de las referencias patriarcales, pues la experiencia de la valoración social está íntimamente ligada a la seguridad sentida para poder realizar determinadas acciones o al hecho de poseer capacidades que son reconocidas por la sociedad como «valiosas». Esta percepción se ha denominado tradicionalmente «sentimiento del propio valor», y desde un planteamiento más amplio y analítico se compone de tres elementos. Por un lado la «autoconfianza», basada en las relaciones primarias de afectividad (amor y amistad), por otro el «autorespeto», integrado en las relaciones legales sobre los derechos adquiridos y fundamentado en la atención cognitiva que supone el conocimiento de las normas y derechos, y en tercer lugar está la «autoestima», que se presenta sobre la conciencia del valor que la persona tiene en la sociedad.

El sentimiento del propio valor puede estar aparentemente consolidado sobre la autoconfianza, en cuanto a las relaciones afectivas más cercanas, y en el autorespeto reflejado en las normas formalmente igualitarias, pero cuando la consolidación de la identidad se enfrenta al reconocimiento social, las mujeres se encuentran con los roles destinados a construir una identidad sobre las ideas tradicionales y, por tanto, no se produce una valoración recíproca y simétrica según la solidaridad que debe presidir este proceso interactivo, hecho que lleva a una dificultad a la hora de desarrollar cualidades diferentes a las previamente identificadas como forma de alcanzar objetivos comunes. De esta manera, la consecución de logros y objetivos comunes en la sociedad continúa sobre el modelo tradicional e histórico basado en la desigualdad de género entre hombres y mujeres.

La robustez del modelo levantado sobre unos cimientos que profundizan en la historia hasta los estratos más bajos, ha permitido que permanezca inalterable a lo largo del tiempo, pero conforme el desarrollo social y cultural se ha ido alejando más del terreno firme sobre el que asienta, las críticas y el cuestionamiento propiciado por quienes han elaborado una identidad alternativa al margen del mismo, han permitido crear nuevas referencias sobre las que conseguir un reconocimiento que lleva a la autoconciencia y el sentimiento de seguridad, no sobre el reconocimiento de los valores tradicionales, sino sobre su cuestionamiento. Hasta que la transformación social permita que la juventud llegue a un contexto de socialización donde esta se lleve a cabo sobre nuevos modelos, son los jóvenes y las jóvenes quienes tienen a su alcance romper con el modelo tradicional a través de su cuestionamiento crítico, y ello siempre exige acción, nunca espera y pasividad.

5.  NUEVAS IDENTIDADES, VIEJOS CONFLICTOS

El feminismo ha permitido establecer esas nuevas referencias críticas sobre la injusticia de la desigualdad para que la identidad de las mujeres sea reconocida en reciprocidad y simetría a la de los hombres, tanto en el plano individual-cognitivo de la familia, como en el formal y social de la vida en sociedad. Sin embargo, el nuevo paradigma genera un conflicto en la subjetividad de las mujeres, que se encuentran con varias alternativas a la hora de buscar los elementos más valiosos para ser reconocidas, y en la de los hombres, que a su vez han de reflejar en las mujeres una serie de elementos de identidad que han de ser reconocidos también como de mayor valor para que así los integren en su identidad masculina con la que enfrentarse al resto de subjetividades, tanto de otros hombres como de mujeres.

El conflicto propio de la lucha por el reconocimiento se ha avivado con un componente nuevo que podríamos considerar como la «búsqueda del reconocimiento», en cuanto a la necesidad de encontrar y adoptar las referencias que permitan levantar las nuevas identidades sin necesidad de afrontar un conflicto y de buscar un reconocimiento en valía, hecho que en las circunstancias actuales suele llevar a un incremento del conflicto en quien no parte de las mismas referencias, generando más enfrentamientos, pero también cierta desorientación al existir más de un modelo sobre el que buscar el valor. Ser joven debe ser búsqueda, no tránsito. La juventud se presenta como un momento clave para afrontar ese proceso crítico que haga de esta etapa de la vida un nuevo pilar de referencias, no la fase en la que se integren los valores de siempre que han justificado y contemplado la violencia de género como una posibilidad.

Esto hace que la violencia implícita que ha existido en el modelo impuesto desde la construcción patriarcal de la sociedad, se haya modificado en la forma de instrumentarse conforme esta ha cambiado para conseguir perpetuar el modelo.

Antes, las mujeres carecían de libertad para desarrollar su identidad sobre nuevos valores de reconocimiento debido a la rígida imposición de roles y a la limitación de espacios para que pudieran llevar a cabo el proceso, y se limitaban a cumplir con las funciones asignadas, de manera que cuando lo intentaban solían fracasar, de ahí que esta situación diera lugar a un sentimiento de inseguridad como ciudadanas, tanto de forma pasiva o sentida, por los miedos y las dudas que generaba tomar como referencia otro modelo y la consecuente falta de reconocimiento (no había autoestima), como de forma activa o vivida por el efecto de la violencia sufrida (violencia social en forma de discriminación, y violencia individual como agresiones de género).

La violencia de género, desde el punto de vista de la construcción de la identidad de las mujeres, de forma general, siguiendo los conceptos de la filosofía y la psicología social, debe ser entendida como un «menosprecio o denegación de reconocimiento», y cada una de las ofensas o ataques produce el doble efecto de la injusticia, por causar un daño y un perjuicio en su libertad de acción, y por producir una lesión del entendimiento positivo de sí mismas que deben ganar intersubjetivamente. De manera que la violencia del menosprecio lleva a la falta de reconocimiento por parte del otro o a la ausencia de confirmación en sí mismas de este reconocimiento, algo que genera el peligro de afectar a la identidad como mujeres sobre esas referencias.

Y eso es lo que ha llevado a cabo la sociedad modelada sobre el androcentrismo, por un lado ha construido una identidad parcial de las mujeres sobre los roles, no sobre la persona, algo que de por sí las sitúa en una posición de inferioridad ante la identidad total o completa que desarrollan los hombres, y hace que cuando traten de cambiar de referencias para conseguir una identidad de persona en su totalidad, de nuevo fracasen ante la falta de reconocimiento. Pero, además, en estas circunstancias es cuando se produce la violencia de género individual que ataca de manera directa a las mujeres que la sufren dando lugar a una percepción negativa de su identidad y de su situación, circunstancias que se agrava por la ausencia de una respuesta proporcional por parte de la sociedad ante la agresión e injusticia que están sufriendo, que busca la justificación, la minimización o la contextualización, antes que enfrentarse a la realidad social de la desigualdad y la violencia.

Desde este planteamiento, la violencia produce un grado de afectación personal que incide directamente en la autorreferencia práctica de la persona, no por el dolor personal, sino por la asociación con el sentimiento de estar indefensa frente a la voluntad de otra persona hasta el «arrebato sensible de la realidad», como afirma Axel Honneth, y el desplome de la confianza en la sociedad y en su propia seguridad.

Por ello la violencia de género ha sido un instrumento fundamental en la construcción de la desigualdad de la cultura patriarcal y su perpetuación a lo largo del tiempo. No es una consecuencia de la desigualdad, sino un elemento esencial para levantar la estructura sobre la que edificar la sociedad.

Es así como la violencia de género, con la consecuente desposesión de derechos (formales o en la práctica) y de exclusión y discriminación social, no solo actúa por medio de la limitación violenta de la autonomía personal, sino que lo hace a través de su conexión con el sentimiento de no poseer un estatus como sujeto de interacción moralmente igual y plenamente valioso. Esto da lugar a una lesión en las expectativas de ser reconocida en tanto que sujeto capaz de formación de juicios morales, puesto que no se produce el reconocimiento social, situación que parte de la violencia y favorece la violencia.

6.  LA LUCHA POR EL RECONOCIMIENTO

La conciencia de la infravaloración conduce a un derrumbamiento del sentimiento del propio valor, hecho que facilita la sumisión y la asunción de referencias establecidas, y dificulta la reacción de las mujeres que se encuentran en esas circunstancias, pues el carácter cultural de la situación descrita lleva a que, en lugar de reaccionar estableciendo la responsabilidad en el otro, lo hagan en un especie de autocensura.

Esa es quizás una de las claves que ha hecho que la lucha por el reconocimiento que iniciaron las mujeres en la historia haya encontrado el muro infranqueable del menosprecio y la violencia. Una violencia implícita a la desigualdad y anterior al golpe que lleva a la lesión de la propia identidad de las mujeres y al sentimiento de indefensión frente a un mundo patriarcal que lleva hasta ese «arrebato sensible de la realidad». Son estas circunstancias las que hacen que las mujeres desarrollen un sentimiento de inferioridad que impide la interacción en condiciones iguales respecto a los hombres, y que se traduzcan en una sensación de inseguridad y en una limitación de la autorrealización cuando intentan avanzar más allá de los límites establecidos o cuando, simplemente, reivindiquen su desaparición.

La diferencia respecto a otras situaciones de exclusión social radica en la omnipresencia de las referencias culturales, y mientras que cuando el menosprecio social ha sido identificado y reconocido como tal ha dado lugar a la acción para luchar por el reconocimiento ausente, en el caso de la desigualdad de género, las consecuencias de la violencia sobre la percepción de la realidad han dado lugar tradicionalmente a la autorresponsabilización o asunción sobre la «normalidad» referente, que impide la acción y la lucha por el reconocimiento. Es la violencia la que hace que en el plano individual la infravaloración vivida dificulte la acción, y que el plano grupal se vea dificultado por el conflicto entre las referencias del modelo tradicional y de la alternativa basada en la igualdad, con las consecuentes repercusiones en términos de valor y reconocimiento que hemos apuntado.

La situación histórica se ha visto alterada con la toma de conciencia de la desigualdad de las mujeres y por la construcción de su identidad al margen y de manera independiente a la de los hombres. Las mujeres ya no son un complemento de los hombres, el satélite que los acompaña y guía en la oscuridad del hogar (oscuridad para ellos, no porque no sean capaces de ver, sino porque no son vistos), revolución llevada a cabo por el feminismo.

El movimiento feminista, al margen de las aportaciones teóricas y críticas sobre el modelo patriarcal y el planteamiento de alternativas al mismo, ha permitido que el reconocimiento de las mujeres tenga un sólido punto de apoyo sobre unas referencias alternativas. Si la identidad individual depende del reconocimiento de la persona en los demás, la identidad de las mujeres como integrantes de la sociedad dependerá de su reconocimiento como grupo diferente a la construcción tradicional basada en la desigualdad, circunstancia que ha generado el conflicto con los valores predominantes y ha llevado a un recrudecimiento de esa violencia, aunque al mismo tiempo ha permitido avanzar en la igualdad y en el resto de los Derechos Humanos, y obtener un modelo alternativo de reconocimiento sobre el que construir una identidad diferente a la imposición «rolística» del patriarcado, una nueva identidad simétrica y recíproca respecto a los hombres y basada en su condición individual, no en funciones y contextos.

Sin embargo, el mismo análisis realizado nos indica que el avance conseguido no se debe tanto a la modificación de los valores y referencias tradicionales, sino a la inclusión de ese modelo alternativo de referencias y reconocimiento, hecho que conduce a un incremento del conflicto en cuanto a la lucha intersubjetiva por el reconocimiento y las identidades. Las mujeres continúan sin ser reconocidas en igualdad dentro de la cultura patriarcal: o no lo son en esencia como mujeres con una identidad levantada sobre los roles, según el modelo tradicional, o no lo son como rechazo al alejamiento del patrón clásico, de ahí la trascendencia de cambiar la referencia cultural, pues de lo contrario, la desigualdad continuará y el reconocimiento solo se producirá entre grupos que compartan las mismas referencias alternativas, pero no en el conjunto de la sociedad.

Esta situación no puede ser escindida del contexto social, tanto por su significado (por tratarse de una reacción nacida del avance social de las mujeres) como por las consecuencias que se derivan de ella, pues no es solo que se dificulte el hecho de que las mujeres se identifiquen con los nuevos valores reconocidos, sino que, además, los hombres tienen que construir su identidad buscando el reflejo y el reconocimiento en todas las referencias existentes, algo que puede llevar a una modificación de los patrones clásicos, pero también a un conflicto entre identidades, que pueden prolongar el enfrentamiento social por la igualdad.

La juventud actúa como los cimientos para soportar una determinada estructura identitaria, y cuando se ha excavado sobre las referencias de la desigualdad, aunque el edificio que se eleve sea abigarrado y esté inclinado, la propia estructura desigual diseñada para tal fin lo aguantará, algo muy diferente si entre los elementos que le dan solidez hay una distribución igualitaria para soportar una estructura armónica y equilibrada. Todo lo que no se haga durante la juventud exigirá proyectos y cálculos difíciles de materializar y de mantener en el tiempo, no será imposible, pero el coste y el riesgo de derrumbe estarán más presentes.

7.  LA EXISTENCIA DE LO INVISIBLE

¿Acaso negamos el día en la noche, los objetos en la oscuridad o el sol tras las nubes? ¿Deja de existir el aire puro, los sentimientos no expresados, el tesoro oculto o la luna nueva? Están ahí y en ocasiones los sentimos más en la ausencia que en la presencia.

Hoy, si todavía no hemos sucumbido como sociedad, como cultura, como mundo, ha sido por la coherencia y la continuidad que ha dado esa cadena invisible y anónima de mujeres a lo largo de la historia, pues al contrario de lo que la cultura patriarcal ha intentado, dejarlas relegadas a estar en un momento y lugar del tiempo, al final han sido ellas y sus valores los que han continuado a lo largo de la historia para darle un sentido y consistencia a ese castillo en el aire levantado por los hombres y que nunca terminan de alcanzar. Y lo han hecho por medio del día a día, llevando a cabo esos roles impuestos, pero que ellas han cargado de valor, pues de lo contrario nunca habrían dejado de ser voluntades que no podrían haber transmitido sentimientos y valores como lo han hecho. Pero también recurriendo a ellas cuando los hombres en su empeño sucumbían. Fueron las mujeres quienes después de guerras, de imperios perdidos, de culturas absorbidas... contribuyeron a la reconstrucción, mantuvieron el hilo de la vida y conservaron el sentido de los valores humanos.

A pesar de su invisibilidad, de estar detrás de esas paredes, burkas, de grandes hombres... todos han reconocido a la mujer que allí había, mientras que no siempre se ha visto al hombre que estaba junto al gran logro, tan solo al profesional que lo ha conseguido, al técnico que domina una materia; pero nada más, aunque ese nada más para muchos era todo. Y de este modo, el valioso mundo público ha sido barrido por el viento del olvido que periódicamente sopla intenso a ras del suelo artificial, arrastrando nombres y hombres y sustituyendo unos logros por otros; mientras el mundo privado, esa burbuja cerrada, al final ha sido la caja fuerte de la humanidad, capaz de guardar el tesoro, este sí, divino de sus valores para poder distribuirlos después entre todas las personas.

Este ha sido el gran error del diseño patriarcal, pensar que bastaba con darle todo el valor al mundo protagonizado por él. Y la ceguera patriarcal, más como insensibilidad e incapacidad de reaccionar que por no ver, les ha impedido tomar conciencia de que los grandes logros se iban y con ellos los profesionales revestidos con la grandeza de ser hombres reconocidos, por eso han necesitado una historia con filtro para lo femenino y con un protagonismo sin compartir, pero no han caído en que ese gran profesional sustituido por otro dejaba un hueco en la vida privada imposible de rellenar por nadie; Don Ramón el gran profesional, jefe de todo y de todos fue sucedido por otro Don, pero al tío Ramón o al abuelo Ramón todavía se les echa de menos.

No podemos ni debemos conformarnos al pensar que la esencia de la existencia social ha sido el mundo invisible protagonizado por las mujeres, ni siquiera con saber que lo más visible como humanos ha sido lo que casi a modo de contrabando fuera del alcance del control patriarcal nos han transmitido las mujeres. Tampoco con que la juventud pasará, pues siempre habrá una juventud que traiga la esperanza y que la continúe para hacerla llegar a toda la sociedad en forma de realidad.

Han sido muchos siglos de «homonización», ya es el momento de comenzar la humanización sobre los Derechos Universales reconocidos. Hoy son más las mujeres y los hombres dispuestos a enfrentarse a la injusticia de la desigualdad y a la desigualdad de la injusticia que impera en nuestra sociedad, pero aún persisten los valores que dificultan levantar nuevas identidades y alcanzar el reconocimiento sobre ellas. Ante estas circunstancias dos deben ser las estrategias a seguir: por un lado trabajar para continuar con la deconstrucción de la desigualdad y su sustitución por el espacio común de la justicia y la paz, cuyos cimientos parten de la equidad, y por otro potenciar el cada vez mayor grupo alternativo nacido sobre las nuevas referencias para encontrar el reconocimiento necesario en la nueva sociedad. El conflicto es inherente a este nuevo contexto, pero mientras que hasta ahora el enfrentamiento ha servido para mantener la jerarquía de la desigualdad y se ha instrumentalizado a través de la violencia, a partir de ahora la colisión de los planteamientos servirá para encontrar, definitivamente, la Paz.

Sin una juventud que asuma su protagonismo en la forja de la identidad sobre la referencia de los Derechos Humanos, nunca podremos reconocernos como tales. Si la juventud asume su compromiso y responsabilidad estaremos encantados y encantados de reconocernos.
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Amor, género y violencia en la pareja 

M.ª Pilar González García 

Psicóloga Clínica 




El primer antagonismo de clases de la historia coincide con el desarrollo del antagonismo entre el hombre y la mujer unidos en matrimonio monógamo, y la primera opresión de una clase por otra, con la del sexo femenino por el masculino. Engels

1.  INTRODUCCIÓN

Hoy en día, se considera violencia de género a aquella que sufrimos las mujeres por el hecho de serlo, debido a la categorización sexual por géneros: femenino/mujer, masculino/hombre, y su diferente valoración  (1) , determinando en consecuencia desigualdad, jerarquía y poder en las relaciones entre lo masculino y lo femenino.

Este texto no pretende ser más que un estímulo para hacer una reflexión sobre el amor y la relación de pareja, lo que entendemos en general actualmente por ello, cuestión que nos afecta a todas y todos en alguna medida, y que es uno de los pilares que sustentan el mantenimiento y perpetuación de dicha violencia. Me refiero a una reflexión sobre el modelo amoroso de nuestra cultura occidental, al mito del amor romántico-amor pasión y sus consecuencias en las relaciones de pareja. Queda por tanto muy reducida, en este texto la violencia sobre las mujeres al ámbito relacional de pareja.

Haremos primero un breve resumen de la construcción de la personalidad de género, porque es durante este proceso cuando se asimila un rasgo determinante de la feminidad -la abnegación- que nos sitúa en desigualdad, a la vez que vertebra el «hacer» amoroso de las mujeres a lo largo del tiempo (Encontramos ejemplos en la literatura amorosa entre hombres y mujeres de todas las épocas). Es durante este proceso -construcción de la personalidad- cuando se construye también, dentro de lo que se denomina «ideal del yo», el modelo amoroso, que queda inscrito en su mayor parte en el inconsciente y que a pesar de no saber de él, actúa igual, es decir, la persona actúa condicionada para alcanzar ese modelo sin ser consciente, aunque esto no la haga feliz.

El modelo actual de relación amorosa es el modelo de amor-pasión, amor romántico, que transmite toda una serie de actitudes frente al amor en masculino y en femenino (este modelo nos dice cómo tienen que ser y actuar los hombres para ser amados y amar y cómo tienen que ser y actuar las mujeres para ser amadas y amar) y su construcción con sus claves se da al mismo tiempo que se construye la personalidad individual, dentro del mismo proceso, quedando imbricado este modelo dentro de la propia estructura de la personalidad de género.

Este modelo amoroso transmite toda una serie de creencias y valores en relación al tipo de vínculo que se ha de formar entre un hombre y una mujer que se aman -heterosexualidad normativa- y que basta pararse en algún término relacionado con la conducta amorosa (ej.: conquista) para hacernos una idea del tipo de vínculo que modela.

Todas las personas hemos construido nuestra identidad de género en un proceso de aprendizaje que tiene lugar durante la infancia. A la vez que se construye la personalidad individual, se construye la personalidad de género mediante un proceso de aculturación  (2)  y socialización  (3) , mayoritariamente inconsciente, de manera que nos vamos sintiendo niñas o niños, no tanto por el sexo biológico al que pertenecemos, sino por la identificación con las características del género asignadas, incluso antes del nacimiento, a través de las expectativas.

Este proceso se construye mediante dos ejes fundamentales: por un lado las expectativas que se tienen sobre la hija o hijo y por otro, las prohibiciones que se dan durante el proceso educativo. Veamos un breve resumen de cómo ocurre esto, teniendo en cuenta que en este proceso de construcción de la personalidad de género influyen tres factores fundamentales:


	
- la frustración, para renunciar al placer inmediato e internalizar las normas. 

	
- la «gestión» de la agresividad, pulsión instintiva, derivada de la frustración, que se emite para destruir el objeto frustrante: lo femenino aprende a redireccionarlo hacia adentro, autoagresivamente, y lo masculino hacia fuera, de forma heteroagresiva. 

	
- la internalización de las expectativas que construirán el denominado «Ideal del Yo». 



