VICTIMAS €XTRANJERAS DE VIOLENCIA DE GENERO: DERECHOS ¥ MEDIDAS DE PROTECCION!

Ana Maria Chocron Girdldez
Universidad de Sevilla

A nadie se le oculta que la violencia de género se ha convertido en el Ultiimo lustro en un tema de ineludible
actualidad. Las noticios acerca de mujeres asesinadas por violencia machista se suceden con alarmante conti-
nuidad en los medios de comunicacddn mientras organismos, asociaciones, instituciones Y personas que estan
involucradas en la lucha contra este tipo de conductas delictivas, evidencion que estamos ante un verdadero
problema social que presenta multiples facetas de ahf su imposibilidad de ser abordado vy tratado de forma
unidireccional.

Las lineas que siguen abordan esta problemdtica desde un punto de vista legal, con el fin de examinar la
respuesta que ofrece nuestro ordenamiento juridico al maltrato de género y particulormente la proteccidon que
dispensa a los victimas que lo padecen. €n ese sentido resulta ineludible referirse a la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de dicembre, de Medidas de Proteccidon Integral contra la Violencia de Género, norma muy reivindicada
| esperada desde diversos sectores sodiales y que significd, sin duda, un importante avance en la lucha con-
tra esta lacra sodial, por mucho que se discuta su idoneidad para atajar la compleja problemdtica de los ma-
los tratos. Asf las cosas, cuando la Ley cuenta ya con una dierta trayectoria, procede evaluar el funcionamiento
de la jurisdiccidn penal en orden a otorgar la debida proteccién a las victimas de la violencia de género y a
condenar a los agresores que la infligen.

Pero cuando las victimas son mujeres extranjeras tenemos que remitirnos ademds a la Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en €spana Y su integracion social, cuya refor-
ma operada por la Ley Orgdnica £/2009, de 11 de dicembre, posibilita que las mujeres extranjeras victimas
de violencia de género, cualquiera que sea su situacidn administrativa, tengan garantizados los derechos
reconocidos en la Ley Orgdnica 1/2004, antes cdtada, y muy especialmente las medidas de proteccidn y sequ-
ridad de las victimas de violencia de género que dicha Ley contempla. ¥ es que ciertamente no puede afir-
marse que exista un perfil especifico de mujer maltratada por el sélo hecho de ser extranjera, sino que, predi-
samente por su condicidn de extranjera, se produce lo que ha venido a denominarse una “dimensién del mal-
trato de género” o una “sobreexposicddn” a este tipo de situacdones que no concurre en el caso de las mujeres
autdctonas. €sa apreciacidon deriva de factores especdificos e inherentes a la inmigracddn que incrementan el
riesqgo de sufrir malos tratos tales como la estancia irreqular en nuestro pais, la situacddn econdmica precaria,
elementos culturales en los que no se cuestiona que el papel del hombre esté por encima del de la mujer, los
problemas derivados de la barrera idiomdtica o su escasa confianza en las instituciones publicas, lo que propi-
cia la impunidad de este tipo de conductas.

€n todo caso, la inmigracién -a diferencia de la violencia de género- es para nosotros un fendmeno reciente
que nos ha llevado a asumir en poco tiempo, aunque intensamente, nuestra condicén de pals de destino de
los flujos migratorios. €n efecto, nuestro pals se convierte en receptor de inmigrantes a partir del momento en
el que los tradicionales palses de acogida (Gran Bretafo, Franda, Alemania o Suiza), derran sus puertas a la
inmigracidon econdmica. Desde entonces la entrada de extranjeros a través de nuestras fronteras no ha dejo-
do de aumentar hasta convertirnos en uno de los paises de la Unidon €uropea que reqistra una dfra mds alta
de admisién de inmigrantes. €n tales crcunstandios, la poblacidn inmigrante se inserta principalmente en los
sectores de actividad mds frégiles que no pueden ofrecer mds que empleos de escasa estabilidad, lo que
contribuye a provocar la marginaciéon de los colectivos extranjeros.

Sin embargo, cuando se trata de examinar el fendmeno de la violencia sobre la mujer se observa que se trata
de un problema global que no conoce fronteras ni nacionalidades. Por eso, resulta plausible la labor realizada
por nuestros tribunales de justicia, en particular el Tribunal Constitucional, que ha ido progresivamente am-
pliando el catélogo de derechos reconocidos en nuestro pais a los cudadanos extranjeros. €se reconocimiento
tiene su proyeccion en las medidas de proteccidn y sequridad previstas en la legislacién sobre violencia de
género que extiende sus efectos a la mujer extranjera. Por consiguiente, la exposicdn que sigue propone
efectuar una exposicidn del estatus de los extranjeros en nuestro pals con especdial hincapié en aquellos dere-
chos que posibilitan la tutela judicial, para posteriormente pasar a examinar las medidas de proteccidén que
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contempla la legislaciéon para la victima de maltrato con intencidén de evaluar la incidencia de la situaciéon irrequ-
lar de la mujer extranjera sobre la efectividad de las mismaos.

1. DERECHOS DE LA MUJER EXTRANJERA VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO

€l dmbito subjetivo sobre el que se extiende la proteccidn dispensada por la Ley Orgdnica de Violendia de
Género 1/2004, alcanza la situadédn espedfica de los mujeres extranjeras. €n este sentido, el articulo 17 de
esta Lley garantiza los derechos en ella reconocidos a todas las mujeres victimas de violencia de género con
independencia de su origen, religidn o cualquier otra circunstancia personal o sodial’. Interesa destacar su
Titulo Il que recoge tres bloques de derechos a tener en cuenta: derecho a la informacién, que se extiende no
sdlo a su situacdén personal sino también a las medidas de proteccidon y sequridad; derecho a la asistencia
sodial integral, que se traduce en un apoyo multidisciplinar y, finalmente, derecho a la asistencia juridica gratui-
ta en todos los procesos y procedimientos administrativos que tengan causa directa o indirecta en la violencia
padecida.

