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La actualizacion de esta guia ha sido aprobada por el grupo de expertas y expertos en violencia
doméstica y de género del CGPJ, en la reunién celebrada el dia 13 de octubre de 2016.

La “Guia de Criterios de Actuacién Judicial frente a la Violencia de Género” se edité
por primera vez en el aho 2008 y ha demostrado ser un instrumento Gtil y practico para
jueces y juezas, asi como para el resto de profesionales que trabajan en la erradicacién

de la violencia de género.

En el altimo ano se han aprobado varias reformas legislativas que afectan al campo
de la violencia de género y por ello, el Observatorio ha visto la necesidad de acometer
una actualizacién en profundidad de esta Guia, para que sirva de soporte y de ayuda al
trabajo diario de los érganos judiciales con competencia en esta materia.

Asi, la Ley del Estatuto de la Victima del Delito (Ley 4/2015, de 28 de abril) y el Real
Decreto por el que se aprueba el Reglamento de las Oficinas de Asistencia a las Vic-
timas, la Reforma del Cédigo Penal operada por L.O. 1/2015 de 30 de marzo, la Re-
forma de la LOPJ (L.O 7/2015, de 21 de julio), el Real Decreto Ley 3/2013 de 22 de
febrero, por el que se modifica el régimen de tasas en el ambito de la administracién
de justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita, la Ley Organica de modificacién
del sistema de proteccién a la infancia y adolescencia (L.O 8/2015, de 22 de julio y
Ley 26/2015, de 28 de julio y la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (15/2015, de 2 de ju-

lio), son las principales modificaciones que han entrado en vigor en los ultimos meses.



Ello junto a otras medidas de mejora en la proteccién de la victima, como el nuevo
protocolo de valoracién policial del riesgo y gestion de la seguridad, son instrumentos
que sin duda alguna van a suponer un gran avance en la lucha por la erradicacién de
la violencia de género en Espana y en la mejora de la coordinacién institucional para

la proteccién integral de la mujer victima de violencia de género y de sus hijos e hijas.

La adhesién de Espaha al Convenio de Estambul, publicada en el BOE de 6 de junio
de 2014, obliga sin duda alguna a adaptar nuestra legislacién a la aplicacién del Con-
venio, asi como al replanteamiento de los conceptos juridicos de violencia de género y
violencia sobre la mujer.

Quiero expresar mi conocimiento y reconocimiento a los Magistrados y Magistradas del
Grupo de Expertos por el esfuerzo y la calidad de sus trabajos y estudios, que permiten
conocer las caracteristicas especificas de este fenémeno y desmontar falsos mitos que

minan la credibilidad de las mujeres y alejan de la solucién del problema.

También quiero expresar mi reconocimiento a todos los jueces y juezas de los érganos
especializados en violencia sobre la mujer, por su esforzado trabajo diario, asi como al
resto de los operadores juridicos: fiscales, letrados y procuradores, trabajadores socia-
les, psicélogos y cuerpos y fuerzas de seguridad. Muchas mujeres han conseguido salir
del circulo de la violencia gracias al apoyo institucional.

Angeles Carmona Vergara
Letrada de la Administracién de Justicia

Vocal del CGPJ y

Presidenta del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género
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l. Introduccion

Planteamiento de la guia

El CGPJ ha mostrado su claro compromiso en la lucha contra la violencia doméstica y de gé-
nero. Ya el 21 de marzo de 2001, el Pleno del CGPJ adopt6 un Acuerdo sobre la problematica
juridica derivada de la violencia doméstica, con el objetivo de “fijar la posicion del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial” en esta materia.

Como recogia el correspondiente Acuerdo, dicha actuacién se incardinaba en el compromiso de
los Poderes Publicos de desarrollar actuaciones positivas para promover las condiciones en las
que la libertad e igualdad de las personas y de los grupos en los que se integran sean reales y
efectivas y para remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Partia para ello de
la doble evidencia de que, en primer lugar,

“durante siglos la violencia se ha ejercido en el seno de la familia sin que ello provoca-
ra ningun tipo de reaccién estatal”,

y, en segundo, del cambio iniciado por un

“imparable proceso de mentalizacién general acerca de la importancia de defender los
derechos fundamentales de todas las personas”.

Matizaba, ademas, que esta violencia afectaba principalmente a las mujeres, aunque no en

exclusiva, “pues con frecuencia también son victimas de estos delitos los hijos menores”.
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Reclamaba, asimismo, la necesidad de

“atajar algunos males heredados durante generaciones (como la escasa consideracion
social de la mujer frente al vardn, el deficiente reconocimiento de su valia profesional
o0 la retribucién tradicionalmente discriminatoria padecida por la mujer trabajadora) as/
como superar el trasnochado modelo de diferentes roles asignados durante décadas al
marido y a la mujer, y adoptar un completo elenco de medidas favorecedoras de la ade-
cuada integracion en la sociedad de victimas y agresores”.

Desde entonces, han proliferado diferentes reformas legislativas que han nacido con la vo-
cacién de conseguir la intervencién —no sélo penal- mas adecuada frente a este fendmeno
criminal.

En este contexto, merecen una especial consideracién las reformas legales que han visibili-
zado la especificidad de la violencia contra las mujeres. Ya la Ley 27/2003, reguladora de la
Orden de Proteccion para las victimas de la violencia doméstica, en su Exposicion de Motivos,
justificaba las reformas que introducia en la exigencia de una respuesta global y coordinada
por parte de los poderes publicos frente a lo que consideraba “un grave problema de nuestra

sociedad”, cual era “la violencia ejercida en el entorno familiar y, en particular, la violencia

de género”.

En el mismo afo, se promulgaba la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para in-
corporar la valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el
Gobierno, integrandose en el conjunto de politicas dirigidas a evitar las consecuencias nega-
tivas no intencionales que favorecieran situaciones discriminatorias y a mejorar la calidad y
eficacia de las politicas comunitarias.

Seran, sin embargo, las Leyes Organicas 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género, y 3/2007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, las que dejen definitivamente instaurado el moderno derecho no androcéntrico, que
contempla tanto a mujeres como a varones como sujetos de Derecho y titulares de derechos,
imponiendo un nuevo enfoque, una nueva manera de interpretar y aplicar las normas, que,
prescindiendo de prejuicios y estereotipos, tutela la plena efectividad de los derechos humanos
de todas y todos.



La primera de ellas reclama el compromiso de toda la sociedad en la erradicacion de la violen-
cia contra las mujeres y, por lo que hace referencia a la tutela judicial, entre otros extremos,
crea érganos especializados —los Juzgados de Violencia sobre la Mujer- con competencias pe-
nales y civiles, que terminan con la anterior dispersién entre juzgados y jurisdicciones, superan-

do los problemas de coordinacién antes existentes.

La segunda Ley Organica da un paso decisivo en la realizacion de la igualdad efectiva que as-
pira a garantizar el articulo 9.2 de la Constitucién, sitla en el contenido esencial del derecho
a la igualdad conceptos como el de accion positiva o el de discriminacién indirecta y consagra
la igualdad de trato y oportunidades como principio informador del ordenamiento juridico, que
habra de integrarse y observarse en la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas de
modo transversal.

En este contexto, esta guia actualizada que se presenta, resulta continuadora de la labor inicia-
da por los anteriores Consejos, desde el Acuerdo del Pleno mencionado, y de la que ha seguido
manteniendo, de forma permanente, el actual Consejo.

Lo que sigue a continuacion pretende servir, por lo tanto, de orientacién a los érganos jurisdic-
cionales en el gjercicio de su quehacer diario. Ofrece en algunos casos criterios de actuacion
que eliminen de las actuaciones en sede judicial estereotipos aprendidos en el proceso de so-
cializacion y que aproximen a los y las intérpretes del ordenamiento al fendmeno de la violencia
de género. En otros, ofrece soluciones interpretativas o expone lo que han sido reflexiones doc-
trinales o evolucién de la doctrina de las Audiencias Provinciales sobre algunos de los aspectos
que han suscitado mas debate en la aplicacion de la Ley Integral a lo largo de los méas de diez
anos transcurridos desde que entraron en vigor sus Titulos IV y V, en alglin caso zanjados con
la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2008, de 14 de mayo. Respecto de estos extremos,
se ha seguido en la exposicion la sistematica de la propia Ley Integral.

En ninglin caso esta guia tiene la pretension de agotar el tratamiento de los temas que se abor-
dan. Con seguridad, seguiran siendo enriquecidos con la reflexién doctrinal y con la aplicacion
diaria de la Ley, que debera efectuarse en el sentido que favorezca la mayor efectividad de los
derechos afectados y la mayor tutela de los valores e intereses en juego.
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I1. Actuaciones del CGPJ y de otras
instituciones frente a la Violencia de
Género en el ambito de las relaciones de
afectividad

La labor de los Poderes Publicos, desarrollada para visibilizar y combatir la violencia de género,

no se ha agotado, obviamente, en la tarea legislativa.

Por lo que guarda relacion con la Administracion de Justicia, cabe destacar, de entre las abor-

dadas en el ambito estatal, las siguientes actuaciones:

I1.1. Actuaciones del CGPJ

Entre las desarrolladas por el Consejo General del Poder Judicial destaca muy especialmente
el acuerdo unanime del Pleno, en el ano 2001, para crear el Observatorio contra la Violencia
Domeéstica, como instrumento de analisis y actuacion coordinada con otras instituciones frente
a esta lacra social, constituido por Convenio de 26 de septiembre de 2002 y que, en la reunion
posterior al | Congreso del Observatorio!, acordé cambiar su denominacién por la de Observa-

torio contra la Violencia Doméstica y de Género.

1 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia_domestica_y de genero/Actividad_del Observatorio/
Premios_y Congresos/Congreso_Violencia_Domestica_ Madrid__ 12 al 13 de junio_de 2003 _


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia_domestica_y_de_genero/Actividad_del_Observatorio/Premios_y_Congresos/Congreso_Violencia_Domestica__Madrid__12_al_13_de_junio_de_2003_
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia_domestica_y_de_genero/Actividad_del_Observatorio/Premios_y_Congresos/Congreso_Violencia_Domestica__Madrid__12_al_13_de_junio_de_2003_

Este organismo estuvo integrado? inicialmente, por el propio Consejo, por el Ministerio de Justi-
cia y por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, incorporandose posteriormente la Fiscalia
General del Estado, las Comunidades Autdbnomas con competencias transferidas en materia de
Justicia asi como, posteriormente, el Consejo General de la Abogacia Espafola. Recientemente

se han incorporado el Ministerio del Interior y el Consejo General de Procuradores de Espafa.

Ademas, el actual Consejo continué la tarea de efectuar estudios y andlisis desde la perspectiva
de la respuesta de la Administracion de Justicia frente a este fendémeno criminal.

Asi, un primer estudio, fue encargado por el anterior Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial al Laboratorio de Sociologia Juridica de la Universidad de Zaragoza, “El tratamiento de
la Violencia Doméstica en la Administracion de Justicia”, editado por el CENDOJ en 2003.
El estudio se centré en el analisis de, 4.648, dictadas por nuestros Juzgados y Tribunales en
1.999 -en su mayoria, Juzgados de Instruccién o mixtos, pero, también, Juzgados de lo Penal
y 6rganos colegiados-.

Este estudio fue seguido de otro posterior, “El tratamiento de la Violencia Familiar de Género
en la Administracién de Justicia”, que se realizd bajo la misma coordinacién, por encargo del
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, y analizé6 mas de 14.000 resolucio-
nes, dictadas fundamentalmente por Juzgados y Tribunales entre 2000 y 2002.

Uno y otro analizaban la respuesta judicial a la violencia doméstica en los periodos de referen-
cia, justificando sobradamente la necesidad de abordar las reformas legislativas que se fueron
elaborando.

Mas recientemente, el Grupo de Expertos/as en Violencia Doméstica y de Género del CGPJ, ha
ido elaborado anualmente estudios sobre Sentencias del Tribunal del Jurado y Audiencias Pro-
vinciales por homicidios y asesinatos consumados en el ambito de la violencia de género y de
la violencia doméstica. El Gltimo responde a las sentencias del afo 20143,

2 En la actualidad esta integrado por el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, el Ministerio del Interior, la Fiscalia General del Estado, las Comunidades Autébnomas con competencias
transferidas en materia de justicia, el Consejo General de la Abogacia Espafiola, el Consejo General de Procurado-
res de Espafna y el Consejo General del Poder Judicial que ostenta la Presidencia.

3 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-de-
las-sentencias-dictadas-por-los-Tribunales-del-Jurado-y-por-las-Audiencias-Provinciales-en-el-ano-2014--relativas-
a-homicidios-y-o-asesinatos-consumados-entre-los-miembros-de-la-pareja-0-ex-pareja-y-de-menores-a-manos-de-
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Otra de las actividades del Consejo en esta materia ha sido la introduccién en los Planes de
Formacién Continua y Descentralizada de la carrera judicial, de cursos de formacion, con la
finalidad no sélo de garantizar la formacién técnica de jueces y juezas sino también de aproxi-
mar a unos y a otras a la realidad de esta violencia, a sus causas, manifestaciones, finalidad,

manifestaciones y consecuencias, condicion de posibilidad de la tutela judicial efectiva.

Se ha revisado y actualizado la formacion obligatoria* en violencia de género para todos/as los/
as magistrados y magistradas que acceden a plazas de violencia sobre la mujer, con la finalidad
de sensibilizar y dar a conocer los instrumentos legales y recursos existentes en la lucha contra
estos crimenes. En el art. 159 del Reglamento de la Carrera Judicial aprobado por acuerdo del
Pleno de 28 de abril de 2011, se regula la formacién obligatoria®.

El CGPJ ha trabajado para mejorar la respuesta judicial no solo a través de implementar pro-
gramas formativos de especializacién sino a través de aumentar el nimero de érganos judicia-
les especializados. En la actualidad existen méas de 500 6rganos judiciales especializados en
Violencia sobre la Mujer. En concreto, 106 Juzgados de Violencia sobre la Mujer con compe-
tencias exclusivas, y con servicios de guardia en Barcelona, Madrid, Valencia y Sevilla, y 355
con competencias compartidas y se sigue trabajando por incrementar el nimero de Juzgados
de lo Penal especializados.

Otros objetivos que justificaron la constitucién del Observatorio y que han sido el motor de las
actividades emprendidas son: la mejora de la coordinacién entre las instituciones, a través de
protocolos conjuntos de actuacion y de convenios que suponen una mejora en la proteccion de
las victimas, como el convenio con el Ministerio del Interior para el acceso de los érganos judi-
ciales penales a la informacion del sistema Viogen; estudiar y analizar las resoluciones judicia-
les y realizar propuestas de mejoras y/o de reformas legislativas asi como evaluar la evolucion
del fendmeno en el ambito judicial a través del analisis estadistico.

sus-progenitores

4 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia_domestica_y de genero/Actividad_del Observatorio/
Formacion_previa/relacionados/Criterios_basicos_que_han_de_regir_las_actividades_obligatorias_de_formacion_
para_los_Jueces_zas y Magistrados_as_destinados_en_Juzgados_de_Violencia_sobre_la_Mujer__en_Juzgados_
de_lo_Penal_especializados_en_violencia_de _genero_o_en_Secciones_penales_y civiles_especializadas_en_violen-
cia_de_genero__Aprobados_por_acuerdo_del_Pleno_del CGPJ de 17 de_mayo_de 2010 _

5 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Compendio_de Derecho_Judicial/Reglamentos/Reglamen-
to 2 2011 de 28 de_abril _de la_carrera_judicial


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-de-las-sentencias-dictadas-por-los-Tribunales-del-Jurado-y-por-las-Audiencias-Provinciales-en-el-ano-2014--relativas-a-homicidios-y-o-asesinatos-consumados-entre-los-miembros-de-la-pareja-o-ex-pareja-y-de-menores-a-manos-de-sus-progenitores
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Formacion/Actividades-obligatorias-de-especializacion-en-materia-de-violencia-de-genero-para-jueces-que-hayan-obtenido-plaza-en-un-Juzgado-de-Violencia-sobre-la-Mujer-
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Formacion/Actividades-obligatorias-de-especializacion-en-materia-de-violencia-de-genero-para-jueces-que-hayan-obtenido-plaza-en-un-Juzgado-de-Violencia-sobre-la-Mujer-
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Formacion/Actividades-obligatorias-de-especializacion-en-materia-de-violencia-de-genero-para-jueces-que-hayan-obtenido-plaza-en-un-Juzgado-de-Violencia-sobre-la-Mujer-
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Formacion/Actividades-obligatorias-de-especializacion-en-materia-de-violencia-de-genero-para-jueces-que-hayan-obtenido-plaza-en-un-Juzgado-de-Violencia-sobre-la-Mujer-
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Formacion/Actividades-obligatorias-de-especializacion-en-materia-de-violencia-de-genero-para-jueces-que-hayan-obtenido-plaza-en-un-Juzgado-de-Violencia-sobre-la-Mujer-
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Compendio_de_Derecho_Judicial/Reglamentos/Reglamento_2_2011__de_28_de_abril__de_la_carrera_judicial
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Compendio_de_Derecho_Judicial/Reglamentos/Reglamento_2_2011__de_28_de_abril__de_la_carrera_judicial

Cabe destacar igualmente la creacion de la Comunidad Virtual de Violencia sobre la Mujer,
cuya participacion esta abierta a los miembros de la carrera judicial con destino en un JVM, y

que permite la comunicacién entre sus titulares.

I11.2. Actuaciones de la Fiscalia General del Estado

La Fiscalia General del Estado, por su parte, ha elaborado, tras la promulgacién de la Ley In-
tegral, la Circular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacién de la referida
Ley, asi como dos Instrucciones, del mismo ano: la 2/2005, de 2 de marzo, que establece
los criterios para orientar a la Fiscalia en la emisién de las certificaciones que, excepcional-
mente y hasta la celebracién de la comparecencia prevista legalmente para la adopcién de la
Orden de Proteccion, prevé la Ley para acceder a los nuevos derechos laborales y econémicos;
la 7/2005, de 23 de junio, que fija el modelo funcional del Ministerio Fiscal y los criterios de
organizacion de las nuevas Secciones contra la Violencia de las Fiscalias; Cabe citar, igualmen-
te, la Consulta 2/2006, sobre la prision preventiva acordada en supuestos de malos tratos del
articulo 153 del Cédigo Penal y el limite de su duracién.

Por Gltimo la Circular 6/2011, de 2 de noviembre®, sobre criterios para la unidad de actua-
cién especializada del Ministerio Fiscal en relaciéon a la violencia sobre la mujer, al objeto de
mantener la unidad de criterio en la actuacién del Ministerio Publico en la materia en todo el

territorio nacional.

I1.3. Algunas actuaciones del Gobierno de la Nacion

A través del Real Decreto 200/2012 de 23 de enero, y tras el cambio de gobierno a partir de
las Ultimas elecciones generales que tuvieron lugar en noviembre de 2011, se reestructura el
Ministerio, ahora llamado de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. En dicho Real Decreto se
mencionan las funciones de la nueva Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género,
a quien correspondera proponer la politica del Gobierno contra las distintas formas de violen-
cia de género e impulsar, coordinar y asesorar en todas las medidas que se lleven a cabo en
esta materia y, especialmente, impulsar la aplicacién del principio de transversalidad de las

6 http://www.fiscal.es/cs/Satellite?buscador=0&c=Page&cid=1240559967917&codigo=FGE_&language=es&
newPagina=2&numelempag=5&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_pintarCirculares
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medidas destinadas a luchar contra las distintas formas de violencia de género; las medidas
relativas a la sensibilizacion; promover la coordinacion y la colaboracién entre los distintos
servicios competentes para garantizar una actuacion integral en relacion con la valoracién y
gestion del riesgo, mediante la elaboracién de planes y protocolos de actuacién que garanti-
cen la ordenacién de las actuaciones y procedimientos de prevencion, deteccion, asistencia,
proteccién y persecucién de los actos de violencia contra las mujeres, en colaboracién con los
departamentos ministeriales y Administraciones competentes; impulsar la coordinacién en el
ambito de la Administracion General del Estado en materia de trata de seres humanos con fines
de explotacién sexual y la cooperacion con las instituciones y Administraciones competentes
para la atencion y proteccién de las victimas, asi como realiza y difundir informes, estudios e

investigaciones sobre cuestiones relacionadas con las distintas formas de violencia de género.

En el punto 5 del Real Decreto se acuerda la adscripcion al Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer’, a través de la De-
legacion del Gobierno para la Violencia de Género, que ejercera su presidencia. En cuanto a
su naturaleza juridica, se trata de un 6rgano colegiado interministerial, al que corresponde el
asesoramiento, evaluacién, colaboracién institucional, elaboracion de informes y estudios y
propuestas de actuacién en materia de violencia de género.

Sigue vigente la “Estrategia Nacional para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer,
2013-20168.

Por la Delegacion especial se han realizado varias macro-encuestas en este ambito, habiéndose
publicado la Gltima el 8 de febrero de 2015°.

11.4. Ambito Internacional

Con caracter general se ha afirmado que el Derecho Penal es aquella rama que regula el lus
Puniendi del Estado, esto es, sanciona aquellas conductas mas gravemente atentatorias contra
los bienes juridicos esenciales de la Comunidad.

7 http://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/ObservatorioEstatal/home.htm
8 http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/planActuacion/estrategiaNacional/home.htm

9 http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/home.htm


http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/planActuacion/estrategiaNacional/home.htm
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/home.htm

Basta esta primera aproximacién para observar que el estudio, interpretacién y aplicacion de
esta rama se ha centrado en la pena y, consecuentemente, en el delincuente. Con todo, existen
multiples voces autorizadas que reivindican la necesidad de dar cabida a una eficaz tutela ju-

ridica de las victimas sin devaluar los principios informadores del Derecho sancionador. Desde

esta perspectiva se reivindica una proteccion real de las victimas otorgandoles el debido prota-

gonismo tanto en la definicién de lo injusto (Derecho penal material) como en la configuracién

del proceso penal (Derecho procesal penal).

La cuestion expuesta adquiere especial relevancia en una materia -la violencia sobre la mujer-
en que el papel de la victima presenta connotaciones especiales tanto por la tipologia de delito
como por su especial vinculacidn con el autor. Por lo expuesto, es importante hacer mencién
a varios hitos que suponen un reforzamiento en la proteccién de la victima de violencia sobre
la mujer en el &mbito supranacional.

1) Nos referimos a la COMUNICACION 47/12 de 16 de julio de 2014 del COMITE PARA
LA ELIMINACION DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER DE LA ONU (en aplicacion

de la Convencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer).

2) La ORDEN EUROPEA DE PROTECCION.- Regulada en la Directiva 2011/99/UE de 13
de diciembre, del Parlamento y el Consejo de Europa, que ha cristalizado en la Ley 23/2014
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea (articulos 130-142,
Titulo VI) y Ley Organica 6/2014 complementaria de la Ley de Reconocimiento Mutuo de
Resoluciones Judiciales Penales por la que se modifica la L.O.PJ 1/85 de 6 de julio.

3) El CONVENIO DE ESTAMBUL .- Firmado en Estambul el dia 11 de mayo de 2011 en
desarrollo sectorial del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1.950 y de la copiosa
jurisprudencia emanada del T.E.D.H en materia de proscripcion de discriminacion, ratificado
por Espana en B.O.E de 6 de junio de 2014, ya en vigor. En desarrollo del citado Convenio

se dicta el "Estatuto de la victima en el proceso Penal".

4) CRITERIOS COMPETENCIALES EN RELACION A DELITOS DE VIOLENCIA DE GENE-
RO COMETIDOS POR ESPANOL EN EL EXTRANJERO.- Resoluciones judiciales (Autos de
la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo) resolviendo cuestiones competenciales en

asuntos de violencia sobre la mujer.
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ResoLucioN Cepaw 47/12 pe 16 bpE JuLio DE 2014.

Comenzamos la exposicion con la Resolucion CEDAW dictada en aplicacién de los articulos
2,5y 16 de la Convencién sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién contra la

mujer.

El asunto debatido parte de la denuncia interpuesta por una mujer, nacional espafola, que re-
lata como en 1996 contrae matrimonio con F.R.C, naciendo una hija comun el dia 17-2-96.

Durante su convivencia A.G.C denuncia malos tratos fisicos y psiquicos por parte de su marido,

llegando a abandonar el domicilio en varias ocasiones durante el afno 1.999. Concretamente el

dia 3-09-99 A.G.C abandona el domicilio amenazada de muerte por su entonces marido dando

lugar a la actuacion cautelar del Juzgado de Instruccién nimero 2 de Arganda de Rey, que a re-
sultas de su competencia también civil dict6 resolucién de separacion del matrimonio con régi-

men de visitas a favor de F.R.C respecto de su hija menor de edad. Tras la denuncia contintan

las vejaciones y el maltrato psiquico y fisico dando lugar a que la menor de edad comience a
rechazar ir con su padre. Ante esta situacion A.G.C denuncia nuevamente a su marido (en mas

de 30 ocasiones) e interesé una prohibicién de aproximaciéon gue impidiese a su marido estar

con su hija menor. Pese a la existencia de multiples denuncias solo recayé una condena contra

F.R.C consistente en una multa como autor de una falta de vejaciones. Si bien el dia 1-09-00
se impuso una prohibicién de aproximacion a la hija menor, esta fue alzada en apelacion por la

Audiencia Provincial dado que entorpecia el régimen de visitas respecto de la hija menor. Los

informes del Equipo Psicosocial apuntaban a una necesaria interaccion del padre y la hijay a

la necesaria normalizacion del régimen de visitas (informes de 2001). En atencion a los citados
informes el Juzgado dispone un régimen de visitas a favor del padre, aprovechando el mismo
el dia 24-04-00 F.R.C acaba con la vida de su hija usando un arma de fuego, quitdndose él

mismo la vida a continuacion.

La denunciante entiende que Espana vulnerd los articulos 2, 5y 16 de la Convencién sobre

eliminacién de toda forma de discriminacién contra la mujer a través de las actuaciones JUDI-
CIALES, POLICIALES, DEL MINISTERIO FISCAL Y ADMINISTRATIVAS habidas en los momen-
tos previos a la muerte de su hija:

A) En relacién al articulo 2 entiende que se primaron los prejuicios y los estereotipos ne-
gativos materializados en una falta de adecuada evaluacién de la gravedad de la situacién,




faltando una investigacién efectiva para clarificar las posibles responsabilidades de la negli-

gencia administrativa, del Fiscal y Judicial.

B) En relacion al articulo 5 considera vulnerados sus derechos al no apreciarse el riesgo ha-
cia su hija y primarse la garantia de un régimen de visitas respecto de su hija, por encima

de cualquier otra consideracion.

C) En relacion al articulo 16 se vulnerd la Convencion al no tomarse en consideracion la sj-
tuacién de violencia vivida por la denunciante y su hija a al hora de ponderar la separacién

matrimonial y el régimen de visitas, haciendo especial hincapié en el impago de pensiones

alimenticias por parte de F.R.C.

Dejando a un lado las observaciones del Estado Espafol respecto de la admisibilidad de Ia re-

clamacion (basadas en la diferencia entre error judicial y anormal funcionamiento de la Admi-
nistracién, desestimadas conforme al principio de razonabilidad de la reclamacién y del cauce
elegido), el Estado Espafol se opone al fondo de la cuestion entendiendo que ninguna respon-
sabilidad hubo y que todos los mecanismos activados funcionaron correctamente.

Finalmente, el Comité atiende a la reclamacion, estimandola desde el punto de vista formal (ad-
misibilidad y ratione temporis en relacién a hechos ocurridos con posterioridad a la entrada en
vigor del Protocolo Facultativo para Espana) y desde el punto de vista material, en este Ultimo
caso, citando la Recomendacion 19 (1.992) en que se asegura que "la violencia sobre la mujer

supone discriminacién sin que dicha discriminacién se detenga en la potencialmente producida

por el Estado sino que este se compromete a tomar medidas apropiadas para eliminar la discri-

minacion contra la mujer practicada por cualquier persona, organizacién o empresa".

Dada la vulneracion de los articulos 2, 5y 16 del Convenio, efectlia las siguientes RECOMEN-
DACIONES.- Constada la violacién de la convencién por el Estado Espafiol, se proponen las
siguientes medidas:

1) Con respecto a la denunciante (autora de la comunicacién).
a) otorgar una reparacién adecuada a la misma, proporcional a la gravedad e integral

b) Realizar una investigacion exahustiva e imparcial a fin de detectar fallos en las estructu-

ras y practicas estatales.
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2) En general.

a) Adaptar medidas adecuadas para que los antecedentes de violencia doméstica sean te-
nidos en cuenta al estipular custodias y visitas de hijos, garantizando que el derecho a

visitas no suponga merma de la seguridad de los menores

b) Reforzar el marco legal a fin de asegurar la respuesta adecuada ante supuestos de violen-

cia

c¢) proporcionar adecuada formacién a jueces y personal administrativo competente sobre la

normativa relativa a violencia doméstica

El estado presentard en un plazo de 6 meses escrito acreditando las medidas adoptadas en
relacién a la presente recomendacién.

En las conclusiones de Fiscales especializados en Violencia de Género, hechas en Madrid en
2014 se propone que:

1) Se aporten antecedentes penales en las actuaciones civiles para calibrar la existencia de
procesos penales y su posible incidencia en el proceso civil subyacente.

2) Se efectlen informes periciales en los que se tenga en cuenta la situacion de violencia crea-
da y cémo ha influido esta en los hijos/as de la pareja.

3) Evitar una situacion de control posterior a la ruptura a través de los hijos mediante el esta-
blecimiento de visitas.

CONVENIO DE ESTAMBUL

El B.O.E de 6 de junio de 2014 publica el Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia sobre la mujer y la violencia doméstica,
firmado en Estambul el dia 11 de mayo de 2011, en desarrollo sectorial del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos de 1.950, entre otros, y de la copiosa jurisprudencia emanada del
T.E.D.H en materia de violencia sobre las mujeres.

El Convenio parte de la condena a todo tipo de violencia sobre la mujer y domeéstica, asi como

del reconocimiento de la igualdad efectiva que debe regir en las relaciones entre hombres y

mujeres, elemento clave para la prevencion de todo tipo de violencia. Del mismo modo, en-



tiende como bases o fundamentos de la situacién actual desigualitaria la dominacién por parte
del hombre y la discriminacién de la mujer por el hombre, que priva a la mujer de su plena

emancipacion. La subordinacién de la mujer al hombre se realiza, entre otros mecanismos, a

través de la violencia contra la mujer, gue hoy en dia es un elemento estructural de la socie-
dad.

El Convenio de Estambul trata de avanzar en el reconocimiento del concepto amplio de violen-

cia sobre la mujer, incluyendo no solo conductas por todos conocidas (lesiones, amenazas...)

sino otras como el matrimonio forzado, la mutilacién genital, los crimenes de honor, la violencia

en conflictos armados. Por Ultimo, reconoce la necesidad de considerar a los hijos como victi-

mas de la violencia directa.

Dividido en 81 articulos, dedica el CAPITULO | a establecer los objetivos, definiciones, igual-
dad y obligaciones generales. Asi, el articulo 1 define entre los objetivos del Convenio:

PROTEGER las mujeres de toda forma de violencia, debiendo prevenirse, perseguirse y eli-

minarse la violencia contra la mujer y doméstica.

CONTRIBUIR A ELIMINAR la discriminacion contra la mujer, promoviendo la igualdad real

entre mujeres y hombres, promoviendo el empoderamiento de las mujeres.

Concebir un MARCO GLOBAL DE POLITICAS Y MEDIDAS DE PROTECCION Y ASISTENCIA
a todas las victimas de violencia sobre la mujer y doméstica.

PROMOVER LA COOPERACION INTERNACIONAL para eliminar la violencia

APOQOYAR a las organizacién y fuerzas y cuerpos de seguridad para cooperar de manera eficaz

para adoptar un enfoque integrado con vistas a eliminar la violencia
El Convenio de Estambul es importante por tres motivos:

A) La ampliacién del concepto de violencia sobre la mujer por razén de género, que incluird

conductas mas amplias que las previstas por el legislador espafol, pues en nuestro ordena-

miento juridico solo seran hechos penales consittutivos de violencia sobre la mujer los des-
critos en el articulo 87 ter de la Ley organica del Poder judicial, esto es: "delitos recogidos

en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, de-
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litos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad

sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacién, siempre que se hu-

biesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado

ligada al autor por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia".

De esta forma deberan incluirse en el futuro conductas aln no atribuidas a la competencia de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, relativas por ejemplo a la llamada "violencia econé-
mica", matrimonios forzados, hechos cometidos con ocasién de conflicto armado en razon de

género...

B) La inclusion de los hijos/as de la pareja como victimas directas de la violencia, algo que si

bien ya reconocia de forma puntual el citado articulo 87 ter de la L.O.PJ, ahora se refuerza
a través del Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion

a la infancia y a la adolescencia, que ha supuesto que los hijos e hijas menores de edad se

hayan introducido como victimas directas en el articulo 1 de la L.I.V.G, obligando a que los

Jueces y Magistrados adopten medidas civiles en todo caso en aplicacién del articulo 544

ter de la L.E.Crim (patria potestad, guarda y custodia, régimen de visitas, pension de ali-

mentos, pension compensatoria y cualquier otra medida de trascendencia familiar).

