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El manipulador busca siempre satisfacer
sus necesidades e imponer su voluntad, no
teniendo en cuenta para nada lo que la otra
persona siente o precisa.

(Walter Dresel)

[. IGUALDAD Y DERECHO PENAL

La legislacion penal no forma parte del derecho antidiscriminatorio, conformado
por todas las acciones normativas dirigidas a promover la igualdad real entre hom-
bres y mujeres mediante la remocion de los obstaculos y estereotipos sociales que
impiden alcanzarla (articulo 9.2 CE). En concreto, las medidas punitivas no consti-
tuyen acciones positivas' que tratan de paliar, en ambitos comunitarios domefiados
por los bienes escasos, situaciones de desigualdad factica de naturaleza grupal no
susceptibles de correccion por la sola formulacion del principio de igualdad formal.
El fundamento de este aserto es clarividente: el orden penal no es un &mbito presta-
cional que pretenda asegurar a las personas el acceso en condiciones de igualdad a
determinados derechos o prestaciones; constituye, mas bien, un sector legal que
trata de proteger a los individuos de la lesion o puesta en peligro de sus bienes
juridicos fundamentales.

El enfoque es distinto si se examina la cuestion desde el prisma de la proteccion
de las victimas, anudando la intensidad de la tutela penal al grado de lesividad de la
conducta del victimario (SUBIJANA, 2006: 43). Desde esta perspectiva es factible
que determinadas agresiones en la relacion de pareja presenten un desvalor especi-
fico que justifique la imposicion de una pena agravada. Ello acaecerd, como luego
analizaremos, en aquellos casos en los que la violencia supone una estrategia de
instauracion o consolidacion de un espacio de dominio que, por una parte, refuerza
la posicion del agresor y, por otra parte, debilita las posibilidades de defensa de la
victima (COLMENERO, 2006: 296). En estos casos, la violencia no s6lo menosca-
ba la indemnidad psicofisica de la victima sino que, también, la somete a la volun-
tad del agresor, lo que cercena el libre desarrollo de su personalidad, uno de los
componentes vertebrales de la dignidad humana (articulo 10.1 CE).

La estimacion del orden penal como un d&mbito exdgeno a las acciones positivas
explica que la legislacion estatal (Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres) no contenga referencias punitivas®.

' Las acciones positivas o de afirmacion y las discriminaciones positivas son conceptos distintos. La téc-
nica de la discriminacion positiva implica dos consecuencias: un trato juridico mejor a un grupo y, de modo
simétrico, un trato juridico peor a otro grupo. Las acciones positivas unicamente desarrollan el primer
efecto.

2 Es mas, el articulo 13.2 de la ley estatal determina que el proceso penal es la tnica excepcion al princi-
pio de inversion de la carga de la prueba sobre la existencia de una discriminacion.
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II. LA EVOLUCION POLITICO-CRIMINAL: LA IRRUPCION DE LA ESTRATE-
GIA ACTUARIAL

El Derecho Penal del siglo XX trata de aquilatar la potestad punitiva del Estado
a las exigencias del principio de minima intervencion penal. Este objetivo tiene su
plasmacion en la configuracion de tres elementos esenciales: el delito, la autoria y
la sancion.

El delito se concibe conforme al paradigma del dafio. Por lo tanto, se tilda como
infraccion penal toda conducta que lesiona un interés esencial para cualquiera de
las tres dimensiones del ser humano: la personal, la civil y la comunitaria. Este
objetivo tiene cabida en la configuracion del delito, la autoria y la sancion.

El autor se define conforme al paradigma de la individualidad. De esta forma, el
hecho pertenece juridicamente a la persona fisica (inica que puede ser culpable)
que ejecuta o aporta una contribucion relevante a la ejecucion del delito.

La sancion se estructura en torno al paradigma preventivo. La reaccidon punitiva
trata de evitar la comision de delitos condicionando los comportamientos futuros
del conjunto de individuos que conforman la sociedad —prevencion general- o
actuando sobre las causas que han provocado que un sujeto en particular haya
causado un dafo —prevencion especial-.

El Derecho Penal de los comienzos del siglo XXI, alentado por una necesidad de
construir un espacio blindado a la creciente sensacion de temor e inquietud de
padecer conductas deletéreas, sufre una considerable expansion (SILVA, 2006: 31)
al socaire de un objetivo politico criminal de nuevo cufio: la seguridad (PAREDES,
2006: 141). La traduccion es tangible en el disefio del delito, la autoria y la sancion.

En el delito adquiere vigor el paradigma del riesgo que conduce a un incremento
de la criminalizacion a través del adelantamiento progresivo de las barreras pena-
les. Asi, ademas de los actos de lesion de intereses protegibles, adquieren el carac-
ter de injusto penalmente relevante: las conductas de creacion de un riesgo especi-
fico para el bien juridico (delitos de peligro concreto); los comportamientos
idoneos para crear un peligro para el bien juridico (delitos de peligro hipotético) y,
finalmente, las conductas generalmente peligrosas (delito de peligro abstracto).

En la autoria se afiade al sujeto individual la responsabilidad de entes colectivos
dotados de personalidad juridica propia. La empresa debe comportarse autorres-
ponsablemente, disefiando y manteniendo su organizacion dentro de los margenes
del riesgo permitido, respondiendo penalmente si incumple este deber de autocon-
tencion del riesgo (GOMEZ-JARA, 2006: 19). Esta responsabilidad puede fundarse
en la idea de culpa organizativa (ZUNIGA, 2008: 13), o en el concepto de peligro-
sidad objetiva de la organizacion (FEIJOO, 2007: 135).

En la sancidn, los fines preventivos, construidos en torno a estrategias de rehabi-
litaciéon de fundamento terapéutico o formativo, ceden terreno ante los objetivos
neutralizadores o inocuizadores cuyo destino es aislar de la sociedad al infractor
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todo el tiempo que sea posible sin importar demasiado su evolucion. La inocuiza-
cion garantiza la reduccion de los efectos del delito sobre la sociedad sin alterar ni
el contexto social ni las condiciones ambientales o personales del delincuente,
simplemente, mediante la reubicacion espacial de los delincuentes en la sociedad.
Ello ha supuesto la implementacion de propuestas centradas en hacer recaer sobre
el delincuente peligroso el peso de la prevencion del delito, sometiéndolo a medi-
das inocuizadoras de duracidn larga e, incluso, indeterminada (FARALDO, 2008:
743).

El transito de uno a otro modelo se fundamenta en una propuesta politico crimi-
nal que centra su interés en la identificacion de perfiles de individuos peligrosos
conforme a modelos denominados actuariales. La politica penal fundada en una
estrategia actuarial se estructura sobre tres criterios:

* Se define la peligrosidad de manera desligada de la valoracion especifica del
pronostico de recidiva elaborado conforme a criterios validados en el plano cienti-
fico. Para tal objetivo se acude a dos instrumentos: la implementacion de pautas
estadisticas que miden la frecuencia de la reiteracion delictiva en determinados
contextos o la introduccion de presunciones normativas de peligrosidad vinculadas
a la comision de especificos injustos penales.

*Al identificado como peligroso no se le confiere la oportunidad de demostrar
que su ajuste al perfil no conlleva la afirmada peligrosidad. En otras palabras: se
definen grupos de riesgo, se concluye que la persona que ha cometido un ilicito
penal forma parte de alguno de ellos y, finalmente, se infiere, tomando como pre-
misas la comision de un delito y la pertenencia a un grupo de riesgo, que la referida
persona cometera en el futuro nuevos delitos.