Ahora bien, estos derechos de reconocimiento explicto para la mujer maltratada, se conjugan con la protec-
cdn que dispensan los derechos constitucionales reconocidos a los cdudadanos extranjeros, con particular in-
terés, el derecho a solicitar la tutela efectiva de jueces y tribunales lo que obliga a remover cualquier obstdculo
qQue impida que la mujer victima de violendia de género denuncie su situacidn y reaccione frente al maltrato.

1.1 Reconocimiento de derechos fundamentales a los ciudadanos extranjeros

Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en €spana y su integra-
cién sodial, parte de un propdsito inicial cual es el reconodmiento de los derechos contenidos en su articulado
en condiciones de igualdad con los espafoles:
Los extranjeros gozardn en €spafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucidn en los términos esta-
blecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpre-

tativo general, se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con
los espafioles (art.3.1 de la Ley de Extranjeria)

Sin embargo, la posicdn constitucional de espafoles Y extranjeros dista mucho de ser idéntica. €n este punto
hay que partir del articulo 13.1 de la Constitucidn espafnola que es la norma que requla el estatus de los ex-
tranjeros en nuestro pafs al disponer que éstos gozardn en €spana de las libertades publicas que garantiza el
Titulo | del texto constitucional pero en los términos que establezcan los tratados y la ley. Por tanto, se trata
de un precepto que no sdlo delimita el alcance subjetivo de la extension de dertos derechos fundamentales
para los cuales es relevante ser espanol o extranjero, sino que ademds otorga al legislador una notable par-
cela de libertad para reqular los derechos de los ciudadanos extranjeros en nuestro pails, pudiendo establecer
determinadas condiciones para su ejerdicio.

€sta matizacdén que introduce en su texto ha requerido una profunda y compleja labor interpretativa por parte
del Tribunal Constitucional. Su sentencia 107/1984, de 23 de noviembre constituye uno de los primeros pro-
nunciamientos que tuvo a bien explicar el alcance de esta norma reconociendo que la prevision del articulo 13
de la Constitucidn no pretende desconstitucionalizar la posicidn juridica de los extranjeros pues la Constitucion
no dice que los extranjeros gozardn en €spaia de las libertades que les atribuyan los tratados y la ley, sino
de las libertades que garantiza el Titulo | en los términos que establezcan los tratados y la ley, de modo que
los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto,
dotados -dentro de su especifica requlacion- de la proteccidn constitucional, pero son todos ellos sin excepdon
en cuanto a su contenido, derechos de configuracidn legal.

€sta misma sentencia, que se reconoce como un referente en el reconocimiento de los derechos fundamento-
les y libertades publicas de los extranjeros en €spana, distinguid tres categorios de derechos:

€Existen derechos que corresponden por igual a espafoles Y extranjeros Y cuya requlacidn ha de ser igual para ambos; existen
derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23 de la Constitucidn sequn dispone
el artfculo 13.2 y con la salvedad que contienen); existen otros que pueden pertenecer o No a los extranjeros sequn lo dispongan
los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espanoles en cuanto a su ejercicio (Sentencia del
Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 de noviembre).

Con posterioridad, la propia doctrina constitucional ha ido perfilando con base en el citado articulo 13.1, los
criterios de atribucidn de un derecho concreto a una u otra categoria asf como los limites del legislador en la
configuracion legal de los derechos de los extranjeros. Sobre esta base podemos distinguir:

“ Dice el articulo 17 en relacién a la garantia de los derechos de las victimas de violencia de género.

1. Todas las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su origen, religion o cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o sodial, tienen garantizados los derechos reconocidos en esta Ley.

2. La informacién, la asistencia social integral y la asistencia juridica a las victimas de la violencia de género, en los términos regulados en
este capitulo, contribuyen a hacer reales y efectivos sus derechos constitucdionales a la integridad fisica y moral, a la libertad y sequridad y
a la igualdad y no discriminaciéon por razén de sexo.
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a) Derechos que pertenecen a lo persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana, en correspondencia con lo previsto en el articulo 10 de la Constitucién®. Por consiguiente, la
dignidad humana constituye un primer limite a la libertad del legislador a la hora de reqular los derechos de
los extranjeros en €spana en la medida en que la dignidad deberd permanecer inalterada cualquiera que sea
la situacion en que la persona se encuentre, Y en relacion con los extranjeros, con independencia de la regula-
ridad o irreqularidad de su estancia en el pafs. Asi, en este primer grupo se situarion los derechos que corres-
ponden por igual a espafoles y extranjeros tales como el derecho a la vida, la integridad fisica y moral o la
intimidad en cuya requlaciéon no es posible establecer diferencias en lo que se refiere a su titularidad, ni permi-
te al legislador modular o atemperar su contenido © negar su ejercicio a los extranjeros cualquiera que sea la
situacion en que se hallen. €s evidente que se trata de derechos en los que se hace mds patente la protec-
cién de la condicién humana, sin embargo, eso no ha impedido que progresivamente el Tribunal Constitucional
haya ido ampliando el catélogo de derechos induso mds alld de las exigencias propias de la dignidad huma-
na.