No cabe duda que la inclusion de nifos y ninas menores de edad en el ambito de proteccion de
la L.I.V.G supondra un avance que cristalizara la asentada idea de que el menor no es un mero
testigo privilegiado de la violencia que sufre su madre sino una victima directa y especialmente

vulnerable de esa situacién.

Esta inclusion venia ya siendo anunciada por la COMUNICACION 47/12 (16 de julio de 2014)
del COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER-ONU. (En
aplicacién de la CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DIS-
CRIMINACION CONTRA LA MUJER) en que -tras analizar el supuesto de hecho consistente en
el asesinato a manos de su padre de una nifia, mediando régimen de visitas a favor del padre
pese a existir denuncias por violencia sobre la mujer- concluye que se deben Adoptar medidas
adecuadas para que los antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta al es-
tipular custodias y visitas de hijos, garantizando que el derecho a visitas no suponga merma

de la seguridad de los menores.



C) La ampliacioén del concepto de violencia sobre la mujer sin necesidad de que la misma haya

sufrido los hechos penalmente relevantes en el marco de una relacion sentimental presente

0 pasada. En este sentido el Convenio de Estambul no distingue la existencia o no de rela-

cién sentimental, algo que también supondra un avance en materia de proteccion de victi-

mas de la violencia "machista" pues no cabe duda que un ataque a la libertad sexual de una

mujer sin relacion de pareja o forzar a una mujer a ejercer la prostitucion sin que el que la
obliga sea pareja, son ataques directos a los bienes juridicos mas preciados de la mujer y se
producen por una la aplicacion de una histérica desigualdad que lleva a una falsa y malen-

tendida superioridad del hombre respecto de la mujer.

En este aspecto, la reunién de Magistrados especialistas en Violencia de género hecha en Ma-

drid los dias 25 a 27 de marzo de 2015 concluyd con dos posturas:

1) En todo caso necesidad de ampliar el concepto de violencia de género modificando el articu-
lo1delal.l.V.G

2) En todo caso ampliar el concepto de violencia de género a través de una nueva norma, dis-

tinta a la L.I.V.G, sin que todo el contenido deba tener relevancia juridico penal.

En desarrollo del citado Convenio de Estambul se promulga la Ley 4/15 de 27 de abril por la

que se aprueba el estatuto de la victima en el proceso penal, que tendra en especial conside-

racion a las victimas menores de edad, potenciara una vision de la victima no solo procesal

sino también extraprocesal, potenciara efectivamente su participacién en el proceso penal

no solo como testigo, configurando posibles servicios de justicia restaurativa, e instaurando
medidas de proteccion especificas a favor de las victimas (como el nuevo 544 L.E.Crim que

parece propugnar una especie de valoracién judicial del riesgo de la denunciante en mate-
ria de violencia de género). Sin embargo, y pese a la bondad de la norma, la DISPOSICION
ADICIONAL SEGUNDA relativa a "Medios" dispone que la entrada en vigor de la norma no

supondra incremento de dotaciones de personal, ni de retribuciones ni de cualquier otro gas-

to de personal".
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ORDEN EUROPEA DE PROTECCION Y REGLAMENTO RELATIVO A
RESOLUCIONES EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE RESPONSABILIDAD
PARENTAL

ORDEN EUROPEA DE PROTECCION

Con la intencién de proteger a las victimas y por tanto, también a las de violencia de género,

se dicta la Directiva 2011/99/UE del Parlamento y del Consejo de Europa de 13 de diciembre

de 2011 en la que se dispone la llamada O.E.P, que debera trasponerse no mas alla del dia 11
de enero de 2015 (debiéndose tener en cuenta el efecto self-executing de la norma siempre

que cuente con contenido incondicional, y suficientemente claro y preciso y se haya excedido el
plazo de trasposicién, conforme a la S.T.J.U.E Van Duyn de 1.974 o Ratti de 1.979)

Regulada en la Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea (articulos 130-142, Titulo VI) y Ley Orgénica 6/2014 complementaria de la Ley de

Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Judiciales Penales por la que se modifica la L.O.PJ
1/85 de 6 de julio.

Su definicion es: "Instrumento internacional que permite que una resolucién emitida por la
Autoridad Judicial de un estado miembro sea reconocida y ejecutada por otro Estado miem-
bro de forma directa".

sus caracteristicas son:

1) Se produce una comunicacién directa entre autoridades sin necesidad de intervencion del

Ministerio correspondiente.

2) Se suprime el requisito de doble incriminacion (salvo en ejecucion, articulo 20.3 de la

Ley de Reconocimiento Mutuo).- Problema de maltrato de obra sin causar lesiéon (ex. Art.

153 del C.P o nueva conducta de hostigamiento del articulo 172. ter del C.P que entrara en
vigor el dia 1-07-15).

3) Los motivos de denegacién son tasados.

4) Se produce una transmision directa a través de formularios o certificados preestablecidos
(articulo 8 de la L.R.M y 16 D. De la Directiva 2011/99).




5) Se puede ejecutar en cualquier fase del procedimiento.

La Orden Europea de Proteccién extiende la proteccién que la autoridad competente de un

Estado haya establecido a otro Estado miembro para proteger a una persona contra posibles

actos delictivos de otra, al territorio del Estado miembro al que se desplace esa persona. Y su-

pone dejar a un lado la asistencia convencional (no sometida a plazo, con posible valoracién
del Estado requerido, con causas de denegacién no tasadas y sin que exista en Espafna una Ley
de cooperacién juridica internacional) para pasar al reconocimiento mutuo y directo de resolu-
ciones, disponiendo que en caso de discusion entre Estados se pueda acudir a EUROJUST a
plantear problemas de deficiencia en la ejecucion.

La O.E.P funcionara desde una perspectiva ACTIVA y PASIVA (Espana puede remitir una reso-

lucion penal a otro Estado o ser receptora de la resolucién judicial de otro Estado).

Se regulan tres figuras:

1) ORDEN EUROPEA DE PROTECCION (ARTICULO 131.2 DE LA LRM)- Tendente a proteger

a una victima de violencia de género que haya obtenido una orden de proteccion en Espana
cuando abandone el pais y se dirija a otro Estado miembro de la U.E y a proteger a una vic-
tima de violencia de género que haya obtenido una orden de proteccién en el extranjero y se
disponga a desplazarse a Espafa. Sirve para transmitir Ordenes de Proteccién (art. 544 ter
lecrim) asi como para transmitir Penas accesorias (48 y 57 del C.P) o supuestos de sustitu-
cién de la pena (articulo 88 del C.P en extincion el dia 1-07-15).

Compete la ejecucion en Espafna de las 6rdenes europeas de protecciéon a los Juzgados de

Instruccién donde la victima resida o tenga intencion de residir (si no se trata de violencia

de género) y al Juzgado de Violencia sobre la Mujer con iguales criterios. En caso de que el

Juzgado espafol se considere incompetente, dictard Auto (en aplicacion del articulo 16.2
de la LRM) contra el que cabra APELACION (articulo 25.4 de la lecrim). En caso de trans-
mision incompleta de informacion, se dara un plazo razonable para su subsanacién sin que
se pueda inadmitir (articulos 19y 138.5 de la L.R.M).

Son motivos de inadmisién o no reconocimiento los que recoge el articulo 32 de la Ley
23/14: NON BIS IN IDEM, PRESCRIPCION, DEFECTOS EN FORMULARIO, INMUNIDAD,
SANCIONES PECUNIARIAS NO PREVISTAS EN ESPANA, HECHOS OCURRIDOS EN TE-
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RRITORIO NACIONAL. Los motivos especificos de denegacién de ejecucion de O.E.P se

recogen en el articulo 140 de la L.R.M. Cuando se deniegue la ejecucién por los motivos

expuestos, cabra recurso de reforma y queja (217 y 218 de la lecrim).

En caso de incumplimiento de la O.E.P recepcionada y ejecutada en Espafa, es preciso
efectuar los requerimientos oportunos para dar virtualidad al articulo 468 del C.P y posibi-
litar la adopcion de cualquier otra medida mas gravosa de conformidad al articulo 13 de la
L.E.crim).

2) MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION PROVISIONAL (ARTiCULO 111.2 DE LA
LRM).- Cuya finalidad es promover dentro de la U.E la adopcion de medidas no privativas

de liberad en sustitucién de la prision provisional (cumplimiento de comparecencias apud
acta) posibilitando que si, por ejemplo, un ciudadano austriaco comparece ante la Autoridad
Judicial Espafola por un delito determinado, pueda quedar en libertad con comparecencias
semanales y se pueda controlar esa comparecencia en su Estado de procedencia.

3) LIBERTAD VIGILADA (ARTiCULO 95.2 DE LA LRM).- Reconocimiento de una resolu-

cién que impone una medida no privativa de libertad y si privativa de otros derechos, posibi-
litando por ejemplo el cumplimiento de trabajos en beneficio de la comunidad en un Estado
distinto a aquel cuya autoridad judicial impuso la pena.

COMPETENCIA DE LOS ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES EN RELA-

CION A HECHOS COMETIDOS EN EL EXTRANJERO.

Con caréacter general los 6rganos judiciales espanoles extienden su jurisdiccion a hechos co-
metidos por espafoles o extranjeros en territorio nacional (principio de territorialidad). Sin
embargo, existen supuestos en que la jurisdiccion espafnola se extiende a hechos cometidos
en el extranjero siempre que concurran criterios de conexién que establece el articulo 23 de
la L.O.PJ.

En relacién a la Violencia de Género dos fueron las corrientes jurisprudenciales iniciales:

1) Dada la incorporacion del articulo 15 bis de la Lecrim por LO 1/04 LIVG, estableciendo

el criterio competencial del domicilio de la victima, en aquellos supuestos en que los hechos

se cometan en el extranjero habra de estarse al domicilio de la victima en Espafna para per-




seguir los hechos, en detrimento de los Juzgados Centrales de instruccion de la Audiencia
Nacional, que de ordinario tienen atribuidos los asuntos cometidos en el extranjero (articulo
65 de la L.O.PJ).

2) Compete la instruccién a los J.C.l de la A.N dado que con carécter previo al planteamien-

to de la competencia territorial (ex art 15 bis lecrim) ha de estarse a la competencia objeti-

va, que viene atribuida por los articulos 65, 88 y 89 de la L.0.PJ a los JCI de la AN.

RESOLUCIONES RECAIDAS EN LA MATERIA:
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AUTO DE LA SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 17 DE ENERO DE
2012.- Resuelve un recurso de apelacién contra una resolucion dictada por un JCI en que

se apreci6 falta de competencia para conocer de una denuncia por hechos ocurridos en el
extranjero haciéndose eco de la primera de las teorias expuestas. La resolucién de la Sala
de la AN fue desestimatoria del recurso, estimando que las razones dadas por el JCI nimero
5 eran correctas y sin perjuicio del posible planteamiento de cuestion de competencia por
parte del JVS ante la Sala Il del TS.

AUTO DE LA SALA Il DEL TS DE 19 DE MAYO DE 2011.- Se dilucidaba la competencia
del Juzgado en relacion a hechos ocurridos en Estados Unidos durante un periodo de con-
vivencia en aquel lugar como continuacién de otros cometidos en Madrid previamente a la
marcha a EEUU. "En los casos de coexistencia de varios lugares de residencia mas o menos
obligados por las circunstancias, la competencia estara en aquel lugar en que acaecieron los
primeros hechos donde la victima tenia inicialmente su arraigo, adoptandose la solucion de
la aplicacion del articulo 15 bis, mas acorde a la mens legis.

AUTO DE LA SALA |l DEL TS DE 14 DE FEBRERO DE 2012.- Agresion sexual cometida
en Nottingham, se atribuye la competencia al JCI al entender que los delitos cometidos por
espafoles en el extranjero competen a la AN. (oscilacién jurisprudencial).

AUTO DE LA SALA |l DEL TS DE 25 DE MAYO DE 2013.- Delito de maltrato habitual
cometido en Londres, residencia habitual de la pareja, atribuye la competencia al JCI de la
AN al entender que teniendo domicilio en el extranjero y no en Espana, el articulo 65 LOPJ
prevalece.
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AUTO DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2013.- Denunciantes y denunciados mutuamente por
hechos ocurridos puntualmente en el extranjero existiendo domicilio comdn en Sanlicar de
Barrameda, la Sala Il atribuye competencia al JVSM de Sanlicar en aplicacién del articulo

15 bis de la lecrim.

AUTO DE 19 DE DICIEMBRE DE 2013.- Competencia del JCI por hechos ocurridos duran-
te la convivencia en Francia, denunciados en el Juzgado de Ir(n, por entender que el domi-
cilio de la victima en Francia no seria meramente accidental (vacaciones p.ej) sino que era
el domicilio continuado y fijo, por lo que atribuye la competencia al JCI de la AN.

AUTO DE 14 DE MARZO DE 2014.- "La jurisdiccion espanola -art. 23 lopj- conocera de
los delitos cometidos en el extranjero y seran los JCI los competentes cuando la victima
no tiene domicilio en Espana, solucién que sera distinta de existir domicilio en Espafa, en

que sera de aplicacion el articulo 15 bis de la lecrim."



I1l. Objeto de la Ley Organica 1/2004, de
Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género

I11.1. La diferencia entre los conceptos de violencia
doméstica y de género

La promulgacién de la Ley Orgénica 1/2004 ha permitido establecer, de forma mas clara, la
delimitacién de los conceptos de violencia doméstica y de violencia de género, conceptos que
en ocasiones se confunden por los operadores juridicos.

Asi, la violencia doméstica o intrafamiliar es la que se produce entre ascendientes, descen-

dientes o hermanos, propios o del conyuge o conviviente, o sobre menores 0 incapaces que se
hallen sujetos a la patria potestad, tutela curatela acogimiento o guarda de hecho del conyuge
0 conviviente o que con él convivan, o sobre otra persona amparada por cualquier relacién por
la que se encuentren integrados en el nicleo de convivencia familiar, siempre y cuando no se
trate de hechos cometidos contra la mujer por su pareja o ex pareja varon (bien se trate de
matrimonio o de otra relacién de afectividad analoga). Su referente juridico se encuentra, como
veremos, en el articulo 173.2 del Codigo Penal, exceptuadas las personas ofendidas a las que
se refiere el apartado 1 del articulo 153 del mismo cuerpo legal.

Objeto de la Ley Organica 1/2004 -
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La violencia de género, por su parte, es la violencia o las diferentes violencias inferidas por

hombres contra mujeres por el mero hecho de ser mujeres y constituye manifestacion de re-
laciones de poder histéricamente desiguales. Es una de las manifestaciones paradigmaticas
de la discriminacién ancestral de las mujeres y supone una clara vulneracién de sus derechos
humanos. La maés relevante, cuantitativamente, tiene lugar en el &mbito de convivencia o re-
lacion familiar, muy especialmente en el ambito de la pareja o ex pareja. Esta tiene en comun
con la violencia doméstica, exclusivamente, el &mbito o el lugar en que se desarrollan sus ma-
nifestaciones mas numerosas. No guarda relacién con situaciones de vulnerabilidad vinculadas
con un déficit de capacidad juridica o con circunstancias de debilidad bioldgica (que explica
la violencia contra menores o contra ascendientes). Se corresponde exclusivamente con una
vulnerabilidad social construida respecto de una parte de la poblacion ciertamente numerosa
(algo mas del 50%), las mujeres, que se encuentran, normalmente, en plenitud de facultades

fisicas y psiquicas. El sujeto activo siempre sera varon y el pasivo mujer.

El género, en este contexto, es una categoria de analisis que permite entender que la diferen-

te construccién sociocultural de identidades, subjetividades, pautas de comportamiento o de
relacion ... para hombres y mujeres, los diferentes roles atribuidos a unas u otros, no guardan
relacion con los atributos bioldgicos sexuados diferenciados de los cuerpos humanos sino con
las consecuencias socioculturales anudadas a aquéllos, con el resultado de relaciones jerarqui-
zadas, en las que las mujeres estan subordinadas, real y simbdlicamente, a los varones.

Por ello, el género como categoria de analisis, que permite conocer y analizar el origen de la
discriminacién entre hombres y mujeres, no tiene relacion ni con el género gramatical ni con el
género humano, como se ha pretendido vincular desde algunos sectores.

En este sentido, en absoluto resulta coincidente con el concepto de sexo. Esta distincion apa-
rece expresamente recogida en la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2008, de 14 de
mayo, cuando concluye, en el apartado C) del FJ 9, rechazando tanto la alegacién de presun-
ta discriminacién por razén de sexo reprochada a la actual redaccién del articulo 153 del CP
como la propia cuestion de inconstitucionalidad que pasaba a resolver:

“C) Como el término “género” que titula la Ley y que se utiliza en su articulado pre-
tende comunicar, no se trata una discriminaciéon por razén de sexo. No es el sexo en

si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracién con efectos



agravatorios, sino -una vez mas importa resaltarlo- el caracter especialmente lesivo

de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se producen y del significa-
do objetivo que adquieren como manifestacién de una grave y arraigada desigualdad.
La sancién no se impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por
razones vinculadas a su propia biologia. Se trata de la sancién mayor de hechos mas
graves, que el legislador considera razonablemente que lo son por constituir una mani-

festacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad”.

Por ello no resultan equivalentes y no deben ser utilizados indistintamente los conceptos de
violencia doméstica y de violencia de género.

Por tanto, tras la entrada en vigor de la Ley Integral, |a violencia doméstica quedaréa circuns-
crita al resto de sujetos pasivos previstos en el articulo 173.2 del Cédigo Penal, esto es: a)
descendientes; b) ascendientes; ¢) hermanos por naturaleza, adopcion o afines, propios o del
cényuge o conviviente; d) sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o convivien-
te; e) o sobre la persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integra-
da en el nlcleo de su convivencia familiar; f) asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.

La competencia para la instruccion de los delitos de violencia doméstica corresponderéa en prin-
cipio a los Juzgados de Instruccion; en el caso de los delitos cometidos sobre las personas del
art. 173.2, sblo seran competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer cuando se produz-
ca también, en unidad de acto, un episodio de violencia sobre la mujer.

[11.2. Reduccion de su ambito de aplicacion a la
violencia de género en el ambito de la pareja o ex pareja

Segln la Declaracion de Naciones Unidas del afio 1993 la violencia de género es “todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado

un dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer”.

La violencia de género recogida en la Ley Integral tiene, sin embargo, un dmbito mas restrin-
gido pues se reduce a la que se produce en el &mbito de la relacion de pareja o ex pareja y, en

Objeto de la Ley Organica 1/2004 -
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su caso, sobre los hijos e hijas menores. No regula, por ello, ni siquiera otra violencia de gé-
nero intrafamiliar, contra ascendientes y descendientes femeninos por parte de otros familiares
masculinos. Tampoco la que se produce en otros ambitos, como en la vida social (agresiones
y abusos sexuales, ablacion de genitales, trata de mujeres, prostitucién de mujeres...) o en el
ambito laboral. La concreta opcion del legislador, centrando su atencion en la especifica vio-
lencia que ejercitan los hombres contra las mujeres en el ambito de la relacion de pareja o ex

pareja, no puede difuminar, sin embargo, la existencia de otras violencias contra las mujeres.

A la hora de configurar su ambito de aplicacion la Ley Integral emplea dos criterios. Uno de
naturaleza objetiva y otro de naturaleza subijetiva.

Conforme al primero, solo las infracciones penales contempladas en la Ley podran considerarse
violencia de género y entraran dentro de la competencia de los Juzgados de Violencia Sobre la
Mujer°,

Con arreglo al segundo y como complemento, serd necesario ademas que entre victima y victi-
mario exista o haya existido, o bien una relacion conyugal o una relacién analoga o similar de
afectividad, con o sin convivencia.

El legislador ha querido venir, con ello, a dar respuesta a aquéllas situaciones que, constitu-
yendo una evidente expresién de violencia de género en el &mbito de las relaciones afectivas
o de pareja, aln no habian sido contempladas, puesto que se trataba de supuestos en los que
existe una especial vinculacién o unién que va mas alla de la simple relacién de amistad, pero
gue no quedaban inmersos en una unién de hecho, por falta de ese elemento de la convivencia.

Pero no podemos dejar de reconocer, con la opinion unanime de los distintos operadores juridi-
cos, que no ha estado muy acertado en la redaccién del tipo, lo que ha generado una enorme
disparidad de criterios a la hora de interpretar a qué se refiere el legislador, qué tipo de rela-
ciones de pareja estan incluidas en dichos tipos penales, especialmente en lo que se refiere a
la Gltima expresion “aln sin convivencia”, que, la practica méas generalizada ha entendido que
parece aludirse con ella, en esencia, a las relaciones de noviazgo.

Algunas resoluciones parten de una interpretacion restrictiva y exigen que esa relaciéon analoga
o similar a la conyugal participe de las notas de continuidad y estabilidad y que esté animada

10 Arts 44 Ley Integral y 87 ter LOPJ.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo1-2004.t5.html

por alcanzar un proyecto de vida en comun.!! Otras resoluciones judiciales consideran sufi-
ciente que entre el hombre y la mujer exista un cierto grado de compromiso o estabilidad, aun

cuando no haya fidelidad ni se compartan expectativas de futuro'2.

Ante esas dudas interpretativas, desde el Grupo de Expertos/as del Observatorio, se propuso la
reforma de los correspondientes tipos penales, asi como de los articulos 1 de la Ley Integral y
del articulo 87 ter de la LOPJ en los siguientes términos:

“...cuando la ofendida sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado ligada a
él por cualquier otro tipo de relacién afectiva de pareja, aunque no haya existido con-

vivencia entre ellos”.

Aunque el analisis de las sentencias que vienen ocupandose de esta materia en las distintas
Audiencias Provinciales de toda Espana (vid. la publicacion “Estudio sobre la aplicacion de
la Ley Integral contra la Violencia de Género por las Audiencias Provinciales” realizado por el
Grupo de Expertos/as en Violencia Domeéstica y de Género del Consejo General del Poder Ju-
dicial en marzo de 2016'3) demuestra que persiste la existencia de los dos referidos criterios,
lo cierto es que la reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, desde las
sentencias en que ha valorado el contenido de tal expresion a partir del ano 2009, ha venido a
adoptar el criterio menos restrictivo de los que hemos sefalado.

Especialmente interesante resulta la siguiente reflexion, que contenia, ya, la STS 510/2009 de
12-5:

“La determinacién de qué se entiende por convivencia o la definicién de cuando puede
darse por existente una relacion de afectividad, desaconseja la fijacion de pautas ge-
nerales excesivamente abstractas. No faltaran casos en los que esa relacién de afecti-
vidad sea percibida con distinto alcance por cada uno de los integrantes de la pareja,
0 supuestos en los que el proyecto de vida en comin no sea ni siquiera compartido por
ambos protagonistas.”

11 STS 1348/2011
12 SSTS 510/2009 , 1376/2011, 547/2015 y 4146/2015

13 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Estudio-sobre-
la-aplicacion-de-la-Ley-integral-contra-la-violencia-de-genero-por-las-Audiencias-Provinciales--Marzo-2016-
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Quedarian, eso si, excluidas relaciones puramente esporadicas y de simple amistad, en las que
el componente afectivo todavia no ha tenido ni siquiera la oportunidad de desarrollarse y llegar

a condicionar lo moéviles del agresor.

I11.3. Conveniencia de ampliar el ambito de aplicacion a
otras formas de violencia contra las mujeres

Con la acotacién del legislador en la LO 1/2004, a reducir el &mbito de aplicacién de las dis-
posiciones de la misma a la violencia de género que se ejerce sobre éstas por parte de quie-
nes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia, el legislador espanol no desconoce
que el concepto de violencia contra las mujeres basada en el género, o violencia de género es
mucho mas amplio, puesto que en su Exposicién de Motivos proclama sin ambages que es
la violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser considera-
das, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad
de decision. Y que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos fundamentales

como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacién proclamados en
nuestra Constitucion.

También, que las conductas exteriorizadoras de esta violencia se manifiestan en los tres am-
bitos basicos de relacion de la persona: maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agre-
sion sexual en la vida social y acoso en el medio laboral.

Quedan fuera de dicho ambito de proteccién, por tanto, no sélo las violencias que se produzcan
en otro contexto relacional o social, sino algunas de las mas duras y particularmente degradan-
tes manifestaciones de violencia de género, unanime e inequivocamente identificadas como tal,

y que si se incluyen, en el &mbito de aplicacién del Convenio de Estambul:

e obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un ter-

cero;

® |os matrimonios forzosos;



e ¢l trafico o favorecimiento de la inmigracién clandestina de mujeres con fines de explota-
cion sexual;

e |as mutilaciones genitales femeninas;

e ¢l aborto y la esterilizacién forzosos (si el autor no es conyuge, ex conyuge, pareja o ex
pareja de la victima);

el acoso sexual.

La evolucion legislativa espafola en relacion con las manifestaciones de la violencia de género,
y la necesidad de ofrecer una respuesta inmediata, eficaz y agil ante una dramatica realidad
social son, sin duda, las razones que explican tal restriccion. En primer término hemos de si-
tuar su indudable mayor incidencia, en relacion con el resto de manifestaciones de la violencia
domeéstica e intrafamilar, con caracter general. Junto a ello, tampoco resulta dificil advertir que
la actuacién de los poderes publicos abordando tanto los aspectos preventivos, educativos, so-
ciales, como los asistenciales y de atencién posterior a las victimas, hacia necesario acotar el
ambito de la intervencién de los distintos servicios e instituciones involucrados en el proceso.
Sélo de esta forma resulta posible facilitar el adecuado abordaje a un tipo de violencia, que pre-
senta unas caracteristicas especificas que la diferencian con claridad de otro tipo agresiones:
la que se ejerce contra la mujer por aquéllos hombres que sean o hayan sido sus conyuges,
companeros de hecho o cualquier relacién afin a una pareja en la que medie o haya mediado

0 No convivencia.

Mas de diez anos después de la entrada en vigor de la Ley Integral, es llegado el momento de
visibilizar y dispensar también con el enfoque integral y multidisciplinar que se ha demostrado
como la Unica respuesta eficaz, la proteccion adecuada a las victimas de estas diferentes vio-
lencias que sufren las mujeres por el mero hecho de serlo.

Que en muchas de las legislaciones autonémicas si aparecen incluidas en su ambito de aplica-
cién, permitiendo extender las medidas de asistencia y proteccion contempladas a las victimas
de estos delitos.

Durante la proxima legislatura, pues, Espafa deberia realizar el esfuerzo de incluirlas en la Ley
Integral, si se quiere llegar a cumplir las disposiciones del Convenio de Estambul, pero también

Objeto de la Ley Organica 1/2004 -
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algunas recomendaciones de la ONU tras el examen realizado a Espana en Ginebra, por el Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), el pasado 24 de julio
las Naciones Unidas presentaron las Observaciones finales sobre los séptimo y octavo informes
periddicos combinados de Espana, de CEDAW, pide revisar la legislacion para incluir otras for-
mas de violencia hacia las mujeres.



IV. Derechos de las victimas de Violencia
de Género relacionados con el acceso a la
Administracion de Justicia

|.- La primera puntualizacién que debemos hacer al tratar este aspecto de la Guia es senalar
que la progresiva facilitacion del acceso de las victimas de violencia de género a la Administra-
ciéon de Justicia se encuadra dentro de un cambio de filosofia global a nivel internacional sobre
los fines y funciones propios del Derecho Penal, y la posiciéon que dentro del mismo deben

ocupar las victimas.

Las teorias tradicionales del Derecho Penal, y los modelos de Administracion de Justicia im-
plementados a consecuencia de las mismas es evidente que habian venido focalizando su
atencién en el ejercicio del ius-puniendi estatal por parte de los Jueces y Tribunales sobre la
persona del infractor, velando por la salvaguarda de los derechos de los mismo a lo largo de

todo el proceso penal, incluyendo la fase de ejecucion.

Sin embargo, de forma progresiva, en la sociedad moderna, ya desde principios del siglo XX ra-
pidamente se constatd que este modelo tradicional de concepcién y ejercicio del jus-puniendi,
por parte de Jueces y Tribunales, dejaba de lado la figura de la victima, sus derechos y sus
necesidades.

Es evidente que este modelo tradicional de concepcion y ejercicio de la justicia penal hace
tiempo ya que entr6 en crisis, por multiples causas o razones que podemos considerar con-
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fluyentes, como la propia lentitud de la respuesta judicial, el volumen de carga de trabajo, la
insatisfaccion final de los propios operadores juridicos, la desafeccién de los ciudadanos que

acuden en demanda de justicia a los Tribunales.

Frente a esta pléyade de factores, que estan cercanos a hacer implosionar el modelo clésico de
justicia, es palmario también que en la propia sociedad se ha producido un progresivo incre-
mento de la sensibilizacién hacia la figura de la victima, sus derechos y necesidades. Surge asi
una concepcién de victima no subordinada al infractor, que busca primero un reconocimiento
de su propia condicion, para, a partir de tal reconocimiento, poder ser considerada titular de
concretos derechos susceptibles de ejercicio dentro y fuera del proceso penal.

A este nuevo modelo y concepcion de la justicia penal, alejada del mero retribucionismo res-
ponde la justicia restaurativa que se sitda asi, como una justicia del S. XXI en la que, sin mer-
ma alguna de los derechos del acusado a un juicio justo, se introduce la figura de la victima
como participe activa, actor principal si se quiere, en la solucién del concreto conflicto man-
tenido por el infractor, solucién que hasta la fecha le venia dada por los Jueces y Tribunales,
con minima intervencién por su parte. De esta forma, en definitiva, el proceso penal deja de
considerarse binario, (ius puniendi estatal ejercido por Jueces y Tribunales frente al infractor
—acusado), para ocupar una visién triangular, en la que, en uno de los vértices del tridngulo
estaria la figura de la victima. Con esta nueva concepcién se considera por la doctrina, a partir
de datos empiricos que avalan esta afirmacién, que el Derecho Penal servira mas eficazmente
a los fines de pacificacion social que le son propios.

La plasmacion normativa de este nuevo modelo de justicia penal ha sido paulatina temporal-

mente en la normativa internacional*.

En el ambito de la UE, la preocupacion por la victima dentro de la actividad normativa y de
politicas de accién ha ido evolucionando y desarrollandose paulatinamente, a medida que se
consolidaba una creciente sensibilizacion respecto de la situacién de olvido, o al menos, no
suficiente atencion, en el sistema de justicia penal de los Estados miembros. Paralelamente, se
constaté la necesidad de una armonizacioén que sirviera para vertebrar un espacio comun de
libertad, justicia y seguridad.

14 Estatuto Juridico de la victima del delito ante la Justicia Penal. Un analisis basado en el Derecho Comparado y
en la Ley 4/2015, de 27 de Abril, del Estatuto de la Victima del Delito en Espafa. Juan Luis Gémez Colomer.



Asi, uno de los primeros ambitos de actuacién normativa europea fue el reconocimiento de una
indemnizacion en favor de las victimas de actos de violencia. A tal efecto, en Septiembre de
1989, se aprobd una Resolucion sobre indemnizaciones a las victimas de delitos violentos,
que reiteraba la necesidad de elaborar una normativa sobre la materia, incluyendo el pago an-

ticipado de ayudas.

En la Resolucién se avanzaban nuevos campos del Estatuto de la victima. Se pedia que la nor-
mativa europea incluyera el pago de los gastos que se ocasionaran a las victimas para retornar
al pais donde se cometié el delito en caso de su participacion como testigos en el proceso pe-
nal. Se solicitaba la creacién de estructuras de asistencia a la victima en el ambito policial y
judicial.

No hubo que esperar tanto tiempo, porque, ya el 14 de Julio de 1999, la Comision elaboro
una Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo y al Consejo Econémico y Social, sobre
las victimas de delitos en la UE- Normas y Medidas. La Comunicacién ampli6 su objeto de
reflexion en general a los derechos de las victimas. La Comunicacion buscaba minimizar el im-
pacto de ser victima en un pais de la UE diferente al propio. Se ocupa de la prevencién, ayuda,
posicion de la victima en el proceso penal, indemnizacién y cuestiones referidas a la informa-
cion, lengua y formacién. Finalmente el Consejo Europeo reunido en Tampere (Finlandia), en
Octubre de 1999, se ocupéd del tema de la justicia y asuntos del interior, y abord6 aspectos del
Estatuto de la victima.

”.- Este fue el escenario que permitié la aprobacién, el 15 de Marzo del 2001, de la Deci-
sion Marco sobre el Estatuto de la Victima del Consejo de Europa 2001/220/JAl, en el proce-
so penal. Por primera vez, en el ambito de la UE, se regulaba con gran amplitud el estatuto de
la victima. En cuanto a su contenido, de forma previa al analisis de la Decisién, merece desta-
carse que se ocupa de la victima en el proceso penal, pero no de forma excluyente, porque en
el Preambulo de la norma se sefala ya que se contemplan algunas medidas de asistencia a la
victima, antes y después del proceso penal, encaminadas a paliar los efectos del delito. Mu-
chos de los derechos contemplados en la norma tienen caracter asistencial, incluso dentro del
marco del procedimiento, mas que procesal. El fin procesal del Estatuto de la Victima, desde la
perspectiva material, es el de establecer una regulacién que evite o reduzca de manera signifi-

cativa el proceso de victimizacion secundaria.
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Mediante la Decision Marco (DM) se realizé un primer paso para establecer estdndares comunes
para los diversos Estados. La Decision desarrollé de modo desigual los derechos de las victimas
a la informacidn, el acceso a la justicia y la participacion, proteccion, reparacion y asistencia.
Los derechos de informacién fueron objeto de especial atencion, de modo que pudieran hacerse
efectivos desde el primer contacto de la victima con las autoridades policiales y comprendiendo

también su dimension negativa, el derecho a no ser informado si la victima no lo desea.