*No se permite un examen periddico de la permanencia de la afirmada peligro-
sidad para determinar la persistencia del riesgo de recidiva y perfilar, en cada caso
y momento, la necesidad e intensidad de la actuacion punitiva (DEL ROSAL,
2009: 29).

Estos tres criterios cohonestan con el objetivo pretendido con la implantacion de
esta politica penal: neutralizar a quien se ajusta al perfil de individuo peligroso. Se
trata, por tanto, de un modelo penal de seguridad cuya efectividad (que, en ocasio-
nes, se presenta como una antitesis de la garantia) se vincula a la ausencia de impu-
nidad (solo es eficaz, por lo tanto, la condena). Ello justifica que, en el orden
procesal, surjan discursos jurisprudenciales que rebajan los estandares de calidad de
la prueba apta para desmantelar la eficacia protectora del derecho a la presuncion
de inocencia (LOPEZ, 2007: 227).

La presente reflexion trata de dejar constancia de que el modelo politico criminal
fundado en la estrategia actuarial se encuentra presente en cinco ambitos distintos
de la politica publica en el tratamiento penal de la violencia en la relacion de pare-
ja
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*La descripcion legal de las conductas tipicas.

*La doctrina del Tribunal Constitucional para justificar la constitucionalidad de
los preceptos penales introducidos por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante,
LOMPVIG).

*La regulacion de los remedios penales alternativos a la ejecucion de la pena de
prision.

*Las exigencias de prueba para el decaimiento legitimo del derecho a la presun-
cion de inocencia.

*La prohibicion de la mediacion.

III. LA ESTRATEGIA ACTUARIAL EN LA DESCRIPCION LEGAL DE LAS
CONDUCTAS TIPICAS

El comportamiento violento es una conducta en la que alguien dafa o fuerza a
otro mediante el uso de la fuerza fisica, psicologica o emocional
(GARCIA/ROMERO, 2006: 13). Su presencia en la relacion de pareja es multifor-
me. Son tres, basicamente, las modalidades que cabe diferenciar:

* La violencia como medio elegido por un miembro de la relacion de pareja para
subyugar y controlar al otro. Es la violencia de dominio.

* La violencia que en un momento especifico un miembro de la pareja emplea
sobre el otro en el curso de un conflicto de pareja. Es la violencia coyuntural.

* La violencia que ambos integrantes de la pareja utilizan, el uno contra el otro,
en el seno de una controversia de pareja. Es la violencia cruzada o reciproca.

La legislacion penal espafiola (Ley Organica 3/1989, Cédigo Penal de 1995, Ley
Organica 14/1999 y Ley Organica 11/2003), enmarcd los tres tipos de violencia que
se acaban de resenar en la denominada violencia intrafamiliar o doméstica, ofre-
ciendo un tratamiento normativo uniforme. Asi, cualquiera que fuera el sexo del
agresor, la violencia en la relacion de pareja se integraba en las mismas infraccio-
nes penales (delito o falta), y era objeto de una ponderacién jurisdiccional por los
organos judiciales ordinarios (Juzgado de Instruccién, como o6rgano de investiga-
cion, y Juzgado de lo Penal y Audiencia Provincial, como 6rgano de enjuiciamien-
to).

Esta situacion cambi6 con la entrada en vigor de la LOMPIVG. Esta ley, amén
de otras modificaciones, concibe la violencia del hombre sobre la mujer en la rela-
cion de pareja como violencia de género, definiendo como tal toda violencia que,
como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relacio-
nes de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligadas a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia (articulo 1.1
LOMPIVGQ). El concepto normativo de violencia de género descansa, por lo tanto,
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en un elemento personal, otro objetivo y, uno final, subjetivo. El elemento personal
es que el agresor sea un hombre y la victima una mujer, existiendo, entre ambos, un
vinculo matrimonial o una relacion similar de afectividad. El elemento objetivo es
un acto de violencia fisica o psicologica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad. El elemen-
to subjetivo es que la violencia sea una manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las muje-
res. Sin embargo, la regulacion penal (articulos 36 a 39, preferentemente) omite
toda referencia al contexto de dominacion, limitandose a exigir que la victima sea,
o haya sido, la esposa o la mujer que estuviera o hubiere estado ligada al autor por
una analoga relacion. Se prescinde del elemento subjetivo, lo que, en principio,
constituye una ampliacion en el orden penal del concepto de violencia de género.

El fundamento de la politica penal implementada en la citada ley se encuentra en
la equiparacion de la violencia del hombre sobre la mujer en la relacion de pareja
con la violencia de género. Precisamente, la unificacion bajo el rétulo de violencia
de género de violencias de disimil tipologia, etiologia y gravedad es una estrategia
estrictamente actuarial en la medida que posibilita un tratamiento punitivo homo-
géneo de contextos o situaciones de diferente lesividad, homogeneidad que provoca
que, en todos los casos, se califique al autor del agresion como maltratador vy,
consiguientemente, como peligroso, catalogacién que viene acompanada, a su vez,
de la consideracion de la victima como una persona desvalida a quien a toda costa
hay que proteger, aun contra su voluntad.

Esta equiparacion difumina las diversas modalidades de violencia en la relacion
de pareja y, con ello, genera, sustancialmente, tres planteamientos censurables
(SUBIJANA, 2009: 120):

* Estima que la etiologia de toda violencia del hombre sobre la mujer en la rela-
cion de pareja radica en la desigualdad, obviando, con ello, la diversa fenomenolo-
gia de la violencia conyugal. Este discurso, tal y como afirma LARRAURI (2007:
29,30), simplifica en exceso la violencia contra la mujer en las relaciones de pareja,
al estimar como causa suficiente de la misma, la subordinaciéon de la mujer en la
sociedad, excluyendo, de raiz, el examen de otros factores de riesgo validados en
los estudios criminolégicos”.

* Confiere un tratamiento juridico especifico a violencias (como las reactivas y
las cruzadas) que no se desarrollan en un contexto de dominacién, lo que priva de
sentido politico criminal a la tutela penal reforzada y al tratamiento jurisdiccional
especifico. Por ello, de forma escasamente comprensible, en los supuestos de vio-

? La citada autora, aduciendo los estudios publicados por BUZAWA y BUZAWA y LOSEK, resefia los
siguientes: personalidad de los agresores; abuso de alcohol y otras drogas; estructura atomizada y jerarquica
de la familia; parejas de hecho; entre jovenes; mayores indices de violencia contra la mujer en ciudades que
en zonas rurales; en barrios en los que existe una amplia problematica social; clase social o situacion de
exclusion social; pertenencia a minorias étnicas; valores culturales e indices globales de actos violentos.
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lencia cruzada, cada una de las violencias es objeto de un procedimiento cuya
instruccion compete a un 6rgano judicial diferente: la violencia del hombre sobre la
mujer al Juzgado de Violencia sobre la Mujer; la violencia de la mujer sobre el
hombre al Juzgado de Instruccion®.

* Compromete la autonomia vital de la victima, al implementar un modelo juri-
dico basado en la logica del castigo, en el que, con independencia de sus deseos o
peticiones, a la victima se le exige que denuncie, que mantenga de forma inque-
brantable la imputacion y que se separe de forma definitiva de su agresor
(LARRAURI, 2007: 76). La voluntad de la victima que no cohoneste con la logica
punitiva que preside el sistema penal vigente la ubica, en el mejor de los casos, en
la incomprension y la conduce, en el peor de los supuestos, a su criminalizacion’.