€n efecto, una aproximaciéon a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) permite observar el creciente
incremento del catdlogo de derechos que se consideran inherentes a la dignidad de la persona y que por
tanto corresponden por igual a espafioles y extranjeros’. A resultas de ello, en la interpretacidon constitucional
del derecho de que se trate, su vinculaddn con el concepto de dignidad o su reconocimiento expreso en la
Constitucién a todos por igual, serd decisivo de cara a su atribuciéon a los cudadanos extranjeros en situacion
irreqular.

¥ es que como llegd a afirmar el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 236/2007, este elenco no cons-
tituye una lista cerrada y exhaustiva, Y buena prueba de ello es la incorporacion, entre otros, de los derechos
de reuniéon, asodiaddn y sindicacidn, en lo que se interpreta como una decidida apuesta del Alto Tribunal por
lo equiparaciéon, en cuanto a derechos y deberes se refiere, entre espafoles Y extranjeros.

b) Un segundo grupo quedaria integrado por aquellos derechos de los que serdn titulares los extranjeros en
lo medida y condiciones que se establezcan en los Tratados y las Leyes, o dicho de otro modo, aquellos de-
rechos que no son atribuidos directamente por la Constitucidn a los extranjeros pero que el legislador puede
extender a los no nadonales, aunque No sea necesariamente en idénticos términos que los espanoles.

€s el caso de los derechos que el articulo 19 de la Constitucddn garantiza a los espafnoles: derecho a elegir
libremente la residencia, derecho a circular por el territorio nacional, derecho a entrar y derecho a salir libre-
mente de €spana. Pues bien, del tenor literal de este precepto, se conduye que la titularidad de los mismos
corresponde exclusivamente a los ciudadanos espafoles cuando lo cierto es que existe una abundante juris-
prudencia constitucional que reconoce también a los extranjeros el disfrute de tales derechos tomando en
consideracion lo dispuesto en el articulo 13.1 antes citado, es dedir, pudiendo establecer determinadas condi-
dones para su egjerdcdo (Gonzdlez Soler, 2002: 195). Ahora bien, para conocer el alcance de la extension que
opera este precepto es conveniente recordar que el propio Tribunal Constitucional tiene dicho que el sujeto de
derechos a que se refiere esta norma no es el extranjero sin mds, sino el extranjero que ya ha entrado en
nuestro pais (STC 72/2005).

¢) Como contrapartida a los dos bloques anteriores, existen en derechos (los del articulo 23 de la Constitucidn)
cuya titularidad se reserva exclusivamente a los espafoles sin posibilidad alguna de extenderlos a los extran-
jeros, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por Tratado o Ley para el de-
recho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

1.2 El derecho de acceso a la jurisdiccién. La denuncia y el ofrecimiento de acciones a la victima

Centrédndonos en el plano de los garantias procesales, el punto de partida lo constituye el articulo 20.1 de la
Ley de &xtranjerio dedicado a la tutela judicdal efectiva, derecho que ha sido considerado como inherente a la
dignidad humana y en consecuencia integrado en el primer grupo lo que indica que nos encontramos ante un
derecho que debe ser reconocido sin limitacidn o restriccidén alguna. €l libre acceso se concreta en el derecho a
qQue para el sostenimiento de los intereses leqitimos se abra y se sustancie un proceso por la via judicial que
se estime mds conveniente, siempre que sea procesalmente correcta Y conforme a las normas legales. Pero

€l artfculo 10.1 -que encabeza el titulo | de la Constitucidn- dispone que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y
de lo paz sodial”. Por consiguiente, esta norma alude a la dignidad con referencia a la persona humana para consagrarla como derecho
fundamental de todo ser humano y para entenderla como la base de la concepcidén de la socdedad y del €stado conforme a las
directrices marcadas en la propia Constitucion.

€sa tendendia tiene lugar a mediados de la década de los ochenta con el significativo reconocimiento a los extranjeros del derecho a la
tutela judidial efectiva (STC 99/1985) y fue paulatinamente incrementdndose en afios posteriores con el derecho a la libertad y seguridad
(STC 144/1990), el derecho a no ser discriminado por razdén de nadmiento, raza, sexo, religién o cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o social (STC 137/2000) y derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita (STC 95/2003).
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no basta con reconocer el libre acceso al proceso sino que los Tribunales asumen también el deber de posibili-
tar o propiciar dicho acceso.

€n el sistema procesal penal espafnol, a diferencia de otros ordenamientos juridicos en los que existe un mo-
nopolio estatal del ejercicio de la accidn penal, la victima puede constituirse en parte en el proceso y, por con-
siguiente, puede ejercer los derechos inherentes a esa situacion juridica (esencialmente el derecho de defensa
y el derecho a un proceso con todas las garantias). Ademds, en la Decision Marco del Consejo de la Unidn
€uropea de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, la victima tiene reco-
nocido un papel efectivo y adecuado en el sistema judicial penal Y garantizada la posibilidad de ser oida du-
rante las actuaciones y de fadilitar elementos de prueba.

€n esa linea, incoada una instruccién penal, la llamada al proceso se efectia mediante el denominado trémite
de ofredmiento de acdiones a fin de que la victima pueda comparecer Yy mostrarse parte en la causa ya inco-
ada y sostener la pretension penal o, en otras palabras, a defender sus propios intereses.

Consecuentemente, cuando no tiene lugar ese ofrecdmiento se cercena el derecho de la victima a la efectividad de la tutela judi-

cial (Gutiérrez Gil, 1998: 19) ya que nuestra legislacion procesal exige que en el acto de recibirse dedlaracion al ofendido, el Se-

cretario Judidial le instruya del derecho que le asiste para mostrarse parte en el proceso penal Y renunciar o no a la restitucion de

la cosa, reparacién del dafo e indemnizacion del perjuicio causado por el hecho punible (articulo 109 de la Ley de €njuiciamiento
Criminal).