2.  CONSTRUCCIÓN DE LA PERSONALIDAD DE GÉNERO

Cuando nacemos, nuestra personalidad está sin formar, existen los instintos (inconsciente-ello). El contacto con el mundo exterior a través de la madre y/o figura materna (a partir de ahora, la denominaremos madre, sea quien sea la persona que desempeñe ese rol) hace que comencemos a desarrollar una serie de capacidades y a tener consciencia (se comienza a construir el consciente -el yo- proceso de individuación); es también a través del contacto con ella, con la madre, que se construirá el vínculo afectivo más importante de la vida, pues será el miedo a perder su amor lo que condicionará la internalización de las normas y el cumplimiento de las expectativas que se tengan sobre la niña o el niño.

Cuando la niña o el niño comienzan a recibir prohibiciones, exigencias, el miedo a perder el amor de la madre por no cumplir las normas y/o las expectativas les induce a interiorizarlas (normas, expectativas), se construye la tercera instancia de la personalidad -el «superyó»-, que en su mayor parte es inconsciente y donde se encuentran las normas y el «ideal del yo».

Una vez construida dicha instancia -«superyó»- será el «ideal del yo» (donde residen todo ese conjunto de cualidades, características, formas de sentir, pensar, actuar... que aspiramos a poseer; para sentirnos queridas y bien con nosotras mismas) el principal motor de las motivaciones y por tanto de la conducta.

En este proceso de construcción de la personalidad se van configurando a su vez unos subsistemas de control que dan lugar a lo que llamamos personalidad de género, se inscribe por tanto en las propias raíces de la personalidad individual de cada una de las personas, y es en esta personalidad de género donde residen las claves de la desigualdad, con las repercusiones que ello implica, y que deriva en demasiados casos de violencia de género.

La construcción de estas claves de desigualdad deviene de dos formas distintas de gestionar la frustración y por ende de dos formas distintas de gestionar la agresividad que esta produce, así:

- En el modelo femenino, las niñas reciben mensajes de desaprobación cuando liberan agresividad: «las niñas no se pelean». Se las reprime más duramente si en el transcurso de una rabieta rompen o golpean algo. Los juguetes y los juegos no suelen contener representaciones agresivas; si en el transcurso del juego aparece agresión y/o su representación, esta es reprimida.

Los modelos de identificación tanto familiares como sociales tienden a la contención del impulso agresivo.

Las expectativas que se tienen sobre ellas es que no respondan a las provocaciones..., que aguanten, que escapen o que pidan ayuda...

Lo que para la niña resulta intolerable, por tanto, es la exteriorización del impulso agresivo. Además de ser reprimido, si lo expresa no responde a lo que se espera de ella, con lo cual pueden dejar de quererla, pérdida de amor, y tampoco responde a su ideal del yo, todo lo cual hace que la expresión agresiva sea cada vez menor.

En el modelo masculino el impulso agresivo se reprime mucho menos que en el modelo femenino: menos reprobación en las peleas, menos reprobación cuando rompen o golpean algo en las rabietas. Los juguetes y los juegos fomentan representaciones agresivas (batallas, guerras...). Sus modelos de identificación -tanto familiares como sociales- son agresivos y las expectativas que se tienen sobre los niños es que respondan a las provocaciones..., que se defiendan cuando se meten con ellos, «que no sean cobardes» y además que defiendan a las niñas si se meten con ellas (mensaje implícito: son débiles, no pueden, no saben..., hay que protegerlas, salvarlas).

La agresividad resulta liberada con mucha más frecuencia pues no reciben tantos mensajes de desaprobación y se espera que sean agresivos, excepto con las figuras de autoridad (padres, profesorado...) y esto lo resuelven desplazando esta agresividad bien hacia otro «objeto» -cosa o persona- por lo que no recibirán desaprobación o bien directamente contra aquel «objeto» que frustra su deseo.

Lo que para el niño resulta intolerable es la inhibición de la agresividad pues si no responde a lo que se espera de él puede perder el amor de su madre -figura materna-; desviándose además de su ideal del yo -como yo quiero ser-, lo que hará que controle menos su agresividad.

La interiorización de todas estas normas y expectativas dará lugar a dos subsistemas de control interno bien distintos para niños y niñas.

En el modelo masculino, la satisfacción que produce la realización del deseo (la frustración ya se producía con menos frecuencia que en las niñas) así como la emisión hacia fuera de la agresividad, directa o indirectamente, y que se resuelve, por tanto, de manera satisfactoria, dará lugar a una característica de género masculino: el egocentrismo.

El niño ha visto y cotejado que sus deseos son más importantes que los de las niñas, en consecuencia espera que se prioricen siempre, y esto cristalizará en la expresión del género a través del rol en el autoritarismo -ante la insumisión de las demás-.

Veamos ahora qué pasa con las niñas, el modelo femenino:

Hemos visto cómo las normas y expectativas hacia las niñas hacen que estas repriman el impulso agresivo, lo que produce una contención y una acumulación de tensión interna que de alguna manera se tiene que liberar; para ello las niñas habilitan un mecanismo -sublimación- que no va a permitir aliviar esa tensión y por tanto obtener satisfacción. Ese mecanismo consiste en priorizar los deseos de los demás, legitimándolos y dándoles más importancia que a los propios. No olvidemos que las niñas también han visto y cotejado que los deseos de los niños son frustrados en muchas menos ocasiones que los de ellas y que por tanto deben ser más importantes.

Este priorizar el deseo del otro y actuar para satisfacerlo da lugar a un subsistema de control distinto al masculino denominado abnegación. Esta abnegación disminuye la insatisfacción, debido a la aprobación social general que recibe (provocada por la no realización de los deseos y la acumulación de la tensión, generada por la no liberación de la agresividad), de manera que una gran parte de energía se dirige a «adivinar» los deseos del otro y realizarlos, cuando estos no son expresados. Esta «característica» del género femenino unida a la introyección (vuelta del impulso agresivo hacia ella misma), y que el otro proyecta (pone el impulso agresivo fuera de sí), va a dar lugar a la sumisión, sometimiento a la realización de los mandatos de los demás, incluso aunque estos no se formulen expresamente, pues se adivinan. Esta actitud es expresada en el rol de género.

El proceso termina alrededor de los 14-15 años, habiendo construido una serie de «subsistemas de control interno» que no solo condicionan la conducta sino también la forma de sentir y de pensar en relación a..., es decir, las actitudes  (4) .

3.  EL MODELO AMOROSO

Si nos paramos a analizar la narrativa amorosa, vemos que esta no solo nos habla de lo que es el amor (sentimientos, emociones, pensamientos y conductas amorosas), sino que define lo que es femenino, lo que es ser mujer.

Andreas Capellanus en el libro De Amore plantea claramente que para estudiar el modo en que lo femenino se configura y se dispone nos vemos obligados constantemente a estudiar el modo en que el amor se considera. «El amor no es la mujer y, sin embargo, el amor dispone de lo que lo femenino deba ser».

Es a partir de la Edad Media cuando se popularizan y extienden por toda Europa a través de los trovadores, las características del amor cortés -cómo es la dama, cómo es el caballero- y las «leyes de amor» que contienen, que difunden la narrativa caballeresca, en la que se cantan y ensalzan las virtudes de la dama y la locura del amor, al tiempo que se denigra a las mujeres y este mismo tipo de amor como causante de todos los males del hombre. En todos los casos se muestra una ambivalencia en el trato hacia las mujeres, la narrativa nos dice cómo es el amor cortés, romántico, imponiendo una codificación de lo que lo femenino deba ser.

George Duby recoge que el amor cortés no fue hecho por ni para las mujeres, sino más bien como un juego, como una competición entre hombres, con variados rasgos misóginos, en el que la mujer era considerada el objeto, el trofeo por el que competir: «Para ellos la mujer es ante todo un objeto. Los hombres la dan, la cogen, la tiran. Forma parte de sus haberes, de sus bienes muebles (...)»  (5) . La tierra conquistada.

En El amor y occidente, Rougemont nos dice que el amor romántico transmite una serie de ideas características como son: el gusto por los amores imposibles, las desgracias, la incertidumbre, la hiperidealización de la persona amada y del amor en sí mismo... y continúa diciendo que el amor sigue siendo un juego entre caballeros que conquistan a una dama.

Este modo de amar con sus principales características -cómo es la dama, cómo es el caballero y las leyes de amor que contiene-, reaparecen de nuevo con fuerza en los siglos XIX y XX, manteniéndose en la actualidad.

«(...) en la visión feminista, el amor es histórico -está condicionado por las épocas y las culturas-, está especializados por géneros -tiene normas y mandatos diferentes para los varones y las mujeres- y va de la mano con el poder»  (6) .


El modelo de familia basado en el amor romántico continúa propiciando en las mujeres la sobrevaloración de la relación de pareja y/o matrimonio como fuente principal de realización personal (La mujer se hace ser en las relaciones: si la reconocen, prima el mundo afectivo y relacional). En lo masculino, se desvía hacia el ámbito público la realización personal -la masculinidad construye el ser hombre en el tener, se hace ser en el logro: consigue cosas y se relaciona con cosas- y deja para el ámbito privado la intolerancia a la frustración y el impulso agresivo. Manteniendo y perpetuando el aprendizaje de modelos de relación violentos, transmitiendo las mismas actitudes de generación en generación.

Veamos algunos mitos  (7)  sobre el amor, también conocidos como leyes de amor: 1. El amor lo puede todo. Es el mito de la omnipotencia. Es esa creencia mágica en el cambio de otra persona a través del amor; en esa medida, si no cambia esa persona se puede pensar y sentir que no se la ama lo suficiente, con lo que se intenta más y más, además de hacer sentir culpa por no amar suficiente. 2. La complementariedad; es el mito de la media naranja, por el que se tiene la creencia de que en algún lugar hay alguien que tiene las características deseadas por mí pero que me faltan y en esa medida me complementan, así el otro me proporciona lo que me falta, haciéndole más tarde responsable del propio bienestar -es el otro el que no me da-; sería más saludable que rodaran dos naranjas y no dos mitades. 3. El destino, por el que se nos hace creer que las relaciones y vínculos nacen y se forman porque el futuro está escrito y nada impedirá que las cosas ocurran, se haga lo que se haga, con lo que se exime de responsabilidad, dando buen resultado como excusa. 4. Estado de enamoramiento, que lo iguala al amor; este como su propio nombre indica es un estado en el que la pasión es vivida como inagotable, eterna y preponderante en el vínculo... El amor -en la pareja- tal y como es concebido en occidente es una construcción sociocultural. 5. Los celos, unidos al amor, no como actitud posesiva. 6. La entrega total, el sacrificio y la abnegación en las mujeres. Nos hace creer que solo las mujeres abnegadas y capaces de sacrificarlo todo por amor alcanzaran ese amor que formará la familia feliz, meta u objetivo que se coloca en la vida de personajes femeninos, como autorrealización personal. 7. El amor eterno, perdurable siempre que se ame y se cuide lo suficiente, aunque sea unilateralmente. 8. Fidelidad, monogamia, heterosexualidad...

Casi todos estos mitos -por no decir todos- los encontramos en la literatura, el cine, las canciones, los cómics... actuales. En este modelo amoroso -construido, consolidado y ampliado a través del tiempo- se transmiten una serie de ideas, creencias y mitos, sobre qué y cómo es el amor, pero sobre todo nos habla de abnegación, de renuncia al deseo propio en las mujeres, nos dice cómo es la mujer -la mujer buena-, sus características, cómo siente, piensa y hace una mujer que ama, fijando además cuál es el lugar asignado en la relación de pareja, el espacio y el tiempo de las mujeres en ella, apreciándose que este lugar asignado es el de objeto, de tal forma que la mujer no es sujeto deseante sino un mero objeto de deseo del otro, ocupando por tanto un lugar de sometimiento y de dependencia en la relación. Decía Machado: «Todo amor es fantasía: él inventa el año, el día, la hora y la melodía; inventa el amante y, más, la amada. No prueba nada contra el amor, que la amada no haya existido jamás».

Este fenómeno universal varía de un entorno sociocultural a otro, al igual que varía a través del tiempo, como señala Marcela Lagarde. Sin embargo, y a pesar de ello, aparece como inmutable la abnegación femenina como rasgo (la no existencia como sujeto) que vertebra las relaciones, sobre todo las amorosas en la dialéctica entre los géneros. Hoy en día es mayoritariamente este modelo de amor el que se encuentra plasmado en todo tipo de soporte de transmisión cultural continuando, como decía anteriormente, transmitiendo el mismo modelo a las siguientes generaciones.

4.  ACTITUDES FRENTE AL AMOR

La abnegación aparece como cualidad intrínseca y natural en la mujer (ej.: mujeres protagonistas de historias de amor en la narrativa, poesía...) con la consecuente sumisión en el rol que legitimada por siglos de historia es la clave que vertebra los comportamientos femeninos en el vínculo amoroso a través de los tiempos. Esto es, desde mi punto de vista, el eje que estructura y vertebra el modelo amoroso a lo largo de la historia.

Actitudes femeninas de abnegación, sacrificio, entrega, protección... junto con características infantiles como la dulzura, fragilidad, debilidad, ingenuidad... que envuelven, como si de una carcasa se tratara, la renuncia y sublimación de los deseos de las mujeres. El sacrificio, la entrega y la abnegación fueron elevadas a la categoría de «virtud» y convertidas en condiciones naturales de la feminidad -que por obvias para todo el mundo terminan resultando invisibles-, estructuran un modelo de amor que subyuga y somete a las mujeres, en el que se actúan dos roles contrapuestos (madre-niña/hija), que atiende dos demandas contrapuestas, tanto explícitas como implícitas de lo masculino.

Un modelo de amor maternal, que es incondicional, altruista y abnegado, entregado totalmente al hombre pues así el amor será perdurable, en tanto que «sabe amar», sabe sacrificarse, ser abnegada, renunciar; así conseguirá que el amor no se acabe nunca y si se termina la relación o el amor, la responsabilidad será de ella: no cuidaría, no amaría, suficiente (introyección de la culpa); incluso en este modelo de amor se puede conseguir que alguien cambie mágicamente, simplemente porque una mujer le ame (aunque el amor sea unilateral, pues el amor es omnipotente). En lo femenino desde esta forma de amar, se sublima el deseo propio y se abniega de él. Se cuida, protege..., se ama incluso a los «niños/hombres malos», sometiéndose más y más a sus caprichos y necesidades, renunciando y olvidando las propias... Protegiéndoles como si de un niño travieso se tratase, viviendo en definitiva por y para su deseo porque, a través del amor que todo lo puede, lo convertirán en un «hermoso príncipe».

Lo masculino infantilizado, que no tolera la frustración, no tolera tampoco la autonomía de la «madre», en consecuencia dice, ordena, manda... qué tiene y qué no tiene que hacer, como un «padre» a una niña/hija: por su propio bien... para protegerla... para que aprenda... Así cuando su deseo no se cumple, puede descargar la agresividad de la frustración que ello le produzca y también la acumulada, en el ámbito privado, ejerciendo su masculinidad, salvando y dirigiendo lo femenino que no puede y no sabe: «Muchas mujeres cuidan a los hombres como si fueran sus hijos pero les reclaman como a padres, y muchos varones tratan a las mujeres como hijas pero exigiéndoles como a madres (...)» (C. Coria, 2001).

Me parece importante desvelar el imaginario amoroso en las mujeres puesto que una gran parte de la identidad de género femenina participa de este modelo de amor, inscrito en el «ideal del yo» («superyó»), y que condiciona la relación desde sus inicios, colocándola en situación de desigualdad.

En la práctica clínica seguimos constatando que la abnegación y la creencia mágica del cambio a través del amor, porque el amor todo lo puede, es una constante en las mujeres en situación de maltrato, que una gran parte de la identidad femenina continúa impregnada, no solo de abnegación, sino también de los mitos del amor romántico, poniendo este «ideal de amor» interiorizado como lo prioritario  (8) . Así, en lo cotidiano, muchas mujeres intentan ajustarse a ese modelo de feminidad y de amor sacrificando su vida y soportando relaciones denigrantes, en aras de que algún día la situación cambie, él cambie y la relación sea como la soñada: una familia feliz.

Muy a menudo oímos en la consulta: «no sé, siempre me han gustado los malotes (...)», «para mí, era como un reto (...)», «el amor todo lo puede». «Si le amo lo suficiente el cambiará y dejará de...» coloca a la mujer en una falsa posición de poder y control de la relación -salvadora-mamá- que nos vuelve a remitir a los mitos del amor. Otras veces escuchamos «Aún le quiero, sigo estando enamorada (...)», e indagando en emociones y sentimientos solo refieren los vinculados con la culpa: «hay que ser bien desalmada o no tener corazón para no sentir compasión viéndolo llorar (...)»; hablan de pena, rabia, protección..., confundiendo sentimientos y emociones positivos derivados del amor con pena, compasión, lástima, protección, que si bien son emociones solidarias, no tienen por qué estar presentes en el vínculo de pareja, entendida desde una relación de iguales.

5.  CONCLUSIÓN

Podríamos seguir enumerando frases que escuchamos todos los días en consulta y detectando (al igual que si analizamos con detenimiento la narrativa, canciones, películas...) cómo en la relación amorosa la mujer tiene un papel de mamá -protectora-, y/o de niña -protegida-, pero nunca de mujer. Mujer como sujeto -deseante, no solo objeto- deseado, mujer como dueña y señora de su propia vida.

Este modelo de amor se constituye, desde mi punto de vista, como una herramienta fundamental de violencia simbólica para el mantenimiento y perpetuación de la desigualdad y por tanto de violencia sobre las mujeres.

A pesar de todo lo que hemos conseguido, de que ocupamos espacios públicos, trabajamos fuera del hogar, tenemos iguales derechos formales, aún siguen siendo muchas las mujeres que asumen este modelo de amor y de romanticismo, que siguen haciendo de él su proyecto de vida, dándole un papel vertebrador de su existencia, dedicando mucho más espacio, mucho más tiempo, real e imaginario, del que dedica a cualquier otra cosa en su vida y sintiendo que se «rompen» que «peligra su estructura» cuando la relación se acaba y/o se rompe.

En resumen, vemos que: 1. La abnegación como rasgo femenino estructura y vertebra el modelo amoroso. 2. El mito sobre la omnipotencia del amor: «El amor todo lo puede», «si le amo lo suficiente el cambiará y...» coloca a la mujer en una falsa posición de poder y control de la relación. Hace creer que el bienestar del otro y la buena marcha de la relación dependen de ella. Que cuando todo lo ame suficientemente él mágicamente cambiará, solo depende de ella. 3. Que tanto la abnegación como la omnipotencia del amor forman parte del imaginario colectivo, en relación a lo que es el amor, lo masculino y lo femenino, de los arquetipos de masculinidad y feminidad representados en novelas, cuentos, poemas, películas, canciones, refranes..., contribuyendo a transmitir y naturalizar las relaciones de pareja violentas  (9) .

Se hace preciso reflexionar sobre qué pilares construimos muchas mujeres el imaginario amoroso y sobre qué construimos nuestra erótica, para hacerla consciente e interrogarnos acerca de ¿qué espero del amor?, ¿qué es fantasía?, ¿qué deseo yo?, ¿qué me hace feliz?... exige analizar qué mitos se esconden detrás de lo que se llama amor en el propio proyecto de vida para deconstruir todas esas actitudes que me sitúan en condición de desigualdad en la relación de pareja y poder construir una relación amorosa en la que la razón, la verdad, el ganar/perder no sea lo que importe, no tenga sentido, esté exenta de poder, de jerarquía y nos proporcione bienestar, gozo, crecimiento. Un vínculo en el que se nombran emociones y/o afectos derivados del amor, desde otros modelos amorosos en relación de igualdad, donde se dé el respeto a la otra y el otro y a su deseo, el reconocimiento, el cuidado mutuo, la libertad, la escucha, la empatía, la comprensión, lo real, el sosiego, el cariño, el apoyo, la práctica cotidiana de una relación de buen trato.

La prevención de la violencia de género en la pareja requiere de un/unos nuevo/nuevos modelos amorosos, un concepto diferente de amor, un concepto diferente de feminidad en el que la mujer existe con necesidades y deseo propios y un cambio en la masculinidad.