IV. LA ESTRATEGIA ACTUARIAL EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL

El disimil tratamiento punitivo en los injustos de maltrato ocasional, coacciones
y amenazas’ motivé un numero considerable de cuestiones de constitucionalidad en
las que, entre otros argumentos ajenos al tema de este trabajo, se entendia que las
normas penales referidas vulneraban el articulo 14 de la Constitucién. El funda-
mento de las cuestiones era que la nueva regulacion legal introducia una discrimi-
nacion positiva por razon de sexo, a favor de la mujer, que deviene en indebida
discriminacion negativa en perjuicio del varon. Este planteamiento ha sido recha-

* Los articulos 87 ter LOPJ y 14.2 LECrim explicitan que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer co-
noceran, en el orden penal, entre otros casos, de la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad
por los delitos violentos que se cometan contra quien, en relacion al que figura como agresor, sea o hay sido
su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion de afectividad, aun sin convi-
vencia. Es claro, por lo tanto, que la competencia objetiva del Juzgado de Violencia sobre la Mujer no puede
comprender los delitos violentos en los que afirmada victima sea un hombre. De ahi, precisamente, su
denominacion. Por ello la extension competencial por conexidad queda circunscrita a los supuestos previstos
en el articulo 3° y 4° LECrim, segun dispone el articulo 17 bis LECrim. Es decir: casos en que se comete un
delito como medio para cometer otro o facilitar su ejecucion; o supuestos en que se comete un delito para
procurar la impunidad de otro. Consecuentemente, en las denuncias cruzadas, el sistema legal (criticable o
no, pero imperativo para el juzgador segun disciplinan los articulos 117.1 CE y 1 LOPJ) obliga a que el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer tinicamente conozca de los hechos en los que la afirmada victima es la
mujer, defiriendo a los Juzgados de Instruccion la investigacion de los hechos en los que la afirmada victima
es el hombre (articulo 14.2 LECrim).

> A una logica estrictamente punitiva responde un discurso judicial (de escaso predicamento, afortuna-
damente) que, en los supuestos de reanudacion de la convivencia tras la imposicion de una medida cautelar o
una pena de alejamiento, condena a la mujer como inductora o cooperadora necesaria en un delito de
quebrantamiento de condena o medida cautelar (asi, sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion Vigésima, de 21 de febrero de 2007).

% En resumen, la actual legislacion penal, en la relacion de pareja heterosexual:

-; confiere idéntico tratamiento punitivo al asesinato y el homicidio (articulos 138 y 139 CP), a las de-
tenciones ilegales (articulos 163 a 166 CP) y a la violencia fisica o psiquica habitual (articulo 173.2 CP);

- ofrece un disimil tratamiento punitivo (sancionando mas gravemente cuando los hechos los comete el
hombre) a las lesiones (articulos 147, 148.4, 153, 1 y 2 del CP), las amenazas leves (articulo 171.4 CP) y las
coacciones leves (articulo 172.2 CP).
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zado por la doctrina del Tribunal Constitucional al entender que no constituye el
sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante de los trata-
mientos diferenciados. Asi, SSTC 59/2008, de 14 de mayo, 76/2008, de 3 de junio,
45/2009, de 19 de febrero, 107/2009, de 4 de mayo, 127/2009, de 26 de ma-
y0,151/2009, de 25 de junio, 152/2009, de 25 de junio, 153/2009, de 25 de junio,
164/2009, de 2 de julio, 165/2009, de 2 de julio, 166/2009, de 2 de julio, 167/2009,
de 2 de julio, 177/200, de 21 de julio, 179/2009, de 21 de julio, 180/2009, de 21 de
julio, 201/2009, de 27 de octubre, 202/2009, de 27 de octubre, 203/2009, de 27 de
octubre y 213/2009, de 26 de noviembre.

Desde la perspectiva juridico penal, lo relevante es el estudio del discurso del
maximo intérprete de la Constitucion en aras a calibrar si contiene criterios exegé-
ticos propios de un modelo politico criminal imbuido por los criterios actuariales.

El punto de partida de este andlisis es un argumento presente en todas las resolu-
ciones emitidas en esta materia por el Tribunal Constitucional: “(...) la diferencia-
cion normativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mds unas
agresiones que entiende que son mads graves y mas reprochables socialmente a
partir del contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales
conductas no son otra cosa(...) que el trasunto de una desigualdad en el ambito de
las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada”. Por ello, sigue
razonando el maximo intérprete de la Constitucion, “(...) que en los casos cuestio-
nados el legislador haya apreciado razonablemente un desvalor ariadido, porque el
autor inserta su conducta en una pauta cultural generadora de gravisimos darios a
sus victimas y porque dota asi a su accion de una violencia mucho mayor que la de
su acto objetivamente expresa (un afecto anadido a los propios del uso de la vio-
lencia en otro contexto), no comporta que se esté sancionando al sujeto activo de
la conducta por las agresiones cometidas por otros conyuges varones, sino por el
especial desvalor de su propia y personal conducta: por la consciente insercion de
aquélla en una concreta estructura social a la que, ademas, él mismo, y solo él,
coadyuva con su violenta accion”. De esta manera, concluye, “No se trata de una
presuncion normativa de lesividad, sino de la constatacion razonable de tal lesivi-
dad a partir de las caracteristicas de la conducta descrita y, entre ellas, la de su
significado objetivo como reproduccion de un arraigado modelo agresivo de con-
ducta contra la mujer por parte del varon en el ambito de la pareja”.

Este discurso argumental contiene razones que responden a diferentes modelos
politico criminales.

Afirmar que unas agresiones son mas graves y mas reprochables socialmente a
partir del contexto relacional en el que se producen supone mantener que es el tipo
de interaccidn o relacidon que vincula al agresor y a la victima lo que provoca una
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vulnerabilidad victimal’. En estos casos, la violencia se inserta en un contexto de
dominacion pergenado por el agresor, lo que permite concluir que el hecho violento
por €l ejecutado presenta una especial lesividad o dafiosidad que justifica una puni-
cion mas severa. Ello confiere pleno sentido a la aseveracion de que “(...) los pre-
ceptos cuestionados no catalogan a la mujer como persona especialmente vulnera-
ble, ni presume que lo sea, sino que, mas bien, procede “a apreciar la especial
gravedad de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se producen
(...)”. Por lo tanto, es el especial desvalor asignable a la violencia desplegada en
una relacion de dominio construida por el agresor lo que legitima una punicién
agravada. La reaccion sancionadora es una respuesta proporcionada a la lesividad
del injusto cometido por el sujeto activo ®.

Sin embargo, sostener, sin ambages, que el acto violento es mas grave por su
consciente insercion en una estructura social en la que la mujer tiene un papel
marginal conlleva, en aquellos casos en los que el modelo de convivencia del agre-
sor y la victima es igualitario, no existiendo, por lo tanto, un contexto de domina-
cion, atribuir al acto unas connotaciones axiologicas desvinculadas de la especifica
relacion entablada entre el hombre agresor y la mujer victima. Ello supone edificar
el desvalor del hecho o la reprochabilidad del autor sobre datos ajenos a su especi-
fico actuar, lo que resulta incompatible con las exigencias del principio de respon-
sabilidad por hecho propio.

El fundamento de este tratamiento normativo es claramente actuarial: la presun-
cion irrebatible de que todo maltrato ocasional cometido por un varén contra su
pareja o expareja femenina es manifestacion de un dominio, lo que justifica una
tutela penal reforzada’. Y es precisamente esta presuncion de que toda violencia del
hombre sobre la mujer en la relacion de pareja es una manifestacion inequivoca de
un contexto de dominacion lo que resulta dificilmente compatible con el principio
de culpabilidad, en la medida que, haciendo abstraccion de las circunstancias del

7 La vulnerabilidad relacional es uno de los factores victimogenos en la medida que es el tipo de interac-
cion entablada entre el victimario y la victima lo que favorece la victimacion de esta tltima (RODRIGUEZ
MANZANERA, 2008: 159).