La mayoria de Estados miembros se mostré poco diligente a la hora de adaptar su legislacion
interna a los mandatos de la DM 2001, pero el efecto de la misma se ha hecho patente en
gran medida por via jurisdiccional. Cabe destacar asi las sentencias dictadas por la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, en aplicacién de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(1950). La Corte ha tenido un papel destacado en el reconocimiento de los derechos de las
victimas en el proceso penal, lo cual ha generado una transformacién de la concepcién del pro-
ceso. De particular relevancia son los derechos derivados del art. 6 (derecho a un juicio justo),
referidos al acceso a la justicia y a la participacion. A partir de la jurisprudencia de la Corte el
derecho a un juicio justo aparece referido, en el marco del proceso penal, no sélo a la figura
del imputado, sino también a la de la victima, cualquiera que sea la formula legal que en cada
Estado se adopte para permitir su participacién en el mismo.

Tras 11 afos desde su aprobacion, lo cierto es que su grado de implementacion por parte de
los Estados miembros ha sido notablemente deficiente hasta el punto en que ninguno llegé a
ejecutar plenamente las disposiciones de la D.M. Se considera que la redaccion de la D.M era
ambigua, ayuna de obligaciones concretas y la imposibilidad de incoar procedimientos contra
los Estados miembros que incumplieran el contenido de tales disposiciones.

En aplicaciéon del Tratado de Lisboa, art. 82.2. del TFUE, la Unién Europea ha empezado a
legislar sobre la materia mediante Directivas emanadas del Parlamento y del Consejo segln
el procedimiento legislativo ordinario. Ello se ha traducido en una tendencia hacia un mayor
compromiso con los derechos de las victimas, que se hace patente en primer lugar en la Di-
rectiva 2011/36/UE sobre trata de seres humanos. Frente al tradicional enfoque punitivista,
la defensa de los derechos humanos y la proteccién de las victimas surgen como finalidades
valiosas por si mismas e independientes de la respuesta punitiva frente al infractor. Méas
ambiciosa aun es la Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre, relativa a la lucha contra



los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil. Entre
las medidas orientadas a la proteccién de las victimas cabe destacar: a) la posibilidad de
no enjuiciar o no imponer penas a los menores victimas por su participacion en actividades
delictivas que se hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de su victimi-
zacion (art 14); b) la desvinculacion de la perseguibilidad de los delitos de la denuncia o de
la deposicion de la victima (art 15-1); c) la obligacion de adoptar medidas de asistencia y
apoyo a las victimas, antes, durante y después del proceso penal, no supeditadas a su co-
operacién en la investigacion penal (art 19,1 y 2); d) La necesidad de una evaluacién indi-
vidual de las necesidades y de las circunstancias especiales de cada victima (art 19,3); e)
Medidas de proteccion en las investigaciones y procesos penales, como la designacién de un
representante especial del menor, la asistencia juridica y proteccién ante los interrogatorios
(art 20); f) Medidas orientadas a la proteccion de la intimidad, identidad e imagen del menor
(art 20-6). Algunos de estos aspectos han anticipado los contenidos de la Directiva de 25 de
octubre de 2012.

En este mismo sentido, y como especifico avance en proteccién de victimas, no sélo de violen-
cia de género, debemos citar la Directiva 2011/99/UE del Parlamento europeo y del Consejo
sobre la orden europea de proteccién, dirigida a proteger a una persona de los actos delictivos
de otra persona que puedan poner en peligro de cualquier modo su vida, su integridad fisica,
psicoldgica o sexual, mas alla del Estado emisor, en concreto, con extensiéon de sus efectos al
Estado de Ejecucion.

El hito mas importante, sin embargo, sobre esta materia, actual precedente de la Ley 27/15,
de 27 de Abril viene constituido por la Directiva 2012/29/UE.

I11.- Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre de 2012,
por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de
delitos:

La Directiva de 25 de Octubre del 2012 sobre las victimas de delitos desarrolla estos derechos
mucho més alla de lo que lo habia efectuado la DM.
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El articulo 2 de la Directiva 2012/29/UE establece el alcance del concepto de victima, defi-
niéndola como la persona fisica “que haya sufrido un dafno o perjuicio, en especial lesiones fi-
sicas 0 mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por una
infraccion penal” y, en caso de muerte de tal persona, al familiar “que haya sufrido un dafno o

perjuicio como consecuencia de la muerte de dicha persona”.

La inclusién de los familiares, como “victimas indirectas” ha sido una novedad que no existia
en la Decision marco 2001/220/JAl, la cual limitaba el “titular del bien juridico vulnerado por
la comision del delito” a la victima directa.

Segln la nueva legislacién europea, se trata como familiares al conyuge o persona con una
relacion personal intima con la victima directa (manteniendo un hogar comin y de manera
estable y continua), asi como los familiares en linea directa, los hermanos y hermanas y las
personas a cargo de la victima.

Sin embargo, se deja a los Estados miembros el derecho a limitar el nimero de familiares que
pueden acogerse el estatuto de victima indirecta y a establecer la prioridad entre ellos.

Al igual que en la legislacion anterior, el nuevo instrumento legislativo excluye del concepto de
victima a las personas juridicas, pero eso no impide a los Estados miembros ampliar la defini-

cidn en sus normas internas.

Su contenido sustancial aparece dividido en tres capitulos: en el capitulo 2 se regulan a la vez
los derechos de informacion y apoyo, el capitulo 3 esta dedicado al derecho a la participacion
en el proceso penal y el capitulo 4 a la proteccion de las victimas, con particular incidencia
en aquellas necesitadas de proteccion especial.

b). Informacién y apoyo

El Capitulo 2 establece la obligacion de garantizar seis derechos basicos de informacién y apo-

yo de la victima:
b.1). Derecho a entender y a ser entendido

El derecho a entender y a ser entendido significa que las comunicaciones se hagan en len-

guaje sencillo y accesible, oralmente o por escrito y de manera individualizada, es decir, te-



niendo en cuenta las caracteristicas personales de la victima, la gravedad del delito y otras
condiciones. Esto significa que en cada caso concreto las autoridades competentes tienen
que valorar las necesidades individuales de cada victima para entender y seguir el proceso.
En la Decisién marco 2001/220/JAl este derecho fue sélo mencionado en el considerando,
sin ser luego recogido de forma explicita en el articulado, y los Estados miembros se limita-

ron a la garantia de traduccion e interpretacion.

Este derecho incluye la posibilidad de que en el primer contacto con una autoridad compe-
tente la victima sea acompanada por una persona de su eleccién, si no va en contra de los
intereses de la misma y no perjudica al curso del proceso.

b.2). Derecho a traduccion e interpretacion

El derecho a traduccion e interpretacion se presenta de forma separada al derecho a en-
tender y a ser entendido, porque el alcance de la traduccién e interpretacion depende de la
posicién procesal de la victima en cada Estado miembro y puede variar. La interpretacion
gratuita se debe proporcionar a la victima que no entienda o no hable la lengua del proceso
penal, si asi lo solicita y al menos durante la entrevista o toma de declaracion, los interroga-
torios policiales, las vistas orales del juicio y cualquier audiencia interlocutoria. Las mismas
condiciones se aplican para la traduccion escrita de los documentos, incluyendo al menos
la decisién que ponga término al proceso penal relativo a la infracciéon penal que haya pa-
decido la victima. En todos los casos la traduccién e interpretacion tiene que acoger la in-
formacioén esencial para el ejercicio de derechos de la victima. Sin perjuicio del derecho de
defensa, se permite utilizar tecnologias de la comunicacion y hacer la interpretacion por vi-
deoconferencia u otras herramientas. Con respecto al derecho a traduccién escrita, se puede
sustituir por una traduccion oral o un resumen oral si eso no afecta la equidad del proceso.

Se debe hacer hincapié sobre el momento de la interposicion de la denuncia, en el cual la
traduccién e interpretacion no se garantiza, pero se permite presentar la denuncia en una
lengua que entienda el denunciante o recibir la asistencia lingliistica necesaria (concepto
que no es igual al derecho a traduccién e interpretacion, porque no siempre con la urgencia
se puede encontrar un intérprete jurado, mientras dicha “asistencia” la puede proporcionar
cualquier persona que entienda y hable el idioma oficial del Estado miembro en el que se
denuncia y el de la victima).
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b.3). Derecho a recibir informacion previa

El articulo 4 de la Directiva 2012/29/UE establece la obligacion, desde primer contacto de
la victima con la autoridad competente, de facilitarle informacioén sobre: el tipo de apoyo
que se puede obtener y las instituciones relevantes; los procedimientos de interposicion de
denuncia y su papel en este proceso; el modo y las condiciones para obtener proteccion,
asesoramiento y asistencia juridica, interpretacion y traduccion, acceder a indemnizaciones y
obtener el reembolso de los gastos sufridos por su participacion en el proceso penal. También
se le deben proporcionar los datos de contacto para las comunicaciones con las autoridades
competentes, informacion sobre los servicios de justicia reparadora y los procedimientos de
reclamacion. Si la victima reside en otro Estado miembro, se le explicaran los procedimientos
0 mecanismos especiales que estan disponibles para la defensa de sus intereses en el Estado
miembro en el que se establece el primer contacto con una autoridad competente.

Los derechos a interpretacion y traduccion, a informacion sobre el procedimiento de recla-
macion, datos de contacto, justicia reparadora y reembolso de los gastos no fueron incluidos
en la Decision marco 2001/220/JAl.

Interpretando este articulo junto con el apartado 2 del articulo 8, resulta que las autorida-
des competentes no sélo tienen que informar a la victima sobre las instituciones de apoyo,

sino también facilitar la derivacion de la victima a estos servicios.
b.4). Derecho de acceso a los servicios de apoyo

El articulo 8 prevé el derecho de acceso gratuito y confidencial a los servicios de apoyo a las
victimas antes, durante y después de la conclusion del proceso penal, con independencia de
la presentacion o no de una denuncia formal por la parte de la victima. Los servicios podran
establecerse como organizaciones publicas o no gubernamentales y podrén organizarse con

caracter profesional o voluntario.

La legislacién anterior sélo exigia promover los servicios de apoyo sin establecer la obliga-
ciéon del apoyo efectivo en cada caso.

Segln la Directiva 2012/29/UE, los servicios de apoyo como minimo deben facilitar infor-
macion sobre los derechos de la victima y posibilidades de apoyo especializado, asesora-



miento sobre las cuestiones practicas y financieras resultantes del delito y sobre el riesgo
y la prevencion de victimizacién secundaria, intimidacién, etc. También proporcionaran el

apoyo emocional y, si disponen de él, psicoldgico.
b.5). Derechos vinculados con la interposiciéon de una denuncia

En cuanto a los derechos que acompanan la interposicién de una denuncia, el legislador
ha ido mas para alla de la Decision marco 2001/220/JAl. Como ya se ha mencionado, la
victima puede presentarla en una lengua que entienda o recibiendo la asistencia lingliistica

necesaria. En todos los casos recibira una declaracién por escrito de reconocimiento de su
denuncia formal y, si lo solicita, una traduccién gratuita en una lengua que entienda.

b.6). Derecho a recibir informacion sobre su causa

Los derechos vinculados a la interposicién de la denuncia estan a su vez relacionados con
el derecho de la victima a recibir informacién sobre su causa. Se debe informar a la perso-
na sobre su derecho a recibir informacion relativa al proceso penal iniciado por la denuncia
del delito de la que haya sido victima y, si lo solicita, se le proporcionara informacion sobre
cualquier decision de no iniciar o de poner término a una investigacion o de no procesar
al infractor, la hora y el lugar de juicio y la naturaleza de los cargos contra el infractor. En
funcién del estatuto de la victima en el proceso penal de cada Estado miembro, a su soli-
citud también se le facilitara la informacién sobre cualquier sentencia firme en un juicio e
informacidn sobre el statu quo del proceso penal. La victima también debe saber su derecho
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a pedir que se le notifique cuando la persona privada de libertad, inculpada o condenada
por las infracciones penales que le afecten haya sido puesta en libertad o se haya fugado,
salvo los casos en que exista peligro o riesgo concreto para el infractor que derive de esta
notificacion.

c). Participacion en el proceso penal

En el Capitulo 3 de la Directiva 2012/29/UE se prevén los derechos de los que gozan las
victimas en el proceso penal. Sin embargo, su alcance depende del papel de la victima en el
proceso penal establecido por el Derecho nacional de cada Estado miembro. Asi, el legislador
europeo “no obliga a los Estados miembros a garantizar a las victimas un trato equivalente
al de las partes del proceso [...], pero si reconoce en su articulo 10, el derecho de partici-
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pacion de la victima en el proceso penal”. Ademas, el procedimiento en virtud del cual las
victimas pueden disfrutar de sus derechos también se determina en las normas de produc-

cién nacional.
Al nivel europeo se establecen los siguientes derechos de las victimas en el proceso penal:
* Derecho a ser oida y a facilitar elementos de prueba.

* Derecho a solicitar la revision de la decision de no continuar el procesamiento que haya
podido adoptar la Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o el Juez de instruccién (pero no el
Juez o Tribunal que haya dictado sentencia). Si segln la legislacion nacional el estatuto
de victima se adquiere sélo después de la decisién de continuar el procedimiento, en to-
dos los casos se debe garantizar al menos a las victimas de delitos graves la posibilidad
de una revision de la decision de no continuar el procesamiento. El punto débil de este
derecho es que depende del estatuto de cada victima en el proceso penal autéctono y no
se aplicarfa en los Estados miembros que no proporcionan a la victima un papel formal en
el proceso.

* Derecho a garantias en el contexto de los servicios de justicia reparadora. Los Estados
miembros tienen que aprobar medidas para proteger a la victima contra la victimizacion
secundaria o reiterada, la intimidacion o las represalias. Se puede optar a la justicia repara-
dora si se cumplen al menos las siguientes condiciones:

- Los servicios de justicia reparadora redundan en interés de la victima.

- A lavictima se le ha facilitado informacién completa sobre el procedimiento de justicia
reparadora y sus consecuencias antes de aceptarlo.

- El infractor reconoce al menos los elementos facticos basicos del delito (es decir, no nie-

ga absolutamente los hechos).
- El acuerdo es voluntario y podra ser tenido en cuenta en cualquier otro proceso penal.

- Los debates que no se desarrollen en publico seran confidenciales y no se difundiran,
salvo consentimiento de las partes o la necesidad de proteger un interés publico superior

si lo prevé el Derecho nacional.



Se debe poner de manifiesto que “a diferencia de la Decisién marco del Consejo que
centraba su objetivo en la mediacién penal, la nueva Directiva asume una concepcion
mas amplia en lo que se refiere a la busqueda de mecanismos o férmulas de justicia

reparadora”.

* Derecho a la justicia gratuita (cuando la victima tenga el estatuto de parte en el proceso
penal), al reembolso de gastos (en caso de participacién activa de la victima en el proceso
penal), a la restitucion de bienes y a una decision sobre la indemnizacion por la parte del in-
fractor (excepto cuando las normas de derecho interno prevean otro procedimiento judicial).

Los Estados miembros tienen que tomar medidas para disminuir las dificultades pro-
cesales de las victimas que son residentes de otro Estado miembro, entre otras: tomar
declaracion a la victima inmediatamente después de que se presente la denuncia de la
infraccion penal ante la autoridad competente y cuando sea posible recurrir a los medios
de videoconferencia o conferencia telefonica para oir a las victimas residentes en el ex-
tranjero.

El aspecto en el que la Directiva es mas ambiciosa es en el relativo a los derechos de protec-
cion de las victimas, que ha sido objeto de un mayor desarrollo, mucho mas alla de lo previs-
to enla DM 2001. La Directiva reconoce el derecho a la proteccion frente a la victimizacién
secundaria y la re-victimizacion, con el fin de que se adopten medidas respecto a la toma de
declaraciones y para evitar el contacto con el infractor (art. 19 y 20). Asimismo prevé el dere-
cho a la proteccion de la intimidad (art. 21) y una evaluacion individual de las victimas para
establecer en cada caso las necesidades especiales de proteccion en el proceso penal, median-
te prueba anticipada y evitacion de contacto visual con el imputado (art. 22 y 23).

La Directiva 2012/29/UE opta por un enfoque que obliga a revisar los planteamientos predo-
minantes hasta el momento en la concepcion de las necesidades de las victimas y el disefio
y aplicacion de las formulas legislativas y las practicas adecuadas para dar satisfaccion a los
intereses de aquéllas. El principio de individualizacion'®: La diversidad de las victimas, de sus
experiencias, vivencias y reacciones emocionales desaconseja adoptar formulas generalizadoras
y exige una concepcién flexible de la respuesta. Ello requiere en ocasiones un cambio cultural

15 El estatuto de las victimas de delitos: Comentarios a la Ley 4/2015. Coordinador: Josep M. Tamarit Sumalla.
Capitulos Il y IV.
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por parte de las autoridades judiciales y los profesionales que deben contactar con las victimas
y obliga a poner el foco en la detecciéon de las necesidades individuales. El paradigma que se
abre paso se basa la idea de la vinculacion entre el ejercicio de los derechos y la identificacién
de las necesidades. De ahi la importancia de la labor de formacion y sensibilizaciéon de todas
las personas que desempefan algun rol relacionado con la atencién de las victimas. Por ello la
Directiva exige a los Estados que garanticen una formacién adecuada de los profesionales que
deben entrar en contacto con victimas (art. 25), asi como la coordinacion de los servicios que
presten atencién a las victimas para mejorar que éstas puedan ver efectivamente respetados

sus derechos (art. 26).

La idea de individualizacion tiene diversas manifestaciones a lo largo de la Directiva, pero don-
de alcanza un mayor sentido en la evaluacién individual de las victimas a fin de determinar
sus necesidades especiales de proteccion, como condicién para acordar las medidas oportu-
nas en cada caso en el seno del proceso penal. La proteccion de las personas especialmente
vulnerables es una de las cuestiones que ha recibido un tratamiento mas pormenorizado en la
Directiva. La Directiva supera el modus operandi clasificador-estatico, basado en la atribucién
aprioristica de la condicion de victima especialmente vulnerable y la regulacién tasada de sus
efectos, dando paso a un enfoque que atiende a la identificacion de factores de riesgo y facto-
res de vulnerabilidad. Ello implica una concepcion dinamica de la intervencién centrada en una
medicidn del riesgo de victimizacién secundaria en funciéon de las circunstancias concretas del
caso y del momento y en la posibilidad de adaptar las medidas a las necesidades. La vulnera-
bilidad no es una etiqueta genérica e indefinida y se aclara que esta referida al riesgo de sufrir
victimizacién secundaria o reiterada, intimidacién o represalia.

A partir de ahi se vienen a configurar tres niveles de proteccién: el que incluye medidas
aplicables a todas las victimas, el referido a las victimas en que se aprecien necesidades es-
peciales de proteccién y el de las victimas menores de edad, aunque en cada uno de estos
casos la clase y la forma de aplicacién de las medidas se hace depender de las necesidades
concretas. En el caso de los menores, la Directiva establece una presuncion de vulnerabilidad
(art. 22-4).

De acuerdo con las anteriores premisas la Directiva establece minimos de proteccién en tres

niveles:



a)

b)

c)

Un primer nivel de proteccién consiste en las medidas que deben garantizarse con carac-
ter general respecto a todas las victimas, entendiendo que todas ellas son de algiin modo
vulnerables al impacto negativo de las investigaciones y del proceso penal. Asi, al precisar
el alcance del derecho de proteccion, la Directiva dispone que los Estados deben adoptar
medidas para proteger a las victimas y a sus familiares frente a la victimizacion secundaria o
reiterada, la intimidacion o las represalias, incluido el riesgo de dafios emocionales o psico-
l6gicos, y para proteger su dignidad cuando presten declaracion o testifiquen (art. 18). Ade-
mas deben garantizarse las condiciones necesarias para evitar el contacto con el infractor,
de modo que existan salas de espera separadas (art. 19), y medidas de proteccion durante
las investigaciones penales (art. 20). También se regulan aspectos referidos al derecho a la
intimidad (art 21).

El segundo nivel de proteccién incluye medidas que pueden adoptarse en relacién con las
victimas respecto a las cuales se haya determinado la existencia de necesidades especia-
les de proteccion. Estas medidas van referidas, por una parte, a las investigaciones pena-
les, y consisten en que las declaraciones de la victima sean efectuadas en dependencias
adecuadas, que la persona que las tome sea un profesional con formacién adecuada o con
su ayuda, que sea la misma persona y que, en delitos de violencia sexual, de género o
en el marco de las relaciones personales, sea del mismo sexo de la victima. Por otra par-
te, las medidas disponibles durante el proceso deben ser aquellas que eviten el contacto
visual entre la victima y el infractor, incluso durante la prueba, a través de medios que
pueden comprender el uso de tecnologias de la comunicacién, garantizar que la victima
pueda ser oida sin estar en la sala de audiencia, evitar preguntas innecesarias en relacion
con la vida privada de la victima o que pueda celebrarse |la audiencia a puerta cerrada
(art. 23).

El tercer nivel de proteccion es el referido a las victimas menores de edad, que son las Uni-
cas respecto a las cuales se establece una presuncion de que tienen necesidades especiales
de proteccion en razén de su vulnerabilidad (art. 22-4). En estos casos, ademas de las me-
didas comentadas anteriormente, los Estados deben garantizar que en las investigaciones
penales las tomas de declaracién puedan ser grabadas por medios audiovisuales y estas
declaraciones puedan ser utilizadas como elementos de prueba; que se designe a un repre-
sentante para la victima en caso de conflicto de intereses con los representantes legales o
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cuando se trate de un menor no acompanado o separado de su familia; y el derecho a la
asistencia letrada y representacion legal en caso de conflicto de intereses con sus padres
(art. 24).

IV.- En concreto, la Ley espanola del Estatuto de la
Victima del Delito

La aprobacion de la Ley 4/2015, de 27 de Abril, que regula el estatuto de las victimas de los
delitos responde a la necesidad de incorporar al derecho espanol los contenidos de este Direc-
tiva. Se busca también, reunir en un texto Unico los derechos minimos que la normativa espa-
fola busca reconocer a las victimas de los delitos, sin perjuicio de las remisiones normativas a
las disposiciones especiales en vigor, en concreto, a la Ley 1/2004 de Violencia de Género,'®
con las modificaciones que ha sufrido la misma y a las que mas adelante nos referiremos. En
todo caso, es importante destacar que las victimas de violencia de género tendran siempre de-
recho a aquel estatuto que le suponga un mejor acceso a la administracion de justicia, tutela
y proteccion frente al infractor y a los perjuicios derivados del contacto con el sistema penal.!’

El estatuto entr6 en vigor el 28 de Octubre del 2015.

Trata de ofrecer una respuesta, no sélo juridica, sino también social a las victimas, no sélo re-
paradora del dafno en el marco del proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos
traumaticos en lo moral que su condicién puede generar, con independencia de su situacién
procesal.

A tal efecto, recoge un catalogo general de los derechos, procesales y extraprocesales de todas
las victimas de los delitos, con especial atencion a las victimas con especiales necesidades o
con especial vulnerabilidad. A tal efecto, la proteccién y apoyo que se brinda a la victima no
es sblo procesal, ni depende de su posicion en el proceso, sino que cobra una dimension ex-
traprocesal. Se funda en un concepto amplio de reconocimiento, apoyo y proteccion, en aras a
una salvaguarda integral de la victima, para lo cual se busca ofrecer a las victimas las maximas
facilidades para el ejercicio y tutela de sus derechos, minorando los tramites innecesarios que

16 Proteccién de las victimas de violencia de género en la Ley 4/2015. Belén Hernandez Maura.

17 Estatuto de la victima del delito. Trascendencia de una Ley. Dra. Ana Isabel Blanco Garcia.



supongan una segunda victimizacién, otorgandole una informacién y orientacion eficaz de los
derechos y los servicios que le corresponden. En concreto, la victima debera ser informada sobre
aquellas prestaciones que le corresponden, que le son debidas, por tal condicion de victima del
delito, dentro, pero también fuera o extramuros del proceso penal. Para el gjercicio de este de-

recho de informacion, destaca el papel que desempefan las Oficinas de Asistencia a la Victima.

En cuanto a su contenido y estructura parte de un Titulo Preliminar, que recoge las disposicio-
nes generales, que viene a establecer un concepto de victima omnicomprensivo, por cuanto se
extiende a toda persona que sufre un perjuicio fisico, moral o econémico como consecuencia
del delito, incluye a la victima indirecta. Esta ley serd de aplicacién para todas las victimas de
delitos ocurridos en Espafa o que puedan ser perseguidos en Espafa, con independencia de su
nacionalidad y de si disfrutan o no su residencia legal en Espana.

* El articulo 2 define el concepto de VICTIMA y lo hace de la siguiente forma:

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dano o perjuicio sobre su
propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, danos emocionales

0 perjuicios econdmicos directamente causados por la comisién de un delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya
sido causada directamente por un delito, salvo que se tratare de los responsables de los
hechos:

1.°A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del
cényuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o des-
aparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de
la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por una analoga relacién de
afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte o desaparicién de la
victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral
dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a
su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

. Xisti i , 3 i i u -

2.°En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en linea recta y a sus her
manos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la
victima.
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Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que hubieran sufrido perjuicios

derivados del delito.

Ha sido criticada por dejar fuera a las personas juridicas, incluir sélo a los familiares, por no
incluir a las denominadas victimas difusas.

* El Titulo | de la ley se ocupa de los derechos béasicos de la victima, y entre éstos, ademas
del derecho a entender y ser entendida, destaca, dentro del art. 5 de la Ley, el DERECHO A
LA INFORMACION desde el primer contacto con las autoridades. Es un derecho basico de
las victimas, dado que es condicidn previa para el ejercicio de otros derechos, y responde a
una necesidad béasica de las victimas, cual es conocer las consecuencias del hecho que le
afecta personalmente y poder ejercer un control respecto de las mismas.

¢QUIEN?

Su cumplimentacién es obligacion de

1.-Las autoridades policiales, empezando por el Juez de Instruccién.

2.- Las autoridades policiales, en concreto, la Policia Judicial, ex.art. 282 de la LECrim.
3.- Las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito.

4.- El Ministerio Fiscal.

5.-Los Letrados de la Administraciéon de Justicia, conforme a la regulacién prevista en el art.
109 y 109 bis en redaccion dada por la disposicién final 1, apartado 1, de la LEVD. El
Letrado de la Administracion de Justicia, tiene la obligacién, conforme a los arts. 785.3 y
791.2 de la LECrim, modificados por la LEVD, de informar a la victima que lo haya solici-
tado, aunque no sea parte en el proceso, ni deba intervenir, de la fecha, hora, y lugar del
juicio, y del contenido de la acusacion dirigido contra el infractor, y en el caso de victimas de
delitos enumerados en el art. 67 del CP, debe comunicar a la victima todos los actos proce-
sales que afecten a su seguridad. Art. 109. Lecrim, Gltimo parrafo.'®

18 Las reformas procesales penales de 2015. Nuevas medidas de agilizacién, de investigacion, y de fortalecimien-
to de garantias en la justicia penal. Parte Tercera: otras reformas procesales. Estatuto de la Victima y su incidencia
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (La Ley 4/2015, de 27 de Abril). Julio Muerza Esparza.
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¢COMO?

En lineas generales podemos decir que esta informacién ha de ser:

personalizada y accesible,

teniendo en cuenta las caracteristicas personales de la victima, las circunstancias y la gra-
vedad del delito. Debe el operador juridico que haya facilitado la informacién asegurarse,
garantizarse, que la victima haya comprendido el contenido de esta informacion, y los pasos
que debe realizar para acceder a cada uno de los servicios que se le ofrecen,

debe proporcionarse sin dilaciones pero de forma progresiva permitiendo que las victimas
comprendan y asimilen los datos que se les transmiten, actualizada a sus necesidades y a
la fase en que se hallen las investigaciones, y la tramitacién del proceso penal,

especializada con el fin de dar respuesta a las necesidades especificas generadas por delitos
de especial gravedad, respetando la autonomia de la voluntad de las victimas en su decision
de recibir o no determinada informacién, por ejemplo, respecto de las formas en las que
pueden participar en el proceso penal, y finalmente, ha de permitirsele cambiar de opinion,
esto es, revocar las solicitudes previamente realizadas.

CONTENIDO:

Este derecho a la informacion comprendera:

Las medidas de asistencia y apoyo disponibles, sean médicas, psicolégicas o materiales, y
procedimiento para obtenerlas.

Derecho a denunciar, o en su caso, el procedimiento para interponer denuncia y derecho a
facilitar elementos de prueba a las autoridades encargadas de la investigacion.

Procedimiento para obtener asesoramiento y defensa juridica, y, en su caso, condiciones en
las que pueda obtenerse gratuitamente. Para las victimas de violencia de género, entre otros
colectivos de victimas, existe el derecho a la asistencia juridica gratuita, con independen-
cia de la existencia de recursos para litigar, se extiende el derecho a los causahabientes, en
caso de fallecimiento de la victima, siempre que no fuera el agresor. A efectos de recibir este
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beneficio, se adquiere la condicién de victima con la formulacién de la denuncia o quere-
lla, o cuando se inicie el procedimiento penal, segin regulacién del art. 2. G) de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita en redaccién introducida por la Ley 42/15, de 5 de Octubre de
reforma de la LEC. El beneficio se perdera cuando haya sentencia absolutoria firme o archi-
vo firme del procedimiento penal, sin la obligaciéon de abonar el coste de las prestaciones

disfrutadas gratuitamente hasta ese momento.
- Posibilidad de solicitar medidas de proteccién, y en su caso, procedimiento para hacerlo.

- Indemnizaciones a las que pueda tener derecho, y, en su caso, procedimiento para recla-
marlas, con sus correspondientes requisitos y autoridades administrativas encargadas de su
gestion.

.- Servicios de interpretacion y traduccion disponibles.

- Procedimiento por medio del cual la victima pueda ejercer sus derechos en el caso de que
resida fuera de Espana.

- Recursos que puede interponer contra las resoluciones que considere contrarias a sus dere-
chos.

- Datos de contacto de la autoridad encargada de la tramitacién del procedimiento y cauces
para comunicarse con ella.

- Servicios de justicia restaurativa disponibles, en los casos que sean ajenos a la violencia de

género, en que sea legalmente posible.

- Supuestos en los que pueda obtener el reembolso de los gastos judiciales, y, en su caso, el
procedimiento para reclamarlo.

- Derecho a efectuar una solicitud para ser notificada de las resoluciones a que se refiere el
art. 7. A estos efectos la victima designara en su solicitud una direccion de correo electroni-
co, y, en su defecto, una direccién postal o domicilio, al que seran remitidas las comunica-

ciones y notificaciones de la autoridad.

Toda victima tiene, en el momento de presentar su denuncia, derecho a obtener una copia de
su denuncia, debidamente certificada, y a la asistencia juridica gratuita, y la traduccién escrita



de la copia de la denuncia presentada. A estos efectos, el art. 284.2 de la LECrim, en redac-
cion dada por la Ley 41/2015 de 5 de octubre establece que la Policia Judicial comunicara
al denunciante que caso de no ser identificado el autor en el plazo de setenta y dos horas, las
actuaciones no se remitiran a la autoridad judicial, sin perjuicio de su derecho a reiterar la de-

nuncia ante la fiscalia o el juzgado de instruccion.

Elart. 7.1 y 2 del RD 1109/2015, de 11 de Diciembre, por el que se desarrolla esta Ley, y se
regulan las oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito precisa la conveniencia de que esta

informacién sea escrita, y se apruebe un modelo de solicitud para ser notificado de las reso-
luciones que contempla el art. 7 de la Ley, 0, en su caso, para dejar sin efecto la mencionada
solicitud. No tenemos constancia de que, al dia de la fecha, tal modelo se haya aprobado. En
todo caso, seria deseable que fuera claro, preciso, y paralelamente, detallado en la informacién
ofrecida.

Y como una vertiente especial de este derecho, el art. 7 de la LEVD, recoge el derecho a recibir
informacion sobre la CAUSA PENAL, siempre bajo solicitud expresa de las victimas.

Se les podran notificar las siguientes resoluciones:
a.-la resolucion por la que se acuerde no iniciar el procedimiento penal,
b.-la sentencia que ponga fin al procedimiento,

c.- las resoluciones que acuerden la adopcién de medidas cautelares personales, o que modi-
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fiquen las ya acordadas, cuando hubieran tenido por objeto garantizar la seguridad de la

victima,

d.-las resoluciones que acuerden la adopcion de medidas cautelares personales o que modifi-

quen las acordadas cuando tengan por objeto garantizar la seguridad de las victimas,

e.-las resoluciones de la autoridad judicial o penitenciaria que afecten a sujetos condenados
por delitos cometidos con violencia o intimidacién y que supongan un riesgo para la seguri-
dad de la victima. En estos casos y a estos efectos, la Administracion penitenciaria comuni-
cara inmediatamente a la autoridad judicial la resolucién adoptada para su notificacién a la
victima afectada,
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f.- Las resoluciones del art. 13 de la LEVD.