Por consiguiente, con independencia de su procedencia y situacidon administrativa en la que se halle, el orde-
namiento juridico espafol garantiza a la mujer extranjera objeto de maltrato el acceso a los tribunales de
justicia en demanda de una orden de proteccidon. Quiere esto decir que la estandia irreqular en €spafa no
deberia ser un impedimento para el disfrute de este derecho y, en su caso, para ejercer la accidn penal. €n
ese sentido, interesa destacar la siguiente declaracion prevista en la normativa de extranjerio que dispone:

Si al denunciarse una situacion de violencia de género contra una mujer extranjera se pusiera de manifiesto su situacién irreqular,

el expediente administrativo sancionador incoado por infraccién del articulo 53.1.a de esta Ley serd suspendido por el instructor
hasta la resolucién del procedimiento penal (art. 31.bis 2 Ley Orgdnica 4/2000).

€s dedir, la Ley cifra la proteccidn dispensada a las mujeres extranjeras en situacidn irregular en la suspension
del expediente sancionador incoado por la comisién de una infraccidn grave, lo que se traduce en la practica
en que el expediente de expulsién opera por el hecho de la denuncia que presenta la victima tan pronto se
constate la irregularidad administrativa de su estancia en el pals, haciendo primar esta circunstancia sobre su
condicdén de victima de violencia de género, lo que se evidencia con daridad en los casos en los que la orden
de expulsiéon es anterior a la denuncia por malos tratos.

€n consecuendia, la solucién legal pasa por anteponer la proteccidn del interés publico derivado del régimen
sancionador de la legislaciéon de extranjeria, a derechos esenciales vinculados a la dignidad de la persona
como el derecho a la integridad fisica, ya que si bien el expediente se mantiene en suspenso, hay motivos
sufidentes para pensar que este sistema puede disuadir a la victima a la hora de interponer la denuncia in-
crementando su vulnerabilidad, ya que si no hay denuncia es imposible que la Ley y las medidas de protec-
cdn que contiene se puedan aplicar.

€n realidad se trata de uno de los principales escollos en la lucha contra la violencia machista que se focaliza
no sdélo en relaciéon a la victima inmigrante, aunque el origen o la causa de la exclusion de toda intervencidon
externa, alcanza en el dmbito de la extranjeria a la creencia de que cualquier denuncia sobre maltrato de
género puede afectar negativamente a la reqularizacidn de la estancia de la mujer en €spafia o el temor ante
los amenazas proferidas por el agresor ante una eventual expulsidon del territorio nacional motivada por la
denundia.

De igual forma, constituye un dato preocupante el nimero de mujeres inmigrantes que renuncian a la accdn
judicial entablada o la negativa a ser reconocida por el médico forense, y debe recordarse en ese contexto
que el articulo 416 de la Ley procesal penal dispensa al cdnyuge del procesado de la obligacidn de declarar,
siendo comUn que la mujer renuncie a la dispensa en la fase de instruccidn pero se acoja a la misma en el
acto del juicio oral. €n estos casos el tribunal viene obligado a contar con otra prueba de cargo de cardcter
inequivocamente incriminatoria, suficdente para enervar la presuncidn de inocencia del acusado.

Asf se expone con claridad en el supuesto examinado en la Sentencia de la Audiencia Provindal de Madrid de
99 de abril de 2010, que elimina del elenco probatorio lo dedaracion de la victima extranjera denundante a
quien indebidamente se le deneqd la facultad de no dedarar contra su pareja que le otorga el citado articulo
416 de la Ley de €njuicamiento Criminal, con la argumentacidon de que ya habia renunciado a ese derecho en

Se refiere a la prevista en el articulo 53.1 a) de la legislacion de extranjeria conforme a la cual constituye una infraccdn grave
encontrarse irregularmente en territorio espafol por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacidon de residencia o
tener caducada mds de tres meses la menconada autorizacidn, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacidn de la
misma en el plazo previsto reglamentariomente
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lo fose de instruccidon al prestar dedaracion en dicha fase. €n este caso, aln cuando el acusado negd haber
agredido ni empujado a su pareja, la dedaracdn de la presunta victima estaba avalada en todo caso por los
testimonios de las testigos presenciales que vieron la agresion y escucharon las expresiones amenazantes
contra la mujer y los hijos de ésta que profirié el acusado.

€n todo caso, si el objetivo es propiciar que la victima se acerque a un juzgado de guardia y formule la corres-
pondiente denundia, nuestro sistema judicial debe estar preparado para ofrecer, desde esta primera fase,
una respuesta integral, eficaz y protectora a su situacidn. De lo contrario, se producird un alejomiento paulati-
no y en el peor de los casos una retractaciéon respecto de los hechos denunciados que curiosamente “prote-
gerd” al agresor aumentando su sensacion de impunidad (Armero Villalba, 2001: 327).

1.3 La asistencia juridica gratuita dispensada a la mujer extranjera

La atribuciéon del derecho a la tutela judicial efectiva a los cdudadanos extranjeros, ha de implicar igualmente el
reconocdimiento de un derecho instrumental en intima conexién con el anterior como es el derecho a la asisten-
cia juridica gratuita. Con cardcter general, en el dmbito de la extranjeria la justicia gratuita se encuentra reco-
nocida expresamente en el articulo 22 de su Ley reguladora para los extranjeros que se hallen en €spafia y
respecto de los procesos en los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccidn en la que se sigan y en las
mismas condiciones que los ciudadanos espafoles.