¥ La presencia de un contexto de dominacion es inequivoco en el injusto de violencia psicofisica habitual,
en el que se somete a la victima a un trato violento, mediante actos repetitivos o frecuentes, creando en ella
un estado de temor permanente (asi, entre otras, SSTS 1309/2005, de 11 de noviembre, 677/2007, de 20 de
julio, 962/2008, de 17 de diciembre, 755/2009, de 13 de julio, 1044/2009, de 3 de noviembre y 33/2010, de
3 de febrero).

? Es cierto, que, en determinadas infracciones, es factible igualar el tratamiento punitivo del acto violento
del hombre respecto al acto violento de la mujer cuando no existe un contexto de dominacion. Serian, de
forma especifica, los supuestos de maltrato ocasional o amenaza leve con arma u otro instrumento peligroso,
en los que, acudiendo a la causa de degradacion punitiva especifica regulada en los articulos 153.4 y 171.6
del Codigo Penal, seria factible, cuando se opta por imponer la pena de prision (Unico supuesto en el que la
pena es mas grave al fijar un limite minimo mas severo- seis meses en vez de tres-) determinar una pena de
extension temporal idéntica a la imponible al maltrato ocasional cuando el agresor es la esposa o pareja
femenina. Sin embargo, ello no es posible cuando se trata de una amenaza o una coaccién leve dado que, en
ambos supuestos, la infraccion seria delito para el hombre y falta para la mujer que integran o integraron una
relacion de pareja.
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caso concreto, se sanciona mas gravemente el acto violento del hombre por perte-
necer a un sexo —el masculino- que histéricamente ha discriminado al otro sexo —el
femenino-.

V. LA ESTRATEGIA ACTUARIAL EN LOS REMEDIOS PENALES ALTER-
NATIVOS A LA EJECUCION DE LA PENA DE PRISION

En nuestro ordenamiento juridico la ejecucioén de la pena de prision puede res-
ponder a tres modelos legales. A saber:

* El modelo de ejecucion "en sentido estricto" de la pena de prisién, mediante su
cumplimiento en un Centro Penitenciario en los términos previstos en el articulo
25.2 CE y la legislacion penitenciaria.

* El modelo de inejecucion condicionada de la pena de prision, que abarca la
suspension ordinaria (articulos 80 y 81 CP), la suspension especial (articulo 87 CP)
y la suspension excepcional (articulo 80.4 CP).

* El modelo de sustitucion de la pena de prision, en su modalidad ordinaria (arti-
culo 88.1 parrafo primero CP) y excepcional (articulo 88.1 parrafo segundo CP).

La eleccion entre los diversos modelos debe realizarse conforme al principio de
proporcionalidad. Unicamente cabra acudir al remedio mas aflictivo (modelo de
ejecucion penitenciaria) cuando no sea factible cumplir las finalidades preventivas
asignadas a la intervencion penal acudiendo al modelo de inejecucion condicionada
o al de sustitucion (SUBIJANA, 2005: 9). Se persigue, por lo tanto, obtener, con la
menor afliccidon posible, el cumplimento de tres objetivos: el interés de la victima
en ser reparada, atendida y protegida; el interés de la comunidad en abordar los
factores criminogenos del condenado para que se minimice el riesgo de reinciden-
cia, y, finalmente, el interés del condenado en rehabilitarse a través de una sancion
que restringa lo imprescindible su libertad personal y entorno vital (CID MOLINE,
2009: 96).

1. La pena privativa de libertad: suspension de la ejecucion y sustitucion de la
pena de prision

1.1. La inejecucion condicionada de la pena de prision

El modelo de inejecucion condicionada esta previsto, con cardcter general- arti-
culos 80 y 81 CP-, para las penas de prision cuya duracion no exceda de dos afios y,
con caracter especial-articulo 87 CP-, para las penas de la misma naturaleza cuya
extension temporal no exceda de cinco afios. En este Gltimo caso es preciso que el
delito haya sido cometido a causa de la dependencia del penado al consumo de
drogas toxicas, sustancias estupefacientes, productos psicotrépicos o bebidas alco-
holicas.
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Este modelo pretende implementar un marco de contencion del riesgo de reinci-
dencia en aquellos casos en los que la peligrosidad criminal del penado puede ser
controlada con la imposicion de un sustitutivo penal que incluya un contexto reha-
bilitador y/o un control de la libertad de la persona condenada. Este modelo tiene
un contenido complejo. Por una parte, se suspende la ejecucion de la pena de pri-
sion (de ahi que se trate de un modelo de inejecucion) por plazo que oscila, segun
la naturaleza de la pena y el tipo de suspension, entre un minimo de tres meses y un
maximo de cinco anos (articulos 80.2 y 87.3 CP). Por otra, se impone como condi-
cion necesaria (de ahi que se trate de un modelo condicionado) que el penado no
cometa un nuevo delito en el plazo de suspension y, como condiciones, en principio
facultativas, que el penado cumpla determinadas obligaciones o deberes (articulo
83.1 CP).

De forma especifica, las reglas de conducta se convierten en condiciones necesa-
rias en dos casos concretos:

* Cuando el penado hubiera cometido el delito a causa de una dependencia toxi-
ca o etilica y estuviera sometido a un tratamiento de deshabituacion en centro
publico o privado debidamente acreditado u homologado. En este supuesto, sera
preciso que continte el tratamiento hasta su finalizacion (articulo 87.4 CP).

* Cuando la pena cuya inejecucion se acuerda haya sido impuesta por un delito
relacionado con la violencia de género. En este caso se impondrd, como deberes
especificos, la prohibicion de acudir a determinados lugares, la prohibicion de
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que deter-
mine el juez o tribunal, o de comunicarse con ellos y participar en programas de
formacion y educacion especificos (articulo 83.1.1°.2° y 5° CP).

Ademas, el legislador anuda al incumplimiento de las obligaciones que se aca-
ban de referir, un efecto taxativo: la revocacion de la inejecucion de la pena de
prision, con correlativa ejecucion de la pena privativa de libertad (articulo 84.3 y
85.1 CP).

La violencia en la relacion de pareja tiene, por lo tanto, un tratamiento especifico
en el modelo de inejecucion condicionada. Por una parte, se estima que la condena
por una conducta violenta en la relacion de pareja conlleva un riesgo definido de
recidiva cuya contencion exige, de modo ineluctable, evitar la interaccion del
agresor con la victima y obligar al primero a seguir un programa rehabilitador. Por
otra, se considera que cualquier comunicacion del agresor con la victima o el in-
cumplimiento del programa formativo suponen la pervivencia de un riesgo fundado
de recidiva, lo que justifica la ejecucion penitenciaria de la pena.

Existe, por tanto, una presuncion normativa de peligrosidad criminal en toda vio-
lencia en la relacion de pareja (de ahi la imposicion obligatoria de reglas de con-
ducta y la estipulacién imperativa de la revocacion cuando se produce su incum-
plimiento), sin margen alguno para que el operador juridico pueda adecuar la
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reaccion a las circunstancias de cada caso, tratamiento propio de la estrategia actua-
rial. Esta opcion legal no tiene porque redundar en beneficio de la propia victima
que, en muchas ocasiones, quiere continuar con la relacion de pareja, sin que,
necesariamente, en todos los casos, haya que estimar que su voluntad est4 viciada
por encontrarse inmersa en un contexto de dominacidon que priva de validez al
consentimiento vertido'®. Es perfectamente compatible con la proteccion de las
victimas un sistema legal en el que, examinando cuidadosamente cada caso (es
decir, juzgando), el juez o tribunal determine las reglas de conducta imponibles y el
contenido reactivo asignable a su incumplimiento. En tales casos, se trata de preve-
nir dafios que las circunstancias del caso hacen aparecer como previsibles
(FARALDO, 2008: 72), pergefiando medidas de tutela de caracter situacional —
prohibicion de acudir a determinados espacios o de fomentar determinadas comu-
nicaciones- o de naturaleza terapettica —cumpliendo determinados programas
formativos-.