La victima puede, en cualguier momento, cambiar de opinién y manifestar que no desea ser
notificada de las anteriores resoluciones.

Las victimas de violencia de género siempre seran notificadas de las resoluciones fijadas en el
punto c) y d) del precepto, que estan estrictamente vinculadas a su seguridad, salvo en aque-
llos casos en que hayan manifestado su deseo de no recibir estas notificaciones.

A partir de aqui, la victima notificada-comunicada de una resolucion judicial, podra recurrir la
misma en los términos que aparece reconocido bien en la propia Ley, art. 12 (sin necesidad de
que se haya personado previamente), y art. 13, bien en la LECRim. Es decir, no se reconoce
un derecho al recurso de caracter ilimitado. En concreto, puede recurrir la decision policial de
no facilitar interpretacion o traduccién a la victima, la decision de sobreseimiento, que haya
sido notificada a la victima directa que hubiera denunciado el hecho, y a las restantes victimas
directas de cuya identidad y domicilio se tenga conocimiento. En estos casos, parece pues que
no basta con que se haya intentado, es preciso la notificacion efectiva a la victima directa co-
nocida en el proceso.

% Los derechos de PARTICIPACION DE LA ViCTIMA EN LA CAUSA PENAL aparecen re-
cogidos en el Titulo Il de la Ley. De entre el elenco de derechos que se reconocen en este
Titulo, ademas del ejercicio de la accién penal y civil conforme a lo dispuesto en la LECrim,
destaca el derecho a comparecer ante las autoridades encargadas de la investigacién, para
aportarles las fuentes de prueba y la informacién que se estime relevante para el esclare-
cimiento de los hechos. Es un claro ejemplo de participacion activa de la victima en esta
fase pre-procesal, que pasa a ser tenida en cuenta como sujeto con iniciativa, con derecho a
influir en el curso de las investigaciones, recayendo en ellas la iniciativa de su intervencion.

Ademas, el art. 12 de la Ley reconoce el derecho de la victima a recurrir la decisién de sobre-

seimiento, sin que sea necesario que previamente se hayan personado en el proceso.

Una de las vertientes mas caracteristicas y polémicas de este nuevo papel de la victima en el
proceso penal tiene lugar con la entrada de la misma en EJECUCION.'® Esta previsién de la

19 Del olvido a la sacralizacion. La intervencion de la victima en la fase de ejecucién de la pena. Felipe Renart
Garcia.



Ley espafiola no tenia traslacién en la Directiva, ha sido objeto de numerosas criticas doctrina-
les, en la medida en que sigue correspondiendo al Estado el monopolio del ejercicio exclusivo
del ius-puniendi también en esta fase de ejecucién, y en definitiva, tal como aparece contem-
plado en su regulacion del art. 13 de la LEVD, comprende a todas las victimas que previamen-

te hubieran manifestado su interés en recibir esta notificacion, sean o no parte en el proceso.
En concreto, esta notificacién debe comprender:

- El auto del JVP por el que autoriza la clasificacién del penado en el tercer grado, antes de
que se extinga la mitad de la condena, en el caso de delitos de homicidio, aborto, lesio-
nes, contra la libertad, tortura y contra la integridad moral, contra la libertad e indemni-
dad sexual, robo con violencia e intimidacion, terrorismo y trata de seres humanos.

- Auto por el que el JVP acuerde que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida,
la clasificacion en tercer grado, cdmputo de tiempo de libertad condicional se refieran al
limite de cumplimiento de la condena y no suma de penas impuestas, cuando la victima
lo sea en alguno de los delitos citados ut supra, o cometido en un grupo u organizacién

criminal.

- Auto por el que se conceda al penado la libertad condicional cuando se trate de los deli-
tos citados o contenidos en el parrafo segundo del art. 36.2.CP o alguno de los delitos a
que se refiere la letra a) de este apartado siempre que se hubiera impuesto pena de mas
de cinco anos de prisién.

La victima debera anunciar al Letrado de la Adminizstracion de Justicia competente su volun-
tad de recurrir en el plazo méaximo de cinco dias desde la notificacién de estas resoluciones, e
interponer el recurso en el plazo de los quince dias siguientes a tal notificacion.

La victima que hubiera manifestado su ejercicio activo del derecho a recibir informacion, en la
forma que venimos exponiendo, tendra un plazo de cinco dias para formular alegaciones pre-
vias a la decision del JVP.

Ademas, dentro del proceso, la victima esta legitimada para:

- Interesar que se pongan medidas o reglas de conducta al sujeto a libertad condicional,
vinculadas a la existencia de un riesgo para su seguridad.
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- Facilitar al Juez o Tribunal cualquier informacion relevante sobre la ejecucion de la pena,
responsabilidades civiles o comiso acordado. (Aspecto relevante y directamente vincula-
do a la ejecucion y modalidades de inejecucién, en forma de suspension, y/o sustitucion

de la pena de prision impuesta).

La victima tiene preferencia para el reembolso de los gastos, art. 14 de la LEVD, que supone,
en la practica, una modificacién del orden de prelacién en los pagos recogido en el art.126.2
y 3 del C.P. porque establece la prioridad en el reembolso de gastos y costas procesales de las
victimas que hayan participado en el proceso, con preferencia al Estado, cuando se establezca
en la sentencia la condena al acusado y se le imponga la condena en costas y tal condena se
hubiera producido a instancias de la victima, no habiendo formulado acusacién el Ministerio
Fiscal, o tras haberse revocado la resoluciéon de archivo tras un recurso interpuesto por la vic-
tima.

El art. 15 regula los Servicios de Justicia Restaurativa en los términos que reglamentariamente
se determinen siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

- Que el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad.

- Que el infractor y la victima hayan prestado su consentimiento, estando la victima informa-
da exhaustiva e imparcialmente del contenido, resultados, y procedimientos existentes para
hacer efectivo su cumplimiento.

- No exista riesgo para la seguridad de la victima, ni peligro de causaciéon de nuevos perjuicios
materiales o morales para la victima, y no esté prohibida por la Ley para el delito cometi-
do. Recordemos pues, que se mantiene la prohibiciéon de mediacién (entendida en sentido
estricto) en los delitos relativos a la violencia de género. Art. 87.ter, quinto de la LOPJ. Se
regula la confidencialidad de los debates, el secreto profesional de los mediadores y demas
profesionales que participen y el acceso a mediacion en cualquier momento del curso del
procedimiento.

A partir de aqui, se recogen en el texto legal una serie de derechos que aparecen mas bien di-
rigidos a la remocién de los obstaculos fisicos y econdmicos que dificulten la participaciéon de
la victima en el proceso penal.



En concreto:

% El art. 16 contempla la justicia gratuita y es trasunto del art. 13 de la Directiva. Recoge,
ademas, el derecho de las victimas de cualquier delito a presentar solicitudes ante el fun-
cionario o autoridad que les haya informado de sus derechos, asi como ante las Oficinas
de asistencia a las victimas de la Administracion de Justicia que estas deberan remitir a las
autoridades competentes.

X El art. 17 se ocupa de las Victimas de Delitos cometidos en otros Estados de la Unién Eu-

ropea, es trasunto del art. 17 de la Directiva, e impone la transmisién de la denuncia a las
autoridades competentes del territorio en el que hubieran cometido los hechos, comunican-
dolo siempre al denunciante.

* El art. 18 contempla la devolucion de bienes incautados en el proceso, sin demora, salvo
que sea imprescindible para el correcto desarrollo del proceso penal, 0 en un procedimiento
de investigacion técnica del accidente. La persona afectada por la incautacion podréa recurrir
la medida ante el Juez de Instruccién, sin necesidad de intervencién de Abogado. Art. 334
seglin redaccién dada por la LEVD.

* EI Titulo Il de la Ley se ocupa especificamente, de la PROTECCION DE LAS ViCTIMAS,
de forma que no podemos entenderla desligada de los derechos de asistencia y apoyo a las
mismas. Se trata de articular medidas que prevengan los dafnos fisicos y emocionales que
pueda sufrir la victima como consecuencia de su paso por el sistema de justicia penal, se
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constituya o no parte del proceso. Es evidente que determinados colectivos de victimas, en
concreto, las victimas del terrorismo y las victimas de la violencia de género habian sido
objeto de una proteccién reforzada al margen del contenido que aparece establecido en esta
Ley, y que se mantiene, en la medida en que suponga una mejora o reforzamiento respecto
al modelo por ésta implementado. El estatuto, ademas, deja en buena parte intacta en su
contenido la regulacién preexistente en nuestra LECrim.

La LEVD establece el derecho a la proteccion en el marco del proceso penal. Se persigue evitar
a la victima el padecimiento de riesgos relacionados con la victimizaciéon secundaria o reitera-

da, la intimidacién o las represalias, asi como la proteccion de su dignidad.

Se articula esta proteccién a través de tres niveles.
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a) Un nivel basico de proteccion, por el cual el legislador establece una serie de medidas

orientadas a conjurar los peligros derivados de posibles atentados contra la vida, integridad

fisica y psiquica, libertad, seguridad e indemnidad sexual, orientdndose el legislador espafol

a neutralizar las fuentes de los peligros seglin provengan del infractor, art. 20, del propio

contacto de la victima con el sistema de justicia penal, y finalmente de la informacién que

sobre la victima o el propio proceso trascienda a la opinién publica.

Asi, en este nivel basico se recoge:

El derecho a evitar el contacto con el infractor, de modo que las dependencias en las que
se desarrollen actos del procedimiento penal deberan estar dispuestas para evitar este
contacto.

Ademas, durante la investigacion penal se buscara que las victimas declaren sin dilaciones
injustificadas, el menor nimero de veces, Unicamente cuando resulte necesario para la
investigacion penal, que estén acompanadas, no sélo por su representante legal, sino por
persona de su eleccidn, que sera quién les brinde apoyo moral, y que los reconocimientos

médicos se lleven a efecto cuando sea imprescindible, y el menor nimero de veces.

Ademas, se recoge, dentro del contenido basico de este derecho a la proteccion, el de-
recho a la proteccion de la intimidad, fundamentalmente frente a los medios de comu-
nicacion, que como todos sabemos juegan un importante papel en la conformacion de
la opinién publica. Este derecho aparece recogido en el art. 22 de la LEVD, como una
competencia de las autoridades y funcionarios encargados de la investigacion o proce-
so penal, que adoptaran las medidas necesarias para proteger la intimidad de todas las
victimas y de sus familiares. Se introduce asi, como excepcion al régimen general de la
publicidad, o para permitir el mantenimiento del sumario secreto, en salvaguarda del
derecho a la intimidad. Se establece pues, una nueva regulacion de los arts. 680 y 681
de la LECrim. En el caso de las victimas de violencia de género no podemos obviar la
regulacion contenida en el art. 63 de la Ley 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

b) El segundo nivel de proteccion incluye medidas que pueden adoptarse en relacién con las

victimas respecto a las cuales se haya determinado la existencia de necesidades especiales
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de proteccion, producto de una evaluacion individual. El régimen de esta evaluacion indi-
vidual aparece contemplado dentro del art. 23.2 de la LEVD vy el art. 9 del Reglamento,
partiendo de las caracteristicas personales de las victimas, la naturaleza del delito y la gra-
vedad de los perjuicios causados a las victimas, asi como el riesgo de reiteracion del delito
y las circunstancias del delito, en particular si se trata de delitos violentos. La adopcién de
esta decision, es competencia bien del Juez de Instruccién, o del Juez de Violencia sobre la
Mujer o en su caso del Fiscal, remitiéndose en cuanto al procedimiento, a su ulterior trami-

tacion reglamentaria.

El contenido de estas medidas o facultades de proteccién reforzada aparecen recogidas en el
art. 25 LEVD.

- Estas medidas van referidas, por una parte, a las investigaciones penales, y consisten en
que las declaraciones de la victima sean efectuadas en dependencias adecuadas, que la
persona que las tome sea un profesional con formaciéon adecuada o con su ayuda, que
sea la misma persona y que, en delitos de violencia sexual, de género o en el marco de
las relaciones familiares, o de trata de seres humanos sea del mismo sexo de la victima,
siempre que ésta lo solicite.

- Por otra parte, las medidas disponibles durante el enjuiciamiento deben ser aquellas que
eviten el contacto visual entre la victima y el infractor, incluso durante la practica de la
prueba, a través de medios que pueden comprender el uso de tecnologias de la comuni-
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cacion, garantizar que la victima pueda ser oida sin estar en la sala de audiencia, evitar
preguntas innecesarias en relacién con la vida privada de la victima o que pueda cele-
brarse la audiencia a puerta cerrada (art. 25.2.LEVD).

c) El tercer nivel de proteccién es el referido a las victimas menores de edad, y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, que gozan de un estatuto de proteccion
hiper-reforzado. Estas medidas especiales serian de aplicacion pues, a las mujeres con dis-
capacidad, bien fisica, y sobretodo psiquica.

En el caso de los menores de edad, a diferencia de la directiva que partia de una presuncion de
vulnerabilidad,?° la regulacion espafola considera que se adoptaran, en cada caso, las medidas

20 El estatuto de las victimas de delitos: Comentarios a la Ley 4/2015. Coordinador: Josep M. Tamarit Sumalla.
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gue resulten necesarias para evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo de
la investigacién o la celebracién del juicio se convierta en una nueva fuente de perjuicios para

la victima.

Se contempla, de forma especifica, que la declaracion pueda recibirse por medio de expertos, y
que durante la fase de investigacion la declaracion sea grabada por medios audiovisuales para
ser reproducida ulteriormente en el juicio oral en los casos y condiciones que determine la LE-
Crim, esto es, de conformidad con el art. 730 de la LECrim. A estos efectos, se ha producido
una reforma del art. 433 y art. 448 de la LECrim. Se prevé también la designacion de un de-
fensor judicial en caso de conflicto de intereses con los representantes legales o cuando se trate
de un menor no acompafnado o separado de su familia; y el derecho a |la asistencia letrada y
representacién legal en caso de conflicto de intereses con sus padres (art. 24), ademas de con-
templarse las medidas especificas de proteccion de la intimidad, que integrarian este estandar
super- reforzado de proteccion.

El breve recorrido normativo que acabamos de realizar nos pone de manifiesto que en esta Ley,
los derechos de las victimas relacionados con la informacién, participacion y proteccion en el
proceso penal son los que han sido objeto de un mayor desarrollo normativo, y, por el contrario,
los aspectos de reparacion, y apoyo especializado han recibido menor atencién.

En la busqueda de una reparacion integral de la victima debemos destacar la regulacion que
aparece contenida dentro del art. 10 de la LEVD. De acuerdo a este precepto, toda victima
tiene derecho a acceder, de forma gratuita y confidencial, a los servicios de asistencia y apoyo
facilitados por las Administraciones Publicas, asi como los que presten las Oficinas de Asisten-
cia a las Victimas, Este derecho podra extenderse a sus familiares, cuando se trate delitos que
hayan causado perjuicios de especial gravedad. Los hijos menores, y menores sujetos a tutela,
guarda y custodia de mujeres victimas de violencia de género o de violencia doméstica, tendra
derecho a las medidas de asistencia y proteccién previstas en los Titulos | y Il de esta Ley.

En la bdsqueda de esta recuperacion y reparacion integral de las victimas debemos destacar,
pues, el importante papel que juegan las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito, re-
guladas por RD 1109/15, de 11 de Diciembre. Estas oficinas se configuran como una unidad
especializada, y un servicio publico cuya finalidad es prestar asistencia y/o atencién coordinada

Capitulo IV.



para dar respuesta a las victimas de delitos en los ambitos juridico, psicolégico y social, asi

como promover las medidas de justicia restaurativa que sean pertinentes.

El acceso a estos servicios de asistencia y apoyo se extiende también a los hijos menores y
menores sujetos a tutela, guarda y custodia de las mujeres victimas de violencia de género o
de personas victimas de violencia doméstica, en una regulacion plenamente acorde a su ac-
tual consideracion de victimas directas de la violencia ejercida sobre las mujeres conforme a
la reforma introducida por la LO 8/2015, de 22 de Julio de modificacion del sistema de pro-
teccién a la infancia y a la adolescencia cuya D.Final Tercera modifica determinados preceptos
de la LO1/2004, de 28 de Diciembre, y normativa concordante. Es, sin duda alguna, una de
las reformas mas importantes que se produjo el ano pasado, en la medida en que, haciéndose
eco de la normativa internacional sobre la materia, y sobre todo, de las voces mas autorizadas,
supone el reconocimiento al menor que conviva con una mujer victima de violencia psicofisica,
como victima directa de este maltrato.

Dentro de las funciones que el reglamento confiere a las Oficinas de Asistencia a las Victimas,
se encuentran las funciones de informacién a las victimas, atencién juridica, y asistencia, en
el area juridica, psicoldgica y social. Esta asistencia cobra especial relevancia en el plano psi-
colédgico, porque, tras la evaluacion de la vulnerabilidad de las victimas, y de las medidas de
proteccion que precisan, son las Oficinas, cuyo implementacion seria deseable fuera uniforme
en todo el territorio nacional, quienes se ocupan de la asistencia terapéutica- psicolégica, vy el
tratamiento psicoldgico de las victimas, durante el proceso penal, en coordinacién con el resto
de servicios sociales, policiales u otros, y con posterior seguimiento, tras la finalizacion del pro-
ceso penal, el tiempo que se estime adecuado, con independencia de que se conozca o0 no la
identidad del infractor y el resultado del proceso.

Debe potenciarse, a mi entender, el papel activo de estas Oficinas, dotandoles de medios, per-
sonales, y materiales, para el adecuado ejercicio de las funciones que tienen encomendadas,
sobretodo, como vemos, en la informacion, asistencia a las victimas, acompahamiento a lo
largo de todo el proceso penal, y también ulteriormente, en el proceso de reparacién y recupe-

racion integral de las mismas.

V.- A modo de CONCLUSION, no podemos menos que destacar, poner el acento en el impor-
tante hito normativo que supone el Estatuto, en cuanto modelo unitario de derechos para todas
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las victimas del delito, aunque sea criticable, como sefalan los distintos operadores juridicos,
tanto la deficiente técnica legislativa empleada, en la reforma de la LECrim, via Disposicion Fi-
nal Primera, como la falta de dotacion presupuestaria que acompafe a la Ley, que haréa inviable

buena parte de sus loables propoésitos.

No obstante, creo que desde este foro merece destacarse su relieve, en cuanto que supone un
avance mas en la visibilizacion de la figura de la victima, en el reconocimiento de los derechos,
procesales y extraprocesales que merece por tal condicion, aunque es indudable que queda un
importante camino por recorrer hasta lograr, precisamente, que todas las victimas, incluyendo
especialmente las mujeres victimas de violencia de género, y los hijos a su cargo, dejen de ser-
lo, se despojen del traje de victimas para convertirse en, nuestro caso, mujeres e hijos plena-
mente recuperados del dafo sufrido.



V. La coordinacion con otras instituciones

V.1. Los planes de colaboracion 5
La coordinacion institucional es garantia de eficacia, en cuanto a optimizar los recursos exis- %
tentes, posibilitando la coherencia de las respuestas individualizadas adecuadas y completas a E
ofrecer a las victimas de estos delitos. La coordinacion entre instituciones constituye, por tanto, -E
uno de los pilares de la Ley Integral. En este ambito, la implicacion activa de los y las titulares 8

(&

de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en el disefio y desarrollo de los diferentes planes de
colaboracidon que puedan suscribirse es una premisa para que la actividad jurisdiccional -con
los principios que la presiden y con la especifica funcion que tiene atribuida- quede integrada
en los circuitos creados o que se creen para cumplir con el mandato que en tal sentido contiene
el articulo 32 de la referida norma.

Objetivos principales de estos circuitos seran:
1°. Evitar la duplicidad de actuaciones.
2°. Garantizar los derechos de las victimas en el proceso judicial.

3°. Mejorar la prestacion del servicio adaptandolo a las peculiaridades y necesidades de sus
usuarios.

La Ley establece que los respectivos planes de colaboracién se articulen mediante protocolos
(articulo 32.2 de la LO 1/2004) que han de garantizar la actuacién global e integral de las dis-
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tintas Administraciones implicadas. La interconexién de los diferentes servicios y profesionales

permite el conocimiento e individualizacién de problemas concretos y, con ello, el ofrecimiento

de soluciones basadas en criterios de calidad.

Ademas, los planes de colaboracion suelen definir las funciones de las instituciones implicadas

en cada una de las diferentes fases de intervencién que lo integran. Todas ellas deben servir

a garantizar la efectividad de los derechos reconocidos a las mujeres victimas de violencia de

género y a su recuperacion integral. Estos grupos de trabajo pueden estar formados, al menos,

a titulo de ejemplo, por:

1.

9.

Representante de Jueces/Juezas - Magistrados/Magistradas responsables de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer del territorio donde se pretenda la implantacion del circuito.

Representante del Ministerio Fiscal, siendo aconsejable que la representacion recaiga en
un/a Fiscal con destino en un Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

. Responsable de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado con

competencias en el respectivo territorio.

Representante del Instituto de Medicina Legal o de los médicos forenses con destino, en
este Ultimo caso, en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Oficinas de Atencion a la Victima y/o entidad responsable de la coordinacion y segui-

miento de las 6rdenes de proteccion y de las medidas cautelares.

Representantes de la Consejeria de Justicia y de Interior.

. Representante de los Servicios de atencién primaria y de atencion hospitalaria.

Representantes del Ayuntamiento en materia de violencia contra las mujeres y de aten-
cién a éstas.

Representante del Colegio de Abogados y, en su caso, de Procuradores.

10.Representante de los Institutos de la Mujer de los diferentes territorios o de otros organis-

mos de lgualdad.

11.Servicios sociales comunitarios, tanto de la Administracion Local como de la Comunidad

Autdénoma.



12.Representantes, en su caso, de los Puntos de Encuentro Familiar.

Existen diferentes experiencias autondémicas y locales de los referidos planes de colaboracion,

que puede servir de referente orientativo de futuras actuaciones.

V.2. Principales Protocolos de ambito estatal

V.2.1. PRINCIPALES PROTOCOLOS DE COORDINACION DE AMBITO
ESTATAL

Para coordinar la respuesta de las diferentes instituciones frente a este tipo de violencia -en al-

gun caso, también frente a la violencia doméstica, especialmente cuando son continuacién de

otros suscritos en época en que la legislacién no diferenciaba este concepto del de violencia de

género- se han ido suscribiendo diferentes Protocolos, con la vocacién de optimizar la respues-

ta de todas y cada una de ellas. Los vigentes de ambito estatal, acordados en relacion con esta

materia, y que tienen relacién, con mayor o menor intensidad, con la actividad jurisdiccional,

son los siguientes:

Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinacién con los
Organos Judiciales para la proteccién de las victimas de violencia doméstica y de género,
aprobado por la Comisién Técnica de la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia
Judicial el 28 de junio de 2005.

Protocolo de Colaboracion y Coordinacion entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado y los Cuerpos de Policia Local para la proteccion de las victimas de violencia doméstica
y de género, de 13 de marzo de 2006.

Protocolo Comun para la Actuacion Sanitaria ante la Violencia de Género, aprobado por el
Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud en diciembre de 2006, re-
visado, actualizado y ampliado en 2012.

Protocolo de Actuaciéon y Coordinacion de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
Abogados ante la Violencia de Género regulada en la Ley Organica 1/2004, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género, aprobado por el Comité Técnico de la Co-
misién Nacional de Coordinaciéon de la Policia Judicial en fecha de 3 de julio de 2007.
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e Protocolo de actuacion del sistema de seguimiento por medios telematicos del cumplimien-

to de las medidas y penas de alejamiento en materia de violencia de género aprobado por
medio de Acuerdo suscrito entre el ministerio de Justicia, Ministerios del Interior, Ministerio
de sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, el Consejo General del Poder Judicial y la fiscalia
General del Estado el 11 de octubre de 2013.

Protocolo de actuacion en el ambito penitenciario del sistema de seguimiento por medios
telematicos de las medidas y penas de alejamiento en materia de violencia de género, apro-
bado por acuerdo de 19 de octubre de 2015 entre el Ministerio de Justicia, el Ministerio del
Interior, el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, el Consejo General del Poder
Judicial y la Fiscalia General del Estado, a fin de dar cumplimiento al anterior en lo que se
refiere al ingreso, excarcelacion o salidas penitenciarias de los internos de los centros peni-

tenciarios.

V.2.2. PROTOCOLOS PARA LA VALORACION DEL RIESGO

e Protocolo para la valoracién policial del nivel de riesgo de violencia de género (Ley Organica

1/2004) y de gestion de la seguridad de las victimas) aprobado por la Instruccién 7/2016
de la Secretaria de Estado de Seguridad.

En octubre de 2011 se aprobé el Protocolo Médico-Forense de Valoracion Urgente del Ries-

go de violencia de género.

Se realiz6 en el ambito de la Comunidad de Madrid, una guia de buenas practicas para la
valoracion psicoldgica forense del riesgo de violencia contra la mujer en las relaciones de

pareja.



VI. Tutela Penal

VI.1. La inexistencia de elemento subjetivo en los
subtipos penales agravados de violencia de género y el
articulo 1 de la Ley Integral

Se ha suscitado, a partir del contenido del articulo 1 de la Ley Integral, la cuestién de si, para
castigar por los delitos de los articulos 153.1, 171.4y 172.2 del Cédigo Penal, tras la promul-
gacion de la LO 1/2004 y a la vista de la redaccién dada por ésta a los indicados preceptos,
se ha de exigir un particular animo derivado de la diccién literal de su articulo 1 (funcién in-
terpretativa) o si, por el contrario, bastaria con la realizacion del tipo penal, maltrato de obra,
amenaza o coacciones leves, por un hombre contra una mujer respecto de la cual mantenga o
haya mantenido una relacion conyugal o analoga (funcién delimitadora del articulo 1 sobre el
objeto de la Ley Integral).

Los articulos 33 y siguientes de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LOMPIVG) que integran su Titulo IV, bajo
la rabrica “Tutela Penal” introducen modificaciones sustanciales en algunas figuras delictivas
relacionadas con la violencia de género: el delito de lesiones —articulo 148.2, 42y 52 CP-; el
delito de malos tratos ocasionales —articulo 153.1 CP-; el delito de quebrantamiento de conde-
na y medida cautelar -articulo 468 CP, en este caso referido también a la violencia doméstica-;
y las figuras de amenazas y coacciones leves, —articulos 171.4y 172.2 CP, que elevan ambas
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infracciones penales leves a la categoria de delito cuando el autor las perpetre contra quien
“sea 0 haya sido su esposa 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por analoga relacion de

afectividad, aun sin convivencia”.

Por su parte, el articulo 1.1 de la misma Ley define como objeto del nuevo texto legal el de
“actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de des-
igualdad y las relaciones 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 ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.

El contenido del articulo 1.1, el elemento descriptivo que recoge, no se ha incorporado a la
redaccién de estos tipos penales.

El articulo referido senala:

“I.- La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifesta-

cién de la discriminacién, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los

hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan

sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones Si-

milares de afectividad, aun sin convivencia.

2.- Por esta Ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es preve-
nir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos
menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de esta vio-

lencia.

3.- La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de vio-

lencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,

las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.”

Segln la primera tesis, se exigiria efectivamente la acreditacién de aquella intencién, por en-
tender que el articulo 1 de la Ley Organica 1/2004 la ha incluido dentro del tipo penal, como
una suerte de elemento subjetivo del injusto o elemento tendencial.

Quienes la defienden sostienen que no bastaria acreditar cualquier acto de violencia ejercida
por el hombre sobre la mujer sino que seria necesario un plus, de modo que habria que de-



terminar si aquél iba encaminado no sélo a lesionar la integridad fisica o psiquica personal
de la misma, sino si, ademas, era instrumento de discriminacién, dominacién o subyugacion
exigiendo que se establezca el contexto en el que tuvieron lugar los hechos y analizando los
componentes socioldgicos y caracterolégicos concurrentes a tal fin de establecer mediante la
valoracién razonada de los elementos probatorios si el hecho imputado es manifestacion de la
discriminacion, desigualdad y relaciones de poder del hombre sobre la mujer, u obedece a otros

motivos o impulsos diferentes.

En definitiva, en base a las circunstancias y contextos concurrentes mantienen que debe acre-
ditarse que se actualizd efectivamente el patrén cultural de conducta que la inscribe en el con-
cepto de violencia de género.

Para la segunda posicién jurisprudencial -mayoritaria- por el contrario, los citados tipos penales
no exigen sino la acreditacion de la relacion mantenida entre el sujeto activo y el sujeto pasivo
(verdadero elemento del tipo penal) y la realizaciéon de la accién delictiva, prescindiendo por
tanto de cualquier elemento subjetivo del injusto, mas alla del dolo genérico de menoscabar la
integridad fisica o psiquica, amenazar o coaccionar a la mujer con la que se convive o se ha
convivido.

Consideran que en el art. 1 de la Ley Integral, bajo el expresivo titulo “objeto de la Ley” el
legislador expresa la finalidad de la norma, que no es otra que actuar contra un tipo especi-
fico de violencia: la que se produce como manifestacion de la discriminacion, la situacién de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. Posteriormente es
el propio legislador quien establece con plena libertad de criterio en que concretos supues-
tos considera que la violencia ejercida por los mencionados sujetos activos constituye “una
manifestacion de la discriminacién, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres”, que se pretende combatir. Y asi, en el Titulo IV de la Ley,
introduce un conjunto de preceptos penales, orientados a alcanzar aquella finalidad, enten-
diendo que son expresién o manifestacion de las referidas discriminaciones, situaciones de
desigualdad y relaciones de poder, las conductas que describe en los tipos penales que dicho
Titulo incorpora.

Por lo expuesto valoramos que no es necesario que producida cada una de aquellas conductas
deba indagarse acerca de si las mismas representan o no una manifestacion de discriminacién,
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desigualdad y relaciones de poder y, menos todavia exigir como elemento integrante del tipo
penal el propésito del sujeto activo de discriminar, establecer o mantener una relaciéon de poder

sobre la mujer.

Desde la teoria juridica del delito no existe ningln obstaculo para el castigo de tales conductas
con las penas de los articulos 153, 171 y 172 del CP sin necesidad de indagar en el animo
del autor, mas alla de las exigencias propias del principio de culpabilidad, pues en definitiva
la voluntad del legislador al castigar tales actos con mayor pena que en el caso de conductas
cometidas entre extrafos o entre otros miembros de la familia se debe al hecho de revelar un
mayor desvalor, como ya ha reconocido el Tribunal Constitucional.

Abundando en lo anterior, entre los principios rectores de la Ley recogidos en el articulo 2, en
el apartado g) figura el de

“fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una proteccion integral,
desde las instancias jurisdiccionales, a las victimas de violencia de género”.

Este fortalecimiento del marco penal, puesto en relacion con lo declarado por la Exposicién de
Motivos, no puede sino ir referido precisamente a esa conversion de lo que era falta en delito
con el fin de eliminar la sensacion de impunidad que existia hasta fechas bien recientes y como
medio para interrumpir lo que se ha venido en Ilamar la “espiral” de la violencia.

Asi se expresa efectivamente la Circular 4/2005, de la Fiscalia General del Estado, cuando
sefala que

“el Titulo IV de la LO 1/2004, bajo la rubrica “Tutela Penal”, acomete una reforma par-
cial del CP tendente a asegurar una proteccion reforzada a las victimas de violencia de
género y por extension a las personas especialmente vulnerables del circulo de convi-
vencia del agresor, desde el fortalecimiento del marco penal vigente...

El endurecimiento punitivo afecta fundamentalmente a aquellas conductas en las que

con mayor frecuencia se expresa el comportamiento violento: delitos de maltrato sim-

ple, algunas lesiones, amenazas y coacciones leves. Sin embargo no han sufrido mo-

dificacion alguna los delitos contra la vida, contra la libertad sexual, los delitos mas

graves de lesiones o de violencia habitual, por lo que cabe entender que el legislador




ha querido reforzar la proteccion penal de las victimas de violencia de género frente

a las primeras manifestaciones de la espiral de la violencia, continuando la tendencia

criminalizadora ya iniciada con la LO 11/2003 al elevar a la categoria de delito deter-

minadas conductas que hasta ahora constituian falta de amenazas o de coacciones del
articulo 620.2 CP”.

A ello cabria ahadir que, en realidad, en el caso del articulo 1 la citada norma parece mas una
declaracién de principios, con un claro contenido programatico, mas propio de una Exposicién
de Motivos o del Preambulo de una Ley que de su texto articulado, o, como dice la Circular de
la Fiscalia General del Estado 4/2005, el articulo 1 de dicha Ley no contiene sino una

“definicién descriptiva de las circunstancias que subyacen en la violencia de género,
tales como la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, al margen de cualquier referencia a elementos subjeti-

vos o intencionales”.

Permite abundar en tal interpretacién la propia Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica
1/2004, pues, tras afirmar que la violencia de género se manifiesta como el simbolo mas bru-
tal de la desigualdad existente en nuestra sociedad, afiade que

“Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de ser-
lo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de derechos minimos de libertad,

respeto y capacidad de decision”.