En la actualidad aparecen reflejados en la narrativa y audiovisuales, a grandes rasgos tres «tipos-modelos de mujer»: 1) la que podríamos denominar más tradicional o que asume el rol de género en un alto grado, abnegada y sumisa; 2) la que cuestiona el rol de género, pero se encuentra atrapada entre lo que quiere hacer y lo que se espera de ella, generándole conflicto, culpa y contradicciones en su conducta; y 3) otra que, en el ámbito público se comporta de forma masculina, no parece tener vida privada y cuando la tiene es abnegada y sumisa en ella.
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	Nogueiras, Belén, pág. 20: «la desvalorización de lo femenino, la falta de poder y de reconocimiento de su autoridad han contribuido también a que las mujeres se conviertan en víctimas de violencia».
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	 (2) 

	Aculturación: interiorización de pautas, normas, creencias y valores propios del medio cultural en el que nos criamos y que se transmiten principalmente en el seno de la familia. La internalización de estas creencias marca el proceso de socialización, es decir, la forma de relación entre las personas, tanto las relaciones horizontales como las verticales. 
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	«Durante el proceso de socialización y a través de los diferentes agentes socializadores (escuela, medios de comunicación, familia...) nos llegan toda una serie de contenidos sobre las relaciones interpersonales y específicamente sobre las relaciones amorosas y de pareja que constituyen básicamente una transposición de los valores imperantes en la sociedad que nos rodea, que no son otros que los del sistema patriarcal en lo que a las relaciones entre los hombres y las mujeres se refiere» (Ministerio de Igualdad, pág. 13).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Para ampliar información ver: Simposio violencia de xénero, I Congreso Galego de Psicoloxía Clínica, Vigo, 2009. Descrito anteriormente en: Ferreiro Díaz, Lola (coord.), Coeducación afectivo-emocional e sexual, Xunta de Galicia, Servizo Galego de Igualdade, 2008.
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	 (5) 

	Duby, George, 1995.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Lagarde, Marcela, pág. 359.
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	 (7) 

	Un mito es una creencia, que se nos presenta como una verdad objetiva y absoluta. Suelen contener una gran carga emotiva, concentran muchas emociones y sentimientos, se construyen para «segurizar» y contribuyen a crear y mantener la ideología del grupo de pertenencia y por ello, suelen ser resistentes al cambio. Los mitos traducen las reglas de conducta de un grupo.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Investigaciones recientes en nuestro país confirman en la actualidad estos hallazgos. Así, por ejemplo, Montserrat Moreno Marimón, Alba González y Marc Ros (2007) observan en estudiantes universitarios/as «que las chicas se caracterizan por mostrar una idealización del amor y una entrega incondicional a la relación amorosa, una valoración de la autorrenuncia para satisfacer a la otra persona, un elevado sentimiento de protección y cuidado del otro por encima de la satisfacción de sus propias necesidades e intereses, un concepto del amor que implica sacrificio del yo, identificación con el otro y entrega total a sus deseos, y un deseo de conservar los vínculos de pareja por encima de cualquier otro tipo de consideraciones. En cambio, los chicos muestran una disposición mucho menor a la renuncia total, el sacrificio personal y la entrega y una mayor contención emocional», Ministerio de Igualdad. Estudios e Investigaciones, 2004-2007, pág. 15. 
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	 (9) 

	«También debemos resaltar (entre los factores de vulnerabilidad a la violencia contra las mujeres en la pareja) el concepto de amor romántico, con su carga de altruismo, sacrificio, abnegación y entrega que todavía se les inculca a algunas mujeres. Esta forma de amar puede generar angustia y sometimiento total y absoluto a la pareja», Oficina del Defensor del Pueblo (1998) (págs. 105-106).
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1.  ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN DE LA LEY INTEGRAL DE VIOLENCIA DE GÉNERO

La violencia contra la mujer ha sido definida en la IV Conferencia Mundial sobre el avance de las mujeres, celebrada en Pekín en 1995  (1) , como «todo acto de violencia sexista que tiene como resultado posible o real un daño físico, sexual o psíquico, incluidas las amenazas, la coerción o la privación arbitraria de libertad, ya sea que ocurra en la vida pública o en la privada (...)». Se acoge con este concepto todo tipo de violencia sobre la mujer fruto de la desigualdad, y así se pone de manifiesto en la citada Conferencia, en la que se sigue diciendo que «es una manifestación de las relaciones de poder históricamente desiguales entre hombres y mujeres, que han conducido a la dominación de la mujer por el hombre, la discriminación contra la mujer y a la interposición de obstáculos contra su pleno desarrollo»  (2) .

Como se puede observar, la definición es amplia, pues para que esta se produzca habrá de manifestarse sobre una mujer, pudiendo ser el sujeto activo-agresor cualquier hombre que ejerza una relación de poder sobre la mujer. De este modo, no queda restringida, como en la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral de violencia de género, a la violencia ejercida por el hombre sobre la mujer cuando sea su cónyuge o excónyuge, o esté ligado a ella por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

En efecto, el art. 1 de la Ley 1/2004, define la violencia de género como «manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia». Quedan fuera de este, como es fácil apreciar, múltiples situaciones de violencia del hombre sobre la mujer que son fruto de la discriminación, situación de desigualdad y relaciones de poder de unos con respecto a los otros. Entre otras mujeres, quedan excluidas del ámbito de protección de la ley, las prostitutas, las cuales, según datos proporcionados por el Instituto de la Mujer, representan un colectivo que, en un amplio porcentaje, es objeto de delitos contra la libertad sexual  (3) . En el presente cuadro se ofrecen cifras de prostitutas que son víctimas de aquellos durante los años 2000 a 2005.



	

	2000
	2002
	2003
	2004
	2005



	Andalucía
	3.936
	3.638
	3.311
	3.323
	2.197



	Aragón
	253
	565
	623
	714
	728



	Asturias
	293
	385
	620
	739
	894



	Baleares
	193
	196
	183
	343
	545



	Canarias
	236
	914
	471
	338
	450



	Cantabria
	160
	817
	761
	686
	524



	C-LM
	1.530
	2.246
	2.280
	3.605
	3.636



	C-L
	3.035
	2.999
	2.887
	3.077
	3.547



	Cataluña
	933
	1.377
	634
	525
	758



	Extremadura
	1.280
	2.289
	1.636
	1.440
	674



	Galicia
	1.128
	2.582
	590
	757
	1.288



	La Rioja
	238
	364
	211
	0
	62



	Madrid
	934
	1.058
	1.233
	878
	926



	Murcia
	339
	502
	428
	420
	411



	Navarra
	1.121
	1.260
	1.470
	518
	1.484



	P. Vasco
	110
	

	

	

	0



	Valencia
	1.816
	2.828
	1.816
	1.590
	2.160




A pesar de que, como hemos dicho, las prostitutas sufren numerosos actos contrarios a su libertad sexual, hay quien mantiene, como pone de manifiesto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de octubre de 2002, que hay que negar la condición de agresiones sexuales a los supuestos en las víctimas sean personas que ejerzan la prostitución, dando a entender con ello que el utilizar la fuerza o la intimidación no está causalmente vinculada a la obtención de un favor sexual, que se podría lograr pagando un precio, sino a ahorrarse ese precio, es decir a evitar el desplazamiento patrimonial. Nos encontraríamos así ante una modalidad del delito de extorsión, al obligar a otro por la fuerza a realizar un acto en perjuicio de su patrimonio, es decir, sin percibir la contraprestación económica interesada.

Frente a esta consideración, el Tribunal Supremo  (4)  ha manifestado de forma reiterada que la imposición violenta del acto carnal a una persona que ejerce la prostitución constituye el delito de agresión sexual, ya que la persona afectada, con independencia del modo que vive su sexualidad, conserva la autonomía de su voluntad en orden a disponer libremente de su cuerpo y de la sexualidad que le es propia.

Es más, como sigue diciendo en su Sentencia de 14 de febrero de 1994, «a pesar de que haya existido un acuerdo previo para mantener relaciones sexuales, es indudable que la víctima mantiene el derecho a poner límites a sus prestaciones, dado que en el acuerdo no enajena su condición de persona y, por ello, el autor no puede tratarla como un objeto. Aun en el caso de que exista un consentimiento inicial de ejecutar ciertas acciones sexuales, los acusados no tienen derecho a recurrir a la violencia para imponer brutalmente la ejecución forzada de lo que sus víctimas ya no quieren realizar voluntariamente».

Pues bien, en la consideración de que estas mujeres también sufren agresiones sexuales, ante este ejercicio de poder del hombre sobre la mujer, no cabe aplicar la Ley de Violencia de género y, por tanto, no pueden ser destinatarias de las medidas previstas en ella, ya sean sociales, psicológicas, laborales, judiciales, etc.

Semejante previsión ha sido ampliamente mejorada por algunas Comunidades Autónomas; así, por ejemplo, la Ley 11/2007 gallega, para la prevención y el tratamiento integral de la violencia, que engloba cualquier forma extrema de desigualdad. Tal es la amplitud del concepto y tratamiento de la violencia de género que, desde un punto de vista objetivo, según el art. 1 de la ley, la violencia de género es comprensiva de «cualquier acto violento o agresión, basados en una situación de desigualdad en el marco de un sistema de relaciones de dominación de los hombres sobre las mujeres que tenga o pueda tener como consecuencia un daño físico, sexual o psicológico, incluidas las amenazas de tales actos y la coacción o privación arbitraria de la libertad, tanto si ocurren en el ámbito público como en la vida familiar o privada». La definición, tal y como se halla prevista, ha sido tomada de la ya mencionada IV Conferencia Mundial sobre el avance de las mujeres, celebrada en Pekín en 1995.

Así bien, para que esta se produzca habrá de manifestarse, según prevé la ley gallega, sobre una mujer, pudiendo ser el sujeto activo-agresor cualquier hombre que ejerza una relación de poder sobre la mujer, no requiriendo, como en la legislación estatal, que sea su cónyuge o excónyuge, o esté ligado a ella por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. De hecho, será considerada igualmente violencia de género, con independencia de la existencia o no de esa relación de afectividad:


	
a) La violencia física o psicológica ejercida por hombres del entorno familiar o del entorno social y/o laboral de la mujer. 

	
b) La violencia sexual y los abusos sexuales con independencia de que el agresor guarde o no la relación conyugal, de pareja, afectiva o de parentesco con la víctima. 

	
c) El acoso sexual siempre y cuando el sujeto activo tenga una situación de superioridad laboral, docente o análoga, con el anuncio expreso o tácito a la mujer de causarle un mal relacionada con las expectativas que la víctima tenga en el ámbito de dicha relación, o bajo la promesa de una recompensa o premio en el ámbito de la misma. 

	
d) El tráfico de mujeres y niñas con fines de explotación, cualquiera que fuera la relación que una a la víctima con el agresor y el medio utilizado. 



Solo se requerirá una determinada relación en la violencia económica, en cuanto supone la privación intencionada, y no justificada legalmente, de recursos para el bienestar físico o psicológico de la mujer y de sus hijas e hijos o la discriminación en la disposición de los recursos compartidos en el ámbito de la convivencia de pareja.

2.  LA PROSTITUCIÓN COMO UNA DE LAS FORMAS DE VIOLENCIA DE GÉNERO

2.1.  La mujer forzada a prostituirse

La prostitución es una realidad compleja, heterogénea y variable, tanto por el perfil de las personas que la ejercen, sus necesidades y los lugares dónde se realiza, como de las condiciones en las que se desarrolla.

Las estadísticas nos dicen que la prostitución es ejercida de una forma mayoritaria por mujeres y niñas, mientras que los consumidores de la prostitución son mayoritariamente hombres. Así lo indica un estudio que sobre violencia y prostitución publica AsKabide el 25 de marzo de 2009. En él se expone como el perfil de las personas que ejercen la prostitución en Vizcaya es en un 85% mujeres, y en un amplio porcentaje inmigrante, especialmente latinoamericanas, jóvenes (ya que la mitad se sitúa entre los 19 y 30 años) y con un nivel de escolarización medio-bajo.

Así bien, dos son los datos que nos interesan: por un lado, el que sea ejercida mayoritariamente por mujeres y, por otro, que además, también en un amplio porcentaje, inmigrante. De este modo, destaca la gran incidencia de la feminización y de la inmigración en relación con la prostitución.

En efecto, respecto a la primera cuestión, los datos son claros: las personas que mayoritariamente ejercen la prostitución son mujeres y las que compran esos cuerpos, para uso sexual, son hombres. Ello indica que el fenómeno de la prostitución es, por tanto, una cuestión de género, fruto de una estructura de dominación masculina. De forma tal que la prostitución es una forma de explotación y, si esta no es voluntaria, son abocadas e incluso forzadas a ello, lo que supone una manifestación más de la violencia de género.

Así bien, la prostitución ejercida de forma voluntaria por las mujeres podría ser objeto de regulación a efectos de evitar precisamente situaciones de violencia, fruto de la falta de seguridad y derechos laborales  (5) . Pero cuando son forzadas, no se puede entender sino como una forma de dominación del hombre sobre la mujer  (6) . Todo lo cual no obsta a la consideración de que la prostitución es una estructura diseñada por y para hombres, donde la mujer se ha convertido en una mercancía y en un producto para el consumo del varón. No olvidemos que la «libre elección» es un factor engañoso, influenciado por distintas variables económicas, sociales, culturales, etc., de las mujeres.

De esta manera, la prostitución forzada no es más que una forma de violencia de género, pues lo que las mujeres prostituídas tienen que soportar equivale a lo que en otros contextos correspondería a la definición aceptada de acoso y abuso sexual. En este sentido se pronuncia en 1993, la Asamblea General al aprobar una resolución con el fin de erradicar, entre otras formas de violencia contra la mujer, la trata de mujeres y la prostitución forzada.

La prostitución provocada mediante coacción, amenazas o fraude debe estar totalmente prohibida y fuertemente castigada. En este marco, el Convenio Internacional para la Represión de la Trata de Blancas de 1910 exige el castigo de «toda persona que, con el fin de satisfacer las pasiones de otra, por medios fraudulentos o mediante la utilización de la violencia, amenazas, abusos de autoridad, o cualquier otro medio de coacción, haya contratado, secuestrado o engañado a una mujer o a una niña mayor de edad con fines inmorales; incluso cuando los diferentes actores que en conjunto constituyen el delito hubieren sido cometidos en diferentes países».

Asimismo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional incluye en su definición de crímenes de lesa humanidad, cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil, «prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable».

En las disposiciones del Estatuto de Roma relativas a los conflictos armados que no son de índole internacional se indica que los «actos de violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado (...) o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una violación grave del art. 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra» están prohibidos como crímenes de guerra. Las normas del Derecho internacional humanitario establecen claramente que la prostitución forzada es un delito internacional, aunque esa práctica haya sido utilizada como instrumento de las guerras modernas con aparente impunidad.

Así bien, debiera el legislador haber incluido dentro de lo previsto en el art. 1 de la Ley integral, a las prostitutas con independencia de aquellos supuestos en que sufran violencia por parte de sus parejas o exparejas, cónyuges o excónyuges. Y ello porque, según el estudio al que hemos hecho referencia, el 41% de ellas han recibido agresiones verbales, y un 13,8% agresiones físicas, pero además en numerosas ocasiones se pone en peligro su salud. De hecho, los clientes insisten en un 50% de los casos en las relaciones sexuales sin preservativo, y un 45% en consumir droga durante el servicio.

2.2.  Conceptualización de «relación de afectividad»

En efecto, la conexión entre prostitución  (7)  y violencia de género resulta evidente, brotando de la opresión de esta sociedad patriarcal hacia la mujer, en la que un género se proclama superior al otro y se construye gran parte de la masculinidad a costa de degradar la dignidad de la mujer. No obstante, mientras no se modifique la regulación, los actos de violencia sobre las prostitutas no encontrarán protección en la Ley de Violencia de Género.

En este contexto, los homicidios o asesinatos acaecidos sobre prostitutas por sus clientes, no se contabilizan como violencia de género. Así ha sido con el ocurrido el 3 de abril del 2010 en Córdoba. Se trataba de una mujer llamada María Antonia que con 30 años se fue de Huelva huyendo de una relación de violencia y, dejando atrás a 4 de sus 5 hijos, el más pequeño le fue retirado por los servicios sociales por su situación de exclusión, por ejercer la prostitución y por su dependencia de las drogas. Perdió su vida a manos de un cliente de 55 años, jubilado, al que visitaba asiduamente en su domicilio, quien la asesinó y desapareció dejando su cadáver.

¿Cuál es el verdadero problema que presenta este caso? Parece que relación de afectividad pudiera haber existido por lo habitual de los contactos, no pudiendo descartarse así sin más por el hecho de que la mujer sea prostituta. Desde luego, la determinación de qué se entiende por convivencia o la definición de cuándo puede darse por existente una relación de afectividad, desaconseja la fijación de pautas generales excesivamente abstractas. No faltarán supuestos en los que esa relación de afectividad sea percibida con distinto alcance por cada uno de los integrantes de la pareja, o supuestos en los que el proyecto de vida en común no sea ni siquiera compartido por ambos protagonistas.

A este respecto, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 23 de junio de 2006 se planteó el caso de la agresión producida por un hombre que estaba casado a la mujer con la que mantenía relaciones sexuales al margen del matrimonio, señalando que «la cuestión que se plantea es si el mantenimiento de esporádicas relaciones sexuales con el supuesto sujeto pasivo de este artículo, por parte de una persona que está casada con otra, es o no objeto de protección según la vigente redacción.

Como dice la STS de 4 de abril de 2005, el delito de maltrato familiar o violencia doméstica tipificado en el art. 153 CP, trasciende y se extiende, más allá de la integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden, como el derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad que tiene su consecuencia lógica en el derecho no solo a la vida, sino a la integridad física y moral con interdicción de los tratos inhumanos o degradantes y en el derecho a la seguridad, quedando también afectados principios rectores de la política social y económica, como la protección de la familia y la infancia y la protección integral de los hijos.

En el caso de autos entendemos que tal precepto es de aplicación, ya que el mantenimiento de relaciones sexuales y quedarse alguna noche a dormir, si bien no constituye una familia ya sea legalmente constituida o de mero hecho, es una relación de afectividad, descrita en el art. 153 CP, si se golpea o maltrata de obra a una mujer que ha estado ligada a él por tal relación aun cuando no convivieran permanentemente, se comete tal delito».

En efecto, uno de los problemas que plantea la regulación de la ley integral es precisamente la exigencia de relación de afectividad, a la vista de los varios modelos de convivencia que existen en el siglo XXI. El legislador se está refiriendo a la existencia de violencia de género no solo en parejas matrimoniales o de hecho, sino en parejas que no conviven aunque mantienen una relación de alguna manera asimilable a la matrimonial o de hecho; aludiendo de esta manera a una cierta estabilidad o permanencia y excluyendo los supuestos en que exista una relación esporádica o circunstancial. Así bien, habrá de estar al caso concreto a fin de discernir si se trata o no de una relación de afectividad semejante al matrimonio, aun sin convivencia. El problema que surge, por tanto, en estos casos no es baladí, ya que es preciso realizar un esfuerzo interpretativo para llegar a apreciar si esta relación entre la pareja sin convivencia tiene la duración, permanencia y/o estabilidad que nos permita sancionar la conducta como violencia de género.

No obstante, no resulta fácil dar respuesta a todos y cada uno de los supuestos que la práctica puede ofrecer respecto de modelos de convivencia o proyectos de vida en común susceptibles de ser tomados en consideración para entender que nos hallamos ante un caso de violencia de género.

No cabe duda que nos encontramos ante violencia de género cuando se produce sobre una mujer con la que existe convivencia, con independencia de la intensidad de la relación afectiva, salvo en los supuestos en los que se trate de una simple amistad. Por otro lado y como dice la STS de 12 de mayo de 2009, «no pueden quedar al margen de los tipos previstos en los arts. 153 y 173, situaciones afectivas en las que la nota de la convivencia no se da en su estricta significación gramatical -vivir en compañía de otro u otros-.

De lo contrario, excluiríamos del tipo supuestos perfectamente imaginables en los que, pese a la existencia de un proyecto de vida en común, los miembros de la pareja deciden de forma voluntaria, ya sea por razones personales, profesionales o familiares, vivir en distintos domicilios. Lo decisivo para que la equiparación se produzca es que exista un cierto grado de compromiso y estabilidad, aunque no haya fidelidad ni se compartan expectativas de futuro. Quedarían, eso sí, excluidas relaciones puramente esporádicas y de simple amistad en las que el componente afectivo no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar los móviles del agresor».

En definitiva, habrá de ser objeto de prueba la determinación en el proceso de si existe o ha existido entre sujeto activo o pasivo una relación de afectividad análoga a la matrimonial aun sin convivencia  (8) .

3.  MUJER INMIGRANTE, PROSTITUCIÓN Y VIOLENCIA DE GÉNERO

Por otro lado, y en lo relativo a que hay un importante número de mujeres inmigrantes que ejercen la prostitución, cabe destacar el hecho de que, en muchos casos llegan a España engañadas sin conocer que van a explotarlas y, en otras ocasiones, son víctimas de trata.

Un supuesto de prostitución a través de la coacción o el engaño es resuelto por el Tribunal Supremo en su Sentencia 184/1999, de 15 de febrero, «Como recuerda el Ministerio Fiscal, el cauce casacional elegido impone un escrupuloso respeto integral a los hechos declarados probados y en ellos se consigna que el acusado facilitaba (sin que conste condición alguna) -a las jóvenes colombianas- 2000 dólares en efectivo y el billete para el viaje a España, pero, una vez que se hallaban en España, les exigía la devolución de la mencionada cantidad y el reembolso de un millón de pesetas, que deberían conseguir ejerciendo la prostitución en su club. Tal narración describe un notable contraste entre lo ofrecido, muy ventajoso para la mujer en el momento de su recluta, y la realidad con que la misma se hallaba, cuando se había incorporado realmente al negocio del acusado. Se trata de un evidente engaño.