€n la diffcl situaciéon de la mujer extranjera que denuncia ser victima de malos tratos se hace patente la nece-
sidad de una asistencia jurfdica inmediata desde el mismo momento de la denuncia, esto es, la ayuda de un
profesional que le informe y asesore de las medidas de proteccidn asf como de las actuaciones judiciales y
procesales que suceden a su denuncia. €llo no es dbice para que después la victima tenga la obligacidn de
acreditar que cumple con los requisitos exigidos a cualquier cudadano para tener acceso a una justica gratui-
ta tal como dispone expresamente la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

De hecho, la filosofia que subyace en la Ley de asistencia juridica gratuita 1/1996, de 10 de enero, es precisamente la proteccion
de los cdudadanos mds desfavorecddos que necesitan acceder a la tutela judicial para ver realizadas sus legitimas pretensiones o
defendidos sus derechos (€xposicidon de Motivos de la Ley). De ahf que explidtamente sefale que no serd necesario que las
victimas de violencia de género acrediten previomente carecer de recursos cuando soliciten defensa juridica gratuita especializada
que se les prestard de inmediato, sin perjuicio de que si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la misma, éstas deban
abonar al Abogado, y al Procurador cuando intervenga, los honorarios devengados (art. 3.5 de la Ley).

€ste derecho comprende, entre otras, las siguientes prestaciones: asesoramiento y orientacién gratuitos pre-
vios al proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus derechos e intereses, cuando tengan por
objeto evitar el conflicto procesal, o analizar la viabilidad de la pretension; asistencia de abogado al detenido
0 preso que no lo hubiera designado, para cualquier diligencia policial que no sea consecuencia de un proce-
dimiento penal en curso o en su primera comparecendcia ante un érgano jurisdiccional, o cuando ésta se lleve a
cabo por medio de auxilio judicial y el detenido o preso no hubiere designado Letrado en el lugar donde se
preste y defensa y representacidon gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento judicial, cuando la
intervencién de estos profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente
requerida por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de los partes en el
proceso.

€n todo caso, difidimente puede hablarse de proteccidn efectiva si la mujer extranjera carece de la mds minima informacién sobre

los consecuencios la las actuaciones procesales que con su denuncia se desencadenan. €n ese sentido resulta imprescindible

ofrecerle una adecuada informacién acerca de sus derechos Y medios para ejercitarlos efectivamente de modo que no pasen por
ser un mero reconodimiento tedrico (Ferndndez €ntralgo, 2001: 126).

Sin embargo, en este punto no hay que desconocer las dificultades de representacidn que se derivan de los
casos en los que la mujer extranjera se desconecta de las actuaciones judiciales tras interponer la denuncia
por malos tratos, como se viene poniendo de manifiesto con reiteracdn por el Turno de Oficio de los Colegios
de Abogados.

2. MEDIDAS JUDICIALES DE PROTECCION A LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

A la hora de evaluar la eficacdia e idoneidad de la Ley de Violencia de Género se senala como una de sus
mayores deficdencios el marco de proteccidon que dispensa a las victimas de estas conductas agresoras. Con
cardcter especdifico hay que mencionar los llamadas “Medidas judiciales de proteccién y sequridad de las
victimas”, puestas a disposicdn del Juzgado de Violendia sobre la Mujer como mecanismo para erradicar y
prevenir este tipo de comportamientos delictivos. €n lineas generales, vienen a configurar una tutela judicial
para garantizar un tratamiento adecuado y eficaz a la situacion juridica, familiar y social de las victimas de la
violencia de género.

Hay que recordar ademds que el articulo 31 bis de la Ley de €xtranjerio, reconoce que las mujeres extranjeras
victimas de violencia de género, cualquiera que sea su situacddn administrativa, tienen garantizados los dere-
chos reconocidos en la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de dicdembre, de Medidas de Proteccidon Integral contra la
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Violencia de Género, por consiguiente sus disposiciones integran y completan también el catalogo de dere-
chos de las mujeres inmigrantes y los mecanismos puestos a su alcance para procurar su protecdion.

No obstante lo anterior, antes de la entrada en vigor de esta Ley, nuestro sistema procesal -y concretamente
la Ley de €njuiciamiento Criminal-, ya contaba con instrumentos cautelares con una finalidad protectora de las
victimas. Se trata de las medidas de alejomiento previstas en el articulo 544 bis y de la orden de proteccidn
para las victimas de violencia doméstica a la que se refiere el articulo 544 ter.

Las medidas cautelares han sido definidas como aquellas resoluciones, normalmente judiciales, mediante las cuales, y en el curso

de un proceso penal, se limita la libertad de movimientos del imputado con la finalidad de asequrar la celebraciéon del juicio oral y

eventualmente la sentencia que en su dia se pronuncie (Asencio Mellado, 2008: 192), a lo que hay que afadir el matiz protector
con el que actualmente se presentan los mecanismos cautelares.

Ambas medidas constituyen dos vias distintas de proteccidn a la victima de violencia de género siendo la pri-
mera mas concreta y mds amplia la sequnda, de manera que el incumplimiento de aquélla puede dar lugar a
la adopcidn de ésta.

Queda daro una vez mas que su significado hay que buscarlo precisomente en esa proteccidn que brindan a
la victima estimando que la ausencia de contacto fisico y cese de la convivencia procuran una reducciéon impor-
tante de la conducta delictiva por parte del infractor (Gdmez Colomer, 2007: 215). La regulacién legal de
estas medidas queda como sigue.