Y, al analizar la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2004 en el ambito de lo punible, sefala
que

“En su titulo IV la Ley introduce normas de naturaleza penal, mediante las que se pre-
tende incluir, dentro de los tipos agravados de lesiones, uno especifico que incrementa
la sancién penal cuando la lesién se produzca contra quien sea o haya sido la esposa
del autor, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afec-
tividad, aun sin convivencia. También se castigaran como delito las coacciones leves y
las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra las mujeres mencionadas con
anterioridad.
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Para la ciudadania, para los colectivos de mujeres y especificamente para aquellas que
sufren este tipo de agresiones, la Ley quiere dar una respuesta firme y contundente y

mostrar firmeza plasmandolas en tipos penales especificos”.

Finalmente, en cuanto al criterio de la interpretacion mas favorable al reo, se entiende que este
principio hermenéutico no puede imponerse al resto de criterios sentados por el articulo 3 del
CC.

Asi, el primero de los criterios de aplicacion es el gramatical, que exige la aplicacién e interpre-
tacion de las normas, segln el sentido propio de sus palabras.

En este caso, los tipos penales de los articulos 153.1, 171.4y 172.2 del Cédigo Penal reco-
gen las siguientes conductas:

Causar, por cualquier medio o procedimiento a la esposa o compafiera sentimental o a quien
lo haya sido menoscabo psiquico o lesién de menor gravedad de las previstas en el apartado
2° del art. 147 CP segun la nueva redaccién dada por la LO 1/2015 de reforma del Cédigo
Penal, o golpearla o maltratarla de obra sin causarle lesion.

Amenazar levemente a la esposa o0 companfera sentimental o a quien lo haya sido.
Coaccionar levemente a la esposa o compafera sentimental o a quien lo haya sido.

No aparece por tanto en ninguna de las descripciones de tales tipos penales referencia alguna
a que tales acciones hayan de estar presididas por un particular &nimo o preordenadas a hacer

efectiva la dominacién del hombre sobre su pareja.

Por otro lado, el articulo 3 del CC permitiria hablar de un criterio de interpretacién histérico,
atendiendo por tanto a los antecedentes histéricos y legislativos de la norma.

Si centramos la atencién en dicha evolucion legislativa, es forzoso sefalar que cuando la Ley
Organica 3/1989 introdujo por primera vez un precepto especifico, el articulo 425 del CP, para

castigar la violencia intrafamiliar, prescindié en la configuracién del tipo de cualquier elemento

intencional mas alla del dolo genérico propio de este delito.

En linea con lo anterior y como antecedente mas cercano, en el caso del articulo 153 del CP,
hay que tener en cuenta la redaccién dada al mismo por Ley Orgénica 11/2003, en cuya Ex-



posicién de Motivos nada se dice acerca de ese posible elemento de dominacion, elevando a
la categoria de delito el maltrato sobre el conyuge, asi como sobre otros parientes en el &mbito

familiar, con ciertos limites.

Efectivamente, la Exposicién de Motivos de la citada Ley Orgénica 11/2003, de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los ex-
tranjeros, hace referencia, en primer término, a la necesidad de que la reforma comprenda

“medidas legislativas orientadas a disuadir de la comisién de estos delitos. Por ello,
los delitos relacionados con la violencia doméstica han sido objeto en esta reforma de
una preferente atencion, para que el tipo delictivo alcance a todas sus manifestaciones
y para que su regulacién cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y represivos.
También se ha incrementado de manera coherente y proporcionada su penalidad y se

han incluido todas las conductas que puedan afectar al bien juridico protegido.

En esta linea, en primer lugar, las conductas que son consideradas en el Codigo Penal
como falta de lesiones cuando se cometen en el ambito doméstico pasan a conside-
rarse delitos, con lo cual se abre la posibilidad de imponer pena de prisién y, en todo
caso, la pena de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas. Por esta razén
se ajusta técnicamente la falta regulada en el articulo 617.

En segundo lugar, respecto de los delitos de violencia doméstica cometidos con habi-

tualidad, se les dota de una mejor sistematica, se amplia el circulo de sus posibles vic-
timas, se impone, en todo caso, la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
y se abre la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador acuerde la privacién de

la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento”.

Dicha reforma legal obtuvo refrendo del Tribunal Constitucional en el Auto 233/04, de 7 de
junio, por el que se inadmitia a tramite, por notoriamente infundada, la cuestion de constitucio-
nalidad planteada contra el articulo 153 del CP, sefialando dicho Tribunal que la elevacion de
tales conductas de la categoria de falta a la de delito no quiebra el principio de proporciona-
lidad sancionadora, dado el problema social de primera magnitud que representa la violencia
domeéstica en nuestro pais, asi como la relevancia de los bienes juridicos en juego, no sélo la
integridad fisica y psiquica de la victima (articulo 15 de la CE), sino también otros valores de
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primer orden como la dignidad de toda persona (articulo 10 de la CE) o la proteccién de la fa-
milia (articulo 39 de la CE).

Por otro lado, el propio TC, en el Auto 322/05, de 13 de septiembre, también ponia el acento
en la ineficacia de la regulacién del CP, antes de dicha reforma, para la prevencién y erradica-
cién de estas conductas cuando el castigo no superaba el umbral de las faltas.

El segundo de los criterios que se desprende del articulo 3 del CC es el sistematico, atendiendo
a la ubicacion de la norma. En el caso del articulo 153, tal conducta aparece sancionada den-
tro del Titulo Il del Libro Il'y bajo la rubrica “De las Lesiones”, en tanto que amenazas y coac-
ciones leves se regulan dentro del Titulo VI, donde se sancionan los “Delitos contra la libertad”.

Frente a la inseguridad juridica que pronunciamientos dispares -seglin se exija 0 no animo de
dominacién- podian provocar respecto del contenido del Fallo, en funcién de que los hechos se
hubieran ejecutado en el territorio de una u otra Audiencia, el Tribunal Supremo no ha resuelto
totalmente y de manera expresa esta cuestion aunque podria deducirse que no se exige el ani-
mo de dominacion en las sentencias que se mencionan a continuacion:

La Sentencia del TS, de 23 de mayo de 2006, en su Fundamento Juridico Quinto, analiza la
reforma operada en el articulo 153 del Cédigo Penal (actual articulo 173.2), tras su introduc-
cién por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, sefialando:

“Este articulo ha sido modificado por LO 1/2004 de 28 de diciembre de Proteccién In-
tegral contra la violencia de género...

Consecuentemente se transforman de esta forma en delito conductas que hasta enton-
ces eran constitutivas de las faltas previstas en los articulos 617 y 620 del CR, supri-
miéndose el ultimo parrafo del articulo 617.

El tipo comprende, por tanto, abarcando también los actos aislados, todas las lesio-
nes no constitutivas de delito, maltratos de obra, amenazas con armas o instrumentos

peligrosos, ejercidas sobre alguna de las personas contempladas en el articulo 173.2.

La conducta consistente en causar lesiones que no sean constitutivas de delito no
plantea especiales problemas por cuanto la reforma se ha limitado a convertir la falta
del articulo 617.1 -también la del articulo 617.2 por cuanto la accién de golpear o el



maltrato de obra sin causar lesién es la conducta equivalente a la falta antedicha- en

delito cuando el agresor tiene unas relaciones especiales con el sujeto pasivo”.

De esta forma, cuando se refiere a la reforma operada en el articulo 153 del CP por la Ley Or-
ganica 1/2004, en ningdn momento se alude a la incorporacion de tal elemento subjetivo del

injusto. En cualquier caso si que se entiende que seria aconsejable una reforma de estos pre-
ceptos del Codigo Penal que incluyera en los tipos penales la mencién de la conducta para refe-
rirse “al que con cualquier intencién...”, reforma que debid incluirse ya en la Ultima del Cédigo
Penal por LO 1/2015, pero que finalmente no se acab6 incluyendo manteniendo la polémica
doctrinal y jurisprudencial sobre este tema.

Numerosas sentencias dictadas por la Sala 22 del Tribunal Supremo, como la de 25 de enero
de 2008, la de 24 de noviembre de 2009, la de 30 de septiembre de 2010, son citadas por
ambas lineas de interpretacién, asi como la dictada por el Tribunal Constitucional el 14 de
mayo de 2008, en la que se declaré de forma expresa la constitucionalidad del articulo 153
del C.P, en la forma en que aparece redactado, en consecuencia, sin exigir la presencia de nin-
gun elemento subjetivo adicional. En concreto, en la de 30-9-2010 se apunta que “En apoyo
de la objecion relativa al art. 153 CP, se afirma que la conducta correspondiente carecié de
connotaciones machistas y no estuvo animada por la voluntad de sojuzgar a la pareja o man-
tener sobre ella una situacién de dominacion, sino que estuvo relacionada con cuestiones eco-
némicas. Pero la Audiencia ha discurrido muy bien sobre este aspecto, al poner de relieve que
ese precepto depara proteccién a la mujer frente a las agresiones sufridas en el marco de una
relacion de pareja, y ambos extremos, el de la convivencia en ese concepto y el de la violen-
cia del que ahora recurre sobre su conviviente estan perfectamente acreditados, incluso por el
propio reconocimiento del mismo. Y siendo asi, a efectos legales, es por completo indiferente
que la motivacion hubiera sido econdmica o de otro tipo. cuando lo cierto es que el acusado
hizo uso de la fuerza fisica para imponer una conducta contra su voluntad a la perjudicada,
relacionada con él como consta”.

Por otro lado, el Auto del Tribunal Supremo de fecha 31 de julio de 2013 (Ponente: Antonio
DEL MORAL GARCIA), que descarta la necesidad de la concurrencia de un elemento subjetivo
para la culminacién del delito, basandose en la STC 59/2008, de 14 de mayo. El citado Auto
aborda directamente la controversia enunciada, senalando que “es conocido como en un no
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despreciable nimero de 6rganos judiciales integrados en el orden penal se ha abierto paso una
exégesis de esa norma que, aun siendo minoritaria, no es en absoluto insélita ni extravagante.
Se viene entendiendo por algunos que junto al elemento objetivo (lesion, golpe o maltrato fisi-
co) se requiere otro de naturaleza subjetiva o animica: que in casu la agresién se revele como
manifestacion de un animo larvado o explicito de dominacién o sometimiento de la mujer, lo
que se calificaria como un componente "machista", Unica forma, segln ese entendimiento, de
justificar la desigualdad de trato punitivo por razones del sexo respectivo de agresor y victima.
Algun esporadico reflejo ha tenido esa tesis en la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo” Senala que "Es verdad que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional para
la aplicacion del art. 153.1 CP se exige un sustrato que ponga de manifiesto que la agresion,
se enmarca en el contexto de una reprobable concepcion implantada en ambitos culturales o
sociales de predominio del varén sobre la mujer. Pero eso no significa que sea necesario un
elemento subjetivo peculiar o un dolo especifico. La presuncion juega en sentido contrario. Sélo
si consta o hay evidencias de que el episodio, concreto o reiterado, de violencia es totalmente
ajeno a esa concepcion que ha estado socialmente arraigada, y que la agresién o lesiéon obe-
dece a unas coordenadas radicalmente diferentes, no habria base para la diferenciacion peno-
l6gica y habra que castigar la conducta a través de los tipos subsidiarios en que la condicion
de mujer del sujeto pasivo no representa un titulo de agravacion penoldgica. Pero en principio
una agresion en ese marco contextual per se y sin necesidad de prueba especial esta vinculada
con la concepcién que el legislador penal se propone erradicar o al menos reprobar" y anade
a proposito de la antijuridicidad que "La presencia de una mayor antijuridicidad, asi definida,
no es una presuncién iuris et de iure. No siempre que concurran todos los elementos objeti-
vos tipicos del art. 153.1 se podra apreciar ese mayor desvalor...”. Lo que hace el legislador,
y lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios de las
conductas descritas en relacion con la que tipifica el apartado siguiente. No se trata de una
presuncion normativa de lesividad, sino de la constatacion razonable de tal lesividad 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 conducta contra la mujer por parte del varon

en el &ambito de la pareja.

En el mismo sentido, la STS, Penal nim. 856/2014, del 26 de diciembre de 2014 (ROJ: STS
5442/2014 — ECLI:ES:TS:2014:5442) Ponente: Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre, tras



analizar, también, el contenido de la STC 59/2008, de 14 de mayo, y que, segln razona, con-
tiene alguna dosis de ambigliedad, criticada por alguno de sus numerosos votos particulares,
por no haber extraido de manera explicita la conclusion que si es sugerida. Pero en general se
puede estar conforme en entender que a raiz de tal pronunciamiento no serén sancionables por
la via del art. 153.1° episodios desvinculados de esas pautas culturales de desigualdad que se
quieren combatir (por buscar un ejemplo claro e indiscutible: agresion reciproca por motivos

laborales de dos companieros de trabajo que estuvieron casados mucho tiempo antes).

“Ahora bien eso no se traduce en un inexigible elemento subjetivo del injusto que es lo que
hace a juicio de este Instructor de manera improcedente, la tesis interpretativa que antes se ha
expuesto. No es algo subjetivo, sino objetivo, aunque contextual y sociolégico. Ese componen-
te "machista" hay que buscarlo en el entorno objetivo, no en los dnimos o intencionalidades.
Cuando el Tribunal Constitucional exige ese otro desvalor no esta requiriendo reiteracién, o un
proposito especifico, o una acreditada personalidad machista. Sencillamente esta llamando a
evaluar si puede razonablemente sostenerse que en el incidente enjuiciado esta presente, aun-
que sea de forma latente, subliminal o larvada, una querencia "objetivable", dimanante de la
propia objetividad de los hechos, a la perpetuacion de una desigualdad secular que quiere ser
erradicada castigando de manera més severa los comportamientos que tengan ese marco de
fondo. En este caso el contexto comporta ese componente; mas alla de las intencionalidades
concretas o de la personalidad del autor, o de la forma en que se desencadena el episodio con-
creto. Lo relevante es que es un incidente sobrevenido en el marco claro de unas relaciones de
pareja rotas y con motivo de su ruptura. No hace falta un mavil especifico de subyugacion,
o de dominacién masculina. Basta constatar la vinculaciéon del comportamiento, del modo
concreto de actuar, con esos anejos y superados patrones culturales, aunque el autor no los
comparta explicitamente, aunque no se sea totalmente consciente de ello 0 aunque su com-
portamiento general con su cényuge, o exconyuge o mujer con la que esta o ha estado vincu-
lado afectivamente, esté regido por unos parametros correctos de trato de igual a igual. Si en
el supuesto concreto se aprecia esa conexién con los denostados canones de asimetria (como
sucede aqui con el intento de hacer prevalecer la propia voluntad) la agravacion estara legal y
constitucionalmente justificada.

En modo alguno quiso el legislador adicionar una exigencia de valoracion intencional para
exigir que se probara una especial intencion de dominacion del hombre sobre la mujer. Ello
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iba ya implicito con la comisién del tipo penal contemplado en los arts. 153, 171y 172 CP
al concurrir las especiales condiciones y/o circunstancias del tipo delictivo. La situacion en
concreto de mayor o menor desigualdad es irrelevante. Lo béasico es el contexto sociolégico
de desequilibrio en las relaciones: eso es lo que el legislador quiere prevenir; y lo que se san-
ciona mas gravemente aunque el autor tenga unas acreditadas convicciones sobre la esencial
igualdad entre varén y mujer o en el caso concreto no puede hablarse de desequilibrio fisico

o emocional.”

La sentencia 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11, del Tribunal Constitucional, rechazé la primera
de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas contra la Ley Integral, y ha sido rotundo,
al afirmar, con la proyeccion que le confiere el articulo 5.1 de la LOPJ, respecto a la alegacién
de presuncién legislativa de que en las agresiones del hombre hacia su pareja o ex pareja con-
curre una intenciéon discriminatoria, un abuso de superioridad o una situacion de vulnerabilidad
de la victima:

“A) No puede acogerse la primera de las objeciones. El legislador no presume un ma-
yor desvalor en la conducta descrita de los varones -los potenciales sujetos activos
del delito en la interpretacion del Auto de cuestionamiento- a través de la presuncion
de algin rasgo que aumente la antijuridicidad de la conducta o la culpabilidad de su
agente. Lo que hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor
desvalor y mayor gravedad propios de las conductas descritas en relacién con la que
tipifica el apartado siguiente. No se trata de una presuncién normativa de lesividad,
sino de la constatacion razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas de la
conducta descrita y, entre ellas, la de su significado objetivo como reproduccién de un
arraigado modelo agresivo de conducta contra la mujer por parte del varén en el ambito

de la pareja.

Tampoco se trata de que una especial vulnerabilidad, entendida como una particular
susceptibilidad de ser agredido o de padecer un dano, se presuma en las mujeres o
de que se atribuya a las mismas por el hecho de serlo, en consideracion que podria
ser contraria a la idea de dignidad igual de las personas (art. 10.1 CE), ....Se trata de
que, como ya se ha dicho antes y de un modo no reprochable constitucionalmente, el
legislador aprecia una gravedad o un reproche peculiar en ciertas agresiones concre-



tas que se producen en el seno de la pareja o entre quienes lo fueron, al entender el
legislador, como fundamento de su intervencién penal, que las mismas se insertan en
ciertos parametros de desigualdad tan arraigados como generadores de graves conse-
cuencias, con lo que aumenta la inseguridad, la intimidacién y el menosprecio que

sufre la victima”.

Resulta especialmente esclarecedor para despejar las dudas sobre la cuestién que nos ocupa
el contenido de uno de los votos particulares emitidos en concreto el suscrito por el Excmo. Sr.
D. Jorge Rodriguez — Zapata Pérez, quien senala: “en lo que ahora interesa la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, sehala en su art. 1.1 su objeto y sin embargo en el art. 153.1
del CP ese elemento finalista no se ha incorporado al texto finalmente aprobado por el legis-
lador, y los trabajos parlamentarios permiten entender que tal omisién ha sido deliberada,
por lo que el precepto aplicado en su propios términos solo atiende al hecho objetivo de que
se cause un menoscabo psiquico o una lesion de caracter leve, o se golpee o se maltrate de
obra sin causar lesion, cualquiera que sea la causa y el contexto de dicha agresién (...) lo que
a mi juicio resulta incompatible con el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24 CE) es
la presuncién adversa de que todo maltrato ocasional cometido por un varon contra su pareja
0 expareja sea una manifestacidon de sexismo que deba poner en actuacion la tutela penal
reforzada del art. 153.1 del CP (...) obsérvese que no es el juez/a quien en cada caso debe
apreciar el desvalor o constar la lesividad de tal conducta sino que es el legislador quien lo
ha hecho ya”.

Esta decision legislativa, u otra que hubiese podido adoptarse, no debe conocer mas limite
que el control de constitucionalidad que se produjo fundamentalmente a través de la sentencia
dictada por el TC en 14 de mayo de 2008, en la que se declard de forma expresa la constitu-
cionalidad del art. 153 del CP, en la forma en que aparece redactado, y en consecuencia, sin
exigir la presencia de ningln elemento subjetivo adicional.

En base a lo expuesto, quienes mantienen la funcion delimitadora del articulo 1 sobre el objeto
de la Ley Integral defienden que el TC entendié que el art. 153 del CP no exige la presencia de
ningln elemento subjetivo adicional, ni la mayor o menor corpulencia del agresor respecto de
su victima, ni la mayor fortaleza de caracter o un temperamento mas o menos impulsivo en la

victima y/o el agresor, ni que aquella ejerza o no un acto de violencia defensivo o concurrente
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con el del agresor, ni que la accion se produzca en un determinado contexto de subcultura ma-

chista.

Exponen que pueden concebirse otras estrategias para combatir el fendémeno de la violencia
de género pero que ésta es la escogida por el legislador, y por tanto la que debe ser aplicada,
por lo que debe entenderse que la conducta de quien agrede a su esposa actual o anterior,
0 a la mujer que esté o haya estado vinculada al sujeto activo por una relaciéon analoga a
la del matrimonio, aun sin convivencia, representa un mayor desvalor y por eso su autor es
merecedor de una sancion superior que cuando esa misma agresion con idéntico resultado
se produce sobre una persona en la que no concurren dichos vinculos con el sujeto activo,
considerando que en el primer caso dichas conductas representan una manifestacién de si-
tuaciones socialmente desvaloradas que contribuyen a perpetuar la discriminacién, la situa-
cion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres; con inde-
pendencia del concreto propdsito que en cada caso anime la actuacién de quien agrede y de
otras circunstancias que formen el contexto en que ocurre la agresion, salvo que los hechos
puedan ser encuadrados en el marco de alguna circunstancia justificativa (en particular la
legitima defensa).

En cualquier caso es preciso recordar en este analisis la mencién especifica que sobre este
tema se ha llevado a cabo en el “Estudio sobre la aplicacion de la Ley Integral contra la vio-
lencia de género por las Audiencias Provinciales (Marzo 2016) en el que se destaca, tras el
analisis de las sentencias dictadas por las Audiencias que han sido objeto de estudio que la
mayor parte de las sentencias de las Audiencias Provinciales analizadas (438) no contienen
ningln pronunciamiento sobre esta cuestién, lo que necesariamente implica que ninguna de
las partes ha planteado en estos casos referencia alguna a la existencia o no de un elemento
finalistico en los delitos de violencia de género. Pero cuando si ha sido objeto de examen, lo
que ha sucedido, tan sélo en un 13,24 % de los casos, bien porque ha sido suscitada por las
partes, o examinada de oficio por el propio Tribunal, mayoritariamente, un 60,35% de las
sentencias que han constituido el objeto de la muestra, han estimado que el articulo 1 de la
Ley Integral define un elemento subjetivo de los tipos penales que en la misma se modifican
e incorporan.



VI.2. Algunas reflexiones en materia de suspension de
penas

VI.2.1. SOBRE LA SUSPENSION

La suspensién condicional de la pena se entiende como un beneficio legal, previsto, con carac-
ter general y salvo las excepciones establecidas, para penas privativas de libertad no superior a
dos afnos (pena impuesta o suma de las impuestas), por lo que resulta de aplicacion a la pena
de prisién, a la pena de localizacién permanente y a la responsabilidad personal por impago de
la multa, al estar catalogadas todas ellas como privativas de libertad en el art. 35 del C.P; en el
caso de delitos de violencia de género la pena de localizacion permanente esta prevista para
el delito leve de injuria o vejacion injusta tipificado en el art. 173.4 del C.P. del Cédigo Penal.

El beneficio, sin embargo, no es automatico, habiéndose producido una importante modifi-
cacion de su regulacion a partir de la vigencia de la L.O. 1/15 que da nueva redaccion a los
articulos 80 a 87 de C.P.

A partir de la vigente redaccién del C.P. se pretende agilizar la ejecucion de las penas cortas
de prision de manera que desaparece la figura de la sustitucién de la pena que estaba prevista
en el art. 88 C.P. (en la actualidad sin contenido), integrandose las circunstancias que debian
tenerse en cuenta para la antigua figura de la sustitucion, en uno los actuales supuestos de
suspensién (suspension extraordinaria del art. 80.3 C.P).

En el vigente art. 82.1 del C.P. se especifica que el Juez o Tribunal debe resolver en la senten-
cia sobre la suspensién de la ejecucion de la pena “siempre que ello resulte posible”; en el
caso de no ser asi, debera pronunciarse con la mayor urgencia tras la declaracién de firmeza de
la sentencia, una vez oidas las partes, sobre la concesion o no de la suspension de la ejecucion
de la pena.

En el ordinal 2 del vigente art. 80 del C.P. se recogen las condiciones necesarias para acordar

la suspension de la pena de forma similar al anterior art. 81 del C.P, aunque con una im-
portante variacion en la condicién 12 a los efectos de determinar la primariedad delictiva del
condenado, por cuanto establece que “no se tendran en cuenta los antecedentes penales co-

rrespondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia para
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valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros”, lo que supone que podria considerarse
delincuente primario a un condenado por delito de violencia de género al que le constaran con-

denas anteriores no cancelables por delitos de otra naturaleza.

En la nueva redaccion del C.P. existe también una novedad en la condicién necesaria para otor-
gar la suspensién de la pena recogida en el art. 80.2.32 del C.P, porque si bien se mantiene
como requisito para otorgar el beneficio el pago de la responsabilidad civil, el citado requisito
“se entenderad cumplido cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer las respon-
sabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica”y “sea razonable esperar que el
mismo sera cumplido en el plazo prudencial que el juez o tribunal determine”.

La concurrencia de las condiciones previstas en el art. 80.2 del C.P. no significa que de for-
ma automatica deba dejarse en suspenso la pena privativa de libertad no superior a dos afos
(o la suma de las impuestas), sino que se sigue manteniendo el beneficio como una decision
potestativa del Juez o Tribunal que debe adoptarse mediante auto motivado en el que, tras la
valoracion de una serie de circunstancias, tendra que efectuarse un prondéstico probabilistico de
comisién de nuevos delitos y una conclusién relativa a la no necesariedad de la ejecucién de la
pena para evitar la comision futura de nuevos delitos.

En efecto, la novedad fundamental de la nueva regulacién esta en el ordinal 1 del referido art.
80 del C.P. en el que ya no se hace referencia como elemento valorativo a la peligrosidad crimi-
nal del sujeto, sino que establece que “Los jueces o tribunales, mediante resolucién motivada,
podran dejar en suspenso la ejecucién de las penas privativas de libertad no superiores a dos
anos, cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evi-
tar la comisién futura por el penado de nuevos delitos. Para adoptar esta resolucién el juez
o tribunal valorara las circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales del
penado, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para
reparar el dafo causado, sus circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa es-
perar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medias que fueren

impuestas”.

Ello significa que la resolucién por la que se otorgue (o se deniegue) el beneficio de la suspen-
sion debera tener una motivacion exhaustiva al deber efectuarse una analisis individualizado
no solo de las circunstancia del delito cometido, sino de las personales del autor (incluidos sus



antecedentes y su conducta posterior), el esfuerzo para reparar el dafno causado (que puede
ser distinto de la simple reparacion econémica, dado que la satisfaccion de la responsabilidad
civil es una de las condiciones necesarias para otorgar la suspension) y de sus circunstancias

familiares y sociales.

Tras la valoracion de esas circunstancias, el Juez o Tribunal debe razonar la expectativa de
comision futura de delitos (si es probable o no que el penado vuelva a delinquir) y finalmente
pronunciarse acerca de la necesariedad o innecesaridad de la ejecucién de la pena para evitar
la comisién de nuevos delitos; sélo en el caso de que concluya que la ejecucion de la pena es
innecesaria para evitar la comision de nuevos delitos otorgara al condenado el beneficio de la
suspensién de la pena.

La redaccion del articulo puede plantear un problema interpretativo por cuanto sélo refiere
“evitar la comisién futura de nuevos delitos”, sin diferenciar si se trata de delitos de la misma
naturaleza que el cometido por el penado o de todos los delitos; contribuyendo a ese proble-
ma interpretativo la novedad antes expuesta relativa al requisito de la primariedad delictiva,
al no tenerse en cuenta para apreciar la concurrencia del primer requisito necesario para
otorgar la suspension los antecedentes correspondientes a delitos que por su naturaleza o
circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comisién de delitos

futuros.

En el caso de delitos que s6lo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del ofen-
dido (en los tipos de violencia de género serian los delitos de agresién, acoso y abuso sexual
—art.191 C.P-y el delito leve de injuria —art. 173.4 CP), el Juez o Tribunal debera oir a la ofen-
dida antes de conceder el beneficio de la suspension de la pena (art. 80.6 C.P)

En el art. 83 del C.P. se recogen las prohibiciones y deberes a los que puede quedar condi-
cionada la suspension, pero en el ordinal 2 del articulo se recoge una particularidad para los

delitos de violencia de género, por cuanto establece que “cuando se trate de delitos sobre la

mujer por quien sea o haya sido su cényuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por

una relacién similar de afectividad, aun sin convivencia” (en la antigua redaccion del art. 83

se hacia una referencia mas amplia a “delitos relacionados con la violencia de género”), se
impondran siempre las prohibiciones y deberes indicados en las reglas 12, 42 y 62 del apar-
tado 1
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Por ello, cuando se trate de la suspension de una pena privativa de libertad impuesta por un

delito comprendido dentro de la violencia de género, se impondran de forma preceptiva como

condiciones a la suspensién los siguientes deberes y obligaciones:

- Prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras perso-
nas que se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo
0 a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con los mismos
por cualquier medio (que sera siempre comunicada a la mujer con relacién a la cual se
acuerde).

- Prohibicién de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo.

- Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial, sexual, de
defensa del medio ambiente, de proteccion de animales, de igualdad de trato y no discri-
minacion y otros similares (en los delitos de violencia de género se sobreentiende que el
curso formativo debe estar relacionado con esos delitos).

En el art. 84 del C.P. se establecen unas prestaciones o medidas potestativas a la suspension

de la pena, como son: 1) el cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de
la mediacién; 2) el pago de una multa; y 3) la realizacion de trabajos en beneficio de la co-
munidad, con una especialidad para los delitos de violencia de género, por cuanto el pago de

la multa sélo podrd imponerse cuando conste acreditado que entre ellos no existen relaciones

econdmicas derivadas de una relaciéon conyugal, de convivencia o filiacién o de la existencia de

una descendencia comun.

SUSPENSION EXTRAORDINARIA DE LA PENA DE PRISION:

Como ya se ha expuesto anteriormente, en la actual redaccion del C.P. ha desaparecido la fi-
gura de la sustitucion de la pena de prision de manera que la antigua sustitucién prevista en
el art. 88 del C.P. (en la actualidad sin contenido) se integra en los actuales supuestos de sus-

pension.

El art. 80.3 del C.P. establece que “Excepcionalmente, aunque no concurran las condiciones
12 y 22 del apartado anterior, y siempre que no se trate de reos habituales, podrd acordarse
la suspension de las penas de prision que individualmente no excedan de dos ahos cuando



las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular,

el esfuerzo para reparar el dano causado, asi lo aconsejen”.

De la estricta redaccién del precepto se infiere que la suspensién extraordinaria sélo esta pre-
vista para las penas de prision (solo se refiere a estas penas, sin efectuar la referencia general
a las penas privativas de libertad que se hace en el ordinal 1) y para el supuesto de que el
penado no sea delincuente primario y/o que la suma de las penas de prisidon impuestas supere
los dos anos (sin que cada una de ellas individualmente contempladas superen los dos afos),
siempre que no sea reo habitual (articulo 94 C.P).

En estos casos podra acordarse la suspensién mediante auto motivado, cuando, tras la valora-
cion de las circunstancias descritas, el Juez o Tribunal considere que es aconsejable la suspen-
sion de la pena.

Ademas, “la suspension se condicionara siempre a la reparacion efectiva del daho o la in-
demnizacion del perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas y econémicas o al
cumplimiento del acuerdo a que se refiere la medida 12 del articulo 84. Asimismo, se im-
pondra siempre una de las medidas a que se refieren los numerales 22 o 32 del mismo pre-

cepto, con una extensién que no podra ser inferior a la que resulte de aplicar los criterios de

conversién fijados en el mismo sobre un quinto de la pena impuesta”.

En el supuesto de suspensién extraordinaria de la pena de prisién impuesta por un delito de
violencia de género, la medida del pago de multa (84.1,22 C.P) queda muy limitada por la es-
pecialidad antes expuesta, por cuanto el pago de la multa sélo podra imponerse cuando conste

acreditado que entre el autor y la victima no existen relaciones econdmicas derivadas de una

relacién conyugal, de convivencia o filiacién o de la existencia de una descendencia comun,

por lo que normalmente se impondra la “medida condicionante” de trabajos en beneficio de la
comunidad.

Como condiciones a la suspensién extraordinaria de la pena de prision, en el supuesto de deli-
tos de violencia de género deberan imponerse también de forma preceptiva las prohibiciones y
deberes indicados en la reglas 12, 42 y 62 del art. 83.1 del C.P.
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OTROS SUPUESTOS DE SUSPENSION EXTRAORDINARIA

1) En el ordinal 4 del art. 80 C.P. se establece la potestad del Juez o Tribunal para la suspen-

sion de “cualquier pena”, sin sujecién a requisito alguno en el caso de que el penado esté

aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el mo-

mento de la comisién del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.

2) En el ordinal 5 del art. 80 C.P. se establece la potestad del Juez o Tribunal para la suspensién
de la ejecucion de penas privativas de libertad no superiores a cinco afnos, aungue no concu-

rran las condiciones 12y 22 del ordinal 2 del mismo articulo, cuando el penado hubiera come-

tido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefaladas en el numeral

2° del articulo 20 del C.P, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio
publico o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se encuentra des-
habituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension.

En el caso de que el condenado se halla sometido a tratamiento de deshabituacién, también se
condicionara la suspensién de la ejecucion de la pena a que no abandone el tratamiento hasta

su finalizacioén, aunque no se entendera abandono las recaidas en el tratamiento si estas no

evidencian un abandono definitivo del tratamiento de deshabituacién.

En el supuesto de delitos de violencia de género, como condiciones a esta modalidad de sus-
pension extraordinaria de la pena privativa de libertad, deberan imponerse también de forma
preceptiva las prohibiciones y deberes establecidos en la reglas 12, 42 y 62 del art. 83.1 del C.P.

PLAZOS DE SUSPENSION DE LA PENA

Los plazos vienen recogidos en el art. 81 C.P, siendo de dos a cinco anos para las penas pri-
vativas de libertad no superiores a dos anos y de tres meses a un afio para las penas leves, con
una diferencia en el supuesto de la suspensién extraordinaria regulada en el art. 80.5 C.P. para
la que se establece un plazo de suspensién de tres a cinco afos.