Si ya tal constatación sería suficiente para rechazar el motivo, hemos de tener en cuenta que el propio relato fáctico contiene elementos descriptivos de otras modalidades de conductas recogidas en la tipificación del art. 188.1 del texto legal punitivo aplicado, pues por actuar "coactivamente" ha de considerarse tanto la retención del pasaporte que realizaba el recurrente, según el hecho probado, hasta el momento en que se amortizaba el millón de pesetas, como el empleo de vías de hecho que serían el control de cada uno de los servicios prestados por las indicadas mujeres. La vigilancia de sus salidas a la ciudad de Oviedo, su conducción mediante furgoneta al club y, sobre todo, las amenazas de sanción económica si no trabajaban con la excusa de la menstruación u otra».

Una vez dentro, es muy difícil para estas mujeres salir del ámbito de la prostitución, precisamente por el ambiente violento en el que se hallan y que les impide rebelarse, pues presentan una especial vulnerabilidad, debido a las dificultades económicas, sociales, lingüísticas y administrativas. En efecto, para romper con un vínculo violento es fundamental contar con apoyo familiar, social e institucional.

Sin embargo, muchas de estas mujeres carecen de redes próximas de apoyo y han sufrido un fuerte proceso de desarraigo. Se encuentran solas en un medio nuevo en el que con frecuencia son víctimas de incomprensión cultural y social. Pero sobre todo, los condicionantes que le hacen difícil salir de la prostitución, e incluso que le abocan a ella, son su situación socioeconómica, en cuanto presentan reales dificultades para entrar en el mercado laboral y, por ello, están más expuestas al riesgo de ser utilizadas por las mafias, que en muchas ocasiones las obligan a prostituirse.

Pues bien, estas mujeres, si sufren violencia por parte de sus parejas o proxenetas, no lo denuncian y ello porque les rodean una serie de circunstancias que aumentan la vulnerabilidad en relación a este delito y dificultan la ruptura del ciclo violento  (9) . Así, cabe destacar el llamado «duelo migratorio», entendido este como la situación psicológica especial que condiciona las percepciones y el comportamiento, al menos en un primer momento, de gran parte de las mujeres que deciden migrar. De hecho, las mujeres que migran, por el hecho de ser mujeres, están más expuestas a sufrir abusos añadidos, como la violencia física o psicológica y a menudo la expropiación de sus ingresos  (10) . Si a la situación de la mujer inmigrante se une el que se encuentre en un estado de irregularidad  (11) , podrán llegar a experimentar lo que se ha venido a llamar el «Síndrome de Ulises», en cuanto se hallan en situaciones de especial estrés, por la impotencia y fracaso de no poder acceder al mercado laboral, el miedo de ser expulsadas, el temor a las mafias a las que pueden estar vinculadas, y un sentimiento muy intenso de lucha por la supervivencia. En tales circunstancias, estas mujeres soportan situaciones de maltrato pues, entre otras razones, emprender acciones legales contra su pareja añadiría aún mayor carga traumática a sus vidas, y un mayor sentimiento de desarraigo  (12) .

También podemos hacer mención, como circunstancia que aumenta la vulnerabilidad, al «choque cultural», que, dependiendo de cuál sea la nacionalidad es más o menos importante  (13) , pero que en muchos supuestos provoca el que la concepción de la vida y de las relaciones de pareja sean distintas, de tal forma que la relación entre los sexos no se desarrolle de forma igualitaria, ya no solo en la práctica, sino desde el concepto mismo del papel que socialmente se concede a uno y otra.

Por último, cabe añadir la falta de información. Muchas mujeres inmigrantes se encuentran aisladas, sin el apoyo o la información suficientes para intentar salir de la situación de maltrato en la que viven. Además, se percibe que existe desconfianza hacia los cuerpos de seguridad por partes de estas mujeres, sobre todo en aquellas que se hallan en situación irregular, ya que temen ser expulsadas. En efecto, las víctimas inmigrantes no denuncian, por un lado, debido al desconocimiento del sistema de protección arbitrado en España a través de la LO de medidas de protección integral contra la violencia de género y, por otro, debido al miedo a la expulsión cuando se encuentran en situación irregular.

Pues bien, respecto a la primera cuestión, hay que destacar que la ley reconoce de modo expreso el derecho de las mujeres extranjeras que se hallen en España, aun en situación irregular, a ser protegidas y tener acceso a los recursos en igualdad con las demás mujeres: «Todas las mujeres víctimas de violencia de género, con independencia de su origen, religión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, tienen garantizados los derechos reconocidos en esta Ley»  (14) .

El derecho así reconocido se desconoce por muchas de las mujeres, pero además se tiene cierta desconfianza a que el sistema funcione, poniéndose el punto de mira en la actuación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Sin embargo, estas están prevenidas de cuál ha de ser su actuación, pues el art. 31 de la citada ley, establece que, en su actuación, estas habrán de tener en cuenta el Protocolo de Actuación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinación con los Órganos Judiciales para la protección de las víctimas de violencia doméstica y de género, y el artículo siguiente señala que los planes de colaboración de los poderes públicos y los protocolos de actuación que los desarrollen han de contemplar la situación de las mujeres que puedan tener mayor riesgo de sufrir la violencia de género o mayores dificultades para acceder a los servicios previstos en esa ley, entre las cuales se cita a las inmigrantes.

Esta misma sensibilidad y especial protección hacia las mujeres inmigrantes víctimas de la violencia de género y doméstica, ha sido recogida por el legislador de extranjería  (15) , respecto de las que no se hallan regularmente en nuestro país, estableciendo la posibilidad de obtener autorizaciones de residencia temporal por razones humanitarias una vez que haya recaído sentencia por los delitos de que se trate, habiendo podido presentar la solicitud cuando se haya dictado a favor de la víctima una orden judicial de protección [-art. 45.4 a)- in fine, en relación con el 46.3 del Reglamento de extranjería].

Así bien, y según el art. 31 bis de la Ley de Extranjería, si al denunciarse una situación de violencia de género, la mujer extranjera se hallara en situación irregular, el expediente administrativo sancionador que ha de incoarse, será suspendido por el instructor hasta la resolución del procedimiento penal. Además, la víctima podrá solicitar una autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales a partir del momento en que se hubiere dictado una orden de protección a su favor o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género. La autorización se resolverá una vez haya concluido el procedimiento penal, aunque la autoridad competente podrá autorizarlos temporalmente por circunstancias excepcionales y que concluirá en el momento en que se conceda o deniegue definitivamente la autorización por circunstancias excepcionales.

Si el procedimiento penal concluye con sentencia condenatoria, se ha de notificar a la víctima la concesión de la residencia temporal y de trabajo solicitadas, y si no lo hubiere solicitado, se le ha de informar sobre la posibilidad de conceder a su favor una autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales otorgándole un plazo para su solicitud.

Si el procedimiento penal concluye con sentencia absolutoria, el expediente administrativo sancionador habrá de continuar.

En el período de 2006 a 2008, según datos del Observatorio Estatal de Violencia de Género, se concedieron autorizaciones de residencia temporal a 130 mujeres en la Comunidad Autónoma de Andalucía y Cataluña respectivamente, 128 en la Comunidad Valenciana y 106 en Madrid.

Según provincia, Madrid, Barcelona, Valencia y Murcia, por ese orden, agrupan el 40% del total de autorizaciones concedidas grabadas hasta el 31 de diciembre de 2008.

El mayor número de autorizaciones grabadas en el período de referencia corresponden a mujeres con edades comprendidas entre los 21 y 40 años. Concediéndose 337 autorizaciones a mujeres entre 21 y 30 años, y 361 a mujeres entre 31 y 40, lo que supone un porcentaje del 82,3% del total. Las mujeres de hasta 20 años que obtuvieron autorización de residencia fueron 10, las que tenían entre 41 y 50 fueron 114 y las que tenían más de 50 años, 26.

Respecto al continente de procedencia de las mujeres que obtuvieron autorización de residencia, la mayoría eran americanas (573, en todo caso iberoamericanas) y seguían en orden de importancia numérica las africanas (165), europeas (97) y finalmente las asiáticas  (13) .

En cuanto a las nacionalidades más numerosas cabe señalar a las bolivianas (223), marroquíes (133), brasileñas (86), ecuatorianas  (16) , colombianas  (17) , paraguayas  (18)  y argentinas y rusas (31 en cada caso).

Además, para aquellos supuestos en los que la víctima sea cónyuge reagrupado, podrá obtener la autorización de residencia y trabajo independiente, sin necesidad de disponer de medios económicos suficientes para cubrir sus propias necesidades, desde el momento en que se hubiere dictado a su favor una orden de protección o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género -art. 19 de la Ley de Extranjería-.

4.  CRIMINALIZACIÓN DEL ENTORNO DE PAREJA

Con la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, el legislador ha optado por criminalizar todo el entorno de la pareja, de forma tal que se convierte en un asunto de Estado y del Derecho Penal. Ser mujer en una relación de pareja pasa a convertirse en un factor de riesgo que demanda un esfuerzo de tutela desde la ley  (19) .

De hecho, dos son las grandes pautas que definen el nuevo modelo de intervención punitiva en la Ley integral: por un lado, la decisión de crear una tutela penal reforzada aplicable solo a la mujer y, por otro, el incremento generalizado de la severidad de la respuesta penal frente a la violencia de género.

De forma tal que ha apostado así nuestro legislador por la «filosofía del castigo», obviando voces que reclamaban otros sistemas. Recordemos a este respecto la Recomendación núm. (98), 1, del Consejo de Europa sobre la Mediación Familiar, que establece en su párrafo 3.9 que el mediador pondrá especial atención en saber si ha habido violencia entre las partes o si puede producirse en un futuro, así como en los efectos que esta pueda tener sobre la situación de las partes en la negociación y examinar si, en estas circunstancias, es apropiado el proceso de mediación. Asimismo, en el marco del Estado español, el CGPJ, el 21 de marzo de 2001, emitió un Informe sobre la Violencia de Género en el ámbito familiar en el que, entre otros muchos aspectos, destacaba la conveniencia de trasladar a la jurisdicción civil las infracciones leves o faltas relativas a la violencia doméstica. Indicando además, la deseabilidad de la potenciación de mecanismos alternativos de resolución de conflictos, tales como la mediación, en aquellos supuestos en los que la escasa gravedad del hecho y las circunstancias personales, familiares y sociales concurrentes aconsejasen y permitiesen el mantenimiento de la relación familiar o de pareja.

Conviene poner de relieve lo importante que es la decisión que pueda tomar cada Estado al respecto de residenciar los primeros hechos de violencia en el ámbito familiar -siempre que no se trate de supuestos graves-, en el ámbito de la jurisdicción civil, en vez de en el campo de actuaciones de la jurisdicción penal. Tal opción es de por sí significativa, puesto que pone de manifiesto y revela sin disimulos el enfoque y comprensión de la violencia de género en el ámbito familiar por parte de los poderes públicos. De forma tal que en el supuesto de que se opte por la jurisdicción civil, sin duda se está primando la visión del problema como síntoma de una cuestión familiar, en la que el agresor es una persona inmersa en dicho conflicto; pero si la opción, por el contrario, es la percepción de los hechos de violencia en el ámbito familiar, en todo caso, sin distinción alguna, como constitutivos de delitos o faltas, se deja todo en manos de la intervención punitiva del Estado, criminalizando así todo el ámbito de pareja.

Así, los sistemas legales que atribuyen a la jurisdicción civil la primera intervención, salvo que los hechos estén descritos en sus normas penales, implícitamente están aceptando que determinados hechos violentos no merecen la reacción retributiva del Estado a través del ius puniendi. En otras palabras, en los casos de los llamados «delitos de baja intensidad», como serían los supuestos de amenazas, coacciones, vejaciones o agresiones leves, se suelen establecer «sistemas de mediación» que buscan soluciones consensuadas por las partes, en aras a superar lo que se considera crisis familiar.

En este sentido son varias las legislaciones europeas, entre ellas la alemana y la austríaca, que postulan la jurisdicción civil como primera respuesta en estos casos. En Alemania, la Ley de Protección Frente a la Violencia de 11 de diciembre de 2001, prevé que el Tribunal pueda adoptar las medidas adecuadas para la defensa y protección de las víctimas de violencia, cuando una persona lesione dolosamente el cuerpo, la salud o la libertad de otra persona ilícitamente; amenace con tal lesión, o penetre por la fuerza de manera ilícita o dolosamente en la vivienda de otra persona, o perturbe su pacífica posesión; o moleste a otra persona de forma no razonable acechándola reiteradamente en contra de su voluntad declarada expresamente, o persiguiéndola utilizando medios de control de las comunicaciones. En estos supuestos, las medidas que puede dictar son la prohibición de entrar en la vivienda de la persona ofendida, de residir dentro de un determinado círculo de la vivienda de la persona ofendida, de visitar cualquier otro lugar fijado concretamente por el Juez en el que la persona ofendida resida regularmente, de sostener contactos con la persona ofendida, incluso utilizando medios de control de las comunicaciones, o de provocar encuentros con la persona ofendida. Además, podrá promulgar una orden de alejamiento contra el autor de los hechos, así como asignar la vivienda solo a la víctima por un tiempo cierto.

Por lo que respecta a la protección penal, no se ha promulgado en Alemania ninguna ley específicamente penal de protección frente a la violencia, ni el Código Penal prevé una protección específica de las víctimas de la violencia doméstica frente a lesiones corporales. No obstante, la 6.ª Ley de Reforma del Derecho Penal ha reforzado de manera apreciable las amenazas penales para las lesiones peligrosas y para el maltrato de personas protegidas y ha penalizado por vez primera también la tentativa de lesiones simples. En lo relativo a la coacción para realizar un acto sexual y la coacción para contraer matrimonio, se han calificado como circunstancias agravantes  (20) .

Por su lado, en la Ley de Protección ante la Violencia de la Familia de la República Federal Austriaca, se consagra la intervención integral, con previsión de orden de desalojo del domicilio familiar por parte de la policía primero y del Juez después, con posibilidad de adopción de medidas de alejamiento, decisión sobre custodia de hijos, etc., pero siempre en el ámbito civil. De esta forma, en Austria existen unas denominadas «agencias de intervención» para acompañamiento de las víctimas y enlace entre las partes implicadas y los servicios asistenciales, policiales y judiciales. Con esta experiencia se ha comprobado que el sistema ha funcionado adecuadamente y ha reducido la violencia en un 40% de los casos. En este porcentaje de supuestos se ha conseguido reconducir la convivencia familiar con las medidas de prevención adoptadas, mientras que en el 60% restante no ha conseguido el objetivo perseguido con la prevención y se ha concluido con medidas de represión penales.

En España, sin embargo, en estos momentos, la idea de que la violencia contra las mujeres es un asunto público se ha llevado a sus últimas consecuencias, de tal modo que se arbitran como mecanismos aptos en la lucha contra la misma, la persecución de oficio de estos delitos, la obligatoria interposición de una denuncia para ser objeto de protección y obtener las medidas previstas por el legislador, la imposibilidad de retractarse de una denuncia previa o la obligación de acatar órdenes de alejamiento e incomunicación no deseadas.

5.  LA NECESARIA INTERPOSICIÓN DE DENUNCIA

Un gran problema de nuestro sistema, producto del carácter paternalista adoptado por el legislador, es el de la denuncia, ya que sin ella no hay mecanismos de protección  (21) . Es evidente que no podemos obviar que el dato de víctimas mortales por violencia de género desde el año 2004, en que entró en vigor la ley integral, es cada vez superior, y que es ese dato el que provoca que el Estado siga invocando a las víctimas para que denuncien los hechos.



	Año
	Víctimas



	2004
	72



	2005
	57



	2006
	69



	2007
	71



	2008
	76



	2009
	55



	2010
	78




Datos proporcionados por el Ministerio de Igualdad.

Sin embargo, a pesar de la necesaria interposición de denuncia por parte de la mujer para así obtener las medidas previstas en la ley integral, es un hecho que el número de las mismas es escaso. Así se pone de manifiesto en el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre víctimas mortales de la violencia de género y de la violencia doméstica en el ámbito de la pareja o expareja del 2009:



	Año
	Mujeres
	Denuncia previa
	No denuncia previa



	2005
	55
	11
	44



	2006
	62
	19
	43



	2007
	74
	27
	47



	2008
	75
	15
	60



	2009
	55
	17
	38




Frente a la situación existente, el Estado reacciona a través de campañas con las que pretende sensibilizar a la población de que el maltrato no es una cuestión particular, sino social, y que precisamente este apoyo social es decisivo para rescatar a la mujer de esta situación.

Los resultados de dichas campañas se pueden observar en los siguientes cuadros, que derivan del Informe anteriormente referenciado del Consejo General del Poder Judicial.

Año 2007



	Total denuncias
	Presentada directamente por la víctima
	Presentada directamente por familiares
	Atestado policial con denuncia de la víctima
	Atestado policial con denuncia de un familiar
	Atestado policial por intervención directa policial
	Parte de lesiones
	Servicios de asistencia, terceros en general



	126.293
	14.166
	463
	83.601
	964
	13.072
	13.321
	706



	100%
	11,2%
	0,4%
	66,2%
	0,8%
	10,4%
	10,5%
	0,6%




Año 2008



	Total denuncias
	Presentada directamente por la víctima
	Presentada directamente por familiares
	Atestado policial con denuncia de la víctima
	Atestado policial con denuncia de un familiar
	Atestado policial por intervención directa policial
	Parte de lesiones
	Servicios de asistencia, terceros en general



	142.125
	13.672
	869
	90.724
	1.606
	17.576
	16.528
	1.150



	100%
	9,6%
	0,6%
	63,8%
	1,1%
	12,4%
	11,6%
	0,8%




Año 2009



	Total denuncias
	Presentada directamente por la víctima
	Presentada directamente por familiares
	Atestado policial con denuncia de la víctima
	Atestado policial con denuncia de un familiar
	Atestado policial por intervención directa policial
	Parte de lesiones
	Servicios de asistencia, terceros en general



	135.540
	10.843
	407
	87.694
	1.491
	17.485
	16.129
	1.626



	100%
	8%
	0,3%
	64,7%
	1,1%
	12,9%
	11,9%
	1,2%




Como cabe apreciar, el número de denuncias presentadas por la víctima es muy reducido, a pesar de lo cual no considero que la solución sea la denuncia en todo momento, en todo caso, en toda situación, y por cualquiera que fuera la persona que lo conoce. No se debe forzar la interposición de denuncia, exigiendo el acreditar la condición de víctima de violencia de género únicamente a través de ella o de la orden de protección concedida como requisito para acceder a centros de acogida o servicios de tratamiento psicológico prolongado, pues se puede convertir en un obstáculo para aquellas mujeres que por miedo u otras circunstancias no interponen denuncia  (22) .

En efecto, recordemos que el legislador ha optado por situar el sistema español dentro de la jurisdicción penal hasta el punto que las medidas de alejamiento, protección, y lo que es peor, todo tipo de medidas sociales, económicas, etc., que se prevén en la misma para la mujer maltratada, exigen de un requisito previo que esta ha de cumplir: la interposición de denuncia penal contra su pareja.

De esta manera, la ley integral continuó el trayecto iniciado en reformas legales anteriores y culminó la constante exacerbación de la sanción penal vivida en los últimos años. No queda sino que reconocer que esa progresiva criminalización y judicialización del problema no ha colaborado en absoluto a su disminución. Conviene, por tanto, empezar a reflexionar sobre su «limitada utilidad». Así, entre otras cuestiones, la ley integral deja de reconocer a las víctimas su capacidad de autodeterminación, cuando podríamos haber optado por un sistema legal en el que el tratamiento siendo represivo fuera permisivo en lo relativo a la intervención de las víctimas.

En este sentido, hay que partir de considerar que una cosa es asumir que el sistema de justicia penal debe intervenir en estos casos y otra muy diferente el entender que debe hacerlo desde una perspectiva autoritaria que niegue a las mujeres maltratadas su posibilidad de elección o autodeterminación. Y esta última, es la opción elegida por el legislador español, provocando problemas tales como el que produce la imperativa aplicación de un delito de quebrantamiento de condena -art. 468.2 CP-, para los casos de desobediencia a las órdenes de alejamiento o incomunicación decretadas judicialmente frente al agresor en los casos de maltrato a la mujer ha ocasionado problemas relevantes que no encuentran fácil solución. De este modo lo reconoció una de las primeras sentencias que conoció del problema, la de la AP de Sevilla de 15 de julio de 2004 «el Tribunal considera absolutamente improcedente que se adopten medidas de protección a la víctima (...) en contra de la voluntad expresa de la propia víctima, cuando esta es una persona adulta y dotada de plena capacidad de obrar, a la que hay que suponer en plenitud de facultades mentales y en condiciones de juzgar sobre sus propios intereses (...). Otra cosa sería tratar a las víctimas de la violencia de género como sujetos cuya capacidad de autodeterminación se encuentra abolida o limitada y cuyo interés ha de ser, por tanto, tutelado institucionalmente por encima de su propia opinión, al modo de los menores o incapaces, lo que francamente nos parece ofensivo para la dignidad personal de la víctima que precisamente se pretende proteger».