1.2. La sustitucion de la pena de prision

El modelo de ejecucion sustitutiva tiene por objeto las penas de prision cuya du-
racion no exceda de dos afios impuestas a un reo no habitual. En sintesis:

* La pena que no exceda de un afio podra ser sustituida por la pena de multa o la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Para ello sera preciso que las cir-
cunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta, y, en particu-
lar, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen (articulo 88.1 parrafo
primero CP).

*Cuando la pena de prisién no exceda de dos afios de duracion, cabra la sustitu-
cion de la pena de prision por la pena de multa o la pena de multa y trabajos en
beneficio de la comunidad cuando, de las circunstancias del hecho y del culpable,
se infiera que el cumplimiento de la pena de prision habria de frustrar sus fines de
prevencion y reinsercion social (articulo 88.1 parrafo segundo CP).

La violencia de pareja también es objeto de una regulacion propia en el modelo
de ejecucion sustitutiva. En primer lugar, la pena de prision sélo puede ser sustitui-
da por la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. En segundo lugar, la
sustitucidon conllevara la imposicién adicional, durante un tiempo que no exceda de
la duracion de la pena de prision sustituida, de los mismos deberes de terapia y
prohibicion de interaccidon que anteriormente examindbamos cuando analizabamos
la inejecucion condicionada de la pena de prision.

La primera opcion trata, por una parte, de posibilitar que el penado visibilice a
las victimas mediante la ejecucion de tareas de apoyo o asistencia a las mismas
(articulo 49 CP) y, por otra, pretende evitar que la detraccion de recursos economi-

12l principio de autodeterminacion vital es una manifestacion del derecho fundamental al libre desarro-
1lo de la personalidad garantizado por el articulo 10 CE.
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cos al penado perjudique finalmente a las personas damnificadas por su ilicito
proceder. Su compatibilidad con un modelo politico criminal restaurativo —que
persigue como fines propios la proteccion de las victimas y la rehabilitacion de los
penados- es incuestionable dado que, asistiendo y atendiendo a las victimas, permi-
te la insercion social positiva de los condenados.

La segunda opcién parte de la premisa de que el condenado por un acto de vio-
lencia sobre la mujer que fue o es su pareja es un sujeto peligroso que precisa
imperativamente el sometimiento a un programa especifico de reeducacion y trata-
miento psicolégico asi como la introduccidén de una prohibicion de interactuar con
la victima. La respuesta es estrictamente actuarial, tal y como se razond anterior-
mente.

2. La pena privativa de derechos

La violencia en la relacién de pareja conlleva, como pena de imposicidon obliga-
da, la prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal durante el plazo méximo de diez afios, si
el delito fuera grave, de cinco, si el delito fuera menos grave, o seis meses, si fuera
una falta (articulo 57.2 y 3 CP). Esta pena impide al penado acercarse a las perso-
nas protegidas, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellas,
quedando en suspenso, respecto a los hijos, el régimen de visitas, comunicacion y
estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total
cumplimiento de la pena (articulo 48.2 CP). También cabe que el juez o tribunal,
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente,
imponga, durante los plazos resefiados anteriormente en atencion a la gravedad de
la infraccion, la prohibicion de residir en determinados lugares o la interdiccion de
comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine, por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o telematico,
contacto escrito, verbal o visual (articulo 57.1 en relacién con el 48.1 y 3, todos
ellos del CP').

La imposicion imperativa de la pena de prohibicion de acercamiento a la victima
impide una evaluacién individualizada, en cada caso, de la idoneidad y la necesidad
de la respuesta punitiva para proteger a la victima. La fijacion de un plazo de dura-
cion no revisable cercena, a su vez, una ponderacion de las circunstancias que
pudieran acaecer durante la ejecucion de la pena. Ello favorece que se produzca “de
facto” un decaimiento de la pena, cuando la victima no quiere poner fin a la convi-

'""El precepto establece una regla especifica para el condenado que también lo fuera a pena de prision.
En este caso, el juez o tribunal acordara la imposicion de las prohibiciones por un tiempo superior entre uno
y 10 afios al de la duracién de la pena de prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre
uno y cinco aflos, si fuera menos grave. En este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones se cumpliran
necesariamente por el condenado de forma simultanea.
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vencia con el agresor o, habiendo cesado la misma, reanuda la convivencia durante
el plazo de duracion de la pena. La légica punitiva que preside el sistema penal
tiende a focalizar en una nueva criminalizacion la estrategia reactiva a esta situa-
cion. Para ello, las estructuras de control social formal (policia, fiscales y jueces)
acuden a la figura del quebrantamiento de condena (articulo 468.1 CP), posibilitan-
do, de esta manera, una reproduccion de la intervencion penal y favoreciendo,

.. . . .. ., . 12
asimismo, el enquistamiento punitivo de una relacion de pareja “.

VI. LA ESTRATEGIA ACTUARIAL EN LA PRUEBA

El derecho a la presuncion de inocencia (articulo 24.2 CE) provoca la implanta-
cion de una regla de juicio inquebrantable: impone a la acusacion la carga de la
prueba de los hechos que conforman la imputacion mas alla de cualquier duda
razonable. Para ello es preciso que exista una minima actividad probatoria realizada
con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito, y
que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del
acusado en los mismos (por todas, STC 26/2010, de 27 de abril y SSTS 767/2009,
de 16 de julio y 854/2009, de 20 de julio).

El juicio oral es el espacio institucional donde se construyen las pruebas y, por
tanto, el escenario en el que hay que buscar la informacion que racionalmente
ponderada puede justificar la elaboracion del juicio de certeza. Es posible, sin
embargo, atribuir la condicién de prueba a las aportaciones de conocimiento reali-
zadas por los acusados o los testigos en el sumario. Esta posibilidad es excepcional
y queda circunscrita a dos hipoétesis: la existencia de contradicciones entre las
declaraciones prestadas por la fuente de prueba en el sumario y las vertidas en el
juicio —articulo 714 LECrim- o la imposibilidad de reproduccion de la diligencia
practicada en el sumario por causas independientes de la voluntad de las partes —
articulo 730 LECrim-.

Ademas, los testigos que comparecen al juicio unicamente pueden trasladar in-
formaciéon dotada de energia probatoria cuando ofrecen un conocimiento fundado
en una razoéon de ciencia propia. Unicamente se admite el traslado de lo conocido
por lo narrado por un tercero —el llamado testimonio de referencia- cuando es
imposible acceder a la fuente de prueba directa.

"2 El articulo 468.2 CP sanciona, con la pena de prision de seis meses a un aiio, a los que quebrantaren
una pena de las contempladas en el articulo 48 del mismo Cddigo impuesta en un proceso criminal en los
que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP.