REVOCACION DE LA SUSPENSION

El art. 86.1 C.P. establece que el juez o tribunal revocara la suspension y ordenara la ejecucion
de la pena cuando el penado:



a) Sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspension 'y “ello ponga de
manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decisién de suspension adoptada ya

no puede ser mantenida”.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le hubieran sido im-
puestos conforme al articulo 83, o se sustraiga al control de los servicios de gestion de pe-
nas y medidas alternativas de la Administracion penitenciaria.

c) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la suspensién, hubieran sido
impuestas conforme al articulo 84.

o
=

Facilite informacidén inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo deco-
miso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso de pago de las responsabi-
lidades civiles a que hubiera sido condenado, salvo que careciera de capacidad econémica
para ello; o facilite informacién inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la

obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
De la redaccion del articulo se colige que:

- sila causa de la revocacién es la comision de un delito en el plazo concedido, el Juez o Tri-
bunal mediante auto motivado debera argumentar las razones para entender que el delito
cometido durante aquel plazo pone de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la
decisién de suspension ya no puede ser mantenida.

- si la causa de la revocacion es el incumplimiento de las prohibiciones y deberes impuestos
debera exponer las razones que le llevan a considerar que tal incumplimiento es grave o rei-
terado, porque en el caso de que el incumplimiento no hubiera tenido el caracter de grave
o reiterado, a tenor del ordinal 2 del mismo articulo, no procedera la revocacién de la sus-
pensidn, sino que podra modificar las medidas impuestas o acordar nuevas prohibiciones,
deberes o condiciones e incluso prorrogar el plazo de suspensién (sin que en ningln caso
pueda exceder de la mitad de la duracién del que hubiera sido inicialmente fijado).

Establece del ordinal 4 del mismo articulo que en todos estos casos (revocacién de la suspen-
sion o modificacién de las condiciones) el Juez o Tribunal resolvera después de haber oido al

M° Fiscal y demas partes, con una excepcién puesto que podra revocar la suspension de la
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ejecucion de la pena y ordenar el ingreso inmediato del penado en prision “cuando resulte
imprescindible para evitar el riesgo de reiteracion delictiva, el riesgo de huida del penado o

asegurar la proteccién de la victima”.

REMISION DEFINITIVA DE LA PENA

Por ultimo, el art. 87 del CP. establece que transcurrido el plazo de suspensién fijado sin haber
cometido el sujeto un delito que “ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba
la decision de suspension adoptada ya no puede ser mantenida y cumplidas de forma sufi-
ciente las reglas de conducta fijadas”, se acordara la remisién de la pena.

De ello se colige que para la remisién de la pena se exige necesariamente haber cumplido las
reglas de conducta impuestas, pero si el penado ha cometido un delito en el plazo de suspen-
sion de la pena que no ha llevado a la revocacion de la suspension, el Juez o Tribunal debera
efectuar una valoracion acerca de la naturaleza y circunstancias del delito para fundamentar el
mantenimiento de la expectativa por la que se otorgd inicialmente el beneficio, o lo que es lo
mismo que la ejecucién de la pena sigue siendo innecesaria para evitar la comisién de nuevos
delitos.

El citado articulo contiene una particularidad cuando la pena se hubiera suspendido al amparo

del articulo 80.5 C.P, puesto que en este caso debera acreditarse la deshabituacion del sujeto

o la continuidad del tratamiento; en caso contrario, el Juez o Tribunal ordenara su cumplimien-
to, salvo que estimara necesaria la continuidad del tratamiento, en cuyo caso podra conceder
razonadamente una prorroga del plazo de suspension por tiempo no superior a dos anos.

SUSPENSION DE LA PENA POR LA TRAMITACION DE INDULTO

No es infrecuente que la representacion del condenado interese la suspension de la pena im-
puesta porque ha solicitado un indulto (total o parcial).

El art. 4,4 del C.P. establece que si mediara peticién de indulto y el Juez hubiera apreciado en
resolucion fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, suspendera la ejecucion de la misma en tanto no se resuel-

va sobre la peticién formulada; anadiendo el ultimo parrafo del referido articulo que “También



podra el Juez o Tribunal suspender la ejecucién de la pena, mientras no se resuelva sobre el

indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste pudiera resultar ilusoria”.

La interpretacion del referido parrafo no puede llevar sin mas a la suspensién de la pena siem-
pre que medie una peticién de indulto, puesto que tal automatismo desvirtuaria la finalidad
perseguida por el legislador y llevaria de hecho a que el penado, simplemente por solicitar un
indulto, podria dilatar a su antojo la efectiva ejecucion de la condena.

Por ello, dado que también esta suspensién se configura como una potestad del Juez o Tribu-
nal, aun cuando la competencia para resolver la peticion de indulto le corresponda al Consejo
de Ministros, nada obsta para que el Juez o Tribunal efectlie un juicio de prosperabilidad de
aquella peticién para resolver acerca de la suspensiéon o no de la pena.

Al hilo de la suspension de la pena procede efectuar una especifica referencia a la suspensién

de la pena accesoria de prohibicién de aproximacién a la victima y de la pena accesoria de

prohibicién de comunicacion con la misma.

En el &mbito de los delitos de violencia de género se plantea una problematica cuando, pese a
ser condenado el hombre por un delito de aquella naturaleza, la relacién de la pareja o no se
interrumpié nunca, o bien se reanudé por haberse producido una reconciliaciéon en el momento
en que debieran ser ejecutadas aquellas penas accesorias.

El Unico cauce legal para paliar el conflicto familiar que pudiera conllevar la pena de prohibi-
cion de acercamiento y comunicacion respecto de la mujer esta en la solicitud de indulto de ta-
les penas, con la consiguiente solicitud simultanea al Juez o Tribunal que tramita la ejecutoria
de la suspensién de la ejecucion de la referida pena accesoria al amparo del art. 4,4 del C.P.
en tanto el Gobierno no se pronunciara al respecto; todo ello, con la finalidad de evitar una se-
paracion forzosa de la pareja que fuera contraria a la voluntad de ambos (en el mismo sentido
Circular Fiscalia 2/2004).

Ahora bien, esta solucién sélo seria eficaz en el supuesto de que la pena principal no fuera pri-
vativa de libertad (p.e. la de trabajos en beneficio de la comunidad).

Por el contrario, careceria de eficacia en el caso de que la pena principal fuera privativa de li-

bertad y se hubiera acordado la suspension de esta pena al amparo del art. 80 del C.P, dado
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que subsistirian en este caso las obligaciones a las que se condiciond la suspension consisten-
tes en la prohibicién de aproximacién y comunicacion con la mujer (y prohibicién de acudir a
determinados lugares) a las que no abarca la decision de suspensién de las penas accesorias,
al no tener esa naturaleza, sino la de prohibiciones o deberes condicionantes de la suspensién

de la pena principal privativa de libertad.

Por ello, aunque se conceda la suspensién de la ejecucion de la pena de prohibicién de aproxi-
macién y comunicacion, si el condenado no solicita igualmente el indulto respecto de la pena
privativa de libertad impuesta y/o no se hubiera acordado la suspensién también de la ejecu-
cion de la pena principal durante la tramitacion del indulto, en el caso de que reanudara la
convivencia con la victima o se acerca a la misma, podria revocarse el beneficio sin computar
el tiempo de la prohibicion como obligacién en la liquidacién efectiva de la pena accesoria que
pudiera efectuarse.

La tramitacion del indulto corresponde al érgano encargado de tramitar la Ejecutoria; sin em-
bargo, aunque la Ejecutoria se siga ante el Juzgado de lo Penal, si aquella deriva de una sen-
tencia revocada total o parcialmente por la Audiencia Provincial, le corresponde a ésta la trami-
tacion del indulto (sentencia Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 17-3-14 que declara
“Esta conclusién resulta coincidente con el parecer manifestado por la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo al pronunciarse sobre quién tiene la consideracion de "tribunal sentenciador",
a los efectos de emitir los informes preceptivos exigidos por la Ley del Indulto, cuando la sen-
tencia de instancia haya sido modificada por el Tribunal Supremo estimando un recurso de
casacion. En concreto, en dos Acuerdos del Pleno no jurisdiccionales de la Sala Segunda de
20 de abril de 2001 y de 5 de abril de 2005 decidieron que"El Tribunal Supremo serd com-
petente para informar indultos, como tribunal sentenciador, cuando dicte segunda senten-
cia". Acuerdos que posteriormente se plasmaron en diversos Autos de la Sala Segunda de 25
de mayo de 2001 (rec. 6017/1988), de 8 de junio de 2001(3/2001), 27 de junio de 2001
(rec. 30/2000),7 de enero de 2002 (rec. 2618/1997) de 19 de julio de 2011 (rec.31/2000)
en los que se afirma ".....No se discute que la competencia para informar sobre el indulto
corresponde siempre a esta Sala, en los casos en que el érgano judicial de instancia hubiera
dictado sentencia absolutoria que posteriormente haya sido casada y anulada y sustituida

por otra condenatoria. ...Las razones que inspiran el criterio sostenido por la Sala Segunda

del Tribunal Supremo son trasladables a los supuestos en los que por la estimacién de un re-




curso de apelacion la Audiencia Provincial, revisando en plenitud la sentencia de instancia,

modifica y eleva la pena impuesta, pues es éste tribunal el que finalmente ha determinado

la pena que definitivamente ha de imponerse al condenado y que por via del indulto se trata

de conmutar”).

VI.2.2. EL TRATAMIENTO REHABILITADOR EN LOS SUPUESTOS DE
SUSPENSION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

El articulo 83.2 del Cdédigo Penal dispone, como se acaba de sefalar, que, tratdndose de de-
litos cometidos sobre la mujer (nueva redaccion dada por la LO 1/2015) , el Juez/a o Tribunal
impondra siempre las prohibiciones o deberes enumerados en las reglas 12, 4 y 6 del mismo,
siendo la 67, tras la nueva redaccion dada al art. 83 CP por la LO 1/2015 la de “Participar en
programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de defensa del medio
ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de trato y no discriminacién, y otros si-
milares”.

En el auto que se dicte se le haran las advertencias sobre el caso de incumplimiento, ya que a
tenor de la nueva redaccion del art. 86 CP por LO 1/2015:

“El juez o tribunal revocara la suspensién y ordenara la ejecucion de la pena cuando el penado:

a) Sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspensién y ello ponga de
manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decisiéon de suspension adoptada ya
no puede ser mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le hubieran sido im-
puestos conforme al articulo 83, o se sustraiga al control de los servicios de gestién de pe-

nas y medidas alternativas de la Administracion penitenciaria.”

La notificacién del Auto de que se trata debe llevar consigo un especial conocimiento de que
le ocurrira al penado en caso de incumplimiento de lo acordado, por lo que aunque no resulte
imprescindible conviene que, ademas de la constancia detallada en la notificaciéon de lo que se
ha expuesto, se realice en ese acto un requerimiento expreso en relacion a las condiciones que
debe cumplir y las consecuencias del incumplimiento.
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El articulo 83, afade, en su apartado 4° que

El control del cumplimiento de los deberes a que se refieren las reglas 6.2, 7.2 y 8.2 del
apartado 1 de este articulo correspondera a los servicios de gestion de penas y medi-
das alternativas de la Administracion penitenciaria. Estos servicios informaran al juez o
tribunal de ejecucion sobre el cumplimiento con una periodicidad al menos trimestral,
en el caso de las reglas 6.2 y 8.2, y semestral, en el caso de la 7.2 y, en todo caso, a su

conclusion.

Asimismo, informaran inmediatamente de cualquier circunstancia relevante para valo-
rar la peligrosidad del penado y la posibilidad de comisién futura de nuevos delitos, asi

como de los incumplimientos de la obligacién impuesta o de su cumplimiento efectivo.

El érgano judicial remitira testimonio de la resolucion judicial que determine las condiciones
de cumplimiento de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, asi como
los particulares necesarios, cuando se impongan algunos deberes u obligaciones previstos en
el articulo 83.14°..°y 6.° del Codigo Penal o la condicion de tratamiento y demas requisitos
previstos en su articulo 87, a los servicios de gestién de penas y medidas alternativas de la
Administracion Penitenciaria del lugar donde el penado tenga fijada su residencia, a fin de que
realicen las actuaciones necesarias para hacer efectivo su cumplimiento. Como en casos simi-
lares, naturalmente habra de dejarse en las actuaciones constancia documentada del corres-
pondiente despacho.

Recibida la resolucion o mandamiento judicial que determine las condiciones de cumplimien-
to de la suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad, asi como los particulares
necesarios, cuando se impongan algunos de los deberes u obligaciones previstos en el articulo
83.1.4° 2y 62 del CP o la condicién de tratamiento y demas requisitos previstos en su articu-
lo 87 los servicios que gestionan las penas y medidas alternativas del lugar donde el penado
tenga fijada su residencia realizaran las actuaciones necesarias para hacer efectivo su cumpli-
miento (articulo 14 del RD 840/2011, de 17 de junio?!).

Los servicios de gestién de penas y medidas alternativas una vez recibida la documentacién pro-
cederan al estudio y valoracion de la situacién del condenado y, en atencion a la misma elabora-

21 http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-10598



ran, un plan individual de intervencion y seguimiento, que se comunicara para su conocimiento

al 6rgano jurisdiccional competente para la ejecucion sin perjuicio de su inmediata ejecutividad.

En el caso de que las circunstancias del condenado hagan necesario modificar alguna de las
obligaciones inicialmente impuestas, se realizara la propuesta en el plan de intervencién y se
estara a la espera de lo que resuelva el 6rgano jurisdiccional competente.

No obstante, en el caso de que el penado acredite fehacientemente que se opone al cumpli-
miento del plan de intervencion, se informara al 6rgano jurisdiccional competente, a los efectos
que considere oportunos (articulo 15 del RD 840/2011).

Cuando corresponda, los servicios de gestion de penas y medidas alternativas remitiran el caso
al servicio o centro correspondiente para que el condenado inicie o continle el tratamiento o

programa judicialmente establecidos (articulo 16).

Durante el periodo de suspension, los servicios de gestion de penas y medidas alternativas
efectuaran el control de las condiciones fijadas en el plan de intervencién y seguimiento (ar-
ticulo 17).

Los citados servicios informaran sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas
cuando asi lo solicite el érgano jurisdiccional o con la frecuencia que este determine y, en todo
caso, cada tres meses. Asi mismo, informaran cuando las circunstancias personales del conde-
nado se modifiquen, cuando se produzca cualquier incumplimiento de las reglas de conducta
impuestas y cuando haya finalizado su cumplimiento.

La subordinacién incondicionada de la suspension de la pena privativa de libertad impuesta
por delitos de violencia de género al seguimiento de un especifico programa de rehabilitacion
del penado introduce la problematica relativa a cual debe ser el pronunciamiento judicial en los
casos, ciertamente no infrecuentes, en que todavia la Administracion Penitenciaria no ofrece
tales programas para la totalidad de casos que lo requieren. Parece que, en estos supuestos,
el déficit de actividad de la Administracién Penitenciaria no debe perjudicar, si se cumplen los
restantes presupuestos exigidos, la expectativa de la suspensién de la pena privativa de liber-
tad, sin perjuicio de poder considerar que el incumplimiento por aquélla de las obligaciones
derivadas de la implementacion de la Ley Integral, en el &mbito de las competencias que les
son propias, frustra una finalidad importante de la norma.
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El penado no sélo debe someterse a programas de reeducacion, sino que si se detectan otros
problemas, como la dependencia al alcohol o a otras sustancias, el juez/a podra adicionar los
programas que considere oportunos e imponerlos como condicién en el auto de suspension,

junto con las prohibiciones preceptivas y la condicién de no delinquir.

En el supuesto de incumplimiento de las condiciones impuestas se estara a lo dispuesto en
el art. 86 del C.P, lo que determinara la revocaciéon de la suspensién de la ejecucién de la
pena.

Debe entenderse que seria interesante implantar en todo el territorio un modelo homogéneo
y uniforme en materia de implementacién de programas de reeducacién en delitos cometi-
dos sobre la mujer. Y para ello deberian crearse unos servicios comunes procesales en las
Audiencias Provinciales de control centralizado de la ejecucién de las medidas adoptadas
por los jueces y tribunales penales, coordinado por los Presidentes de las Audiencias, y que
darian cuenta anualmente a las Salas de Gobierno de los TSJ de los resultados del funcio-
namiento de estas oficinas para la correccién de los problemas detectados en su caso, o
trasladar a otras las ventajas de la mecanica de actuacién en un sentido, a fin de implantar
programas homologados que garanticen la correcta ejecucion de las medidas del art. 83 CP
adoptadas por los jueces y tribunales penales. Todo ello, en coordinacién con los servicios
de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracién penitenciaria. El coste de
estos medios deberia ser asumido por las Administraciones Autonémicas con competencia
transferida en Justicia y por el Ministerio de Justicia en el resto. Con ello, se concentraria en
el Poder Judicial el cumplimiento de estas medidas y se coordinaria a la perfeccion con la
Administracion penitenciaria en lugar de seguir manteniendo el sistema actual de “externa-
lizar” en muchas Comunidades Auténomas el cumplimiento de estas medidas perdiendo su
control el Poder Judicial.

VI.3. Algunas reflexiones en materia de ejecucion

Presupuesto previo de la ejecucion sera la firmeza de la sentencia. Una vez sea declarada, pro-
cede dictar auto de incoacion de la ejecutoria, vy, practicados el requerimiento de cumplimiento
al condenado asi como la liquidacién de la pena principal y accesoria, se dictara el auto de
aprobacion de la liquidacion de la condena.



VI1.3.1. EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO DE
LA COMUNIDAD

El articulo 33 del Cadigo Penal en la redaccion vigente operada por la L.O. 1/15 cataloga
como pena menos grave la de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 dias a 1 ano y
como pena leve si su duracion es de 1 a 30 dias.

En los términos del articulo 39 C.P. es pena privativa de derechos, estableciendo el articulo 40
C.P. que tendra una duracion de 1 dia a 1 aio.

La reforma del C.P. operada por la citada L.0. 1/15 ha tenido varios efectos en relacion a los
trabajos en beneficio de la comunidad.

Centrandonos en la violencia de género se mantiene como pena principal alternativa en los de-
litos especificos de maltrato/lesiones a la mujer, amenazas a la mujer y coacciones a la mujer
(art. 153.1; 171.4.; 172.2), estando prevista también como pena principal alternativa en el
nuevo delito leve de injurias del art. 173.4 y en el delito de acoso del art. 172.ter 2 cuando la
victima sea alguna de las personas del art. 173.2.

En la vigente redaccién del C.P. se contemplan también los trabajos en beneficio de la comuni-
dad como “medida” condicionante de la suspension de la pena de prisiéon en algunos supues-
tos (art. 80.3 y 84); e incluso de forma ya muy residual como pena sustitutiva a la de prisién
cuando, por aplicacion de las reglas establecidas, la resultante de la rebaja de la pena de pri-
sion sea inferior a 3 meses (art. 71.2).

El articulo 49 del CP (en su actual redaccion, dada por la LO 5/2010, de 22 de junio) senala

que no podra imponerse sin el consentimiento del penado. Esta pena le obliga, a tenor de dicho

precepto, a

“prestar su cooperacién no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica,
que podran consistir, en relacién con delitos de similar naturaleza al cometido por el
penado, en labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las
victimas, asi como en la participacién del penado en talleres o programas formativos
o de reeducacion, laborales, culturales, de educacién vial, sexual y otros similares. Su
duracién diaria no podrd exceder de ocho horas y sus condiciones seran las siguientes:
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19) La ejecucién se desarrollara bajo el control del Juez de Vigilancia Penitenciaria,
que, a tal efecto, requerira los informes sobre el desempeno del trabajo a la Adminis-
tracion, entidad publica o asociacién de interés general en que se presten los servi-

cios?2.
2°) No atentara a la dignidad del penado.

32) El trabajo en beneficio de la comunidad sera facilitado por la Administracién, la

cual podra establecer los convenios oportunos a tal fin”23.

42) Gozara de la proteccién dispensada a los penados por la legislacion penitenciaria
en materia de Seguridad Social?.

52) No se supeditara al logro de intereses econémicos.

6°9) Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, comu-
nicaran al Juez/a de Vigilancia Penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucion
de la pena y, en todo caso, si el penado:

a) Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas laborales, siempre que ello
suponga un rechazo voluntario por su parte al cumplimiento de la pena.

22 El articulo 3 del RD 840/2011 dispone que, recibido el testimonio de la resolucién judicial que determine
las condiciones de cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, asi como los particulares
necesarios, los servicios sociales penitenciarios del lugar donde el penado tenga fijada su residencia realizaran las
actuaciones necesarias para hacer efectivo el cumplimiento de la pena.

23 Para la determinacion de los puestos de trabajo el articulo 4 del RD 840/2011, concreta que

“el trabajo en beneficio de la comunidad seréa facilitado por la Administracion estatal, autonémica o local. A tal
fin, podran establecer los oportunos convenios entre si o con entidades publicas o privadas que desarrollen activi-
dades de utilidad publica, debiendo remitir mensualmente a la Administracién penitenciaria la relacion de plazas
disponibles en su territorio.

La Administracion penitenciaria supervisara sus actuaciones y les prestara el apoyo y asistencia necesarios para
su eficaz desarrollo.

El penado podra proponer un trabajo concreto, que serd valorado por la Administracion penitenciaria para la
verificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en el Cédigo Penal y en este real decreto, poniéndose
en conocimiento del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

24 Concreta el articulo 11 de la disposicion reglamentaria que también estaran protegidos por la normativa laboral
en materia de prevencion de riesgos laborales. Salvo, en ambos casos, que realicen el cumplimiento de esta pena
mediante su participacién en talleres o programas formativos o de reeducacién, laborales, culturales, de educacién
vial, sexual y otros similares, en cuyo caso estaran excluidos de la citada accién protectora.



b) A pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo, su rendimiento

fuera sensiblemente inferior al minimo exigible.

c) Se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta las instrucciones que se
le dieren por el responsable de la ocupacidn, referidas al desarrollo de la misma.

d) Por cualquier otra razén, su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se ne-
gase a seguir manteniéndolo en el centro.

Una vez valorado el informe, el Juez/a de Vigilancia Penitenciaria podra acordar su eje-
cucién en el mismo centro, enviar al penado para que finalice la ejecucién de la misma
en otro centro o entender que el penado ha incumplido la pena.

En caso de incumplimiento, se deducira testimonio para proceder de conformidad con
el articulo 4682°.

7¢) Si el penado faltara al trabajo por causa justificada, no se entendera como abando-
no de la actividad. No obstante, el trabajo perdido no se le computara en la liquidacién
de la condena, en la que se deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamen-
te hubiese trabajado del total que se le hubiera impuesto”.

El Real Decreto 840/2011, de 17 de junio tiene por objeto la regulacion de las actuaciones
que debe realizar la Administracion penitenciaria para hacer efectivo el cumplimiento de las
penas de localizacion permanente en centro penitenciario y de trabajos en beneficio de la
comunidad, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la sustitucion y suspension
de la ejecucion de las penas privativas de libertad. (art.1)

Ademas, su articulo 25 dispone que en los casos en los que alguna de las penas o medidas
previstas en este real decreto sean impuestas por hechos relacionados con la violencia de gé-

25 El articulo 8 del Real Decreto 840/11 regula la comunicacion por los servicios sociales penitenciarios al Juez/a
de Vigilancia Penitenciaria, hechas las verificaciones necesarias, de las incidencias relevantes de la ejecucion de la
pena.

Para su seguimiento y control detalla el articulo 7 que, durante el cumplimiento de la condena, el penado debe-
ra seguir las instrucciones que reciba del Juez/a de Vigilancia Penitenciaria y de los servicios sociales penitenciarios
y las directrices de la entidad para la que preste el trabajo.

Los servicios sociales penitenciarios comprobaran con la periodicidad necesaria el sometimiento del penado a
la pena, asi como el cumplimiento efectivo del trabajo impuesto; a tal fin, mantendrén contactos periédicos con la
entidad en que se lleve a cabo y adoptaran, en su caso, las medidas procedentes.
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nero, la Administracion Penitenciaria coordinara sus actuaciones con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, las Oficinas de Asistencia a las Victimas y la Delegacion del Gobierno para la Vio-

lencia de Género.

El Articulo 3 del RD 840/11 se refiere a la Comunicacion de la resolucién judicial, estable-
ciendo que “Recibida la resolucién o mandamiento judicial que determine las condiciones de
cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, asi como los particulares
necesarios, los servicios de gestion de penas y medidas alternativas del lugar donde el penado
tenga fijada su residencia realizaran las actuaciones necesarias para hacer efectivo el cumpli-
miento de la pena”.

Para determinar la actividad mas adecuada los servicios sociales penitenciarios, una vez reci-
bidos el testimonio de la resolucion y los particulares necesarios, entrevistaran al penado para
conocer sus caracteristicas personales, capacidad laboral y entorno social, personal y familiar.
En esta entrevista se le ofertaran al penado las distintas plazas existentes, con indicacién ex-
presa de su cometido y del horario en que deberia realizarlo y se escuchara, en su caso, la
propuesta que el penado realice.

Cuando las circunstancias o caracteristicas vinculadas a la persona condenada, o derivadas de
su etiologia delictiva, asi lo aconsejen, los profesionales de los servicios de gestion de penas y
medidas alternativas ofertaran al penado que la pena de trabajo en beneficio de la comunidad
se cumpla con su participacién en talleres o programas formativos o de reeducacién, laborales,
culturales, de educacién vial, sexual y otros similares, de los que la Administracién Penitencia-
ria venga desarrollando como parte de las politicas publicas de esta naturaleza, o que cuenten
con su aprobacion si el cumplimiento mediante esta modalidad se realizara en un ambito o

institucién no penitenciaria.

En el art. 5.3 del RD se establece que “Realizada la valoracién, se elaborara el plan de eje-
cucién dandose traslado al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria para su control, sin perjuicio
de su inmediata ejecutividad”, de lo que se infiere que el Plan de Ejecucion elaborado por los
Servicios de Medidas Alternativas es ejecutivo, aunque sometido al control judicial posterior a
través de la puesta en conocimiento del Plan.



Cada jornada de trabajo tendra una extensién maxima de ocho horas diarias. Para determinar
la duracion de la jornada y el plazo en el que deberan cumplirse, se tendran en cuenta las

cargas personales o familiares del penado, asi como, en su caso, sus circunstancias laborales.

La ejecucion de esta pena estara regida por un principio de flexibilidad para hacer compatible,
en la medida de lo posible, el normal desarrollo de las actividades diarias del penado con el
cumplimiento de la pena impuesta. A tal efecto, cuando concurra una causa justificada, podra
autorizarse por el Juez/a de Vigilancia Penitenciaria el cumplimiento de la pena de forma parti-
da, en el mismo o en diferentes dias.

No obstante, en el caso de que el penado acredite fehacientemente que se opone al cumpli-
miento del plan de ejecucion, se informara al Juez de Vigilancia Penitenciaria de tal hecho, a
los efectos que considere oportunos. (art. 5.3 del RD 840/11).

De los términos del art. 49,62 C.P. antes expuesto se infiere que cuando el penado no cumpla
el Plan de Ejecucion por darse alguna o algunas de las incidencias alli determinadas, el Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria dictara auto de incumplimiento a los efectos del art. 468 C.P.
(quebrantamiento de condena).

Cuando el penado haya cumplido el Plan de Ejecucion, el art. 9 del RD 840/11 prevé un infor-
me final declarando que “Una vez cumplido el plan de ejecucién, los servicios de gestion de
penas y medidas alternativas informaran de tal extremo al Juez de Vigilancia Penitenciaria y

al érgano jurisdiccional competente para la ejecucion, a los efectos oportunos”.

CONFLICTOS DE COMPETENCIA

A) Al hilo del cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad es preciso

hacer referencia al conflicto de competencia que pueden surgir entre el Juzgado que tramita

la Ejecutoria y el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria en relacién al momento en que éste
ultimo asume el control de la pena; habiéndose planteado en la practica cuestiones de com-
petencia negativa entre ambos érganos.

De la exposicion de motivos del R.D. 840/11 se desprende que el érgano competente para la
gjecucion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad es el Juez o Tribunal que tramita
la Ejecutoria; en el Capitulo Il del citado R.D. relativo al cumplimiento de la pena de trabajos
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en beneficio de la comunidad, unas competencias se atribuyen al encargado de la Ejecutoria y
otras al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, confiriendo a éste el control de la ejecucion (art.

5.3 R.D. antes expuesto), por lo que el criterio mas extendido considera que corresponde al

Juzgado o Tribunal que tramita la Ejecutoria la remision del testimonio y mandamiento que
determine las condiciones de cumplimiento, asi como los particulares necesarios al servicio de

gestion de penas (art. 3 R.D.), conociendo también de la incomparecencia del penado ante el

servicio (art. 5.2 del R.D.) y que la_ competencia del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria co-

mienza cuando se ha elaborado el Plan de Ejecucién.

B) En el supuesto de que los trabajos en beneficio de la comunidad deban cumplirse no como
pena, sino como “medida” condicionante de la suspension, también puede dar lugar a un

conflicto de competencia, porque podria sostenerse que también seria aplicable el art. 49
C.P. para el control de la ejecucién y que ésta corresponde al Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria (sin diferenciar entre la naturaleza de pena y la naturaleza de medida).

Sin embargo, no se puede obviar que el art. 49 del C.P. esta comprendido dentro del Capitulo
[, del Titulo 11l del Libro | del C.P. cuya rubrica es “De las penas, sus clases y efectos”; en este
caso los trabajos en beneficio de la comunidad no son una “pena”, sino una “medida condicio-
nante de la suspension”, por lo que debe aplicarse el art. 86 del C.P. en virtud del cual todo lo
relativo a las condiciones y su cumplimiento le corresponde al 6rgano encargado de tramitar la
Ejecutoria.

Por ello, el criterio mas extendido considera que cuando los trabajos en beneficio de la comuni-

dad tienen la naturaleza de “medida condicionante de la suspensiéon”, su control le compete al

Juez/Tribunal encargado de tramitar la Ejecutoria, por entender que en otro caso podrian darse

resoluciones contradictorias puesto que el Juzgado de Vigilancia podria dictar auto de incumpli-
miento (contra el que podria interponerse recurso de reforma y apelacion) y existiendo tal auto
firme, el Juzgado que tramita la Ejecutoria al amparo del art. 86 C.P. podria efectuar una valo-
racion distinta y considerar que el incumplimiento “no es grave” y que por ello no procederia la
revocacion de la suspension de la pena privativa de libertad.

Se aconseja en los casos en que exista la pena alternativa de trabajos en beneficio de la comu-
nidad por el delito del que es objeto la acusacién que en el juicio oral se le comunique al acu-
sado al final del juicio que a los efectos de que, y sin prejuzgar la culpabilidad, fuera decisién



del juez o tribunal imponer la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, se le requiere
antes de concederle el derecho de Ultima palabra para que manifieste si acepta en su caso la

imposicion de esa pena al ser preceptivo su consentimiento por disposicion del art. 49 CP.

VI1.3.2. EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE LOCALIZACION PERMANENTE

La pena de localizacion permanente es pena privativa de libertad, puesto que asi lo establece
el art. 35 del C.P.

El proceso expansivo que parecid tener con la L.O. 5/10, ha sufrido una clara contraccién a
partir de la reforma del Cddigo Penal operada por la L.O. 1/15, puesto que al suprimirse la
sustitucién ordinaria de la pena de prisién (el antiguo art. 88 C.P. preveia el cumplimiento de
la pena sustitutiva de localizacién permanente en lugar distinto y separado del de la victima) se
ha recortado notablemente su aplicacion.

Esta pena queda limitada en la actualidad a: 1) determinados delitos leves (en el &m-
bito estricto de la violencia de género sélo esta prevista como pena principal alternativa
en el nuevo delito leve de injuria y vejacién injusta del art. 173.4 C.R); 2) como moda-
lidad de responsabilidad penal subsidiaria por impago de la multa impuesta por delito
leve (art. 53.1 C.P); y 3) como sustitutiva de la pena de prisién inferior a tres meses
(art. 71.2 C.P).

En la actualidad, tras la citada reforma, la localizacién permanente esta catalogada como pena
leve, porque a diferencia de la anterior redaccion del articulo 33 C.P, sélo se recoge como tal
la pena de localizacién permanente de un dia a tres meses (vigente art. 33.4.h C.P); aunque
subsiste el art. 37 C.P. que establece “La localizacion permanente tendra una duraciéon de has-
ta seis meses”.

El cumplimiento de la pena obliga al penado a permanecer en su domicilio o en lugar determi-
nado fijado por el Juez en sentencia o posteriormente por auto motivado (art. 37.1 C.P).

Si el condenado incumpliera la pena, el Juez/a o Tribunal sentenciador deducira testimonio
para proceder de conformidad con lo que dispone el articulo 468 del CP. (art. 37.3 C.P).

La pena de localizacién permanente en los delitos leves que la llevan aparejada como pena
principal alternativa, siempre deberd cumplirse en domicilio diferente y alejado del de la victi-
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ma (asi viene establecido en el art. 173.4 C.P. -delito leve de injuria o vejacion injusta- y de-

mas delitos leves que la prevén).