2.1 Medidas previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal

€l articulo 544 bis requla la posibilidad de medidas cautelares de tipo general para cualquier victima que o
sea de los delitos a los que se refiere el articulo 57 del Cédigo Penal’. Conforme a dicha norma el catdlogo de
medidas que pueden imponerse al imputado son las de prohibicén de residir o acudir a un determinado lu-
qgar, barrio, municipio, provinca u otra entidad local o Comunidad Autdnoma, y prohibicién de aproximarse o
comunicarse con determinadas personas. Se trata, en suma, de una serie de medidas que limitan la libertad
de movimientos y por tanto condicionan los derechos fundamentales a la libertad de residencia y a la libre
circulacion, derechos consagrados en el articulo 19 de la Constitucidon espanola, lo que invita a suscitar dos
érdenes de cuestiones.

Por un lado, se halla el tema de la limitacidn, con fines cautelares, de un derecho constitucional de configura-
cén legal como es la libertad de circulacion y de residencia expresamente requlado en la legislacidon de ex-
tranjeria conforme a la cual “los extranjeros que se hallen en €spana de acuerdo con lo establecido en el Titulo
Il de esta Ley, tendrdn derecho a dircular libremente por el territorio nacional Y a elegir su residencia sin mas
limitaciones que las establecidas con cardcter general por los tratados y los leyes, o las acordadas por la
autoridad judicial, con cardcter cautelar o en un proceso penal o de extradicidn en el que el extranjero tenga la
condicion de imputado, victima o testigo, o como consecuencia de sentencia firme” (art. 5.1 Ley de €xtranjer-
fa).

€n ese sentido reconoce el Tribunal Constitucional en su sentencia 60/2010, de 7 de octubre, que el dmbito
vital consistente en fijar libremente el lugar donde estar de manera transitoria o permanente resulta, si no
radicalmente suprimido, sf parcialmente limitado como consecuencia de la imposicién de la prohibiciéon de
aproximarse a la victima, o cualquier lugar donde se encuentre, asf como de acercarse a su domicilio, a sus
lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ella.

€n sequndo lugar, estas medidas de alejamiento pueden ser acordadas en el transcurso de un procedimiento
penal en el que todavia no se ha dedarado la atribucién derta de un hecho punible a una persona determi-
nada. €sta drcunstancia condiciona su aplicaddn en términos muy estrictos suscitdndose su compatibilidad con
la presuncién de inocencia®. Debe incidirse en que no puede prescindiese de la ineludible necesidad de des-

Se trata de dos normas vinculadas inequivocamente a la proteccidon de las victimas de violencia doméstica promulgadas en el dmbito del
Plan de accidn contra la violencia doméstica aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de abril de 1998 para dar respuesta a uno de los
problemas mds acuciontes de la sociedad actual recogiendo una serie de medidas destinadas a erradicar este tipo de violendia. €sta
intencidn daramente sefalada en la €xposicdn de Motivos de ambas leyes se procura a través del instituto cautelar por lo que tanto las
medidas de alejomiento del articulo 544 bis, como la orden de proteccidn del 544 ter, quedan vinculadas a lograr la efectividad del
proceso Y de la sentencia de condena que pueda dictarse, asi como a la especifica finalidad de proteger a los victimas de determinados
delitos y a su entorno frente a posibles nuevas agresiones

Se trata de conductas delictivas a las que el legislador ha querido dotar de una especial proteccidn tales como: homicidio, aborto,
lesiones, delitos contra la libertad, delito de tortura, delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, delitos contra la intimidad, delitos
contra el derecho a la propia imagen, delitos contra la inviolabilidad del domicilio, delitos contra el honor, delitos contra el patrimonio,
delitos contra el orden socioecondmico.

La presuncdon de inocencia constituye un principio o criterio informador del ordenamiento procesal penal pero ante todo es un derecho
fundamental en cuya virtud una persona acusada de una infraccidn no puede ser considerada culpable hasta que asf se dedlare en
sentencia condenatorio, siendo sélo admisible y licita esta condena cuando haya mediado una actividad probatoria que practicada con la
observancia de los garantias procesales y libremente valorada por los tribunales penales, pueda ser considerada de cargo. Y, como
regla general, la Unica prueba que puede desvirtuar la presuncidn de inocencia es la “efectuada en juicio oral baojo los principios de
contradiccién, publicddad e inmediacion” (STC de 10 de febrero de 2003).
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plegar una prueba de cargo cuya iniciativa corresponde a la acusadidn, razonablemente suficiente para des-
virtuar la presuncidn de inocencia del acusado.

Consecuentemente sdlo deben adoptarse cuando concurren determinados presupuestos o condiciones:

e &n primero de ellos es la aparienca razonablemente probable de que el hecho investigado haya podido
ser cometido por una determinada persona. €s lo que en se denomina fumus boni iuris, es decir, que haya
motivos bastantes para inculparla y someterla por ello a tales medidas cautelares. Ciertamente tales moti-
vos no han de ser pruebas plenas, pues las pruebas soélo tienen lugar en el juicio oral y no durante la fase
de investigacidn, sino mds bien indicios racdonales mds o menos intensos que permitan imputar a una per-
sona un hecho punible.

e €l sequndo requisito se encuentra en la existencia de razones para temer que el inculpado va a tratar de
sustraerse a la accdn de la justicia en el tiempo en que dura la sustanciacion del procedimiento. €s el lla-
mado periculum in mora, es dedir, Nno basta con que haya motivos para considerar verosimil Y probable-
mente razonable que el hecho investigado haya sido cometido por la persona afectada por la medida
cautelar, sino que, como el fin de tales medidas es evitar que el inculpado se sustraiga al posible fallo
condenatorio, sélo cuando hay motivos para temer que esto vaya a suceder quedan justificadas las medi-
das cautelares personales. Son manifestaciones del periculum in mora las siguientes: el riesgo de fuga, la
obstruccidn de la investigacidn, la ocultacidn patrimonial o la reiteracidn delictiva.