La incardinacion en el delito de quebrantamiento de condena de la conducta del condenado a la pena de
prohibicion de acercamiento y comunicacion con su pareja, que, con el consentimiento valido de la victima,
convive con ella, encuentra su asidero en el acuerdo no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, de 25 de noviembre de 2008, que determina que el consentimiento de la mujer no excluye la
punibilidad a efectos del articulo 468 del Codigo Penal. Este acuerdo ha encontrado reflejo en las SSTS
172/2009, de 24 de febrero, 349/2009, de 30 de marzo y 755/2009, de 13 de julio.
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Sin embargo, cuando se trata de la violencia en la relacién de pareja existen li-
neas jurisprudenciales'® que han legitimado el uso de declaraciones sumariales o
testimonios de referencia cuando el acusado ejerce el derecho constitucional a no
declarar —articulo 24.2 CE-, o la afirmada victima acude a la dispensa legal del
deber de declarar —articulo 416.1° LECrim-.

El fundamento es evitar situaciones de impunidad en un tipo de criminalidad
que, en atencién a los deletéreos dafios generados por una de las modalidades
violentas —la de dominio-, denota una inequivoca peligrosidad del agresor. Sin
embargo, esta ponderacion, ademas de circunscribirse a una de las modalidades de
violencia en la relacion de pareja —la constituida por la violencia de dominacién-,
provoca un decaimiento de las exigencias juridicas que permiten calificar un acto
juridico como prueba. Este debilitamiento del estandar de calidad probatoria es una
de las sefias de identidad de la estrategia actuarial, estrategia que prima la funciona-
lidad condenatoria sobre la eficacia garantista. Esta reflexion se asienta en las
siguientes razones'*:

* La libre decision del acusado o la victima de abstenerse de declarar en el juicio
oral, constituye el ejercicio de un derecho constitucional —en el caso del acusado- o
legal —en el supuesto de la afirmada victima- que no puede ser neutralizado me-
diante la valoracion de la declaracion sumarial. Por lo tanto, ejercido el derecho al
silencio no esta justificada la conversion de una diligencia sumarial —cuya eficacia
juridica es permitir la preparacion del juicio oral- en un medio de prueba —cuya
virtualidad es posibilitar la elaboracion de un juicio de certidumbre respecto a los
hechos discutidos-.

* El articulo 714 LECrim tiene como premisa la existencia de contradicciones
entre las declaraciones emitidas en el sumario y las formuladas en el juicio oral. Por
lo tanto, son precisos dos relatos de la misma fuente de prueba, sin que el contraste
pueda realizarse entre el aporte cognitivo ofrecido en un testimonio sumarial y el
silencio guardado en el plenario. Y es que cuando no se declara, nada se dice en el
juicio oral y, consecuentemente, ninguna contradiccion se puede desprender del
silencio, que nada afirma o niega respecto a lo declarado en el sumario.

* El articulo 730 LECrim explicita que podran leerse a instancia de cualquiera
de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independien-
tes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral. Este
articulo presupone la incomparecencia de la fuente de prueba que declard en el
Sumario, siendo por ello su declaracion irreproducible, lo que no puede decirse que
suceda cuando el acusado o la afirmada victima ejercen en el juicio el derecho a no
declarar.

13 En esta linea cabe mentar, entre otras, las SSTS 203/2007, de 13 de marzo y 84/2008, de 12 de febrero.
14 Recogidas en las SSTS 833/2005, de 30 de junio, 31/2009, de 27 de enero y 129/2009, de 10 de febre-
ro.
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* El testimonio de referencia inicamente es valido cuando no es factible acudir a
la prueba directa, situacion definida por la jurisprudencia constitucional como
imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo directo y princi-
pal (por todas, SSTC 219/2002, de 25 de noviembre, y 263/2005, de 24 de octubre).
Por ello la califica la doctrina del TS como prueba subsidiaria, pues unicamente
puede ser considerada como integrante del cuadro probatorio cuando es imposible
acudir al testigo directo, porque se desconozca su identidad, haya fallecido o por
cualquier otra circunstancia que haga imposible su declaracion testifical (SSTS
129/2009, de 10 de febrero, y 167/2010, de 24 de febrero).

Estas consideraciones deben ser complementadas con la mencion al caracter de
prueba de la declaracion en juicio de la afirmada victima. Es un lugar comtn en la
jurisprudencia resefar que el testimonio de la afirmada victima en el plenario cons-
tituye una prueba idonea para validar la hipdtesis acusatoria (por todas, SSTS
568/2007, de 26 de junio, y 143/2009, de 17 de febrero). Sin embargo, esta consi-
deracion ha venido complementada con expresas indicaciones de la necesidad de
ser exquisito en el cumplimiento del deber de motivar la valoracion de la prueba
(articulos 9.3, 24.1 y 120.3, todos ellos de la CE), expresando las razones concretas
que permiten estimar suficiente la calidad incriminatoria del testimonio de la afir-
mada victima'®. En ningtin caso sera suficiente, como si de una prueba legal tasada
se tratara (SSTS 1548/2005, de 30 de diciembre, y 230/2010, de 19 de marzo),
verificar la concurrencia de los criterios implementados en sede jurisprudencial
(credibilidad subjetiva, persistencia en la incriminacion y corroboracidn periférica)
para calibrar la fiabilidad de lo relatado por las afirmadas victimas'®.

Basicamente, constituyen indicadores que, de concurrir, permiten desestimar tres
narraciones informativas: las inverosimiles, las que constituyen una plasmacion de
una voluntad estrictamente vindicativa y las que provienen de quien, sin razéon

'3 Se ha calificado jurisprudencialmente como una situacién limite de riesgo para el derecho constitucio-
nal a la presuncion de inocencia la pergefiada en torno a un cuadro probatorio en el que la Unica prueba de
cargo la constituye la declaracion de la supuesta victima del delito. Incluso se ha definido este riesgo de
extremo si la supuesta victima ejerce la acusacion, pues en tal caso se constituye en Uinica prueba de la
acusacion el propio acusador, y, por ello, basta con formular la acusacion y sostenerla personalmente en el
juicio, para desplazar aparentemente la carga de la prueba sobre el acusado, obligandole a ser él quien
demuestre su inocencia, frente a una prueba de cargo integrada tnicamente por la palabra de quien le acusa
(véase a este respecto la STS 360/2009, de 30 de abril).

' En palabras de la STS 278/2007, de 10 de abril: no es que el contenido de una testifical que supere ese
triple filtro deba ser tenida como validamente inculpatoria. Lo unico que cabe sostener es que un testimonio
que no lo hiciera tendria que ser desestimado a /imine como medio de prueba; mientras que, en el caso
contrario, resultard en principio atendible, y, por tanto, cabria pasar, en un segundo momento, a confrontar
sus aportaciones con las de otra procedencia, para confirmar la calidad de los dato. En sintonia con este
discurso la STS 519/2009, de 21 de mayo, concluye que: "(...) resulta de lo mas obvio que quien hubiera
presenciado una accion de posible relevancia penal goza, al menos en principio, de aptitud para testificar
sobre ella. Aunque esto no suponga que lo que pudiera aportar tenga que traducirse en efectiva prueba de
cargo contra el afectado; pues esa posible eficacia dependera de la calidad del testigo y de la del testimonio,
que, por eso, habran de ser objeto de valoracion explicita. El contenido del segundo, ademas, en el contexto
del resto de la informacion probatoria, que pudiera contribuir a corroborarlo o a desvirtuarlo".
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vélida, ofrece versiones disimiles del mismo acontecimiento (ANDRES IBANEZ,
2007: 90). Presentes estos indicadores el deber de motivar la sentencia en el plano
factual (articulos 24.1 y 120.3, ambos CE) impone aquilatar la calidad cognitiva del
testimonio, explicando las razones validas e idoneas para justificar la decision que
se adopte respecto a su rendimiento probatorio. Lo fundamental, en todos los casos,
es hilvanar un discurso argumental validado por la logica, la informacion verificada
y corroborada en el campo cientifico y las pautas consolidadas en la experiencia
comunitaria (por todas, STS 1220/2009, de 4 de diciembre). En estos casos puede
reputarse justificada racionalmente la ponderacion probatoria (TARUFFO, 2005:
67).