El art. 37. 1, segundo parrafo C.P. establece que el juez sentenciador podra acordar que la
pena de localizacion permanente se cumpla los sabados, domingos y dias festivos en el centro
penitenciario cuando concurran los siguientes tres requisitos: a) que la localizaciéon permanente
esté prevista como pena principal, excluyéndose, por consiguiente, los supuestos en los que su
aplicacién derive del &mbito de la responsabilidad personal por impago de multa; b) solamente
podra acordarse cuando el tipo penal lo establezca de forma expresa, lo que significa que que-

da excluido el cumplimiento en centro penitenciario en los supuestos de delitos de violencia de

genero debido a que el Unico tipo que la prevé no establece esa posibilidad de forma expresa;

y ¢) la decision Judicial debera basarse en la constatacion de reiteracion en la comision de la
infraccion.

Por consiguiente en materia de violencia de género, la pena de localizaciéon permanente se
cumplird en domicilio diferente y alejado del de la victima.

Rige el principio de flexibilidad por cuanto el art. 37.2 C.P. establece que “Si el reo lo solicitare
y las circunstancias lo aconsejaren, oido el ministerio fiscal, el juez o tribunal sentenciador
podra acordar que la condena se cumpla durante los sabados y domingos o de forma no con-
tinuada”, de lo que se colige que la pena se cumplira de forma continuada en el domicilio, a
no ser que el juez o tribunal autorice el cumplimiento discontinuo de la forma prevista en el
precepto.

Corresponde a los servicios sociales penitenciarios dar respuesta a la coordinacion precisa con
los érganos judiciales para el cumplimiento de la pena. Las unidades administrativas depen-
dientes de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias son las que tienen encomen-
dado el cumplimiento del objetivo de accion social que la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, atribuye a la Administracién Penitenciaria o, en su caso, las
correspondientes de las Comunidades Auténomas que hayan recibido los traspasos en materia
de ejecucion de la legislacion penitenciaria; teniendo por objeto la Instruccion 13/05 de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias el “procedimiento de ejecucion de la pena
de localizacion permanente”.



El érgano judicial remitira testimonio del Auto de aprobacién de la liquidacion de la condena al
establecimiento penitenciario del lugar donde el penado tenga su residencia, interesando reali-

ce las actuaciones necesarias para hacer efectivo su cumplimiento.

El establecimiento penitenciario realizara a continuacién un plan de ejecucion, previa audiencia
del penado, a fin de que el cumplimiento del mismo no perjudique la situacién personal, fami-
liar y laboral del penado.

El plan de ejecucion sera remitido al Juzgado que tramita la ejecutoria por el delito leve para
su aprobacion o rectificacion.

Debera contener, al menos, los siguientes extremos:

Datos de identificacién del penado, domicilio o residencia y, en su caso, trabajo y ocupa-
cién.
- Datos penales: delito leve por que se le condena y nimero de dias de duracion de la locali-

zacion permanente.

- Lugar de cumplimiento: domicilio u otro lugar, con indicacién de la poblacién o término mu-
nicipal.

- Indicacion expresa de si lo va a cumplir de forma continuada o no continuada y si lo realiza-
ré los sabados y domingos.

- Indicacién de los medios de control de penas telematicos o de otra naturaleza.

Aprobado el plan por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer (o por el érgano sentenciador o
ejecutante, si es otro) asi lo comunicara al Centro Penitenciario, que procedera al seguimiento
del cumplimiento de la pena comunicando esta circunstancia o cualquier otra que implique el
incumplimiento de la pena.

Los métodos de los que se dispone para comprobar el cumplimiento de la pena de localizacion
permanente son dos:

1) La supervision por los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad —normalmente la poli-
cia local o la guardia civil-.
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2) La supervisién por medios mecanicos o electronicos que permitan la localizacion del reo.

Por lo que respecta al primer método la Instruccién 13/05 de la DGIP insta a reservar el control
por las fuerzas y cuerpos de seguridad en aquellos casos en los que no sea posible asegurar
el cumplimiento efectivo de la pena mediante medios electrénicos de control; consistira en
asignar agentes de policia para su personacion en el domicilio a horas aleatorias al objeto de
comprobar la presencia del penado.

Por lo que respecta al segundo método, tras la reforma del articulo 37 CP, por LO 5/2010, de
22 de junio, se prevé en su ordinal 4 que para garantizar el cumplimiento efectivo, el Juez/a o
Tribunal podra acordar la utilizacién de medios mecanicos o electrénicos que permitan la loca-
lizacién del reo.

A mayor abundamiento, aunque como ya se ha dicho en los delitos de violencia de género no

parece posible el cumplimiento de la pena de localizacién permanente en centro penitencia-
rio, esta modalidad de cumplimiento viene regulada en el R.D. 840/11 de 17 de junio, cuyo
Capitulo Il contiene la regulacién del cumplimiento de la pena de localizacién permanente en
centro penitenciario (arts. 12 y 13 del R.D.).

V1.4. El delito de quebrantamiento de pena o medida
cautelar y la intangibilidad de las sentencias firmes

VI1.4.1. EL DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE PENA O MEDIDA CAUTELAR

El delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar, previsto y penado en el articu-
lo 468 del Cédigo Penal, se contempla expresamente dentro del ambito de competencias de
los JVM establecido en el articulo 87 ter de la LOPJ, tras el apartado veinticinco del articulo
Unico de la L.O. 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial e introduce en el art. 87 ter LOPJ la letra g) atribuyendo la competencia a
estos juzgados... g) De la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por el
delito de quebrantamiento previsto y penado en el articulo 468 del Cédigo Penal cuando la
persona ofendida por el delito cuya condena, medida cautelar o medida de seguridad se haya
quebrantado sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por



una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, asi como los descendientes, propios
o0 de la esposa o conviviente, o sobre los menores o personas con la capacidad modificada
judicialmente que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, aco-

gimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente

Con ello, se resuelve un viejo problema que excluia del ambito de la competencia de estos juz-
gados a un delito tan puro de violencia de género como es el dimanante de la imposicion de
una medida cautelar o pena de alejamiento quebrantada.

La infraccion penal de la que hablamos ha sido considerada tradicionalmente como un delito
contra la Administracion de Justicia, en funcion de su ubicacion sistematica en el Cédigo Pe-
nal. En este sentido, se ha venido sefialando que el bien juridico protegido viene constituido por
el principio de autoridad.

Las Conclusiones adoptadas en el | Seminario de Magistrados de Secciones Penales Especia-
lizadas en Violencia sobre la Mujer de las Audiencias Provinciales y la Circular 4/2005, de la
Fiscalia General del Estado, “relativa a los criterios de aplicaciéon de la Ley Organica de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, habian senalado que los JVM sélo
conoceran del referido delito en los casos en que se haya cometido junto con otro delito que si
se encuentre comprendido en el ambito del articulo 87 ter de la LOPJ, y ello por aplicacién de
la norma de conexidad del articulo 17 bis de la LECrim, introducido por el articulo 60 de la LO
1/2004.

No obstante, la Circular 6/2011, de la Fiscalia General del Estado, advertia ya de la necesidad
de que este tipo delictivo, cuando la medida o pena incumplida fuese impuesta como conse-
cuencia de actos de violencia sobre la mujer y para proteger a ésta, sea competencia del Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer.

También en el “Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Género
del Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la apli-
cacion de la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género y en la de la normativa procesal, sustantiva u organica relacionada, y sugerencias de
reforma legislativa que los abordan”, de enero de 2011, se proponia la adicién de un apartado
e) al articulo 87 ter.1° de la LOPJ con el siguiente contenido: “De /a instruccién de los pro-
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cesos para exigir responsabilidad penal por el delito de quebrantamiento previsto y penado
en el articulo 468.2 del Cédigo Penal cuando la persona ofendida sea una mujer que esté o
haya estado ligada al autor en los términos que establece la letra a) de este apartado”. Y ello
por considerar que el bien juridico protegido es también la indemnidad de las victimas, y que
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer es el 6rgano mas adecuado para valorar la situacién de
riesgo de la victima en los casos en que se ha producido un quebrantamiento, pudiendo en su
caso llevar a cabo la comparecencia para la adopcién de otra medida cautelar prevista en el
articulo 544 bis de la LECrim.

A idéntica conclusion se llegd en el Seminario “Balance de los cinco afnos de funcionamiento de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer”, celebrado los dias 18 a 20 de octubre de 2010 en
la sede de Formacion Continua del Consejo General del Poder Judicial, en el que se considerd
la conveniencia de ampliar las competencias penales de los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer “a la instruccion de los delitos de quebrantamiento de pena/medida cautelar impuesta en
procesos derivados de delitos o faltas de violencia sobre la mujer, que deben ser atribuidos a
la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer aunque no vayan acompanados
de un acto de violencia”.

Fruto de todas estas demandas ha sido, pues, la modificacién del citado precepto que resuelve
ahora en la letra g) del art.87 Ter el problema existente.

Se plantean, ademas, especiales problemas concursales, en cuanto a la aplicacion de los sub-
tipos agravados referidos a los tipos delictivos contenidos en los articulos 153, 171.4°y 5%y
172.2° del Codigo Penal, cuando las conductas en ellos tipificadas se cometen quebrantando
una pena del articulo 48 del referido texto legal o una medida cautelar o de seguridad de igual
naturaleza. En tales casos se prevé que el hecho se castigue con las penas referidas en los
tipos basicos en su mitad superior y ello porque la comision del subtipo agravado constituye
también la accién tipica contemplada en el articulo 468.2 del Codigo Penal. En estos casos,
como senala la Circular 4/2005, de la Fiscalia General del Estado, los subtipos agravados
deben considerarse preceptos especiales a aplicar con preferencia al general (articulo 8.1 del
Codigo Penal), a fin de no conculcar el principio de non bis in idem.

El problema se acentlia cuando, ademas de esta agravante especifica, concurre alguna otra de
las establecidas en los articulos 153, 171 y 172 del Cédigo Penal. En este caso, la solucion



mayoritariamente aplicada es la de entender que nos encontramos ante un concurso de normas
entre el supuesto agravado y el delito de quebrantamiento, a resolver por el principio de absor-

cion (articulo 8.3 del Cédigo Penal).

En todo caso, este problema -importante a la hora de calificar adecuadamente los hechos- tie-
ne, sin embargo, escasa relevancia practica, toda vez que, de optar por la solucién minoritaria
de apreciar la concurrencia de un delito de quebrantamiento y de un delito en su modalidad
agravada por alguna de las otras circunstancias establecidas (en el domicilio comun, en pre-
sencia de menores o utilizando armas), los delitos estarian en una relacién de medio a fin, lo
que implicaria, por aplicacién del articulo 77 del Cédigo Penal, castigar la infraccién mas grave
en su grado maximo, es decir, una pena semejante o igual a la que resulta de aplicar la otra
solucién. En cualquier caso, el esmero en la calificacion juridica por parte de la acusacion evi-
tara resultados insatisfactorios desde la perspectiva de la efectividad del principio acusatorio.
La atribucién a los Juzgados de Violencia de la competencia para conocer de los delitos del ar-
ticulo 468 del Cédigo Penal soluciona alguno de los problemas que surgen en la practica sobre
el 6rgano competente para la celebracién de la comparecencia prevista en el inciso Ultimo del
articulo 544 bis de la LECrim.

En esta materia se plantean algunos temas de interés tales como:
1.- Los encuentros casuales.

En el delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar de alejamiento son frecuentes
las alegaciones por la defensa de que concurren los encuentros casuales alegados por el acu-
sado cuando se le sorprende invadiendo la distancia de seguridad. No obstante, en estos casos
de ser causal el encuentro lo que no esta permitido es el contacto e iniciar la conversacion con
la mujer, ya que el encuentro casual pierde su razon de ser en este caso. Si el afectado por la
orden coincide con la mujer lo que no puede hacer es mantenerse, buscar el momento y apro-
vecharse de ello para hablar con ella o plantearle temas personales, ya que no existe ambito de
excusa para justificar el aprovechamiento del encuentro casual para poder hablar con la perso-
na sobre la que esta prohibido acercarse. El encuentro casual es impune, pero no aprovecharse
de ello para hablar.

2.- La alegacion del error invencible.
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{Cabria apreciar error invencible en el acusado si la victima consiente? Trata este tema el Tribu-
nal Supremo en Sentencia 539/2014 de 2 Jul. 2014 que senala que: “Aceptar el error de tipo
supondria reconocer la posibilidad de una equivocacién por parte del autor acerca de la capa-
cidad de cualquier victima para decidir sobre la vigencia de mandatos judiciales y forma parte
de la experiencia comUnmente aceptada que el otorgamiento de esas medidas cautelares, asi
como las decisiones ulteriores sobre su mantenimiento o derogacion, solo incumben al érgano
jurisdiccional que la haya dictado ( STS. 61/2010 de 28.1 ).”

3.- La alegacién del error de prohibicion.

Suele alegarse también por las defensas de los acusados que no hubo oposicién por parte de la
mujer a que se aproximara a ella contra lo ordenado por el Juez. Pero la jurisprudencia entien-
de que no puede ser admitido tal error ante una prohibicién tan elementalmente comprensible
como lo es la de contravenir una orden expresa del Juez relativa a su obligacion de no aproxi-
marse a la mujer maltratada (STS. 519/2004 de 28.4).

No hay error de prohibicién. El acusado tiene noticia de la sentencia y de su firmeza -dice la
STS. 172/2009 de 24.2, pues le fue notificada. No puede alegarse error alguno respecto del
conocimiento de la obligatoriedad de cumplir lo resuelto por el Juez por encima de los deseos
de las partes, pues se trata de un aspecto de general conocimiento.

4.- El consentimiento de la victima en el quebrantamiento de pena y y medida cautelar de ale-
jamiento.

Trata de este tema recientemente el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
539/2014 de 2 Jul. 2014, Rec. 11055/2013, donde recuerda que la STS. 1156/2005 de
29.9, 20.1.2006 y 8.4.2008, rechazo la existencia de quebrantamiento cuando se reanuda
la convivencia, estando vigente la medida de alejamiento, razonando que la pena o medida de
alejamiento esta directamente enderezada a proteger a la victima de la violencia que pudiera
provenir de su anterior conviviente, la decisién de la mujer de recibirle y reanudar la vida con
él, acredita de forma fehaciente la innecesariedad de proteccion. Pero el Pleno no jurisdiccio-
nal de 25.1.2008, acordd que: "...el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a
efectos del art. 468.2 del Cdédigo penal", tesis fue acogida por la STS 39/2009, 29 de enero
en base a la irrelevancia en derecho penal del perdén de la ofendida por la infraccion criminal.



Con ello, ese consentimiento es irrelevante y cometera el delito aunque la victima sea la que
consienta en el acercamiento y reanudacion de la convivencia, ya que no esta legitimada para
ello, ni el juez para alzar una pena que ha sido impuesta. Otra cuestion es que se pudiera le-
vantar una medida cautelar de alejamiento, pero hasta sentencia, ya que si esta es condenato-

ria la imposicion del alejamiento es preceptivo.

5.- ¢{Puede operar como atenuante el consentimiento de la victima como analégica del art. 21.7
Cp?

Se ha alegado en alguna ocasion que podria aplicarse la atenuante analdgica de provocaciéon o
consentimiento del incumplimiento de la prohibicién de aproximaciéon y comunicacién del art.
21.7 CP en relacién a las recogidas en el art. 21.1 de génesis -hecho o impulsos exteriores
que inciden en la conducta del sujeto limitando su responsabilidad y en relacién al delito de
guebrantamiento de condena.

Pero hay que destacar que el art. 21.7 CP no es un expediente que permita la creacion, si el
legislador disefia una atenuante exigiendo para su apreciacion la concurrencia de ciertos ele-
mentos o requisitos, no es logico que por la puerta del art. 21.7 se introduzcan como atenuan-
te los supuestos en que faltan esos requisitos y que han sido conscientemente desechados por
el legislador (STS. 1346/2009 de 29.12).

6.- El consentimiento puede operar al individualizar la pena. Podriamos admitir, sin embargo,
que si bien no puede operar como atenuante si lo tiene en cuenta en el juicio de punibilidad
al individualizar la pena.

V1.4.2. LA INTANGIBILIDAD DE LAS SENTENCIAS FIRMES Y SU EFICACIA
“ERGA OMNES”. SU EXTENSION A LOS CENTROS PENITENCIARIOS

Una vez firme la sentencia, ha de ser cumplida en sus propios términos.

La indiscutible intangibilidad que se predica de toda sentencia firme también opera en aquellos
supuestos de reconciliacién sobrevenida, con o sin convivencia, mediando el consentimiento de
la persona en cuyo beneficio fue acordada la prohibicion de aproximacién y de comunicacion.

Si éstas fueron impuestas por sentencia firme, como pena accesoria privativa de derechos e im-

perativa al amparo del articulo 57.2 del Cédigo Penal en relacién con el 48, al senalarse tradi-
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cionalmente como bien juridico protegido el principio de autoridad, del que no puede disponer
la victima, el consentimiento deviene inoperante, determinando su incumplimiento la investi-

gacion penal de un presunto delito de quebrantamiento de condena del articulo 468 del CP.

Tras las dudas suscitadas por la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de
2005, se abrid paso la tesis jurisprudencial de la irrelevancia del consentimiento de la victima,
tanto cuando lo que se quebrantaba era una pena como cuando se trataba de una medida cau-
telar, tesis recogida en el Acuerdo no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 25 de noviembre de
2008y, entre otras, por las Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero, 24 de febrero, 30
de marzo y 6 de junio de 2009.

Asi, a titulo de ejemplo, la Sentencia del TS 755/2009 recoge los principales argumentos para
negar virtualidad a ese consentimiento de la mujer que reanuda la relacién con su marido o com-
pafero tras una Sentencia condenatoria o el dictado de una medida de proteccion en su favor:

“El bien juridico protegido es el principio de autoridad y ademas no cabe disponer por parte
de la victima de bienes juridicos como la vida y la integridad corporal, si se entendiera que la
razon Gltima de la medida es la proteccion de tales bienes.”

“El consentimiento de la victima no permite exonerar de responsabilidad penal a quien comete
un hecho delictivo perseguible de oficio.”

“El derecho penal sobre violencia de género tiene unas finalidades que no se pueden conseguir
si se permite a la victima dejar sin efecto decisiones acordadas por la autoridad judicial en su

favor.”

“La practica diaria nos ensefna que los consentimientos se prestan en un marco intimidatorio
innegable, en el que la expareja se conoce demasiado bien y utiliza para lograr la aceptacion
del otro artimanas engafosas, cuando no el recurso a sentimientos fingidos o a falsas prome-

Sas.

No obstante lo anterior, en el caso de quebrantamiento de medidas cautelares existen algunas

resoluciones que cuestionan la solucién alcanzada en el citado Acuerdo no Jurisdiccional.

La Sentencia del Tribunal Supremo 39/2009, en el voto particular formulado por los Sres.
Bacigalupo y Maza por considerar que esa solucién general podria limitar en parte el derecho



de autodeterminacion de la victima en su vertiente de su derecho a intentar reanudar la rela-
cion mantenida con el imputado mediante la amenaza de una pena de prision para el mismo,
y sefiala que “El derecho vigente no establece ninguna limitacién para contraer matrimonio y,
obviamente, tampoco para intentar reanudarlo después de una interrupcién de la convivencia...
Una persona adulta que quiere reanudar una relacion matrimonial no puede estar indirecta-
mente limitada, contra su voluntad, por medidas cautelares de proteccion que estima innecesa-
rias, de la misma manera que no es posible impedir contraer matrimonio por considerar que su
decision es irrazonable. La mujer que solicita una medida de proteccion no pierde su derecho

al libre desarrollo de su personalidad.”

La forma de actuar en estos casos la sugiere la Sentencia del Tribunal Supremo 61/2010 de 28
de enero cuando dice lo siguiente:

“...el Pleno no jurisdiccional fechado el 25 de enero de 2008 proclamé que... el consentimien-
to de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del CP. Esta tesis ya ha sido
acogida por la STS 39/2009 de 29 de enero. El problema no es, desde luego sencillo. La idea
de una exclusién incondicional, siempre y en todo caso, de la relevancia del consentimiento,
no esta implicita en ese acuerdo. De ahi que la conclusién alcanzada por el Pleno no deba
ser entendida en absoluta desconexién con las circunstancias de cada caso concreto...en el
momento de la valoracién de la pretendida eficacia excluyente de ese consentimiento exte-
riorizada a posteriori, el érgano jurisdiccional ha de ponderar de forma ineludible si ese con-
sentimiento ha sido prestado en condiciones que puedan afectar a su validez....Es indudable
que la mujer puede ejercer su derecho a la reanudacién de la convivencia. Precisamente, en
gjercicio de esa facultad que sélo a ella incumbe, debera comparecer voluntariamente ante
el érgano judicial competente e instar del Juez/a la consiguiente resolucién que, una vez
valoradas las circunstancias concurrentes, podra dejar sin efecto el obstaculo para la reanu-

dacién de la convivencia”.

Se apunta por tanto a que, en tales supuestos y respetando siempre el principio de inmedia-
cién, sea el 6rgano judicial el que valore si persiste 0 no la situacién objetiva de riesgo que llevo
a la adopcién de la medida citando a la victima a dependencias judiciales, no siendo suficiente
el simple escrito presentado por su representacién manifestando que la misma se aparta del
procedimiento y pide el decaimiento de la medida.

113



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

114

En cuanto a la posibilidad de alegar el error en tales casos, la Sentencia antes citada senala

que:

“..siendo notorio que las resoluciones judiciales sélo pueden ser modificadas, alte-
radas en su contenido o suprimidas por los Jueces y Tribunales que las han dictado y
no las personas afectas por las mismas, no siendo elemento determinante para ello el
intento de arreglar su matrimonio o los encuentros esporadicos mantenidos con su con-
yuge. En estas condiciones aceptar el error de tipo supondria reconocer la posibilidad
de una equivocacion por parte del autor acerca de la capacidad de cualquier victima
para decidir sobre la vigencia de mandatos judiciales. Y forma parte de la experiencia
comunmente aceptada que el otorgamiento de esa medidas cautelares, asi como las
decisiones ulteriores sobre su mantenimiento o derogacion sélo incumben al érgano
jJurisdiccional que la haya dictado.”

En los supuestos de alejamiento y prohibicién de comunicaciéon impuestos como pena no cabe
sino el cumplimiento efectivo de la misma, por lo que en tales casos, si la victima desea reanu-
dar la convivencia con el condenado la Unica posibilidad sera la solicitud del indulto y, en su
caso, la peticion de suspension de dicha pena durante la tramitacién del mismo al amparo de
lo dispuesto en el articulo 4 del Codigo Penal.

En este punto, conviene recordar que la pena de alejamiento es de imposicién obligatoria y que
la constitucionalidad del articulo 57 del Cédigo Penal ha sido declarada por el Tribunal Consti-
tucional en la Sentencia 7 de octubre de 2010.

Por su parte la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta) de 15 de
septiembre de 20112° declara que:

“Los articulos 2, 3y 8 de la Decision marco 2001/220/JAIl del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, deben interpretarse en el sentido
de que no se oponen a la imposicién de una medida de alejamiento preceptiva con una dura-
ciéon minima, prevista como pena accesoria por el Derecho penal de un Estado miembro, a los
autores de violencia en el &mbito familiar, aun en el supuesto de que las victimas de esa vio-
lencia se opongan a la aplicacion de tal medida”.

26 http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-483/09&language=es


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-483/09&language=es

Pero se debe garantizar en todo caso el derecho de la victima a ser oida durante las actuacio-

nes.

No obstante lo anterior, tal y como se recoge en el informe del Grupo de Expertos/as en Vio-
lencia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas
técnicos detectados en la aplicacion de la Ley Organica 1/2004 y en la normativa procesal,
sustantiva u organica relacionada y sugerencias de reforma legislativa que los abordan, “...La
experiencia demuestra que, una vez que ha surgido el primer episodio de maltrato, y a pesar de
las muestras de arrepentimiento del agresor que pueden suceder tras él, la probabilidad de que
surjan nuevos episodios violentos se incrementa. Pero también es cierto que un alejamiento
forzoso, podria conducir a situaciones indeseadas entre personas que van a seguir vinculadas
por determinados lazos de afectividad, familiares, econémicos, sociales, etc.

La vigente redaccién del apartado 2 del articulo 57 impide al juzgador realizar una adecuada
ponderacién de las circunstancias concurrentes para la adopcién de la resolucién que resulte
mas proporcionada al caso concreto.

Por ello, se entiende que debe suprimirse este apartado, rigiendo, también para los supuestos
de delitos de violencia doméstica o de género las previsiones del apartado 1 del mismo precep-
to, que permiten al juzgador imponer una o varias de las prohibiciones contenidas en el articulo
48 CP, resolucion que habra de ser motivada en todo caso.

Subsidiariamente, y para el supuesto de no prosperar la reforma que se postula, se propondria
la extensién a estas penas accesorias del régimen de suspension de las penas privativas de li-
bertad, con las cautelas que se estimen necesarias y subordinado al cumplimiento de las reglas
de conducta que se estimasen oportunas.”

En cualquier caso, la Sentencia del Tribunal Supremo 33/2010 de 3 de febrero se muestra
contraria a apreciar la continuidad delictiva en estos supuestos de reanudacién de la convi-

vencia.

Finalmente, se ha planteado si en tales casos seria posible hablar de algln tipo de responsabi-
lidad penal de la propia victima que consiente el acercamiento de su marido o compafero pese
a la orden de proteccion o a la pena de alejamiento.
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Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo 902/2010 de 21 de octubre sefala lo siguiente:

“...la Unica duda se suscitaria acerca de la posible responsabilidad como participe de
la propia mujer si se acreditase que habia sido ella quien provocase o indujese el en-
cuentro, ni tampoco puede afirmarse la existencia de error de prohibicién, del articulo
14 del Cédigo Penal, cuestidon que ya ha sido resuelta, en sentido denegatorio y para
supuestos del todo semejantes al que nos ocupa, en diversas y sucesivas Resoluciones
de esta misma Sala tales como las de 3 de Noviembre de 2006, 19 de Enero y 28 de
Septiembre de 2007 6 30 de marzo de 2009.”

La Sentencia del Tribunal Supremo 9/2011 responde de forma negativa a dicha posibilidad:

“Si se acreditase una induccién eficaz de la victima a la desobediencia, quizas pudiera
excluir de responsabilidad criminal al acusado, pero jamas podria responder de forma
auténoma la ofendida, porque a ella no se le impuso ninguna conducta o comporta-
miento, sino que el unico obligado por el apercibimiento judicial era el acusado, esto
es, la orden le afectaba exclusivamente al mismo, que es al Unico que se le requiere,
ya que dicha medida se establece para impedir conductas violentas contra la protegi-
da, que logicamente es la beneficiaria de la resolucion judicial y no la obligada.(...)En
definitiva, ninguna razén seria existia para suponer algo (responsabilidad de la mujer)
que era imposible que sucediera dada la naturaleza del delito. Por tanto ningun error
excluyente de la culpabilidad o reductor de la misma se ha acreditado.”

A similar conclusién se llegd en la 22 Edicién del Seminario sobre Criterios de Interpretacién de
la Ley Integral en Sede de Enjuiciamiento celebrado en Madrid los dias 14 a 16 de octubre de
2009 a partir del comentario de las SSTS 39/2009 y 172/09, que concluye que

“En cuanto a la conducta de la esposa que consiente el acercamiento consideramos
que se trataba de un caso en que no habria sancion para ella por falta de dolo, y que
el legislador no ha previsto que su conducta sea punible por reanudar su convivencia
pues cuando ha querido condenar a los que ayuden a otra persona a quebrantar una
condena lo ha dicho expresamente como en el articulo 470 LECrim”.

Finalmente, cabe senalar que, a fin de garantizar la intangibilidad de la sentencia firme en
los casos en que el condenado se encontrara interno en Centro Penitenciario, es convenien-
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te remitir al Centro testimonio de la resolucién o de su parte dispositiva, a fin de evitar la
concesion de visitas o contactos entre victima y condenado, incluso aunque lo interesara la

primera.

VI1.5. Recientes modificaciones legislativas afectantes
a la violencia de género y la intangibilidad de las
sentencias firmes

1.- EL DELITO DE STALKING O ACOSO

Tipo penal introducido en la LO 1/2015 que castiga en el art. 172 ter CP: “Sera castigado con
la pena de prisién de tres meses a dos anos o multa de seis a veinticuatro meses el que aco-
se a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente
autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desa-

rrollo de su vida cotidiana:
1.2 La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2.2 Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comu-

nicacién, o por medio de terceras personas.

3.2 Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o
contrate servicios, 0 haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

4.2 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de

otra persona proxima a ella.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o si-

tuacién, se impondra la pena de prision de seis meses a dos anos.

El acoso o acecho, mas conocido ahora en nuestro pais como la técnica del stalking viene a ser
objeto de regulacién novedosa en el nuevo art. 172 ter CP y en la Exposicién de Motivos viene
a explicarse las razones de su introduccion en el punto nim. XXX que apunta que “También
dentro de los delitos contra la libertad, se introduce un nuevo tipo penal de acoso que esta
destinado a ofrecer respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas ocasiones,
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no podian ser calificadas como coacciones o0 amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos
en los que, sin llegar a producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencién de
causar alglin mal (amenazas) o el empleo directo de violencia para coartar la libertad de la
victima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las cuales se menoscaba
gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a persecu-

ciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos continuos de hostigamiento.”

Es decir, lo que el legislador lleva a cabo es incluir en el capitulo de las coacciones nim. Il
del Titulo VI en los delitos contra la libertad el nuevo delito de Stalking, quizas como una va-
riante de las coacciones, al no poder sancionar como una coaccién, o encontrar dificultades
penales para ello la conducta de «quien persigue a alguien, pero no lleva a cabo otra conducta
mas alla del mero atosigamiento», lo que puede que ahora mismo pueda recibir la repulsa
social, pero que cuando se intenta trasladar al ambito del derecho penal es cuando vienen los
problemas de la falta de tipificacion exacta de hechos que puede que tengan un rechazo por
la sociedad, pero que si no estan incorporados a un tipo penal no puede recibir el castigo del
derecho penal.

El legislador ha querido introducir en el tipo penal en el apartado 2.° la especialidad propia
del acoso en la violencia de género, (aunque también doméstica) para sehalar que: 2. Cuando
el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2, se impondra una
pena de prisién de uno a dos anos, o trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a

ciento veinte dias.

Estas conductas se repiten con frecuencia en los casos de violencia de género, por lo que pue-
de ocurrir que la mujer no haya sufrido episodios de malos tratos durante su relacién, pero que
es a raiz de su separacion cuando el hombre comienza a acosarla, vigilarla y perseguirla sin
mas. Esta conducta no integraba delito alguno cuando en el derecho anglosajon si que queda
configurada como el delito de stalking. Pero es mas, es que por ello la victima no podria ni tan
siquiera pedir una orden de alejamiento porque no habia cometido «todavia» un delito ni de
maltrato fisico, ni amenaza o coacciones. ¢Tiene que estar esperando la victima a que su ex pa-
reja cometa uno de estos delitos para que pueda intervenir la justicia? Pues precisamente por
ello se tipifican estos hechos para evitar la impunidad de los mismos, ya que muchas mujeres
que rompen su relacién con sus parejas se ven acosadas hoy en dia por ellos por la sencilla



razon de que no aceptan un «no» por respuesta al tener configurada su relacion bajo la idea del
sentimiento de propiedad. Por ello, la via del acoso, persecucion y/o atosigamiento mediante
presencia cercana, mensajes o llamadas de cualquier tipo lo que pretenden es vencer la oposi-

cion de la victima y conseguir que vuelva con ellos.

2.- EL DELITO DE SEXTING

Tipo penal introducido en la LO 1/2015 que castiga en el art. 197.7 CP: Sera castigado con
una pena de prisién de tres meses a un ano o multa de seis a doce meses el que, sin auto-
rizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cual-
quier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacién menoscabe

gravemente la intimidad personal de esa persona.

El legislador ha querido introducir en el tipo penal en el parrafo 2.° la especialidad propia del
acoso en la violencia de género, (aunque también doméstica) al afadir que: La pena se im-
pondra en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido cometidos por el cényuge o
por persona que esté o haya estado unida a él por andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, la victima fuera menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, o los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa.

La primera matizacion que debemos hacer es que la penalidad en el caso de que la difusién
se haga en caso de violencia de género es en la mitad superior de la pena en el caso del delito
basico, lo que es muy diferente al delito de stalking en la violencia de género en donde el delito
basico de stalking o acoso o acecho esta sancionado con la pena de tres meses a dos afios de
prision, o de multa de seis a veinticuatro meses que se puede imponer como opcional en el
caso de que entre las partes no exista una relacién de violencia de género. Pero si se trata de
stalking de violencia de género la pena de prision es de 1 a 2 afios y la multa opcional se susti-
tuye por la de trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias en lugar de
la multa, ya que sabido es que la multa no suele imponerse en los casos de Violencia de género
para no gravar econémicamente a las victimas de VG.

Sin embargo, en el delito de sexting que puede tener la misma gravedad que el de stalking la
pena es distinta en el delito basico, ya que es de tres meses a un ano de prision o multa de seis
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a doce meses, es decir doce meses menos de multa como opcional y en el caso de stalking en

la violencia de género la pena de prisién es la mitad superior del basico.