Hemos de entender que el agresor ha de ser penalizado por su conducta, pero esa no debe ser la única finalidad del legislador. Se ha de atender a la víctima y, ante su situación de clara desigualdad respecto al hombre, que la mantiene sumisa y subordinada a sus deseos, optar por empoderarla, equilibrarla psicológicamente a través de tratamientos médicos y psicológicos que le permitan recobrar su autoestima y su capacidad para decidir de modo libre. Por ello, resulta conveniente, como ocurre en la regulación prevista en varias Comunidades Autónomas  (23) , permitir el acceso de la víctima a las medidas económicas, sociales, laborales, etc., que estén previstas, sin necesidad de interponer denuncia, para una vez esta se halle fortalecida, decida sobre la apertura de la vía penal.

La razón por la que la regulación de alguna de las leyes de las Comunidades Autónomas resulta más respetuosa con las víctimas y, a la vez, considero que será mucho más efectiva, pasa por no desconocer que, como hemos dicho, resulta un hecho constatable en la actualidad que las víctimas, no denuncian, o denunciando, renuncian con posterioridad a la acción ejercitada.

En general, la decisión de denunciar depende de la utilidad percibida por la víctima que pueda reportar una u otra opción y se ve influida tanto por las características del delito como por las perspectivas sociales y por la situación psicológica subsiguiente a la victimización  (24) . En efecto, el estado de excitación que se produce como consecuencia del delito y el shock emocional que este provoca, ocasionan disrupciones en las funciones cognitivas de la víctima que explican perfectamente, las dudas, vacilaciones e imprecisiones a la hora de realizar la denuncia, y también en las declaraciones subsiguientes  (25) .

6.  LA DISPENSA DEL DEBER DE DECLARAR

6.1.  Su extensión a las parejas de hecho

De acuerdo a lo previsto en los arts. 416 y 707 LECrim., cuando un ciudadano sea llamado a prestar declaración ante el Juez, deberá acudir, prestar juramento o promesa de decir verdad y prestar su declaración. Sin embargo, en dichos preceptos, para la instrucción y juicio oral respectivamente, también se establece la dispensa del deber de declarar a los parientes del procesado, en línea directa ascendente y descendiente, a su cónyuge o persona unida por relación de hecho análoga a la matrimonial, a sus hermanos consanguíneos o uterinos y a los colaterales consanguíneos hasta el segundo grado civil, así como a los parientes naturales a que se refiere el número 3.º del art. 261 LECrim.

La asimilación de las parejas de hecho a los cónyuges establecida por la Ley 13/2009, que no hace sino seguir una línea jurisprudencial, mantenía que, pese al silencio legal, debía efectuarse una interpretación integral del ordenamiento jurídico desde la perspectiva del art. 14 CE y de la realidad social del tiempo en que la norma se aplica, entendiendo que no se puede dar un trato discriminatorio a las uniones de hecho frente a las matrimoniales, puesto que en ambos casos la dispensa tendría su fundamento en el vínculo de solidaridad que existe entre la pareja, esté o no casada  (26) .

En este mismo sentido se ha venido pronunciado alguna doctrina  (27) , indicando que la extensión que ha venido haciendo la jurisprudencia del valor normativo de la relación matrimonial a la relación análoga, debe hacerse a la luz del objeto específico de regulación de cada uno de los supuestos normativos donde aquella se prevenga. Esa concepción parte de que la transferencia de efectos no puede basarse en una suerte de asimilación que parifique plenamente el matrimonio con otras formas de relaciones personales en pareja, resultando evidente que la razón ha de encontrarse en el elemento común denominador a ambas situaciones que no es otra que la existencia de un proyecto estable de vida en común. Esta nota es la que, precisamente, sirve para la extensión de efectos en las cláusulas parificadoras presentes en la legislación penal-procesal  (28) .

6.2.  Calidad del testigo

En cualquier caso, cabe destacar con respecto a esta obligación, así como a la dispensa de no declarar, que no existe previsión alguna de excepciones a la vista de cual fuere el tipo de delito, o de calidad del testigo, esto es, si se trata de un testigo latu sensu, o de la «víctima-testigo»  (29) . Siendo doctrina jurisprudencial la que entiende que, en efecto, no se ha de hacer diferenciación alguna, así el Tribunal Supremo manifiesta que «La excepción o dispensa de declarar al pariente del procesado o al cónyuge que establece este artículo, tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de decir la verdad y el vínculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado. Esta colisión se resuelve con la dispensa de declarar, que es igualmente válida para el testigo en quien concurre la condición de víctima del delito del que se imputa al inculpado.

Puede ser una situación infrecuente pero no insólita. La víctima puede sobrevalorar el vínculo de afecto y parentesco que le une al victimario, que el legítimo derecho a declarar contra él. Es una colisión que debe resolverse reconociendo el derecho a la víctima de decidir libremente, en ejercicio de su autodeterminación en uno u otro sentido»  (30) .

El problema se plantea cuando, en el marco de la violencia de género, viene siendo habitual el recurso a la citada dispensa, de modo tal que la víctima llamada a declarar, se ampara en la excusa prevista en los citados preceptos. De hecho, en el informe sobre víctimas mortales de la violencia de género y de la violencia doméstica en el ámbito de la pareja o expareja en 2009 del CGPJ, se recoge cómo de entre las 17 víctimas mortales de violencia de género que habían denunciado a sus agresores, 4 de ellas se acogieron en algún momento a la dispensa del deber de declarar del 416 LECr. Además, sigue diciendo que la dispensa de la obligación de declarar «genera una buena parte de las sentencias absolutorias dictadas en materia de violencia de género. La redacción del precepto crea distorsiones en el ámbito de la violencia de género, dado que estos delitos se cometen en no pocas ocasiones en la intimidad, adquiriendo por ello, la declaración de la víctima especial relevancia. El mantenimiento de la actual redacción del precepto aproxima estos delitos, de alguna manera, a la consideración de delitos privados».

Año 2005



	

	Número de mujeres
	Porcentaje



	Dispensa del deber de declarar
	243
	69,4%



	Otras causas
	107
	30,6%



	Total de retiradas
	350
	100%




Año 2006



	

	Número de mujeres
	Porcentaje



	Dispensa del deber de declarar
	86
	33,1%



	Presunción de inocencia
	148
	56,9%



	Otras causas
	26
	10%



	Total de retiradas
	260
	100%




Año 2007



	

	Número de mujeres
	Porcentaje



	Dispensa del deber de declarar
	101
	39,6%



	Presunción de inocencia
	112
	43,9%



	Otras causas
	42
	16,5%



	Total de retiradas
	255
	100%




Año 2008



	

	Número de mujeres
	Porcentaje



	Dispensa del deber de declarar
	96
	44,5%



	Presunción de inocencia
	94
	43,5%



	Otras causas
	26
	12%



	Total de retiradas
	216
	100%




Año 2009



	

	Número de mujeres
	Porcentaje



	Dispensa del deber de declarar
	103
	44,8%



	Presunción de inocencia
	96
	41,7%



	Otras causas
	31
	13,5%



	Total de retiradas
	230
	100%




Por ello, el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe del grupo de expertos en violencia doméstica y de género del 2008, acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicación de la LO 1/2004, de medidas de protección integral contra la violencia de género, y sugerencias de reforma legislativa que los abordan, apuntaba la posible modificación del art. 416 LECrim. A este respecto se alegó que «Cuando el pariente es la víctima, resulta lógico entender que no puede aplicarse el art. 416 LECrim., previsto en su momento solo para proteger al pariente que interviene como testigo no víctima. En el supuesto, sin embargo, de que ostente la doble condición, se entiende que el precepto no nació para posibilitar la impunidad por el hecho contra el/la denunciante. Así:

Ni la víctima de violencia de género ni el denunciante de hechos en los que este resulta perjudicado pueden equipararse al testigo fijado en el art. 416 Ley de Enjuiciamiento Criminal para los que, en determinados supuestos, se establece una dispensa legal al deber genérico de declarar. La víctima de la violencia de género, específicamente, es un testigo privilegiado respecto de los hechos denunciados, dado que, en un buen número de casos, estos se ejecutan fuera del alcance de terceros, siendo en bastantes supuestos el lugar de los hechos el domicilio común o el de la propia víctima. Puede entenderse que la presentación de la denuncia respecto a hechos en los que se ostenta la condición de víctima supone ya una renuncia tácita al uso del citado precepto. Hacer uso de los arts. 416 LECrim. y 707 LECrim. podría suponer un auténtico fraude de ley.

Así las cosas, para garantizar una absoluta seguridad jurídica y ampliar el marco de protección de las víctimas, se considera preciso que se proceda a una modificación legislativa muy puntual para incluir en el art. 416 LECrim. que esta dispensa de la obligación de declarar no alcanza a las víctimas y perjudicados respecto de los delitos y faltas cometidos frente a ellos por quienes se encuentran en una de las relaciones de parentesco que se citan en el citado precepto».

Posteriormente, en el 2010, el informe del grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ, sobre los problemas de interpretación y aplicación que presenta la LO 1/2004, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, entiende que «la razón inicial de ser de dicho precepto radica en que no puede someterse a personas tan cercanas al acusado a la tesitura de tener que declarar la verdad de lo que conocen y que pudiera incriminarle o verse en la situación de tener que mentir para protegerle e incurrir en un delito de falso testimonio.

La ya consolidada interpretación jurisprudencial de esta dispensa, en relación con las víctimas de la violencia de género, que no establece ninguna limitación en su aplicación a ellas en cualquier momento de la causa, y que impide tener en consideración cualquiera de sus declaraciones anteriores, si en el momento del juicio decide acogerse a ella, ha otorgado, de hecho, a la víctima la disposición del propio proceso: aun no otorgándole la posibilidad de poner fin al mismo mediante el perdón al agresor, se trata de un testigo de especial trascendencia ya que, a menudo, los hechos se desarrollan en la intimidad y sin otros testigos directos que puedan relatar lo acontecido que no sean los propios implicados. Por ello, en no pocas ocasiones, no disponer del testimonio de la víctima, única prueba directa de cargo del delito que se persigue, llevará aparejada la impunidad del mismo.

Tampoco puede obviarse el ámbito en que opera la violencia de género, en que impera dominante el agresor frente a la víctima especialmente vulnerable. En ningún otro tipo de delitos aparece la circunstancia de que la víctima no se limita a perdonar a su agresor. Más allá de esto, se culpa de su propia agresión e, inmersa en lo que se conoce como "el ciclo de la violencia", se mueve en una situación permanente de agresión-denuncia-arrepentimiento-agresión, que supone, en muchos casos, que la misma, aun después de haber formulado denuncia, y una vez puesto en marcha el proceso penal, utilice la dispensa de declarar contra su agresor como forma de huir del proceso y evitar que aquel pueda ser castigado por su ilegítima acción. Esta situación, de hecho, termina convirtiendo este recurso procesal en un nuevo instrumento de dominación al servicio del violento cuando la testigo es la víctima de los hechos».

En el mismo sentido, reivindicando la modificación del art. 416 LECrim., la Federación de Asociaciones de Mujeres Separadas y Divorciadas, la Federación de Mujeres Progresistas, la Asociación Vivir Sin Violencia de Género, Enclave Feminista y Fundación de Mujeres, así como la Comisión para la investigación de malos tratos a las mujeres, redactaron la siguiente propuesta de reforma «No procederá la dispensa de la obligación de declarar expresada en el presente artículo, cuando la declaración verse sobre la violencia de género a que se refiere la Ley Orgánica de 28 de diciembre de 2004 en su art. 1.3».

Alguna doctrina  (31)  también se ha pronunciado al respecto en el mismo sentido, defendiendo la inaplicabilidad del régimen de exención a este supuesto, en cuanto la persona que ha ejercitado la acción penal contra el pariente no puede considerarse testigo a los efectos del art. 416 LECrim., pues dicha regla está pensada para los parientes que asumen dicha condición en sentido estricto, como terceros, la cual no puede predicarse respecto a aquella persona que, si bien dispone de información directa o indirecta sobre el hecho justiciable, además, ha asumido un rol de persecución. De reconocerse en estos supuestos el estatuto de testigo se anudaría al ejercicio de la facultad de abstención consecuencias indeseables y no previstas sobre la propia pervivencia de la acción penal, privatizando de facto la persecución cuando el legislador ha querido de forma expresa excluir dicho efecto.

Además, sigue argumentando que la persona que ha ejercitado tal acción penal contra el pariente renuncia de forma expresa al régimen de exención previsto en la ley, en la medida que cumple de forma voluntaria el mandato de denuncia que de conformidad a lo previsto en el art. 261 LECrim., no le sería exigible. Reactivar el régimen de privilegio procesal supondría, llanamente, un supuesto de abuso del proceso incompatible con el art. 11 LOPJ.

Por último, sigue diciendo, que en supuestos de víctimas de violencia, su consideración especial obliga a reconocerles un estatuto de protección singular o privilegiada en atención, precisamente, a su vulnerabilidad, por lo que resultaría contrario a los principios que inspiran la norma permitir actuaciones de desprotección.

Lo cierto es que no comparto en absoluto la idea de que, si se procediera a la modificación del art. 416 LECrim., esta fuera única y exclusivamente para aquellos supuestos en los que coincidiera en la misma persona la categoría de testigo y víctima de violencia de género, sino para cuando se tratara de cualquier víctima. Así bien, lo que debería redactarse es que la dispensa no alcanza a las víctimas y perjudicados respecto de los delitos y faltas cometidos frente a ellos por quienes se encuentran en una de las relaciones de parentesco que se citan en el citado precepto.

En el mismo sentido se pronuncian los expertos/as del CGPJ en su informe de 2010, proponiendo que la reforma legislativa se produzca, previendo que «dicha dispensa no resultará de aplicación a los testigos que sean víctimas y/o perjudicados por el delito que se persiga».

7.  EFECTOS DE LA DENUNCIA PRESENTADA POR LA VÍCTIMA DE MODO ESPONTÁNEO Y VOLUNTARIO

Siguiendo la línea iniciada por el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Supremo se ha venido pronunciando al respecto  (32) , con la finalidad de evitar que la mujer se acoja a la dispensa. Así, por un lado, se pronuncia resolviendo que cuando la víctima comparece en forma espontánea ante la unidad policial para formular la denuncia de los hechos que se imputan al agresor y, con ello, requerir auxilio para su persona, no es aplicable el art. 416.1.º LECrim. que contiene una causa de justificación para aquellos que nieguen su testimonio respecto de hechos que se imputan a personas con las que están vinculados parentalmente, pero los que no son víctimas  (33) . Dicho de otro modo, el art. 416.1.º establece un derecho renunciable en beneficio de los testigos, pero no de los denunciantes espontáneos respecto de hechos que los han perjudicado y por los que acuden a la Policía en busca de protección  (34) .

Por otro lado, se exime a la Autoridad judicial y a la Policía de su deber de informar a la víctima de su derecho a no declarar contra su cónyuge o pareja de hecho, tal y como prevé el art. 416.1.º LECrim. en su párrafo segundo, respecto del Juez de Instrucción. Ello será así cuando la denuncia presentada por la víctima lo sea de modo espontáneo y voluntario, en este caso, no cabe entender como derecho en beneficio de los testigos víctimas, la dispensa a declarar, por ello no siendo la víctima ilustrada de dichos extremos, no cabe la solicitud de anulación de la declaración así prestada  (35) .

En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de octubre de 2004, que examina la alegación del condenado por un delito sexual cometido contra su hija, que afirmaba que las declaraciones incriminatorias de esta fueron efectuadas, -ya que en el plenario se desdijo- en la policía y en el juzgado de instrucción y que ambas se hicieron sin la previa advertencia de que no estaba obligada a declarar contra su padre de acuerdo con el art. 416, por lo que, a su juicio, tales declaraciones son radicalmente nulas de acuerdo con el art. 11.1 de la LOPJ. Desestima dicha reclamación la citada sentencia afirmando que no existe tal presupuesto en la medida que fue la hija quien espontáneamente acudió a la comisaría denunciando a su padre, denuncia que inició el procedimiento judicial y que, en esa situación en que es la propia víctima la que denuncia, es obvio que las prevenciones de dicho artículo son superfluas y en todo caso su omisión ninguna relevancia tiene y menos con el alcance que pretende darle el recurrente. «Sorprende -añade la sentencia- el extemporáneo "celo garantista", ahora expresado para con su hija que solo busca la propia impunidad del recurrente». Igualmente confiere validez, por sus circunstancias, a la declaración judicial en fase de instrucción.

Frente lo así declarado por el Tribunal Supremo, la línea seguida por las Audiencias es muy diferente, pues vienen declarando la nulidad de lo actuado al no haberse informado a la víctima-testigo de su derecho a no declarar. Es decir, no se trata de casos en los que se haya admitido expresamente que la víctima hizo bien en acogerse a la dispensa del art. 416 LECrim., sino que, habiendo la mujer declarado, anulan esta declaración por no haber hecho el Juez la advertencia del uso de este derecho.

Así, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 29 de abril de 2005 se señala que, para que pueda fundarse una condena en la declaración de un testigo, es necesario que tal declaración sea válida; esto es, realizada con la totalidad de las garantías legalmente establecidas. Y entre tales garantías se encuentra la establecida en los arts. 416, 418 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esto es, que el Juez Instructor haya advertido al testigo que sea pariente del procesado en línea directa ascendente y descendente, su cónyuge, su hermano consanguíneo o uterino y los colaterales consanguíneos hasta el segundo grado civil, así como los parientes naturales a que se refiere el número 3 del art. 261, que no tiene obligación de declarar en contra del procesado, pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, consignándose la contestación que diere a esa advertencia. Continúa afirmando la citada sentencia que si el testigo no fue advertido de su derecho a no declarar contra el acusado, según exige el apartado 1.º inciso segundo, del art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal «se causa al acusado una situación de indefensión, pues el referido artículo está concebido para proteger al reo». En esta sentencia, las consecuencias directas de la ausencia de comunicar al testigo-víctima su derecho a no declarar conllevó, de conformidad con el art. 238.3 y 240 de la LOPJ, la nulidad de lo actuado, debiendo reponerse las actuaciones al momento en que se incurre en tal quebrantamiento, es decir, hasta la fase de instrucción, debiendo de recibir declaración a la víctima con la advertencia contenida en el art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal  (36) .

No dejo de estar de acuerdo con lo manifestado de modo reiterado por las Audiencias, en cuanto en la actualidad, y mientras no se produzca la modificación anunciada por el legislador, de lege lata, la facultad de abstenerse de declarar que ostenta, entre otros, el cónyuge del imputado se extiende de modo irrestricto a los supuestos de violencia género, y con ella el deber de los órganos de instrucción y de enjuiciamiento de advertir al testigo en quien concurra tal condición de la posibilidad de hacer uso de la excusa legal y la consiguiente inhabilidad probatoria del testimonio inculpatorio obtenido sin dicha advertencia previa, siendo procedente.

La exclusión probatoria del testimonio prestado con inobservancia del art. 416 de la Ley procesal se impone en virtud del principio general que limita las pruebas válidas para enervar el principio de presunción de inocencia a las practicadas con todas las garantías legales, en relación con la importancia sustancial de la garantía omitida; por cuanto el denominado secreto familiar no solo tiene una dimensión o finalidad subjetiva de protección del testigo, respetando su derecho a la intimidad personal y familiar y permitiéndole soslayar un conflicto de deberes o sentimientos, sino también de protección del imputado  (37) , al ponerle a cubierto de la posibilidad de ser condenado en virtud de la declaración de un familiar que no deseaba incriminarle y tenía derecho a no hacerlo, e incluso también una dimensión institucional de protección del sistema de justicia penal, al perseguir, por un lado, la garantía de la pureza y espontaneidad del testimonio y, por otro, la evitación de delicados conflictos motivados por el arrepentimiento posterior de un testigo de cargo no debidamente informado en su momento de la dispensa legal de que gozaba y al que no podría, por tanto, oponérsele la doctrina de los propios actos  (38) .

Pero además, no cabe sino entender que dicha dispensa se arbitra en nuestra Constitución como un derecho que tienen aquellos testigos a los que les una al acusado una relación de parentesco. Así, si tenemos en cuenta lo previsto en el art. 24.2 párrafo segundo, según el cual, «La ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos», prevista la declaración del testigo como un deber u obligación, su exención constituye, a sensu contrario, un derecho de aquellos que por ley no deban, si así lo desean, declarar. Es posible entender, por tanto, que la no información por parte de la autoridad judicial o de la policía del derecho a no declarar contra su cónyuge a la testigo víctima, supone una vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías  (39) . Por lo que no cabe sino la nulidad de la declaración así prestada  (18) .

No parece indicar lo mismo el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 15 de noviembre de 2010, al manifestar que «En el caso que nos ocupa es preciso distinguir entre la declaración de la demandante de amparo y la de su hija. Por lo que se refiere a esta última ningún reproche cabe efectuar, desde la óptica del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a la decisión de la Audiencia Provincial de tener por no realizada la prueba testifical al no haber sido expresamente advertida por el órgano judicial de la dispensa de la obligación de declarar. En efecto, en modo alguno cabe tildar de irrazonable, arbitraria o formalista la decisión del órgano judicial de apelación, pues ciertamente la hija de la recurrente en amparo, según resulta del acta del juicio y del visionado de la grabación del acto de la vista, no fue informada por el órgano judicial de dicha dispensa, quien se limitó a preguntarle si quería declarar, sin que exista dato o elemento alguno del que pueda inferirse que la testigo era conocedora de la posibilidad de aquella dispensa, ni conste actuación alguna por su parte que evidenciase de manera concluyente que renunciaba a la misma. A estos efectos ninguna objeción cabe efectuar con la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva a la decisión del órgano judicial de considerar insuficiente el hecho de que la hija contestase afirmativamente a la pregunta del órgano judicial sobre si quería declarar y que efectivamente prestase declaración contra su padre, pues de este elemento fáctico, único existente respecto a dicha testigo, no puede inferirse de manera indubitada que conociera la facultad de dispensa que le confería el art. 416.1, en relación con el art. 707, ambos LECrim., y que renunciase a ella.