VIL. LA ESTRATEGIA ACTUARIAL EN LA MEDIACION PENAL

La mediacidn consiste en la busqueda, con la intervencion de un tercero, de una
solucion libremente negociada entre las partes de un conflicto nacido de una infrac-
cion penal (SAN MARTIN, 1997: 32). El fin de la mediacion es obtener una deci-
sion conjunta que sustituya la ruptura causada por delito por la pacificacion inte-
gradora mostrada por la solucion. De esta forma se reestructura en clave
constructiva el vinculo que el delito cred entre la victima y el victimario
(SANCHEZ, 2005: 150). En concreto, se produce un transito de la interaccion
disruptiva pergefiada por la infraccion (la victima simboliza lo que no se tiene y se
ansia poseer y el victimario representa el enemigo al que hay que inocuizar) a la
interaccion integradora dibujada por la respuesta (el victimario, responsable del
delito, repara el dafio causado a la victima y ésta reconoce al victimario el valor de
haberse responsabilizado del menoscabo ocasionado). Se pretende, en definitiva,
ubicar un “nosotros” donde antes habia un “no a los otros”, novacion cuya solidez
depende de la calidad de la interaccién comunicativa entre la victima y el victima-
rio (PETERS/AERTSEN, 1995: 133). La reaccion recreadora se hilvana en torno a
la reparacion, que es preciso facilite la comprension del sentido perjudicial del acto
cometido (KEMELMAJER, 2003: 305), permitiendo, consecuentemente, la rehabi-
litacion del autor de la infraccion a través de su autorresponsabilizacion
(FERREIRO, 2005: 460). De esta manera, el victimario reconoce a su victima,
evitando fendmenos de neutralizacion o negacion de la misma, y la victima, tras
comprender lo ocurrido, elabora un discurso de integracion del hecho delictivo en
su devenir vital. Ademds, mediante la reparacion, en cualquiera de sus modalida-
des, el autor acepta la vigencia de las normas y se reafirma la prevencion general
positiva (GIMENEZ-SALINAS, 1996: 201).

En el Derecho Penal de adultos no existe una regulacion de la mediacion'’. El

17 A pesar de lo dispuesto en el articulo 17 de la Decision Marco del Consejo de la Union Europea, de 15
de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la victima en el proceso penal, que obliga a los Estados miembros
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articulo 44.5 LOMPIVG disciplina que no cabe la mediacion en los procesos trami-
tados ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer'®. El fundamento de tal prohibi-
cion radica en la consideracion de la violencia del hombre sobre la mujer en una
relacion de pareja como criminalidad de dominio y, consecuentemente, en la peli-
grosidad asignable a quien articula sus relaciones de pareja conforme a un modelo
de imposicion y sumision que aboca a la violencia cuando surge la frustracion.

En la criminalidad de dominio se afirma que la asimetria de poder entre el victi-
mario y la victima impide la construccion de un espacio de libertad —clave en toda
estrategia mediadora- al fagocitar el victimario la autonomia vital de la victima.
Ello justificaria, se afirma, la prohibicion normativa, contenida en el articulo 44.5
LOMPIVG.

Sin embargo, esta conclusion debiera ser matizada. En primer lugar, solo valdria
para aquellas manifestaciones de la violencia de pareja que puedan ser conceptua-
das como violencia de género, al constituir, tal como establece el articulo 1.1
LOMPIVG, una manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. El resto de supuesto, al
no existir dominio, no hay riesgo para la libertad decisoria de cada miembro de la
pareja. En segundo lugar, en los casos en los que existiera un espacio de dominio,
es factible que una actuacion terapéutica y asistencial permita a la victima recupe-
rar el control de su vida, poniendo fin a la subyugacion que padecia. En ese mo-
mento, la victima, ejerciendo su autonomia vital, puede decidir, de forma libre y
consciente, acudir a estrategias autocompositivas para lograr un modelo de interac-
cioén no violento, objetivo de enorme relieve cuando la victima quiere continuar la
convivencia con el victimario. En todo caso, corresponde al mediador garantizar la
equidistancia funcional entre victima y agresor (GORDILLO, 2007: 161) y al
Estado, a través del sistema institucional de Justicia, preservar la igualdad. De esta
manera una estructura estatal especifica incardinada en el orden juridico (el Juez, el
Ministerio Fiscal) garantiza que el proceso de mediacion sea respetuoso con la

(entre ellos Espafia) a hacer efectiva, a mas tardar el 22 de marzo de 2006, las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas para dar cumplimiento a las estipulaciones respecto a la mediacion.

El articulo 10 de la norma que se acaba de referir estipula lo siguiente:

1.- Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones
que, segun su consideracion, se presten a este tipo de medida.

2.- Los Estados miembros velaran para que pueda ser tenido en consideracion todo acuerdo entre victima
e inculpado que se haya obtenido con ocasion de la mediacion en las causas penales.

Por lo tanto, dos son las decisiones a adoptar por el legislador nacional: discernir en qué infracciones
penales va a impulsar la mediacion y disciplinar, respecto a las mismas, en qué se traduce la toma en consi-
deracion de los acuerdos alcanzados entre victima y victimario en el curso de un proceso de mediacion.

'8 E] Seminario sobre Mediacion Penal celebrado, los dia uno a tres de junio de 2005, en el Servicio de
Formacién Continuada del Consejo General del Poder Judicial, obtuvo, entre otras, la siguiente conclusion:
(...) resulta, al menos, sorprendente que la Ley Integral para la Proteccion contra la Violencia de Género,
prohiba expresamente la medicion penal en las infracciones que contempla, cuando, por un lado, la expe-
riencia comparada nos sirve para afirmar que es en este tipo de conflictos en los que la mediacién puede
tener un mayor efecto reparador y, en segundo lugar, porque no se puede prohibir lo que no esta regulado”.
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libertad y los derechos procesales basicos de los participes, verifica que la respuesta
a la infraccion penal sea idonea para cumplir los objetivos individuales y comunita-
rios asignados a toda reaccion al delito y facilita que, finalmente, los acuerdos
reparadores a los que se llegue en la mediacion se hagan efectivos, en el caso de
que voluntariamente no sean llevados a la practica (FERREIRO, 490).

Para evitar que la mediacion sea un espacio ductil al dominio pudiera discutirse
la conveniencia de limitar la prohibicion a los casos de violencia grave
(LARRAURI, 2007: 106), conceptuando como tales los casos de violencia cronifi-
cada (GORDILLO, 2007: 203). Lo que es insoslayable es la necesidad de evitar el
riesgo de banalizar la violencia, reduciéndola a un conflicto de pareja
(HIRIGOYEN, 2006: 162).

Lo que carece de fundamento es que se prohiba la mediacion y, sin embargo, se
fomente normativamente la conformidad privilegiada en el marco de estructuras de
enjuiciamiento rapido (articulos 795.1.2%.a y 801 LECrim). Este modelo normativo
conduce a que toda la intervencion judicial se focalice en el acto violento que ha
sido objeto de denuncia (orillando toda reflexion sobre su integracion en un espacio
de dominio y control en el que la violencia encuentra fértil asidero). También
favorece que el tratamiento jurisdiccional de la conducta agresora se ejecute en un
espacio institucional transido de tal vértigo que no sea factible un ejercicio efectivo
del derecho de la victima a participar en el proceso penal'’.