€n definitiva, la adopcidn en el proceso penal de las medidas del articulo 544 bis requiere que concurran dos

requisitos o presupuestos: 1° la constatacidn por el instructor de la existencia de los indicios racionales de la

comision de un delito recogido en el catdlogo establecido en el articulo 57 del Cédigo Penal (fumus boni iuris).
9° La existenda de una situacidn objetiva de riesqo (periculum in mora), pues de no adoptarse la medida
cautelar puede correr peligro la integridad de la victima fisica o moral de la victima.

Por otro lado, el articulo 544 ter 1 Ley de Enjuiciamiento Criminal (norma que requla la llamada orden de pro-
teccidn para las victimas de violencia doméstica) establece que el Juez de Instruccidon dictard orden de protec-
cén para los victimas de violencia domeéstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comision
de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o sequridad de alguna de
los personas mencionadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal, resulte una situacidon objetiva de riesgo para
la victima.

Por consiguiente, para el otorgamiento de la protecciéon se exigen dos presupuestos basicos: el primero, que
existan indicios de la comisidon de un delito de violencia doméstica, o lo que es lo mismo que la victima de los
delitos referidos en esta norma sea una de las personas menconadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal’;
y el sequndo, que concurra una situacidn objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcidn de las
medidas de protecciéon recogidas en el mismo precepto.

€s dedir, que el Juez deberd efectuar una primera valoracidn de los hechos denunciados al efecto de determi-
nar si la victima tiene con el denunciado una de las relaciones referidas en aquel articulo, Y si se da una situa-
cén de riesgo objetivo entendido como un juicdo de peligrosidad o prondstico de peligro (Herrero Tejedor Al-
gar, 2007: 373).

Pues bien, en materia de extranjeria, a partir del momento en que se hubiera dictado una orden de protec-
cdén a favor de la mujer extranjera cuyo expediente de expulsion se halle en suspenso mientras se tramita el
proceso penal, la Ley le faculta a solicitar una autorizacidn de residencia y trabajo por circunstancios excepcio-
nales; ahora bien, dicha autorizacidon no se resolverd hasta que conduya el procedimiento penal (art. 31 bis
de la Ley de &xtranjerfa).

€n otros términos, sélo se concederd la autorizacidon cuando haya recaldo la sentencia lo que abre un periodo
de insequridad dado que si finalmente no se consigue una sentencia judicial condenatoria podrd terminarse
con un expediente de expulsion. Las hipdtesis posibles son:

e Primera: conduido el procedimiento penal con sentencia condenatoria, se concederd y notificard a la mujer
extranjera la autorizacién de residencio temporal y de trabajo por crcunstancias excepcionales. €n el su-
puesto de que no se hubiera solictado, se le informard de la posibilidad de conceder a su favor una auto-
rizacion de residencia y trabajo por circunstancios excepcionales otorgdndole un plazo para su solicitud.

e Sequnda: conduido el procedimiento penal sin que pueda deducirse, en el marco del mismo, la situacidn
de violencia de género de la mujer extranjera, se denegard la autorizacdn de residencia temporal y de

? Se refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal al conyuge o persona que esté o haya estado ligada al infractor por una andloga relacidn
de afectividad aun sin convivendio, los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcén o afinidad, propios o del
cdnyuge o conviviente, los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
quarda de hecho del cdnyuge o conviviente, o persona amparada en cualquier otra relacdn por la que se encuentre integrada en el
nddeo de su convivencia familiar, asf como las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda
en centros publicos o privados.
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trabajo por drcunstancias excepcionales y continuard el expediente administrativo sanconador inicialmente
suspendido.

2.2 Medidas previstas en la Ley Organica 1/2004

Como se ha indicado con anterioridad, ademds de las medidas previstas con cardcter general en la legislacion
procesal penal, la Ley de Violencia de Género ha optado por la regulacion expresa de las medidas de protec-
én de las victimas sin que ello haya impedido dedarar su compatibilidad con el resto de medidas cautelares
previstas legalmente tanto para los procesos civiles como para los procesos penales en coherencia con el
marco competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (Senés Motilla, 2007: 1).

A tales efectos como el articulo 61 de la LO 1/2004:

1. Las medidas de proteccion y sequridad previstas en el presente capitulo serdn compatibles con cualesquiera de las medidas
cautelares y de aseguramiento que se pueden adoptar en los procesos cviles y penales.

9. €n todos los procedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez competente, de oficio o a instancia de las victi-
mas, de los hijos, de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la
Administracidn de la que dependan los servicios de atencidn a las victimas o su acogida, deberd pronunciarse en todo caso sobre
lo pertinencia de la adopcidn de los medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este capitulo, determinando su
plazo, si procediera su adopddn.

Asi pues, tomando como base la requlacidn de la Ley 1/2004, hay que citar los siguientes medidas:

e Primera. La salida obligatoria del inculpado del domicilio en el que estuviere conviviendo o donde tenga su
residencia la unidad familiar con prohibicidon de volver al mismo (art. 64.1). €sta medida se completa
ademds con la posibilidad de cardcter excepcional reconocida a la persona protegida de permutar tempo-
ralmente el uso de la vivienda familior de la que sean copropietarios por el uso de otra vivienda (art.
64.2).

e Segunda. Prohibicidn de aproximarse a la persona protegida lo que implica la imposibilidad de acercarse a
cualquier lugar en el que ésta pudiera hallarse (art. 64.3 y 4). Como novedad se introduce a modo de con-
trol de esta medida “la utilizacién de instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de inmediato
su incumplimiento”

e Tercera. Prohibicién al inculpado de comunicarse con las personas o personas que se indique bajo aperdi-
bimiento de incurrir en responsabilidad penal (art. 64.5).

e Cuarta. Otros medidas legalmente previstas hacen referencia a la garantia de la intimidad y la sequridad
de los victimas (art. 63), medidas de proteccidn de cardcter cvil como la suspension de la patria potestad
o la custodia de menores y la suspension del régimen de visitas (arts. 65 y 66), y la suspension del dere-
cho a la tenencia, porte Y uso de armas (art. 67).