Sin embargo es distinta la valoración que ha de merecer la decisión de la Audiencia Provincial en relación con la prueba testifical de la recurrente en amparo. Aunque el Juez de lo Penal tampoco informó expresamente a esta, víctima de los hechos objeto del proceso penal, de la dispensa de la obligación de declarar, la espontánea actitud procesal de la demandante de amparo, en las concretas circunstancias que concurren en este caso, no puede sino razonablemente entenderse como reveladora de su intención y voluntad de primar el deber de veracidad como testigo al vínculo de solidaridad y familiaridad que le unía al acusado, finalidad a la que obedece, como ya hemos tenido ocasión de señalar, la dispensa del art. 416 LECrim. En efecto, siendo sin duda exigible y deseable que los órganos judiciales cumplan con las debidas formalidades con el mandato que les impone el art. 416 LECrim., lo que ciertamente, como la Audiencia Provincial viene a poner de manifiesto en su sentencia, no ha acontecido en este caso, no puede sin embargo obviarse la continua y terminante actuación procesal de la recurrente en amparo, quien denunció en varias ocasiones a su marido por actos constitutivos de violencia doméstica, prestó declaraciones contra este por los hechos denunciados tanto ante la autoridad policial como ante el Juzgado de Instrucción, ejerció la acusación particular solicitando la imposición de graves penas contra él, así como, pese a la sentencia condenatoria del Juzgado de lo Penal, interpuso recurso de apelación contra esta al haber sido desestimadas sus más graves pretensiones calificatorias y punitivas. Como el Ministerio Fiscal afirma, difícilmente puede sostenerse que la esposa del acusado no hubiera ejercitado voluntariamente la opción que resulta del art. 416 LECrim. cuando precisamente es la promotora de la acusación contra su marido, habiéndose personado en la causa como acusación particular y habiendo solicitado para él la imposición de graves penas, pues si su dilema moral le hubiera imposibilitado perjudicar con sus acciones a su marido no habría desplegado contra él la concluyente actividad procesal reveladora de una, al menos, implícita renuncia a la dispensa que le confería el art. 416 LECrim.».

No obstante, sigue exigiendo que, para que no se entienda la decisión del órgano judicial de no informar de la dispensa de prestar declaración reconocida en el art. 416 LECrim., al prestar la víctima la declaración testifical, como vulneradora del derecho a un proceso con todas las garantías, es preciso que aquella haya ejercitado la acción penal, pero no sirviendo la mera denuncia o querella, sino una «espontánea y concluyente actuación procesal», a la vez que no cabe olvidar el fundamento y la finalidad de la facultad de dispensa, tratándose de un derecho no del acusado, sino de la víctima que puede no desear acogerse a él cuando a través de su actuación se verifica esta voluntad.

Así bien, en cualquier caso, y como manifiesta el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de marzo de 2010: «En resumen, la participación del testigo víctima se produce en tres momentos: uno primero, en la fase perjudicial, donde es necesario que se le informe de su derecho a no denunciar en virtud de lo dispuesto en el art. 261 LECrim., salvo en algunos casos de "denuncia espontánea". Una segunda en el Juzgado instructor, donde se le debe informar del art. 416 LECrim. y una tercera en el Plenario, el que a tenor de lo dispuesto en el art. 707 deberá también hacérsele la información del derecho que recoge el artículo citado, bien entendido que el hecho que en alguna de estas declaraciones no utilice el derecho a no denunciar o no declarar, no supone ya una renuncia tácita y definitiva a su utilización en una ulterior fase.

En definitiva y atendiendo a la doctrina jurisprudencial expuesta se puede concluir: 1. Las citadas advertencias deben hacerse tanto en sede policial como judicial (instrucción y plenario). El pariente del acusado que esté incluido en el art. 261 o 416 LECrim. no tiene obligación de conocer que está eximido de denunciar o declarar. Para renunciar a un derecho debe informarse de que se dispone del mismo, nadie puede renunciar a algo que desconozca. En todo caso, el hecho de hacerlo no supone una renuncia tácita a este derecho para declaraciones posteriores; 2. La ausencia de advertencia a la víctima de su derecho a no declarar conlleva la nulidad de la declaración que haya realizado, no del juicio en sí. Así en tales casos el Tribunal debe verificarse con la prueba subsistente existe prueba de cargo suficiente para enervar la presunción de inocencia».

Otra cosa sería que se prevea por ley la imposibilidad de contemplar la dispensa en los supuestos en los que se ejercite la acción por la víctima. Así lo regula el Codice di Procedura Penale italiano de 1989, en su art. 199, según el cual la facultad de abstención se excepciona cuando el pariente haya presentado denuncia, querella, instancia de procedimiento o haya sido ofendido por el delito, en cuyo caso adquieren la obligación de declarar prestando el juramento o promesa contemplado en el art. 497 CPP.

En cualquier caso, coincido con Hernández (40)  en que la solución italiana parte de un juicio de ponderación que puede entenderse correcto, cuyo objetivo es evitar que la injusta presión del victimario sobre la víctima pariente evite su testimonio incriminatorio. No obstante, puede comportar graves costes pragmáticos, pues no toma en cuenta la complejidad de las relaciones humanas y elemento dinámico que las caracteriza. Es indiscutible que, tanto en el supuesto de parientes que ejercitan la acción penal como respecto a los que son presuntos víctimas del acusado, cabe presumir que la idea de la inexigibilidad de otra conducta para justificar la facultad de abstención se debilita, pero no es descartable que tanto en un caso como en otro, en el momento en que debe producirse la declaración en el acto del plenario, el testigo pariente considere que la obligación impuesta la sitúa en un conflicto emocional y personalmente grave.

8.  VALOR DE LA DECLARACIÓN VERTIDA EN LA INSTRUCCIÓN

8.1.  Lectura en juicio de las declaraciones vertidas en la instrucción

Por otro lado, las Audiencias Provinciales  (41) , teniendo que pronunciarse en aquellos supuestos resueltos en primera instancia en los que la mujer ha declarado en la fase de instrucción pero se negó a hacerlo en la fase de plenario, entienden que es su derecho acogerse a la dispensa del art. 416 LECrim. y, por lo tanto, que pueden negarse a declarar contra su cónyuge o pareja.

En estos casos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se pregunta sobre si ha de tenerse o no en cuenta la declaración prestada en la fase de instrucción por quien posteriormente se niega a hacerlo, a la vista de que es muy posible que, ante la falta de declaración de la víctima en el plenario, la sentencia fuera absolutoria dada la inexistencia de pruebas incriminatorias. De hecho, según se pone de manifiesto en la memoria de la Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Madrid del año 2006 «en relación a la violencia de género, la víctima se acogió a este derecho, o se retractó en juicio, motivando la sentencia absolutoria en un 62,86% de los procedimientos, que acabaron con ese pronunciamiento absolutorio».

Quizá a la vista de estos datos, es por lo que el Tribunal Supremo viene estimando que la declaración de la mujer vertida en la instrucción podrá ser llevada al plenario y leída, a fin de salvaguardar los principios de inmediación y contradicción, con el objeto de que puedan valorarse por el Juez  (42) . Así, en Sentencia de 13 de marzo de 2006 considera que dicha lectura es válida, esto es, «resulta factible tal introducción en juicio del testimonio anterior dado en fase de instrucción, como una prueba más, siempre que en ese testimonio se haya dado advertencia de la dispensa legal del art. 416 LECrim., habiendo renunciado el testigo a hacer uso de la misma, y se haya respetado el principio de contradicción por medio de la presencia del Letrado defensor con posibilidad de intervenir en el interrogatorio. El medio de introducción en el juicio como prueba valorable es el art. 730 LECr.».

La argumentación se basa en que si el derecho del acusado a no declarar no impide valorar las declaraciones sumariales, tratándose de un derecho fundamental, el uso de la dispensa de declarar no priva de valor a las previas declaraciones prestadas con advertencia de esa misma facultad o derecho, siempre y cuando lo hayan sido en condiciones de estricta observancia de las garantías legales e introducidas en el acto del juicio con posibilidad de efectiva contradicción. De hecho, se viene admitiendo la lectura, con arreglo art. 730 de la LECrim. y también en virtud del art. 714 de la LECrim., en el acto del juicio de la declaración sumarial del acusado que en el juicio oral se niega a declarar  (43) .

Así bien, gran parte de la jurisprudencia opina que la disponibilidad del testigo pariente (del art. 416 de la LECrim.) para contestar o no las preguntas que se le formulen en el acto del juicio, no alcanza a la posibilidad de hacer desaparecer sus declaraciones precedentes realizadas voluntariamente y previa instrucción de lo dispuesto en los arts. 416 y 418 de la LECrim. Dichas declaraciones precedentes del testigo, practicadas con las debidas garantías de contradicción y defensa del imputado, pueden constituir prueba de cargo si son debidamente introducidas en el debate del plenario, si, no obstante la falta de inmediación del juzgador con respecto a la declaración sumarial, tal declaración sumarial fundadamente ofrece mayor credibilidad, y la mayor credibilidad que se asigna a la misma está fundada en la propia verosimilitud objetiva de la misma, al estar corroborada por otras circunstancias periféricas y otros medios probatorios. Este planteamiento resulta especialmente indicado cuando el testigo pariente es víctima del delito, dentro del ámbito de la denominada violencia doméstica y de la violencia de género. En dicho ámbito, la complejidad de los intereses afectados en la relación familiar subyacente, hace que no sean infrecuentes las reconsideraciones testigo víctima respecto de su voluntad de denunciar. Pero estando la denuncia ya presentada, y partiendo de una incriminatoria, practicada con todas las garantías, la propia seriedad del proceso y la configuración del delito como delito público, hacen que no se pueda atribuir al testigo víctima una completa disponibilidad sobre el objeto del proceso como la que se produciría caso de que no se atribuyera relevancia probatoria alguna a la anterior declaración inculpatoria cuya verosimilitud objetiva se imponga de forma concluyente con todo el resto del acervo probatorio en los términos que hemos indicado  (44) .

En el mismo sentido que lo viene haciendo el Tribunal Supremo, lo hace el Informe anual del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, manifestándose a favor de una modificación de ese precepto, pues «estando en presencia de delitos perseguibles de oficio en los que no cabe el perdón del ofendido, se está dando entrada a ese perdón, cuya única finalidad es la de conseguir la impunidad de los presuntos autores de tan execrables conductas, deviniendo, por tanto, absolutamente ineficaz la protección integral a la víctima que con la nueva legislación se pretende.

Para el supuesto de que la modificación de los arts. 416 y 418 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no se llevara a cabo, tal vez sería oportuno analizar otra posibilidad para solventar el problema de impunidad y de riesgo que, en la actualidad, se abre para la víctima cuando esta no declara acogiéndose a esa dispensa en el acto del juicio oral, y es conceder valor y eficacia en el juicio y, por lo tanto, en la sentencia, a las declaraciones prestadas por la víctima en la instrucción, a presencia judicial y con la garantía de la contradicción, lo que, en su caso, requeriría conceder a esta prueba el carácter de prueba anticipada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

También se manifiesta favorablemente el informe del 2010 del Grupo de Expertos y Expertas del CGPJ, en cuanto formulan como propuesta alternativa a la exclusión de los testigos-víctimas de la imputación del delito de falso testimonio, el que se introduzca, mediante su lectura, la declaración que prestase, durante la instrucción de la causa, la víctima o perjudicado de un delito que, cuando es llamado como testigo al juicio oral, decide acogerse en ese momento, a la dispensa de prestar declaración del referido art. 416.1. Esta alternativa, dicen, permitiría valorar la declaración inicial como medio de prueba, con el alcance y virtualidad que resultase procedente en cada caso, en función de su contenido y el resto de las pruebas practicadas.

A tal efecto, se propone la introducción de un art. 730 bis en la LECrim., que establezca que «Podrán leerse, también, a instancia de cualquiera de las partes, en el juicio oral, las declaraciones que hubiesen efectuado, en la instrucción de la causa, los testigos víctimas o perjudicados por el delito, que se acogieren en dicho acto a la dispensa de prestar declaración que se establece en el art. 416.1 LECrim.».

8.2.  Imposibilidad de lectura en el plenario de las declaraciones vertidas en la instrucción

Frente a esta línea, existe otra que no admite la lectura en el juicio oral de las declaraciones sumariales de los testigos que se niegan a declarar en el acto del juicio por su relación de parentesco con el acusado, ex art. 416 de la LECrim.  (45) 

Así, la Sección 1.ª de la Audiencia Provincial de Alicante mantiene como uno de sus criterios sobre violencia de género que, respecto a la lectura de las declaraciones sumariales por la vía del art. 730 LECrim., hay que distinguir entre la imposibilidad del testigo a declarar, del supuesto del art. 416 LECrim. en que existe negativa a declarar. La previsión de la lectura de las declaraciones en el plenario está prevista en el art. 730 LECrim. para los testigos. Lo recuerda el TS en la sentencia de 19 de julio de 2005 al admitir que esta posibilidad de lectura de las declaraciones sumariales viene producida para permitir la validez de la introducción en el plenario a efectos de garantizar el principio de contradicción mediante la lectura de la declaración correspondiente de lo manifestado por el testigo en la fase sumarial y ante el Juez Instructor, pero siempre que dicha declaración se haya producido conforme a las prescripciones de la LECrim. El fundamento de ello, recuerda el TC en Sentencia 668/2003, es hacer compatible el derecho de las partes a la práctica de las pruebas propuestas y el de realizar la justicia en un tiempo razonable, sin que la ausencia del testigo conlleve sin más la impunidad.

Ahora bien, considera dicha Sección que la cuestión es distinta en el supuesto previsto en el caso de los testigos que se acojan a su derecho a no declarar contra los acusados por concurrir alguno de los supuestos de parentesco previstos en el art. 416 LECrim., pues en este caso se trata de una posibilidad concreta de dispensa legal a declarar.

Al respecto también manifiesta alguna doctrina  (46)  que, al pretender aplicar esta norma cuando lo sucedido es que la mujer que formuló la denuncia, se vuelve atrás de lo dicho y en el juicio oral dice lo contrario, es un absurdo jurídico, pues la previsión legal se refiere: 1) A los casos en que no es posible reproducir en el juicio oral una actuación practicada en el sumario, y 2) A los casos de que esa actuación se ha practicado precisamente por el Juez de Instrucción y desde luego no por la policía. Las pruebas se practican en el juicio oral y en el mismo solo excepcionalmente pueden tener valor probatorio los actos de investigación sumaria; este es un principio que hace a la esencia del proceso penal y que, convertido en garantía del mismo, no se puede desconocer sin grave riesgo del entero sistema procesal penal.

En este sentido manifestó el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de diciembre de 1997 que «a efectos de mayor clarificación para el futuro de lo que es doctrina jurisprudencial de esta Sala, se debe recalcar que se trata de una simple excepción a la regla general que la jurisprudencia del TC y de esta Sala establece para los supuestos excepcionales en que se permite la lectura de las declaraciones del testigo en el plenario si aquel no comparece a tal acto; pero nunca para los supuestos en que comparece al juicio oral y no se somete, acogiéndose a una dispensa legal, al derecho a no declarar contra el acusado»  (47) .

La última jurisprudencia del Tribunal Supremo se pronuncia también en el mismo sentido. Así, la Sentencia de 10 de febrero de 2009 señala que «La libre decisión de la testigo en el acto del juicio oral que optó por abstenerse de declarar contra el acusado, de acuerdo con el art. 707 LECrim., en relación con el art. 416 LECrim., es el ejercicio de una dispensa legalmente atribuida, incompatible con la neutralización de su efecto mediante la valoración de la declaración sumarial. No haber hecho uso de esta dispensa en la declaración sumarial no impide su ejercicio posterior en cuanto mecanismo de solución de un conflicto entre deberes que bien pueden subsistir y plantearse de nuevo en otra declaración, ni entraña renuncia a optar por la abstención de declarar como testigo en el juicio oral, entre otras razones porque la distinta naturaleza que corresponde a la declaración sumarial, que no tiene carácter de actividad probatoria, y la que es propia de la testifical en juicio oral, que es verdadera prueba idónea para desvirtuar la presunción de inocencia, pone de relieve la posibilidad de usar de diferente manera la dispensa de declarar en testimonios de tan distintas consecuencias, que es lo que está presente en el fundamento de esa dispensa, concedida en función de las posibilidades de perjudicar con la declaración los intereses del pariente procesado o acusado. Por tanto admitida la plenitud de eficacia de la decisión de no declarar contra el acusado en el juicio oral, es improcedente desvirtuar el ejercicio de esta facultad trayendo a la valoración de la Sala su declaración sumarial incriminatoria. Es cierto que la dispensa ejercitada en el juicio oral no elimina ni la realidad de la declaración sumarial ni su validez; pero también es verdad que precisamente su validez y eficacia originaria como mera diligencia sumarial sin valor probatorio es la que la dispensa luego ejercitada en el juicio oral no modifica. Lo que sí impide es que se transforme ese inicial valor como mera diligencia sumarial sin valor de prueba en una verdadera prueba de cargo testifical, después de que la dispensa atribuida al testigo ha sido ya ejercitada en sentido contrario, negándose el testigo a declarar contra el pariente acusado. Hacer esa conversión es impedir por una vía indirecta lo mismo que por otra se concede al beneficiario de la dispensa.

Tampoco está legitimada en este caso la incorporación de la declaración testifical prestada en sumario, a la actividad probatoria del juicio oral, por la vía del art. 730 LECrim. que permite se lean a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario que, por causas independientes de la voluntad de aquellas, no pueden ser reproducidas en el juicio oral. Este precepto que otorga eficacia probatoria a una diligencia sumarial excepcionando el principio elemental de que la práctica de la prueba debe hacerse en el juicio oral, con plena observancia de los principios de inmediación, contradicción y publicidad, no debe interpretarse extensivamente más allá de lo que exige su propia condición de excepción. Su presupuesto de aplicación es la irreproducibilidad en el juicio oral de la diligencia de que se trate, ya sea por razones congénitas o sea por causas sobrevenidas de imposibilidad de práctica en el juicio oral. En este segundo supuesto que incluye los casos de testigos desaparecidos o fallecidos, o imposibilitados sobrevenidamente, es necesario que resulte imposible materialmente la reproducción de la declaración testifical. Por tanto el art. 730 presupone la no comparecencia del testigo que declaró en el sumario, siendo por ello su declaración irreproducible, lo que no puede decirse que suceda cuando la falta de declaración del testigo en el juicio oral es la legítima consecuencia del ejercicio por parte del testigo de un derecho reconocido por la ley, estando el testigo presente en las sesiones del juicio oral. Llamar a esto "imposibilidad jurídica" para justificar la aplicación del art. 730 es un recurso semántico que desvirtúa el precepto, se parta de su fundamento, desnaturaliza su condición de excepción, y choca contra el legítimo ejercicio de la dispensa de declarar contra un pariente porque se opone al resultado que con ese ejercicio se pretende. Por irreproducible, a los efectos del art. 730, debe entenderse lo que ni siquiera es posible por el propio carácter definitivo de las causas que lo motivan; algo que no es predicable del testigo que acudiendo al juicio oral opta allí y en ese momento por ejercitar el derecho a no declarar que la ley le atribuye. Este criterio que se mantuvo en la ya clásica Sentencia de esta Sala de 26 de noviembre de 1973, ha sido mantenido posteriormente en las sentencias (...), en el sentido de no permitir la lectura de las declaraciones sumariales del testigo en el juicio oral hace uso de su derecho a no declarar».

En definitiva, el mecanismo previsto en el art. 730, exigiendo que la declaración del testigo resulte de imposible o muy difícil producción plenaria, no sirve de base a nuestro supuesto pues el testigo se halla a disposición del Tribunal y el óbice que impidió materializar su testimonio se derivó del ejercicio de una facultad prevista en la ley.

8.3.  Contradicción con lo vertido en la instrucción

Por otro lado, se ha venido autorizando la incorporación de la diligencia sumarial, conforme a lo previsto en el art. 714 LECrim., que permite la lectura de la declaración prestada en el sumario cuando no sea en lo sustancial conforme con la prestada por el testigo en el juicio oral.

Dicho precepto se halla justificado para medir la credibilidad de la verdadera prueba, que es la del juicio oral, a través de las explicaciones que el testigo da sobre la contradicción, y que por lo mismo exige como presupuesto que la contradicción se produzca. Pero resulta obvio que, cuando el testigo pariente dispensado de declarar hace uso de esa facultad y no declara, nada dice en el juicio oral y ninguna contradicción se puede apreciar en su silencio, que nada afirma ni niega, respecto a lo declarado en la fase de instrucción.