VIIL. REFLEXION FINAL

El Derecho Penal, en la tarea de prevencion de la violencia en la relacion de pa-
reja, constituye el ultimo recurso en manos del poder publico, dada la exigencia,
inexcusable en un Estado social y democratico de Derecho, de ubicar al sistema
punitivo en el lugar postrero a la hora de pergenar las diversas estructuras de tutela
de los proyectos vitales de los seres humanos. Su presencia, consecuentemente, se
ciiie a ser el colofon de una estrategia preventiva, de contenido educativo y finali-
dad comunitaria, centrada en fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en el
entramado social y acufiar los valores de libertad y diversidad en las relaciones
personales. La colocacion de la funcidén penal del Estado en la linea de cierre del
sistema institucional de tutela no cohonesta con propuestas publicas, de fértil pre-
sencia en la agenda politica por su rapida acogida mediatica e inmediata percepcion

' En la conformidad, el acusado se aquieta con la mas grave de las acusaciones, dando lugar a que, de
haberse emitido el consentimiento de forma libre y consciente y de no estimar necesario el Letrado defensor
la continuacion del juicio, el Juez o Tribunal, si estima legalmente correcta la calificacion y procedente la
pena, dicte sentencia asumiendo la propuesta de las partes (basicamente, articulos 655 y 688 LECrim, para el
sumario, 787.1 LECrim, para el proceso abreviado, 800.2.1, 801 y 802 LECrim, para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos, y 50 de la Ley Orgénica 5/1995, para el juicio ante el Tribunal del Jurado).
En la generalidad de los casos es el resultado de una negociacion entre operadores juridicos (Ministerio
Fiscal y Abogados), de la que habitualmente se encuentran marginados la victima y el acusado.
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ciudadana, que, desatendiendo las causas, ponen el acento en los efectos, propug-
nando, como una excelsa receta, una estrategia de criminalizacién guiada por una
sincronica hipertrofia del Estado penal y atrofia del Estado social. El Derecho
Penal, en un Estado social y democratico de Derecho, no debiera constituir la
tarjeta de presentacion de las politicas publicas para afrontar las conductas violen-
tas; mas bien, procederia su articulacion como la ultima receta para enervar o,
cuanto menos, contener el riesgo de victimacion de las personas. De esta manera,
su tarea, en la funcion de prevencion limitada de los delitos, es residual, por su
localizacion dentro de las estrategias publicas de un Estado democratico, y esencial,
por la aportacion que se espera de €l cuando se requiere su intervencion.

Con estas premisas, el objetivo del sistema penal es ofrecer y garantizar a las
victimas de la violencia en la relacion de pareja una respuesta que permita acoger-
las, atenderlas, respetarlas y protegerlas. Acoger a las victimas precisa escucharlas
y aliviarlas en entornos humanos célidos. La apatia, las prisas injustificadas y las
técnicas burocraticas, que orillan la atencion personalizada y mitifican la firma en
un elenco de documentos que la victima no estd emocionalmente preparada para
digerir, constituyen la antesala del hastio y el desaliento. Afender a las victimas
exige evaluar y disefar las estrategias precisas para iniciar un camino que conduzca
a la desvictimizacion. Ofrecer multiples prestaciones (psicoldgica, juridica, econo-
mica y social) y no abanderar una politica de apoyo y refuerzo de los organismos
que urden y aplican el plan de atencion, favorece la creacion de falsas expectativas
en las victimas, amén de abocar al desfallecimiento a las personas que, con ahinco,
pretenden hacer de la asistencia victimal una de las sefias de identidad del sistema
publico. Respetar a las victimas impone comprender las vicisitudes y dificultades
por las que pasa una persona, cuando la violencia ha sido un huésped inesperado en
su biografia vital. Ello exige cultivar las tareas de acogida y atencidn, antes que
censurar e incluso criminalizar su conducta. Proteger a las victimas conlleva dise-
far, aplicar y controlar los mecanismos idoneos para evitar que la victima vuelva a
ser victimizada, incidiendo, cuando sea necesario y con la mesura que cada caso
precise, en las disimiles esferas de libertad del agresor (SUBIJANA, 2006: 52). A
la victima, en definitiva, el orden juridico debiera protegerla, conteniendo el riesgo
de padecer una violencia psicofisica, ayudarla, presentandole distintas opciones, y
respetarla, evitando su descalificaciéon sea cual sea la decision que adopte
(LARRAURI, 2003: 300). Al fin y al cabo, la mejor manera de proteger es com-
prender (HIRIGOYEN, 2006: 137).

La LOMPIVG hilvana, de modo acertado, una estrategia transdisciplinar de la
violencia en la relacion de pareja en la que confluyen iniciativas criminoldgicas (la
implantacion de programas que inciden en los factores etiologicos de las manifesta-
ciones delictivas de este fendmeno criminal), recetas victimoldgicas (la prevision
de una actividad prestacional que persigue asistir, atender y proteger a las victi-
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mas), y medidas penales (el propdsito de criminalizar de forma severa todas las
manifestaciones violentas en la interaccion de pareja).

Sin embargo, el tratamiento penal de la violencia en la relacién de pareja sigue
un modelo homogéneo e imperativo, propio de una estrategia actuarial, en el que la
ejecucion de un injusto criminal atrae un juicio de peligrosidad normativo que no
admite prueba en contrario y cuya vigencia se mantiene inalterable durante el
periodo de tiempo legalmente pergefiado. De ahi que:

* Se estime mds grave el acto violento del hombre sobre la mujer que el ejecuta-
do por ésta sobre el hombre, haciendo abstraccion de la existencia o no de una
asimetria en la interaccion que permita justificar una vulnerabilidad relacional y
legitime concluir que existe una mayor lesividad en el hecho violento realizado por
el varon.

*Se presuma legalmente que el hombre que ejerce la violencia sobre su pareja
femenina presenta, en todo caso, un riesgo de recidiva cuya contencidén exige la
implantacion de unas reglas de conducta que impidan determinadas interacciones
con la victima y permitan una actuacion terapéutica sobre el agresor.

* Se estipule que esta peligrosidad especifica se mantiene durante el periodo de
tiempo fijado legalmente, sin opcion alguna a su reevaluacion por un cambio sus-
tancial de las circunstancias que influyeron en la prognosis criminal.

* Se permita, cuando las victimas ejercen el derecho a la dispensa legal de decla-
rar en juicio, la introduccion en el cuadro probatorio de testimonios pretéritos de la
misma fuente de prueba en aras a evitar espacios de impunidad por la insuficiencia
de la prueba.

*Se prohiba normativamente la mediacion sin una ponderacion de su viabilidad
como una opcion pacificadora que proteja a las victimas, repare el dafo causado a
las mismas y restaure el orden juridico.

Este modelo juridico-penal produce, basicamente, tres efectos perniciosos:

* Cercena la necesaria ponderacion individualizada de las disimiles violencias
(la de dominio, la coyuntural y la reciproca), contemplando para todas ellas un
idéntico tratamiento penal que, en aquello casos en los que no existe un contexto de
dominacion, cabe tildar de dificilmente compatible con el principio de igualdad
ante la ley penal.

* Impide la implantacion de una reaccidon penal en la que, en atencién a cada es-
pecifica situacion, se articule una estrategia concreta en la que de forma diversifi-
cada converjan, segun las necesidades preventivas, el contexto de custodia-
contencioén, el contexto terapéutico, el contexto de conciliacion y el contexto for-
mativo.

* Limita la autonomia vital de la victima, abocdndola, en algunas ocasiones, a su
propia criminalizacion.
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