A continuaciéon se destacan otros aspectos destacados de la requlacidn de estas medidas de proteccion:

Orgono competente para la adopcidon de las medidas y resoluciéon judicial: como no podia ser de otra forma
lo competencia de atribuye a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer del lugar del domicilio de la victima
(arts. 14 y 15 bis Ley de €njuicdamiento Criminal) sin prescindir del reconodmiento de la competencia del Juz-
gado de Guardia (art. 14. 5°-¢). A este Juez corresponde pronunciarse de oficio o a instancia de parte sobre
“la pertinencia de la adopcidn” -en palabras de la ley (art. 61.2)- y, en su caso, decretarlas mediante “auto
motivado en el que se aprecdie su propordonalidad y necesidad” (art. 68). Sobre este extremo contamos ya
con una abundante jurisprudencia emanada de las Audiencias Provinciales en las que se revela que para la
adopcidn de la medida de proteccidn es necesario ademds de que existan indicios de haberse cometido un
delito, que se valore la situacidn efectiva de riesgo. €s dedir, la existencia de indicios de criminalidad contra el
imputado (malos tratos a la mujer) no lleva automdticamente a otorgar la proteccion interesada ya que “para
acordar una restriccién de las caracteristicas de la orden de alejomiento ha de objetivarse con datos o indicios
qQue hagan prever que puede suceder un mal a la victima, mds alld de una percepcdn subjetiva” (por todas,
Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 31 de julio de 2009); en otro caso, resultard su improcedencia
Or NO concurrir razones para decretar la proteccidon que confiere la orden.

Por otra parte, se requiere que las medidas de proteccidn sean adoptadas mediante auto motivado tras
ponderar los intereses en jueqo: por un lado, los de una persona cuya inocencia se presume, Y por otro, la
evitadédn de hechos delictivos. €n ese orden, la motivacddn debe proyectarse tanto sobre los indicios contra el
agresor como sobre la situacién objetiva de riesgo de la victima.

Legitimaciéon: también la Ley de Violencia opta por una amplia legitimacién para solicitar las medidas de pro-
teccddn que se extiende o la Administracion de la que dependan los servicios de atencdn a las victimas o su
acogida (art. 61.2) sin olvidar a la propia victima, los hijos, las personas que convivan con ello o se hallen
sujetas a su guarda o custodia, y el Ministerio Fiscal.

10 . . o . . . . .

Se trata de dispositivos electrdnicos que activan un sistema de alerta cuando se quebrantan las érdenes de alejomiento acordadas
judicialmente y que se van instaurando gradualmente en el territorio nacional, aunque no puede ocultarse que su aplicacidn real esta
condidonada por los recursos materiales destinados por el Gobierno y las Comunidades Autdnomas a su implantacion.
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Plazo de duracidn: la especial naturaleza de los medidas cautelares supone que no pueden perpetuarse en el
tiempo, sino que, desaparecidas las crcunstancias que se tomaron en consideracion para dictarlas, la medida
también ha de desaparecer o, cuando menos, adaptarse a los nuevos acontecdmientos. Al plazo alude de
manera expresa aunque sin precisarlo en el reiterado articulo 61.2 que se completa con el articulo 69 que deja
abierta la posibilidad para que se mantengan tras la sentencia definitiva y durante la tramitacion de los even-
tuales recursos que correspondiesen. €n este caso deberd hacerse constar en la sentencia el mantenimiento
de estas medios.

3. CONCLUSIONES

Pese a lo pueda parecer, la violencia de género no es un fendmeno desconocido ni de nueva aparicdn aun-
que si lo es el hecho de trascender de la esfera meramente privada para convertirse en un problema que
atofe a sectores muy diversos de la sociedad y que exige una respuesta contundente de los poderes pUbli-
Cos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2000 con ocasién de analizar el delito de malos tratos en
el dmbito familiar previsto en el articulo 153 del Cédigo Penal, ya sefalaba que este tipo de conductas deben
ser abordadas como un problema social de primera magnitud, Y no sélo como un mero problema que afecta
a la intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es daro que la respuesta penal en cuanto represiva es
necesario pero a su vez debe estar complementada con politicas de prevencidon, de ayuda a las victimas y
también de resocializacion de éstas y de los propios victimarios.

No puede negarse que asistimos en la actualidad a un cambio de actitud respecto de estas conductas agre-
soras basadas en la dominacién del hombre sobre la mujer que alejon la sensacidn de impunidad para los
maltratadores. La instauracidn de una jurisdicciéon especializada en violencia sobre las mujeres y la concesiéon
de 6rdenes de proteccidon constituyen la mejor respuesta.

Ahora bien, cuando quien padece el delito de género es una inmigrante irreqular Y por tanto se pone en valor
la nacionalidad de las victimas, se incrementa el peligro impunidad del agresor no sélo por el desconocimiento
de la mujer del sistema de proteccidon de nuestro pais sino por las dificultades intrinsecas que contiene la pro-
pia legislacién de extranjeria en los términos que se han expuesto.

Por consiguiente, si somos capaces de establecer unos canales permanentes de informacion dirigida espe-
cialmente a lo poblacién inmigrante a la vez que legislar superando las barreras y obstdculos existentes
habremos avanzado definitivamente en la lucha contra la violencia de género.
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