Así bien, debe negarse el aprovechamiento probatorio, pues puede constituir un fraude de ley que del ejercicio de un derecho previsto en ella pudieran recuperarse manifestaciones incriminatorias previas en perjuicio de la persona acusada. La prueba debe producirse en el plenario por lo que la negativa a declarar constituye, en puridad, un supuesto de no prueba que cortocircuita el acceso por vías subrogadas o indirectas como la prevista en el art. 714 LECrim. No hay nada que introducir porque no hay nada que contradecir  (48) .

A estos efectos se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de enero de 2009, según la que «1. Cuando declaran como testigos los familiares a los que se refiere el art. 416.1 de la LECrim., una de las garantías que deben ser observadas en sus declaraciones reside en la previa advertencia de su derecho a no declarar contra el procesado, así como acerca de que la ley, aun no prestando declaración como tal, le permite realizar las manifestaciones que considere oportunas. En realidad no se trata de un derecho del testigo a no declarar en la causa, sino a no hacerlo en contra del procesado al que le une el vínculo familiar. Es cierto que si decide declarar debe ajustarse a la verdad, es decir, no está autorizado a mentir a favor del procesado, pero también lo es que no está constreñido a declarar en su contra.

Por otra parte, con carácter más general, el art. 418 de la misma Ley, que no se refiere directamente al procesado, exime al testigo, con las excepciones que contempla, de la obligación de declarar respecto de cualquier pregunta cuya contestación pueda perjudicar de una forma directa e importante, en términos de dicho artículo, ya a la persona ya a la fortuna de cualquiera de los parientes a los que se refiere el art. 416, lo que sin dificultad puede extenderse al procesado. Parece que si esta posibilidad se reconoce a quien está obligado a declarar debe asimismo reconocerse a quien declara por propia iniciativa.

Es claro, de otro lado, que la situación de quien declara ante el Juez no es la misma si lo hace bajo el juramento o promesa de decir verdad con la conminación de las posibles consecuencias derivadas en caso de incurrir en falso testimonio, que si se le advierte de sus derechos legales a no contestar. Consecuentemente, las declaraciones prestadas contra el procesado por los parientes que señala la ley, sin la previa advertencia prevista en el art. 416 de la LECrim., en cuanto que no han sido prestadas con todas las garantías, deben reputarse nulas y no pueden utilizarse válidamente como prueba de cargo por la vía del art. 714 de la misma ley . En estos casos, las únicas declaraciones válidas son las prestadas una vez que ha sido informado de su derecho a no declarar contra el procesado»  (17) .

8.4.  Persistencia del presupuesto subjetivo

Cabe plantearse por último si la facultad de abstención es factible ejercitarla solo si persiste la condición vinculatoria, esto es, si debe darse la relación en el momento en que el testigo es llamado a declarar o es suficiente con que concurra en el momento de producción del hecho delictivo, sin perjuicio de que con posterioridad haya acabado.

Según Hernández (49) , un criterio de seguridad jurídica aconseja interpretar que la facultad puede hacerse efectiva cuando el presupuesto del vínculo personal concurría al momento de producción del hecho para cuya acreditación ha sido llamado como testigo, tal como de forma expresa se recoge en la regulación procesal francesa. El vínculo ha podido romperse pero las razones de la abstención, que conforman el conflicto de intereses, deben valorarse al momento en el que el cónyuge o conviviente conoció la información relevante.

En este sentido también se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de marzo de 2009, según la cual «Y, por lo que respecta al momento en que debe darse ese vínculo origen de la exoneración de la obligación de declarar, se ha reconocido especial trascendencia a las circunstancias del caso y al fundamento que en las mismas justifica la aplicación del art. 416.1.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si, conforme a aquellas, la solidaridad es el único fundamento, nada obsta la exigencia de colaboración mediante la prestación del testimonio si, al tiempo de reclamársela, no existe el vínculo que la justifica. Pero la ruptura de la afectividad subsiguiente al cese de la convivencia no puede impedir que el llamado como testigo se acoja a la exención si la declaración compromete la intimidad familiar bajo la cual ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamiento.

Más aún, si cabe, cuando, como en este caso, la víctima no incluyó este hecho en su denuncia inicial, origen del procedimiento. Al contrario, se limitó a narrarlo a preguntas del Ministerio Fiscal en su primera declaración judicial, y a no excluirlo de un genérico ofrecimiento de acciones, que aceptó también genéricamente.

A estas consideraciones, sobre el momento a considerar, se acercan soluciones como la italiana, en la que, junto a la discutible solución de que la exención se excluya en la ley cuando la persona testigo es denunciante o víctima, el art. 199 del Código Procesal extiende la exención de la obligación de declarar al cónyuge o asimilado que lo es o lo ha sido en referencia a los hechos ocurridos durante la convivencia.

O la francesa en la que, si bien la exención lo es solamente respecto a la obligación de prestar juramento (art. 448 del Código Penal), admitiendo, no obstante, que se exija declarar si ninguna de las partes se opone, aquella exención rige aun después de la extinción del vínculo, de cualquiera de los acusados en el mismo proceso.

Finalmente no se explicaría como puede atenderse al tiempo del proceso para determinar la subsistencia de la obligación de declarar, cuando se atiende al tiempo de los hechos no solamente para la protección penal de la persona vinculada por esa relación, sino que para eximirla de la eventual responsabilidad por encubrimiento.

El Tribunal Constitucional, pese a inadmitir la cuestión de constitucionalidad que se le presentaba, en su Auto 187/2006, de 6 de junio, pudo decir: «Al respecto hemos de convenir con el Fiscal General del Estado en que no puede aceptarse que la convivencia se erija en ratio de la excepción regulada en el art. 416.1 de la?Ley de Enjuiciamiento Criminal. Los sujetos eximidos de la obligación de declarar por este precepto legal pueden acogerse a esta dispensa con independencia de que exista o no una convivencia efectiva con el procesado».

9.  ALTERNATIVAS A LA MODIFICACIÓN DEL ARTículo 416 LECRIM.

En definitiva, la ley plantea problemas y son muy discutibles las soluciones que arbitra la jurisprudencia, aunque con ellas se trate de contribuir a erradicar las consecuencias indeseables y el efecto contraproducente que conlleva la no interposición de denuncia, o el acogerse a la dispensa del derecho a no declarar.

Se está obviando con estas decisiones, que tal determinación podría llegar a suponer en algunos casos romper definitivamente, sin posibilidad de recomposición, los vínculos afectivos en contra de la voluntad de la víctima, cuando su voluntad se manifiesta libremente. No puede, por tanto, estimarse otra cosa, que con dicha labor jurisprudencial y posible decisión legislativa, si acaece la reforma, se está coartando la libertad de la víctima. Esto queda claro con afirmaciones vertidas por autores que manifiestan que «se reclama la modificación del art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que se obligue a las víctimas de malos tratos a declarar contra su agresor porque lo contrario supone un grave problema de falta de prueba y la consiguiente imposibilidad de condenar por no poder desvirtuar la presunción de inocencia ante la falta de prueba de cargo.

(...) Si prosperan estas peticiones no solo habría que reformar el art. 416 de la ley sino que también el art. 418 que establece que ningún testigo puede ser obligado a declarar acerca de una pregunta cuya contestación pueda perjudicar de una manera directa e importante a la persona o a la fortuna de alguno de los parientes a que se refiere el art. 416»  (50) .

Además, no debemos olvidar que semejante decisión podría llegar a provocar la imputación de un delito de desobediencia. Recordemos a este respecto que el art. 420 LECrim. señala que, a quien no acuda al llamamiento judicial o no declare lo que sepa sobre los hechos que se le preguntan, se le impondrá una multa y, si persistiere en su resistencia, podrá ser perseguido por el delito de obstrucción a la justicia o, en su caso, por el de desobediencia grave a la autoridad.

Para evitar que así se produzca se ha indicado que podría ser de aplicación el art. 20.6 CP, en virtud del cual: «Está exento de responsabilidad criminal el que obre impulsado por miedo insuperable», aunque ello no obsta a que la mujer se tenga que cometer a un proceso en el que se determine su responsabilidad penal como consecuencia del art. 420 LECrim.

Bien por falso testimonio, pues, en relación al último delito aludido, es evidente que un porcentaje de víctimas que se puede llegar a presumir significativo, declararían en falso para proteger a su agresor. Para evitarlo, otros ordenamientos prevén también la dispensa, pero no a declarar, sino a prestar juramento, de modo tal que todo testigo tiene obligación de comparecer, prestar juramento y declarar, salvo el testigo pariente al que se le dispensa de la prestación de juramento  (51) .

Lo que en ningún caso considero que quepa admitir es la propuesta de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal emanada del Grupo de Expertos y Expertas del CGPJ, en su Informe del 2010. Según estos, debe modificarse el art. 416, haciendo que la dispensa del deber de declarar no sea aplicable a los testigos en los que coincida la condición de víctima y/o perjudicado, no obviando que, de prosperar la reforma, las disfunciones derivadas de la posibilidad de que la víctima, decidida, en su caso, a exonerar a su agresor, optara por mentir para no declarar en su contra, con la posible consecuencia de que pudiera perseguírsele por un delito de falso testimonio. Por ello proponen excluir a dichos testigos, cuando declaren a favor del acusado en el acto del juicio oral, retractándose de las declaraciones que hubieren efectuado durante la instrucción, de la posibilidad de ser perseguidos como autores de un delito de falso testimonio, por las manifestaciones que hicieren en este último acto plenario.

Con esta propuesta no solo se trata de hacer un Derecho penal a medida, sino que además se está reconociendo que el obligar a la víctima a declarar no va a servir para condenar al agresor, en cuanto ella mentirá, por lo que poco se avanza en la persecución de los hechos constitutivos de violencia de género.

Considero que lo deseable en estos supuestos no es el obligar a la víctima a declarar, no permitiéndola acogerse a la dispensa del 416 LECrim., sino que las Administraciones competentes en esta materia, incrementen las medidas materiales y humanas de atención a la víctima para evitar que se ampare en este derecho por cuestiones distintas a su propia voluntad. Por ello, la atención directa a la víctima desde el mismo momento de su comparecencia en comisaría o comandancia de la Guardia Civil, o Juez de Instrucción o Juez de Violencia sobre la Mujer en su caso, requiere de una ayuda psicológica y asistencia que evite que más tarde pueda tomar decisiones mediatizadas por su propia situación de víctima.

Estas son las dos cuestiones que hacen a la víctima no denunciar o no declarar una vez denunciado el ilícito, la necesidad de protección o de ayuda psicológica, o ambas cosas al mismo tiempo, en cuanto los estudios demuestran que no se trata de mujeres que necesiten que alguien decida por ellas, o que no tengan información suficiente sobre los sistemas que el legislador ha arbitrado para luchar contra esta lacra. De hecho, según el informe antes mencionado realizado por la Generalitat, el perfil de la víctima es el de una mujer de entre 25 y 40 años (60%), española (68%), con estudios primarios (77%), que trabaja fuera del hogar (62%), que está casada o convive con el agresor cuando le denuncia (60%), que denuncia por primera vez (82%), y que tiene hijos con él (53%).

Con esta misma propuesta concluye, a pesar de la premisa de la que parte, como ya hemos expuesto con anterioridad, el Informe Anual del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, según el cual se debe introducir un especial deber de vigilancia tanto por parte del Ministerio Fiscal como por parte del Juez de Instrucción y del Juez del juicio sobre la libre manifestación de voluntad de la víctima ejercitando su facultad de no declarar, haciéndole saber los medios que pueden poner a su disposición para protegerla y preservar su integridad, que le permitan a la mujer una decisión libre.

Por ello, y en definitiva, es recomendable que en su primera actuación, la Administración:


	
- Otorgue protección a la víctima para que no se ampare en su derecho a no declarar por causas ajenas a ella, normalmente, por miedo a las represalias que pueda adoptar su agresor. 

	
- Dé ayuda psicológica y asistencial a la mujer, aun en el supuesto en el que es su propia voluntad la que le hace no declarar, pues su propia situación de víctima mediatiza sus decisiones. 



Entendemos, pues, fundamental esta primera asistencia a la víctima cuando se decide a presentar la denuncia, ya que, de lo contrario, podría sentir la denominada «victimización secundaria» en caso de ausencia de atención y protección de la Administración desde estos primeros momentos que son claves para la víctima para el devenir futuro de su actuación ante el problema que ha venido sufriendo  (52) . En definitiva, se trata de luchar de manera adecuada y eficaz contra el sentimiento de indefensión que impide a la mujer víctima de violencia actuar, empoderándola y enseñándola a que la situación de indefensión termina cuando ella así lo decida. Se busca acabar con lo que se ha venido a llamar «indefensión aprendida», como la actitud pasiva ante un destino atroz, ante la muerte o, sin llegar a ella, ante la propia destrucción física o psicológica sin poner nada de su parte. De tal modo que las teorías de la indefensión aprendida muestran que una victimización repetida mina las posibilidades de reacción ante el ataque sufrido, lo que hace más difícil la denuncia por parte de la víctima. Así, el sentimiento de indefensión incapacita a la víctima para encontrar una reacción viable para reducir el sentimiento de vulnerabilidad, pues toda posible solución se considera ineficaz para aliviar la angustia, con lo cual la víctima decide no denunciar, ya que tal denuncia no conducirá a nada, porque todo es inútil  (16) .

En conclusión, cabe en estos momentos reflexionar acerca de una línea de actuación distinta a la seguida actualmente desde el Estado, que no potencie la intervención penal de modo indiscriminado ni, por tanto, el deber de denunciar de las mujeres y de mantener la denuncia a través de su declaración incriminatoria en el proceso. No estamos con ello rechazando la vía penal, solo identificándola con un recurso más en la lucha contra la violencia en la relación de pareja. En definitiva, romper con el signo represivo, por un lado, de la ley integral que prohíbe mecanismos como la mediación siempre, en todo momento, o condiciona sus recursos asistenciales a la denuncia penal y, por otro, de las campañas institucionales que lo refuerzan, sobre la base de no ofrecer más soluciones al maltrato que las que pasan por el proceso  (53) .

Las estrategias de intervención con víctimas de violencia deben fundamentarse en un modelo de empoderamiento que apoye activamente el derecho de las víctimas a tomar sus propias decisiones y no ponerles condiciones para recibir ayuda, como por ejemplo instarles a presentar una denuncia o a abandonar a su pareja  (54) .






	 (1) 

	
En la actualidad, la comunidad internacional ha reconocido que la violencia de género constituye una violación de los derechos humanos. Instrumentos internacionales fundamentales a este respecto son la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer, de 18 de diciembre de 1979; la Declaración de Naciones Unidas sobre la Eliminación de la Violencia sobre la Mujer, proclamada en 1993, por la Asamblea General con motivo de la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos celebrada en Viena, y las Resoluciones de la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Pekín en 1995, donde se obtuvo el reconocimiento de que cualquier forma de violencia que se ejerza contra las mujeres constituye una violación de los derechos humanos.

También para el Consejo de Europa la lucha contra la violencia de género supone una de sus prioridades, aprobando varias recomendaciones, entre las que cabe destacar la Recomendación 2002/05, adoptada por el Comité de Ministros el 30 de abril de 2002, sobre la protección de las mujeres contra la violencia.

Por su parte, el Parlamento Europeo promovió en el año 1997, la Campaña de Tolerancia Cero frente a la violencia contra las mujeres, que comenzó en el mes de marzo de 1999, con objeto de movilizar a la opinión pública a favor de una actitud de no permitir la violencia. En el mismo año, 1997, puso en marcha la iniciativa DAPHNE con objeto de promover medidas preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre las/los niñas/os, los/as adolescentes y las mujeres.
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	La expresión «violencia de género» se usa en los años 70 en EE.UU. por asociaciones de defensa de los derechos de la mujer («movimiento de liberación de la mujer»), pero es en el art. 1 de la Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer, Resolución de la Asamblea General de la ONU 48/104, de 20 de diciembre de 1993, donde se utiliza como concepto jurídico la violencia de género, definiéndola como «todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico para la mujer, así como las amenazas de tales actos, la coacción o la privación arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida pública como en la privada».
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	Según afirma Cancio Meliá, M., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales: un inventario. Normas legislativas en el orden penal», Cuadernos Digitales de Formación, Vol. 46/2009, en el marco de los delitos de agresiones sexuales, es evidente la irrelevancia de la existencia de vínculo matrimonial a efectos de excluir la responsabilidad del agresor-cónyuge, ya que, como es claro, el hecho de contraer matrimonio no obliga a mantener relaciones sexuales ni da derecho al varón a obtener coactivamente «débito» alguno. También carece de relevancia a efectos de excluir responsabilidad, por supuesto, el hecho de que la persona agredida ejerza la prostitución, ya que nada tienen que ver las infracciones en el actual sistema de incriminación con una llamada honestidad del sujeto pasivo.
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	SSTS 17 noviembre 1956; 17 noviembre 1971; 13 junio 1973; 24 noviembre 1978; 23 septiembre 1992; 29 marzo 1994; 23 enero 1997; 20 julio 1998; 29 enero 2000; 11 mayo 2000.
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	En cualquier caso, la prostitución de adultos no se halla penada, tan solo se prevé en el art. 188 CP ciertas modalidades de favorecimiento cualificado de la prostitución no autónoma. Por un lado, en el primer inciso del número primero, la conducta de quien genera o aprovecha una situación de ausencia de libertad para introducir o mantener a alguien en la prostitución; en el segundo inciso, el comportamiento de aquel que, sin llegar a determinar a entrar o mantener directamente el sujeto pasivo en la prostitución, domina el entramado económico «explotando» prostitución ajena. En ambas alternativas de conducta, no se trata de la represión de un modo de vida, sino de ataques contra la libertad sexual de personas determinadas, por lo que habrá tantos delitos como sujetos pasivos.
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Explica González Zorrila, J. C., «Tráfico de personas, inmigración y prostitución: entre realidad y estereotipos», en Mujer y trabajo: entre la realidad y la desigualdad, Estudios de Derecho Judicial, vol. 131/2007, que la imagen social que desde determinados sectores pretende difundirse como la realidad, asimila la totalidad de la prostitución con un colectivo de mujeres traficadas como mercancía y explotadas por parte de proxenetas sin escrúpulos.

Sin embargo, los estudios más serios nos dicen que ni todas las personas que ejercen la prostitución en nuestro país proceden del tráfico de personas, ni todas las personas que ejercen la prostitución lo hacen en condiciones de explotación. Esta tesis representa una vez más una simplificación y, por tanto, una distorsión del problema. Porque la realidad es mucho más compleja. En primer lugar, porque existen trabajadoras del sexo que realizan su trabajo sin ser sometidas a explotación, coacción o extorsión alguna.
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En España, el ejercicio de la prostitución no está penalizado, pero sí la explotación, la trata o tráfico ilegal con fines de explotación sexual, el empleo de coacciones o el engaño, el abuso de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la víctima, así como la prostitución de menores o incapacitados.

En el Informe de las Naciones Unidas sobre La abolición de la esclavitud y sus formas contemporáneas (Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Nueva York y Ginebra, 2002), se mantiene como en algunos instrumentos internacionales se considera claramente que la explotación de la prostitución, esto es, cuando el dinero ganado mediante la prostitución llega sistemáticamente a manos de cualquier persona que no sea la que se prostituye, es intrínsecamente abusiva y análoga a la esclavitud. Los proxenetas reclutan hacia la prostitución con episodios de violencia extrema dirigida a acabar con la voluntad, establecen una dependencia emocional hacia ellos lo más rápido posible.
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	 (8) 

	
Así acaece en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de marzo de 2006: «del tenor de la propia lectura del contenido del acta de la vista en juicio oral y del contenido de la sentencia si bien es cierto que no ha quedado acreditada una convivencia permanente y estable entre ambos, no menos cierto que tanto el acusado como la víctima sostuvieron que habían mantenido una relación sentimental durante nueve meses, y con cierta convivencia durante el mismo, sin que en ningún momento negara el acusado, sino por el contrario infiriéndose de sus declaraciones y del comportamiento de ambos en cuanto a romper la relación y el acusado no aceptarla y llevar a cabo toda su acción objeto de enjuiciamiento con el fin de hablar o reanudar la relación, la existencia de una comunión sentimental entre ambos como pareja con exclusión de terceros y con un proyecto de vida futura común aunque con convivencia esporádica, así como que dicha relación era estable y excluyente, y que aunque temporal fue con miras comunes de futura convivencia permanente. Pero es que además no consta en el acta que la propia víctima negara tales extremos, sino que sostuvo la existencia de la relación y su ruptura, sin que el hecho de que efectivamente tal relación fuera temporal o el que la propia víctima la hubiera dado unilateralmente por terminada, desvirtúe la preexistencia de tal unidad de relación afectiva entre el acusado y la víctima, sino únicamente acreditar que la misma estaba ya finiquitaba en la fecha de autos. Y tales circunstancias no puede por menos de configurar y merecer una consideración como de relación afectiva análoga a la matrimonial y sin que ello suponga una interpretación extensiva del término o analógica del tipo delictivo, tal y como viene actualmente recogido tras la reforma de la LO 1/2004, sin que, por otra parte, la utilización de criterios orientativos por parte del Juez a quo sobre la base de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja de Cataluña, pueda de modo alguno servir de configurador o desvirtuador de la existencia de tal requisito penal que viene determinado por el carácter cualitativo y sustantivo de la relación afectiva y no por la duración de la misma para otorgarle la condición de estable y susceptible entonces de integrarse en la regulación civil indicada a los fines de ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones de tal índole en la misma reconocidos.

Sin duda, debe exigirse una relación en la que concurra una cierta estabilidad o vocación de permanencia, quedando excluidas las relaciones de amistad y los encuentros esporádicos (...). Como en el caso de las parejas que no conviven pero que tienen una relación similar a la matrimonial o de pareja de hecho se tratará de una cuestión de prueba determinar que los miembros de la pareja mantienen una relación análoga a la matrimonial o de pareja de hecho. Las parejas no casadas pero que conviven precisan acreditar la existencia de la pareja de hecho; es decir, que de modo continuado han mantenido una relación estable, lo que es más sencillo acreditar que el supuesto anterior en el que existen serios problemas a la hora de delimitar o definir lo que se entiende por noviazgo».
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Vid. Mujeres inmigrantes y violencia de género. Aproximación diagnóstica a tres años de la existencia de la Ley de Medidas de Protección Integral contra la violencia de género, otoño 2007 (Federación de Mujeres Progresistas).

A este respecto concluyen Alconchel, C. /Badi, C. /Castellanos, R. /Sarión, R., «Factores culturales y violencia de género en mujeres de origen extranjero. Conclusiones finales», en Práctica y valoración de la prueba en violencia de género, Cuadernos digitales de Formación, vol. 9/2009, que en general se considera que el maltratador ya lo es previamente a la situación de estrés que pueda suponer el desplazamiento migratorio. Los factores que inciden en la violencia de género en estos contextos son: a. El hacinamiento en sus viviendas: Se calcula que una persona necesita al menos 15 m² y hay pisos donde en una habitación de 10 m² viven familias enteras o cinco o seis personas. b. Los cambios de roles familiares y de pareja muy profundos que muchos hombres no aceptan. Muchos no asimilan que su mujer trabaje, que pueda ganar más que él o que tenga más libertad. c. Cambio de comportamiento de la mujer hacia un ejercicio de la libertad que antes, en su país de origen, no podían realizar porque estaban más presionadas o con más riesgo de ser castigadas por su entorno social.

Del mismo modo son fundamentales aquellos factores que inciden en la situación previa de estas mujeres, que en muchos casos proceden de contextos socio-estructurales de por sí muy violentos; han sufrido violencia psicológica o física, pero no es explicada o entendida como tal por ellas; la mujer de origen extranjero se encuentra en condiciones de mayor vulnerabilidad y dependencia: aislamiento de familiares, entorno social adverso, en situación administrativa irregular, escaso conocimiento del idioma, hijos en el país de origen al cuidado familiares del maltratador.
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	Relatoría especial sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias. Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Derechos Humanos de los Migrantes, Informe /CN 4/2000/1982, de 6 de enero de 2000.
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Afirma Castellanos, R., «Factores culturales y violencia de género en mujeres de origen latinoamericano», en Práctica y valoración de la prueba en violencia de género, Cuadernos digitales de Formación, vol. 9/2009, que el proceso migratorio, tanto en Colombia como en Ecuador, comprende dos pasos: Primero emigra un progenitor (mujer, mayor facilidad de encontrar trabajo que el hombre) con la idea de trabajar un tiempo, ayudar a su familia y establecerse. Un segundo paso sería reunir dinero para reagrupar a su familia en su nuevo lugar de residencia.

La primera toma de contacto en España está caracterizada por el asentamiento y la acogida: Todos (legales o ilegales) llegan a la Península por vía aérea (Madrid-Barcelona). De los que llegan, un 98% se encuentran en situación de irregularidad. Una vez en España, aquellos que no cuentan con un familiar aquí, contactan con las «delegaciones» de las redes de los coyotes (organiza la red de tráfico ilegal de personas: rutas, enlaces sobornos, visas, transporte...), que se ocupan de su acogida (alojamiento, manutención...).

Las dificultades que aparecen en esta fase son: 

- La imagen que les ha sido transmitida de España no coincide con la realidad que han encontrado.

- Tienen desconocimiento no solo de los derechos, deberes y obligaciones para realizar cualquier actividad, sino también de las entidades sociales y servicios que ofrece la comunidad. 

- El acceder a un puesto de trabajo y a una oferta de empleo puede permitir obtener un permiso de trabajo y residencia, pero la situación administrativa y de subsistencia dependen en cualquier caso de la conservación de un empleo. 

- Algunas presentan sentimientos de frustración por soportar unas condiciones abusivas impuestas por los empleadores y que en otras circunstancias no soportarían. Consideran la soledad y la separación del resto de la familia como las mayores dificultades en la adaptación.
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Por lo que respecta a las inmigrantes ilegales, estas son extremadamente vulnerables a la explotación relativa a la trata de blancas, y ello debido a que los traficantes o el empleador final a menudo retienen el pasaporte de la víctima con el fin de chantajearla y obligarla a prostituirse, en muchos casos desviando la mayor parte de sus ganancias.

En estos supuestos, la Ley española permite que, quien hallándose irregularmente en España, la víctima, perjudicado o testigo de un acto de tráfico ilícito de seres humanos, inmigración ilegal, explotación laboral o de tráfico ilícito de mano de obra o de explotación en la prostitución abusando de su situación de necesidad, podrá quedar exento de responsabilidad administrativa y no será expulsado si denuncia a los autores o cooperadores de dicho tráfico, o coopera y colabora con las autoridades competentes, proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores -art. 59 de la Ley de Extranjería-. 
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Expone Badi, C., «Factores culturales y violencia de género en mujeres de origen magrebí», en Práctica y valoración de la prueba en violencia de género, Cuadernos digitales de Formación, vol. 9/2009, que la mayoría de los magrebíes que residen en España pertenecen a una clase media-baja. Han recibido una educación basada en valores religiosos y machistas: el hombre es el jefe de la familia y la mujer tiene que obedecerle con sumisión. Proceden de entornos, donde existe una relativa tolerancia social hacia los malos tratos: muchas mujeres están acostumbradas a soportar golpes y actitudes violentas por parte de sus parejas, sin denunciar los hechos. Las familias consideran necesario y normal pegar a los hijos de vez en cuando como castigo o media disciplinaria: para educarles o para impedirles cometer actos malos: robar, mentir, fumar, beber, tomar droga, asociarse con «gente mala», etc.

La mujer inmigrante magrebí se plantea en numerosas ocasiones denunciar los malos tratos que sufre de su marido. Los motivos que llevan a estas mujeres a no denunciar son: a) vergüenza social en su comunidad y en su lugar de origen; b) miedo al rechazo de su familia, y c) miedo a no ser capaz de mantener a sus hijos ella sola.

En la práctica, la mujer afronta sola «su problema familiar». Nadie de fuera debe intervenir en los asuntos de familia, ni siquiera su madre.
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	Título II, Capítulo I, art. 17.1.
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	Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social.
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	Romero Coloma, A. M., La víctima frente al sistema jurídico-penal, Barcelona, 1994, pág. 139.
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	STS de 25 de enero de 2008; de 10 de abril de 2007; de 3 de febrero de 2006; de 16 de octubre de 2001.
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	 (18) 

	Montero Aroca, J./Martínez García, E., «Perspectivas inmediatas en la aplicación judicial de la legislación contra la violencia de género», en Tutela procesal frente a los hechos de violencia de género, Universitat Jaume I, 2007, pág. 148, manifiesta al respecto que parece obvio que con la pretensión de que en el caso de que la mujer se niegue a declarar contra su esposo, se entienda que no es aplicable lo dispuesto en los arts. 416 y 707, se está desconociendo que: 1. Las normas procesales dichas están formalmente dispensando de un deber y materialmente otorgando un derecho, el cual se ejercitará o no por el titular del mismo conforme lo considere oportuno, y 2. El no ejercicio del derecho en una ocasión concreta, por ejemplo en el sumario o en las diligencias previas, no guarda relación alguna con la verdadera renuncia, de modo que puede declararse en las diligencias sumariales y no en el juicio oral. Los derechos procesales no se renuncian; se ejercitan o no se ejercitan en los momentos concretos.
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	Maqueda Abreu, M. L., «La violencia contra las mujeres: una revisión crítica de la ley integral», Revista Penal, 2006, núm. 18, pág. 178.
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	Todo ello en Walter Perron, «Protección de la mujer frente a la violencia doméstica en la República Federal Alemana», en Tutela procesal frente a hechos de violencia de género. La protección procesal de las víctimas de la violencia de género en España y en países relevantes de nuestro entorno cultural, Castellón de la Plana, 2007, págs. 492 a 501.
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	La Tribuna del Derecho. Al Día, 1 al 15 de junio de 2007.
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	Informe de Amnistía Internacional: Inmigrantes indocumentadas: ¿hasta cuándo sin protección frente a la violencia de género?
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	Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de la Comunidad de Madrid y Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevención y el tratamiento integral de la violencia.
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	Herrero Alonso, C./Garrido Martón, E., «Victimología: el impacto del delito, la víctima y el sistema legal. Una aproximación psicosocial», en La Criminología aplicada, II, Madrid, 1999, págs. 48 y 49.
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	Ferreiro Baamonde, X., La víctima en el proceso penal, Madrid, 2005, pág. 301.
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Conviene hacer referencia a estos efectos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2007, según la cual «Los hechos se refieren a diversas agresiones y violencias efectuadas por el condenado sobre la persona de Alejandra, mujer con la que convivía desde el mes de diciembre de 2004. Los hechos por los que ha sido condenado, ocurrieron el 19 de marzo de 2005, 13 de abril de 2005, 19 de marzo de 2005 y durante todo el tiempo en que estuvieron conviviendo.

Si bien no consta en el factum, en la argumentación de la sentencia, se afirma que la relación de convivencia continúa, considerándose la víctima como pareja de hecho, bien que físicamente esta convivencia no puede existir por la situación de prisión por esta causa en la que se encuentra el recurrente desde el día 26 de abril de 2005, en cuya situación continúa; en este sentido se recoge en dicho Fundamento Jurídico citado que en el último trimestre del 2005 mantuvo vis a vis por el recurrente. Más aún en su declaración en el plenario que tuvo lugar el 20 de abril de 2006 se acogió al derecho de no declarar de conformidad con el art. 416 LECrim., lo que fue admitido por el Tribunal sentenciador en una interpretación que asimilaba la relación de convivencia declarada por la víctima con el recurrente a la relación conyugal que se cita en el art. 416 LECrim. con la consecuencia de aceptarle la dispensa de declarar en el plenario.

Realmente esta cuestión y decisión del Tribunal de la Audiencia que fue cuestionada y protestada por el Ministerio Fiscal, ha quedado extramuros del ámbito del control casacional ya que no ha sido motivo de recurso, no obstante ello, debemos declarar expresamente que actuó correctamente la Audiencia al equiparar a la relación conyugal la de convivencia de hecho declarada y proclamada por la víctima en el Plenario, bien que por la situación de prisión no pudiera ser completa.

La excepción o dispensa de declarar al pariente del procesado o al cónyuge que establece este artículo, tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el deber de decir la verdad y el vínculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado. Esta colisión se resuelve con la dispensa de declarar, que es igualmente válida para el testigo en quien concurre la condición de víctima del delito del que se imputa al inculpado.

Puede ser una situación infrecuente pero no insólita. La víctima puede sobrevalorar el vínculo de afecto y parentesco que le une al victimario, que el legítimo derecho a declarar contra él. Es una colisión que debe resolverse reconociendo el derecho a la víctima de decidir libremente, en ejercicio de su autodeterminación en uno u otro sentido.

En el presente caso, como ya se ha dicho, actuó correctamente la Audiencia cuando le permitía a la víctima el derecho a no declarar una vez verificado por la propia declaración de la víctima en el plenario, que la convivencia continuaba.

La equiparación de la pareja de hecho al matrimonio es consecuencia de encontrarse en la misma situación more uxorio y que en definitiva el ordenamiento jurídico viene equiparando ambas situaciones a todos los efectos. Por lo que se refiere al sistema de justicia penal, basta la lectura de la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 del Código Penal que se refiere junto a la relación conyugal a la de que la persona esté o haya estado ligada de forma estable por análoga relación de afectividad».

También SAP de Tenerife de 14 de diciembre de 2006 «la Sala no comparte la conclusión a la que llega la Juzgadora de Instancia de excluir a las parejas de análoga relación a la matrimonial de la dispensa prevista en el citado art. 416 LECrim. Y ello por las siguientes consideraciones:

1. El derecho a no declarar que contempla el precepto que examinamos, tiene su fundamento en los vínculos de solidaridad que existen entre los que integran un mismo círculo familiar, debiendo tenerse en cuenta también la colisión que puede surgir entre el deber de veracidad del testigo y el deber de fidelidad para su pariente.

Nuestro ordenamiento jurídico ha recogido ya algunos casos en los que reconoce a las parejas unidas de forma estable en una relación de afectividad análoga a la conyugal una situación equiparable a los matrimonios. Concretamente, en el Código Penal, el art. 23 al regular la circunstancia mixta de parentesco, fija a efectos jurídico-penales la similitud de la relación matrimonial con la relación de convivencia de hecho; en el ámbito de los delitos de violencia de género o violencia doméstica (arts. 153, 171.4 y 173.2, etc.), ocurre lo mismo; el art. 454 respecto del delito de encubrimiento, declara exento de pena, con iguales efectos, al encubridor de su cónyuge legal, como al encubridor de su pareja sentimental estable de hecho.

2. Es cierto que en el art. 416 LECrim., no se encuentra otra referencia más allá de la conyugal, entendida como la existencia de un matrimonio legalmente constituido en el momento de la declaración. Sin embargo, puede apreciarse como, en realidad, en ningún artículo de la LECrim. existe una referencia a las parejas de hecho o de análoga afectividad al matrimonio, pese a que hoy forma parte de nuestra realidad social. Por el contrario, cuando por cualquier circunstancia se refiere a una relación de pareja, dicha Ley usa siempre el término "cónyuge". De este modo, no deben exagerarse las consecuencias de su no inclusión literal o expresa en el artículo examinado. Se califique, o no, de olvido generalizado, no parece que pueda sostenerse que nuestra Ley Procesal actual mantenga en solitario su espalda a tales relaciones cuando el resto del ordenamiento y, especialmente el penal, han acogido la relación de pareja de hecho hace largo tiempo.

3. Existe otro argumento que hace muy difícil no incluir en la extensión del art. 416 de la LECrim. a las parejas de hecho: el Pleno no Jurisdiccional de Unificación de Criterios del Tribunal Supremo, celebrado el 1 de marzo de 2005, acordó que la excusa absolutoria entre parientes del art. 268 del CP (que literalmente solo incluye "a los cónyuges que estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separación, divorcio o nulidad de matrimonio") se ha de entender extendido a las relaciones estables de pareja asimilados a la relación matrimonial. Razona con base en la realidad social que muestra un cambio en los fundamentos y formas de la familia.

4. Se suele citar -y así lo hace expresamente la Juzgadora de Instancia- la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2003 para fundamentar la posición contraria a la extensión a las personas unidas por relación de afectividad análoga a la conyugal de la dispensa del deber de declarar, aunque lo cierto es que en alguno de sus párrafos se constata la voluntad del Tribunal Supremo de no hacer un pronunciamiento general, excluyendo, en todo caso, la posibilidad de que la pareja de hecho del acusado se ampare en el derecho a no declarar. 

El propio Tribunal Supremo en la sentencia señala que debería admitirse la conveniencia de establecer esa asimilación de lege ferenda, para evitar situaciones discriminatorias, así como en el supuesto en que el propio testigo invocare la fundamentación material de la dispensa (su derecho constitucional a la intimidad, por ejemplo), para exculpar su negativa a declarar, invocando a título analógico la exculpación prevenida en el art. 454 del CP para los supuestos de encubrimiento entre parientes, que el legislador ha extendido expresamente a las personas unidas por una relación de afectividad análoga a la del matrimonio.

5. Para concluir en este punto, destacar que si bien es cierto que algunas sentencias de las Audiencias Provinciales recogen en sus Fundamentos el criterio fijado por el Tribunal Supremo, en la examinada Sentencia de 21 de noviembre de 2003, para excluir la relación de afectividad de la dispensa de no declarar, sin embargo la mayoría de las Audiencias vienen admitiendo la dispensa en estos casos de pareja de hecho. Así, en esta línea, las Sentencias de la AP de Girona».
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	Hernández, J., «La facultad de abstención del deber...», op. cit., pág. 200.
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	También existió otra línea que considera que hay que estar a la literalidad del precepto, en el que solo se recoge la dispensa para el cónyuge. En este sentido se pronunció también el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de noviembre de 2003, basándose en que conforme al art. 24 CE que establece que «La ley regulará los supuestos en que, por razón de parentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos "presuntamente delictivos", nos encontramos con que el art. 416 LECrim., tras las sucesivas reformas de la ley procesal, no ha introducido el supuesto de la pareja de hecho, como si lo han hecho varios preceptos del Código Penal. En consecuencia, dice, teniendo en cuenta que se está ante una cuestión procesal, no puede concluirse que la asimilación entre el matrimonio y la unión de hecho tenga carácter general en el ordenamiento jurídico y al no recogerse específicamente la dispensa de declarar en juicio de la persona unida de hecho al acusado, no cabe efectuar interpretaciones laxas de una norma excepcional a propósito de la prueba testifical, cuando lo que se pretende a través del cauce procesal es la obtención de la verdad material».


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Hernández, J., «La facultad de abstención del deber...», op. cit., pág. 205, entiende que, si bien la víctima de violencia de género disfruta de un estatuto procesal singular, este se proyecta en los derechos de intervención y de información pero no transmuta tampoco el régimen general de obligaciones y privilegios previsto en la ley para los testigos con independencia de si su llamada a la causa se justifica por poder aportar información directa del hecho justiciable del que presuntamente ha sido víctima.
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	STS de 22 de febrero de 2007.
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	Magro Servet, V., «La imposibilidad de conceder a las víctimas de la violencia de género la dispensa de declarar contra sus agresores (art. 416 LECrim.): ¿es necesaria la reforma legal?», Diario LA LEY, núm. 6333, 5 de octubre de 2005.
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	STS Sentencia núm. 625/2007 de 12 julio. Vid. también SSTS 11 de diciembre de 2006; 11 de octubre de 2006, y 27 de octubre de 2004.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Para justificar esta interpretación de la jurisprudencia en los supuestos en los que se trate de un hecho de violencia de género no cabe acudir al Derecho comparado, en cuanto en aquel se prevé de forma general para cualquier hecho delictivo; así el art. 199 del Codice di Procedura Penale italiano prevé que los parientes del imputado podrán abstenerse de declarar salvo que hubieran denunciado el hecho delictivo; y no haciéndose excepción en delitos determinados y sin previsión legal alguna.
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Magro Servet, V., «Criterios Orientativos del curso de Violencia de Género, 30 de noviembre a 2 de diciembre de 2005» y en la Revista Jurídica SEPIN, núm. 19, Penal, enero de 2006, quien sostiene que no puede aplicarse de forma literal la dicción contenida en el art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y por ello, del art. 707 de la misma ley, para la fase del juicio oral, a las víctimas de violencia de género. Razona que hay que entender que quien está presentando una denuncia ante una comisaría o ante un juzgado de guardia frente a una persona que guarda con ella una relación de parentesco incluida en el art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede luego ampararse en que esta misma relación de parentesco es la que le va a permitir hacer uso del contenido de un precepto de nuestra Ley Procesal Penal que está concebido para otros supuestos; es decir, para evitar que, en efecto, sea la declaración inculpatoria del pariente la que, como prueba de cargo, determine la condena del acusado, lo que deja a la mujer del acusado, o persona relacionada por alguno de los vínculos fijados en el precepto, en una delicada situación personal. También se evita con ello la comisión de delitos de falso testimonio en juicio ya que, al fin y al cabo la relación de parentesco directo puede motivar estas reacciones de testigos para beneficiar a sus familiares.

Por ello, es lógico que se haya instaurado una posibilidad de dispensa para estos testigos unidos por una relación familiar con el acusado, pero se trata de testigos que intervienen en el proceso penal como auténticos terceros extraños a los hechos que se enjuician en el acto. Distinta es, por ello, la posición de la víctima, ya que en su calidad de testigo tiene el carácter de privilegiado y no interviene en el proceso como un tercero ajeno a los hechos, sino que su posición para declarar sobre ellos tiene ese carácter privilegiado, por cuanto ha sido la víctima de la propia agresión que está siendo objeto de enjuiciamiento. 

Así concluye este autor, no tiene por ello ningún sentido que quien ha puesto en marcha la maquinaria de la Administración de Justicia con la presentación de una denuncia contra su marido, pareja de hecho o persona de análoga relación de convivencia (noviazgo) pueda luego hacer uso de los arts. 416 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para negarse a declarar en el acto del juicio oral, ya que en la hipótesis de que admitiéramos que sería de aplicación en estos casos el art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la propia presentación de la denuncia supondría una renuncia tácita al ejercicio del derecho reconocido, en su caso, en el citado precepto. 
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