Es decir, no se hace como en el delito de stalking de dar la opcién de imponer la pena de TBC
sino que simplemente se opta por imponer la pena en la mitad superior, pero la de prisiéon de
entre tres meses y un ano y la de multa, con lo que no se entiende esta diferencia cuando se
trata de delitos de la misma o semejante gravedad, y, sobre todo, que se mantenga la pena de
multa en los supuestos de sexting en la VG cuando es sabido que la pena de multa no debe
imponerse en estos casos por suponer un arma arrojadiza del autor del delito contra su denun-
ciante reprochandole que al denunciarle e imponerle el juez una sancién econémica no le va
a poder hacer pago de la pensién acordada en el proceso de familia si se habian divorciado o
separado.

En cualquier caso, para resolver este problema la reforma del Codigo Penal ha incluido en el
art. 84.2 una solucion, ya que sefala que: Si se hubiera tratado de un delito cometido so-
bre la mujer por quien sea o haya sido su cényuge, o por quien esté o haya estado ligado a
ella por una relacién similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o del cényuge o convi-
viente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la po-
testad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, el pago de
la multa a que se refiere el num. 2 del apartado anterior solamente podra imponerse cuando
conste acreditado que entre ellos no existen relaciones econémicas derivadas de una relacién
conyugal, de convivencia o filiacién, o de la existencia de una descendencia comun.» Con
ello, aun en los supuestos de que el delito permita la pena de multa como en este caso solo
podra imponerse en los casos en los que no existen obligaciones econdmicas del acusado con
la denunciante, lo que es una buena solucién a este problema. El delito de sexting puede ser
muy comun en el caso de la violencia de género cuando la pareja en su relacion tenga iméage-
nes intimas grabadas, y que a raiz de la peticién de separacion o divorcio de uno de ellos el
otro difunde las imagenes que tenia grabadas a terceros.

Otra precision importante es que la regulacion que nos ofrece el precepto al referirse como au-
tor al conyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por analoga relaciéon de afecti-

vidad, aun sin convivencia es que esta regulacion afecta tanto a la violencia de género como a



la doméstica, de tal manera que la agravacion por cometerse el delito en el seno de la pareja
tiene cabida tanto en la violencia doméstica como en la de género, es decir, tanto sean difun-
didas las imagenes por él o por ella tendria la misma penalidad, a diferencia de lo que ocurre
en los delitos de los arts. 153, 171.4y 172.2 en donde la agravacion esta en que el comete

el delito es el vardn.

En el caso de que se haya cometido el hecho delictivo la denunciante podra pedir al juez de
violencia sobre la mujer si es la mujer la denunciante o en el de instruccion si es el hombre el
denunciante que se adopte la medida cautelar de la retirada de las iméagenes de la red social,
para lo cual se debera ordenar a los servidores la anulacion de la difusién, sobre todo a raiz de
la sentencia del TJUE del derecho al olvido, pero que si no lo hace el propio servidor lo debera
hacer el 6rgano judicial ordenando la retirada de los contenidos. También se podran interesar la
adopcidén de las medidas cautelares del art. 544 ter Lecrim si se trata de la mujer la denuncian-
te ante el Juzgado de violencia contra la mujer y las del art. 544 bis Lecrim en el caso de ser el
hombre el denunciante. En el fondo las medidas a adoptar son las mismas en cualquier caso, ya
gue se podran interesar de igual modo las de prohibiciéon de acercamiento, pero sobre todo las
de prohibicién de comunicacioén con la victima como medida cautelar, ya que en estos casos con
independencia de que a las victimas les atemoriza el acercamiento, lo que mas les aterra es la
comunicacién y ahi es donde debe enfocarse, sobre todo, la adopcién de las medidas cautelares.

3.- AGRAVACION POR DISCRIMINACION AL COMETER EL DELITO POR
RAZON DE GENERO

Se modifica en la LO 1/2015 el art. 22.4 CP que queda como sigue:

«4.2 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la
que pertenezca, su sexo, orientacién o identidad sexual, razones de género, la enfer-

medad que padezca o su discapacidad».

Con ello, en cualquier caso en el que se pueda acreditar que el hecho objeto de investigacién y
enjuiciamiento ha sido cometido en razén al género, se considerara como agravante de la res-
ponsabilidad criminal. Para ello tendrd que acreditarse en el proceso penal esta circunstancia
en la prueba.
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4 .- DESAPARECE LA FALTA DE INJURIAS LEVES EN LA VIOLENCIA DE
GENERO Y SE CONVIERTE EN DELITO LEVE

En primer lugar, se modifica el art. 57.3 CP que queda como sigue:

«3. También podran imponerse las prohibiciones establecidas en el art. 48, por un pe-
riodo de tiempo que no excedera de seis meses, por la comision de los delitos mencio-
nados en el primer parrafo del apartado 1 de este articulo que tengan la consideracion
de delitos leves».

Se introduce un nuevo apartado en el art. 173 CP, que sefala: «4. Quien cause injuria o
vejacion injusta de caracter leve, cuando el ofendido fuera una de las personas a las que
se refiere el apartado 2 del art. 173, sera castigado con la pena de localizaciéon perma-
nente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima,
o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro
meses, esta ultima tGnicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias
expresadas en el apartado 2 del art. 84». Se aprovecha la redaccién el art. 173 CP para
desplazar aqui la antigua falta de injurias o vejaciones injustas de caracter leve, cuando lo
correcto hubiera sido situarlo en el art. 208 CP. Nétese que la posibilidad de imponer la pena
de multa en esos casos de injurias o vejaciones lo sera cuando concurran las circunstancias
del art. 84.2 CP.

5.- EL DELITO DE MATRIMONIOS FORZADOS

Se introduce como novedad el castigo de los matrimonios forzados. Y asi, dice el nuevo art.
172 bis: «1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra persona a contraer
matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis meses a tres anos y seis meses o
con multa de doce a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios
empleados. 2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los hechos a
que se refiere el apartado anterior, utilice violencia, intimidacién grave o engano para forzar
a otro a abandonar el territorio espafiol o a no regresar al mismo. 3. Las penas se impondran

en su mitad superior cuando la victima fuera menor de edad».



6.- QUEBRANTAMIENTO DE PULSERAS ELECTRONICAS.

Se introduce en la LO 1/2015 el delito de quebrantamiento de la inutilizacion de los dispositi-
vos electrdnicos impuestos al condenado por violencia de género. En efecto, porque se anade
un apartado 3 al art. 468, con el siguiente contenido:

«Los que inutilicen o perturben el funcionamiento normal de los dispositivos técnicos
que hubieran sido dispuestos para controlar el cumplimiento de penas, medidas de
seguridad o medidas cautelares, no los lleven consigo u omitan las medidas exigibles
para mantener su correcto estado de funcionamiento, seran castigados con una pena

de multa de seis a doce meses».

Asi, en relacion con los dispositivos telematicos para controlar las medidas cautelares y las pe-
nas de alejamiento en materia de violencia de género, se estaban planteando problemas sobre
la calificacién penal de ciertas conductas del imputado o penado tendentes a hacerlos inefica-
ces, a las que se alude en la Circular 6/2011, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la violencia sobre
la mujer. Por ello, se considera adecuado tipificar expresamente estas conductas dentro de los
delitos de quebrantamiento, a fin de evitar que queden impunes los actos tendentes a alterar o
impedir el correcto funcionamiento de dichos dispositivos.

7.- EL DELITO DE MUTILACION GENITAL

Se castiga en el art. 149.2 CP:2. El que causare a otro una mutilacion genital en cualquiera
de sus manifestaciones sera castigado con la pena de prisién de seis a 12 anos. Si la victima
fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 anos, si
el Juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz.»

Dicho apartado fue introducido por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, cuya rlbrica es «de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social
de extranjeros». La Exposicién de Motivos de esta reforma justifica la introduccién del precepto
expresado al abundar en «la existencia de formas delictivas surgidas de practicas contrarias
a nuestro ordenamiento juridico», afirmando que «la mutilacién genital de mujeres y nifas es
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una practica que debe combatirse con la maxima firmeza, sin que pueda en absoluto justificar-

se por razones pretendidamente religiosas o culturales».

VI.6. La violencia econdmica sin acto adicional de
violencia de género

El impago de pensiones del art. 227 del Cédigo Penal es un delito de violencia de género de
caracter econémico por el que el obligado al pago niega a la mujer el derecho que le correspon-
de por resolucién judicial al cobro de lo fijado en sentencia o acordado en convenio de mutuo
acuerdo.

Es importante que se haya incluido en el art. 87 ter LOPJ por la LO 7/2015 de 21 de Julio al
estar incluido el art. 227 CP entre los delitos contra los derechos Y deberes familiares y por ello
estar atribuido a estos juzgados en el art. 87 ter.1, b) LOPJ.

El articulo 87 ter de la LOPJ atribuye en su apartado 1.b) a los JVM la competencia para co-

nocer

“de la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito
contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna de las personas

senaladas como tales en la letra anterior”.

La Sentencia de la AP de Avila, Seccién 1, 140/2013, de 15 de mayo, sefnala que con este
tipo penal no se trata de criminalizar el incumplimiento de una obligacién civil, que podria ser
inconstitucional, al poder suponer una forma encubierta de "prision por deudas" prohibida ex-
presamente por el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York
de 19 de diciembre de 1966, y que se integra en nuestro ordenamiento juridico (arts. 10.2 y
96.1 de la CE ), estando excluida, pues, la sancién penal a aquellos supuestos de imposibi-
lidad de cumplimiento. Por ello, se trata de un delito doloso, que se comete con conciencia y
voluntad de dejar de pagar (delito de omisién) la prestacién periédica que ha sido impuesta.
Se exige la accion tipica de dejar de pagar; que existan resoluciones judiciales generadoras de
la obligacion de prestar alimentos de un padre a favor de sus hijos; que el sujeto activo tenga
capacidad econdémica, siendo la carga de la prueba de la parte acusadora.



El problema se plantea a la hora de determinar si, en los casos de impago de pension alimenti-
cia establecida a favor de los hijos/as, es exigible la comisién de un acto de violencia de género

para atribuir la competencia para conocer del delito al JVM.

La Circular 4/2005, de la Fiscalia General del Estado, anteriormente mencionada, ha interpre-
tado el apartado b) del articulo 87 ter.1 de la LOPJ en el sentido de que “la imputacién de un
delito de impago de pensiones respecto de los hijos determinara la competencia del Juzgado
de Instruccién ordinario, salvo que también se haya producido un acto de violencia de géne-
ro, en cuyo caso el Juzgado especializado atraera la competencia para conocer ambos”.

También la Circular 6/2011, de la Fiscalia General del Estado, concluye que “no seran com-
petentes los Juzgados de Violencia sobre la Mujer para la instruccién y en su caso el fallo de
los procedimientos incoados por delitos contra los derechos y deberes familiares, salvo que

concurra también un acto de violencia de género”.

Este mismo criterio es el que se ha sostenido en las Conclusiones elaboradas en el | Seminario
de Magistrados de Secciones Penales Especializadas de las Audiencias Provinciales, asi como
en diversos pronunciamientos de las Audiencias Provinciales y del Tribunal Supremo, como los
Autos del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2008 (“cualquiera de los delitos contra los
derechos y deberes familiares no sera por si solo competencia de los JVM, sino que requerira
que con caracter previo se haya cometido un delito de los contemplados en el articulo 87 ter
1 a) de la LOPJ. En consecuencia, cometido de forma aislada un delito contra los derechos
y deberes familiares la competencia sera del Juzgado de Instruccién y no del JVM”) y de 28
de mayo de 2008 (“no nos hallamos ante un caso de violencia contra la mujer, pues en modo
alguno consta que haya existido tal violencia o actitud semejante, sino solo la referida falta
de pago de varias mensualidades de la pensidn acordada razén por la cual no cabe aplicar
el actual art. 15 bis Lecrim, introducido por LO 1/2004 (...); por tanto habra de tenerse en
cuenta la norma general del art. 14.2 de tal ley procesal, que tiene en cuenta al respecto el
lugar en que el delito se hubiera cometido”). El criterio competencial de este Gltimo Auto se
aplica también en los Autos del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2012 (ROJ 698/12), 2
de noviembre de 2011 (ROJ 10750/11) y 31 de marzo de 2011 (ROJ 3935/11).

El Auto de la AP de Sevilla, Seccién 4°, de 28 de septiembre de 2006, lleva alin mas alla este
razonamiento puesto que no sélo entiende que, para que el JVM conozca de los delitos contra
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los derechos y deberes familiares, debe haberse cometido, a su vez, un acto de violencia de gé-
nero en sentido estricto, sino que llega a idéntica conclusion respecto de las faltas, declarando
en tal sentido que, aparte del paralelismo existente entre la redaccién de los apartados b) y d)

del articulo 87 ter,

“de no entenderse implicita en la cldusula de atribucién subjetiva del apartado d) la
exigencia de un acto adicional de violencia de género en sentido propio, se daria el
absurdo de que el Juzgado especializado deberia enjuiciar en todo caso determinadas
faltas contra las personas o el patrimonio, pero sin embargo no podria instruir las cau-
sas por los delitos homdlogos”.

También en el “Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Género
del Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la apli-
cacion de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género y en la de la normativa procesal, sustantiva u organica relacionada, y sugerencias de
reforma legislativa que los abordan”, de enero de 2011, se propone que el articulo 87 ter.1°,
letra b), de la LOPJ, tenga el siguiente inciso final: “(...) cuando la victima sea alguna de las
personas sefaladas como tales en la letra anterior y el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
conozca o haya conocido de algin procedimiento penal entre las mismas partes seguido por
alguno de los delitos a los que dicha letra se refiere”.

Sin embargo, de la redaccién actual dada por la LO 7/2015 se desprende claramente que no
es preciso un hecho ilicito adicional para atraer la competencia a los JVM, sino que de la re-
daccién de la letra b) ya se sefala su especifica competencia al estar atribuidos a estos “De
la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito contra los
derechos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna de las personas sefaladas como

tales en la letra anterior.”



VIIl. Tutela Judicial

VIl.1. Bienes juridicos afectados

Si el Acuerdo del Pleno del CGPJ de 21 de marzo de 2001 recordaba que, en el delito de vio-
lencia doméstica el bien juridico protegido era la dignidad de las personas en el seno de la fa-
milia, con frecuencia ligado a otros bienes necesitados igualmente de proteccién, como la vida
y la integridad fisica y moral, habiendo afnadido, asimismo, la jurisprudencia, la paz familiar, la
especifica proteccion dispensada en la actualidad a las mujeres en el &mbito de las relaciones
de afectividad exige determinar con claridad el bien o los bienes juridicos protegidos.

La especificidad de la violencia contra las mujeres en este ambito, a cuya proteccion se dirige
expresamente la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, ya habia sido puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucional cinco
anos antes de que se abordara la primera reforma del Cédigo Penal, por Ley Organica 3/1989,
que introdujo un nuevo articulo 425, para tipificar como delito la violencia fisica habitual entre
conyuges (y personas unidas por analoga relacion de afectividad) y sus hijos e hijas (asi como
otros menores).

Efectivamente, el Alto Tribunal, en Auto 691/1984, de 14 de noviembre, asumiendo esa es-
pecificidad, habia avalado que se diera diferente respuesta judicial, en un caso de faltas de
lesiones por los que, en momentos proximos, habian sido condenados por el mismo 6rgano
jurisdiccional tanto uno como otro conyuge. Asi, sefalaba, en su Fundamento Juridico Tres:
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“Es notorio, en efecto, que como afirma el Auto impugnado constituye hoy un fené-

meno social merecedor de especial repulsa, el hecho de que, dentro de la pareja, se

produzca con lamentable frecuencia malos tratos a la mujer por parte del hombre,

mientras que, por el contrario, no existe como fendmeno social el hecho contrario, es

decir, los malos tratos al hombre por parte de la mujer. Esta en consecuencia justifi-
cado que para reprimir aquel fenémeno social se acentue el rigor de la Ley para los
que contribuyen al mismo. No se da, por tanto, frente a lo que dice el recurrente, una

discriminacién en la aplicacién de la Ley por razén de sexo, pues el hombre no es tra-

tado mas severamente por su condicién de vardn sino por contribuir con su conducta a

la existencia del fenémeno social de las mujeres maltratadas, contra el cual pueden y

deben reaccionar los Tribunales de Justicia con los medios que el Derecho les permite”.

En esta linea se ha mantenido el Alto Tribunal, en Sentencia 59/2008, de 14 de mayo, al re-
solver la primera de las cuestiones de inconstitucionalidad formuladas contra la Ley Integral,
que declaré la conformidad con la Constitucién de la redaccién actual del articulo 153 del Cé-
digo Penal, sefalando que la Ley

“tiene como finalidad principal prevenir las agresiones que en el ambito de la pareja
se producen como manifestaciéon del dominio del hombre sobre la mujer en tal contex-

to; su pretension asi es la de proteger a la mujer en un ambito en el que el legislador

aprecia que sus bienes basicos (vida, integridad fisica y salud) y su libertad y dignidad

mismas estan insuficientemente protegidos. Su objetivo es también combatir el origen

de un abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y de

hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las penales” (FJ 8).

“A) La justificacién de la segunda de estas diferenciaciones (de sujeto pasivo o de pro-
teccion) esta vinculada a la de la primera (de sujeto activo o de sancidn), pues, como a
continuacién se expondra, el mayor desvalor de la conducta en el que se sustenta esta
diferenciacién parte, entre otros factores, no sélo de quién sea el sujeto activo, sino
también de quién sea la victima. Debe sehalarse, no obstante, que esta ultima selec-

cién tipica encuentra ya una primera razon justificativa en la mayor necesidad objetiva

de proteccién de determinados bienes de las mujeres en relacion con determinadas

conductas delictivas. Tal necesidad la muestran las altisimas cifras en torno a la fre-
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cuencia de una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a la

persona que es o fue su pareja. Esta frecuencia constituye un primer aval de razonabi-

lidad de la estrategia penal del legislador de tratar de compensar esta lesividad con la

mayor prevencion que pueda procurar una elevacion de la pena”(FJ 9).

“...no se producird la disfuncionalidad apuntada si cabe apreciar que estas agresiones
tienen un mayor desvalor y que por ello ese mayor desvalor necesita ser contrarrestado con
una mayor pena. Esto ultimo, como se ha mencionado ya, es lo que subyace en la decision
normativa cuestionada en apreciacién del legislador que no podemos calificar de irrazona-
ble: que las agresiones del varon hacia la mujer que es o que fue su pareja afectiva tienen
una gravedad mayor que cualesquiera otras en el mismo ambito relacional porque corres-
ponden a un arraigado tipo de violencia que es “manifestacién de la discriminacién, la si-
tuacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”. En la
opcion legislativa ahora cuestionada, esta insercion de la conducta agresiva le dota de una
violencia peculiar y es, correlativamente, peculiarmente lesiva para la victima. Y esta gra-
vedad mayor exige una mayor sancion que redunde en una mayor proteccion de las poten-

ciales victimas. El legislador toma asi en cuenta una innegable realidad para criminalizar

un tipo de violencia que se ejerce por los hombres sobre las mujeres en el ambito de las

relaciones de pareja y que, con los criterios axioldgicos actuales, resulta intolerable” (FJ 9),

constatando

“una mayor gravedad de las conductas diferenciadas, que toma en cuenta su significado

social objetivo y su lesividad peculiar para la seguridad, la libertad y la dignidad de las

mujeres” (FJ 12).

En la nueva regulacion, el bien juridico protegido en los delitos de violencia de género, en el
ambito acotado por la Ley Integral, es tanto la dignidad de las mujeres en el &mbito de las re-

laciones de afectividad, presentes o pasadas, como la igualdad material o real de los miembros

heterosexuales de esa pareja, lo que puede afirmarse tanto desde los postulados de la Ley In-

tegral como desde los de la Ley de lgualdad?’. Esta, expresamente, no sélo afirma la igualdad
como principio informador del ordenamiento juridico sino que vincula en determinados pre-

27 La referencia a esta Ultima norma se realiza no porque la primera precise de desarrollo legislativo sino porque
ambas son expresiones de las opciones del legislador a favor de procurar la igualdad real entre varones y mujeres.
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ceptos la violencia en el seno de las relaciones afectivas con la vulneracion de la igualdad: asi,
entre otros, su articulo 14.5 sefala, como uno de los criterios generales de actuacién de los
Poderes Publicos, dentro de los principios generales de las politicas publicas para la igualdad,

la adopcion de las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia de género.

Esta perspectiva ya venia siendo puesta de manifiesto por la jurisprudencia cuando, para destacar
la paz familiar como bien juridico protegido en la redaccién anterior de los tipos penales vincula-
dos con la violencia doméstica, concretaba su vulneraciéon en el ambiente de dominacién y temor
sufrido por los miembros de la familia, que tenia su principal exponente en las relaciones de poder
desiguales construidas entre los miembros de la pareja heterosexual y a las que se referian de forma
unanime diversas Declaraciones y Convenciones Internacionales, relacionadas en el Anexo |.

Ademas, de los postulados de la Ley Integral se desprende la tutela de un interés social o co-

lectivo, de trascendental importancia para la convivencia democrética, cual es la dignidad e
igualdad de las mujeres como grupo, al entenderse que los delitos incorporados al Cédigo Pe-
nal pretenden combatir una situacion histérica de subordinacién, que afecta a las mujeres en
su conjunto. Esta perspectiva se fundamenta en la funcién promocional de valores o intereses
colectivos que asume igualmente el Derecho Penal, como cuando lo hace para tutelar el medio
ambiente, la seguridad en el trabajo o los derechos de los consumidores.

Y ello con independencia de que, obviamente, en cada caso sometido a enjuiciamiento, el exa-
men haya de centrarse en la afectacion de uno o varios bienes juridicos concretos por parte de
la persona que resulte acusada respeto de una o unas concretas victimas.

A estos bienes juridicos, a cuya tutela se dirigen los subtipos agravados, apareceran intima-
mente ligados otros, como la vida, la integridad fisica y psiquica, la integridad moral o la liber-

tad, segln el concreto precepto objeto de consideracion.

VIIl.2. Medidas que pueden acordarse para la proteccion
de la victima
La legislacion vigente permite la adopcion de medidas cautelares a través de diferentes procedi-

mientos y con una misma finalidad, por lo que a este &mbito se refiere: conseguir la proteccion
fisica y psiquica de las victimas de violencia de género.



Las medidas cautelares pueden ser definidas como los “actos que tienen por objeto garantizar

el normal desarrollo del proceso penal”.

En los casos de los delitos competencia de los Juzgados de Violencia, la Exposicion de Motivos
de la Ley Integral se refiere a las mismas en los siguientes términos:

“Respecto de la regulacion expresa de las medidas de proteccién que podra adoptar el
Juez de Violencia Sobre la Mujer, se ha optado por su inclusion expresa, ya que no estan
recogidas como medidas cautelares de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que solo regula
la prohibicién de residencia y la de acudir a determinado lugar para los delitos recogidos
en el articulo 57 del Cédigo Penal (articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
introducido por la Ley Organica 14/1999 de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal
de 1995 en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal). Ademas se opta por la delimitacién temporal de estas medidas (cuan-
do son medidas cautelares) hasta la finalizacién del proceso. Sin embargo, se anade la
posibilidad de que cualquiera de estas medidas de proteccién pueda ser utilizada como
medida de seguridad, desde el principio o durante la ejecucion de la sentencia, incre-
mentando con ello la lista del articulo 105 del Cédigo Penal ...y posibilitando al Juez la

garantia de proteccion a las victimas mas alla de la finalizacién del proceso.”

Esa vocacion tuitiva hacia las victimas de violencia de género se positiviza en el articulo 1.2 de
la Ley Integral cuando dice que por medio de la misma “se establecen medidas de proteccién
integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a

sus victimas”.

Este apartado ha sido modificado por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modifica-
cién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, que le ha dado la siguiente
nueva redaccion «2. Por esta ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad
es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos
menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de esta violencia».

Por su parte, el articulo 87 ter 1 LOPJ anadido por el art. 44 LVG atribuye a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer en su letra c) la adopcién de las correspondientes érdenes de protec-
cién a las victimas, sin perjuicio de las competencias atribuidas al Juez/a de Guardia.
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Existe por tanto un verdadero mandato del legislador dirigido a los Jueces/zas para que presten

la debida proteccién a las victimas de violencia de género.

Mandato que ha venido a reforzarse mediante la ya citada LO 8/2015, de 22 de julio, asi como
por las disposiciones contenidas en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, como seguidamente veremos.

Esa proteccion estara en funcién de la valoracion por parte del Organo Judicial del riesgo en
que pueda encontrarse en cada caso una mujer, valoracion que puede comprender distintos
estadios a lo largo del procedimiento y, por tanto, medidas de naturaleza distinta.

VII.2.1. CARACTERISTICAS Y PRESUPUESTOS

Sus caracteristicas son:

1°.Su instrumentalidad al proceso penal. Su existencia sélo se concibe durante la pendencia
de un proceso penal.

2°.Pueden ser decretadas de oficio —salvo la prisién provisional- o a instancia de parte, en
cualquier momento de la tramitacion del proceso.

3°.Tienen un caracter provisional, es decir, pueden ser modificadas o dejadas sin efecto, de
oficio o instancia de parte, siempre y cuando varien los presupuestos que justificaron su
adopcién.

Es necesario que se produzca la concurrencia de dos presupuestos:

1°.Verosimilitud del objeto del proceso, esto es, que conste en la causa la existencia de un
hecho que revista las caracteristicas de infraccién penal del que ademas exista una per-

sona que aparezca como presuntamente responsable.

2°.Que se pueda temer que con la conducta del imputado se obstaculizara o impedira el
desarrollo normal del proceso, De forma mas especifica, que resulte una situaciéon obje-
tiva de riesgo para la victima, que requiera de la adopcién de alguna de las medidas de
proteccién que vamos a examinat.



VII.2.2. PRONUNCIAMIENTO PRECEPTIVO

En los términos del articulo 61 de la LO 1/2004 “en todos los procedimientos relacionados

con la violencia de género, el Juez/a competente ... debera pronunciarse en todo caso sobre la
pertinencia de la adopcion de medidas cautelares y de aseguramiento...”.

Las dos recientes leyes citadas: LO 8/2015, de 22 de julio, y Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito, han venido a reforzar este mandato del legislador, cuando la
violencia de género afecte a los y las menores integrados en la convivencia familiar de la mujer
que la sufre, introduciendo una normativa tendente a dar visibilidad como victimas a los meno-
res que se encuentran en un entorno de violencia de género, para garantizarles el acceso a los
servicios de asistencia y apoyo, asi como la adopcion de medidas de proteccién, y la necesidad
de pronunciamiento expreso, en todo caso, por parte del Juez competente, incluso de oficio, y
aun cuando no se hubieren instado ante él medidas civiles.

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia contiene, sobre este aspecto, una im-
portante declaracion de principios, al senalar que “Cualquier forma de violencia ejercida sobre
un menor es injustificable. Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que sufren quienes
viven y crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de género. Esta forma de
violencia afecta a los menores de muchas formas. En primer lugar, condicionando su bienes-
tar y su desarrollo. En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud. En tercer lugar,
convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y violencia sobre la mujer. Y, finalmente,
favoreciendo la transmision intergeneracional de estas conductas violentas sobre la mujer por
parte de sus parejas o ex parejas. La exposicion de los menores a esta forma de violencia en
el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar méas protegidos, los convierte también en

victimas de la misma.

Por todo ello, resulta necesario, en primer lugar, reconocer a los menores victimas de la vio-
lencia de género mediante su consideracion en el articulo 1, con el objeto de visibilizar esta
forma de violencia que se puede ejercer sobre ellos. Modificacién a la que ya hemos hecho
referencia.

También se modifica el apartado 2 del articulo 61, que queda redactado como sigue:
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«2. En todos los procedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez com-
petente debera pronunciarse en todo caso, de oficio o a instancia de las victimas, de
los hijos, de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o cus-
todia, del Ministerio Fiscal o de la Administracién de la que dependan los servicios de
atencion a las victimas o su acogida, sobre la pertinencia de la adopcién de las me-
didas cautelares y de aseguramiento contempladas en este capitulo, especialmente
sobre las recogidas en los articulos 64, 65 y 66, determinando su plazo y su régimen
de cumplimiento y, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran pre-
cisas.»

VIl.2.3. CATALOGO DE MEDIDAS

El capitulo IV de la LO 1/2004 (articulos 61 a 69) se remite a la orden de proteccién del ar-
ticulo 544 ter de la LECrim y enumera, ademas, la salida del domicilio, el alejamiento o pro-
hibicién de aproximacion y/o suspension de las comunicaciones, la suspension de la patria
potestad o de la custodia de menores, y la suspensién del régimen de visitas o la del derecho a

la tenencia, porte y uso de armas.

Es posible acordar cualesquiera otras medidas cautelares y de aseguramiento que se pueden
adoptar en los procesos civiles y penales (las de los articulos 13 y 544 bis de la LECrim o del
articulo 158 del Cadigo Civil). Resulta de aplicacion supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ex articulo 4 de la norma procesal civil.

A ello ha de anadirse la orden de detencion de la persona citada que, en los términos del ar-
ticulo 487 de la LECrim, no comparece ni justifica causa legitima que se lo impida y la prisién
preventiva de los articulos 502 y siguientes del mismo texto procesal.

En relacién a la detencion judicial hay que tener en cuenta la Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Constitucional 180/2011 de 21 de noviembre y que sienta la si-
guiente doctrina:

“(...) el parrafo primero del art. 497 LECrim establece el momento de la entrega del
detenido al Juez como momento inicial para el cémputo del plazo para que la autori-

dad judicial regularice la situacién del detenido, respondiendo a la I6gica de que esa



puesta a disposicién judicial trae causa en una previa situacion de detencién practi-
cada por un particular o por una autoridad o agente de la policia judicial y de que, en
estos casos, la entrega a la autoridad judicial actua como garantia judicial a posteriori
de la libertad personal del detenido. Por el contrario, la detencién judicial regulada en
el parrafo segundo del art. 497 LECrim es una privacion de libertad que no trae causa
de una decisién ajena a la propia autoridad judicial y, por tanto, la intervencién de la
policia no se hace en virtud de una potestad o habilitacion legal auténoma, sino que se
limita a ser una mera ejecucion de la decision judicial. En ese contexto, y en los térmi-
nos sehalados por el Ministerio Fiscal, tomando en consideracién que la Unica finali-
dad de la detencién realizada por parte de la policia en este caso era la de ejecutar la
decisién judicial de detencién para ponerlo a su disposicién, no resulta posible aplicar
como inicio del cémputo temporal uno diferente al de la propia ejecucién material de
la detencidn. Por tanto, desde la perspectiva del art. 17.1 CE, el plazo de 72 horas a
que, por remision, se refiere el parrafo segundo del art. 497 LECrim en los supuestos
de detencién acordada por autoridad judicial, debe computarse desde que se verifica

la ejecucion material de la decisién de detencion.”

También STC n°® 179/2011, de la misma Sala, del 21 de noviembre de 2011, respecto de la
necesidad de motivacion de la resolucion en que se acuerde, senalando al efecto que:

“...consistiendo la detencién judicial en una medida cautelar limitativa de la libertad
personal que puede adoptar la autoridad judicial dentro del marco de un proceso pe-
nal, una de las exigencias necesarias para su constitucionalidad es que se exprese a
través de una resolucion judicial debidamente motivada en que se ponga de manifiesto

el presupuesto habilitante de la medida y se pondere adecuadamente la concurrencia

del fin constitucionalmente legitimo que justifique la limitacién del derecho a la liber-
tad personal. Este fin legitimador es en el caso de la detencién judicial, conforme al ya
senalado fin general legitimador de todas las medidas cautelares de naturaleza perso-
nal y en los términos especificamente previstos en el art. 494, en relacion con el art.
492 LECrim , para esta medida cautelar, la concurrencia de circunstancias del hecho
que hicieran presumir que la persona objeto de la medida no comparecera cuando fue-

re llamado por la autoridad judicial.
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Este deber de motivacién, que en cualquier caso es ineludible, sin embargo, como es
obvio, tiene una diferente exigencia de intensidad segun la naturaleza, incidencia y
prolongacién temporal de la medida cautelar en el derecho a la libertad personal. De
ese modo, si bien su intensidad es maxima en los supuestos de prisién provisional,
puede ser menor, pero nunca desaparece, en los casos de detencién judicial en que,
por su propia prevision legal, es una medida limitada temporalmente a 72 horas, tras
la cual el propio érgano judicial debe volver a pronunciarse bien para elevar la situa-

cién de detencidn a prisién bien para dejarla sin efecto (art. 497 LECrim).”

VIl.2.4. COMPETENCIA PARA SU ADOPCION

Con caracter general, corresponde su adopcién al Juzgado de Violencia sobre la Mujer objetiva

y territorialmente competente, seglin las normas procedimentales.

No obstante, el articulo 15 bis de la LECrim -adicionado por el articulo 59 de la LO 1/2004-
prevé que pueda adoptar la orden de proteccion o las medidas urgentes del articulo 13 el Juz-
gado del lugar de comisién de los hechos.

Ademas, el érgano judicial ante el que se haya solicitado |a orden de proteccidon debera iniciar

y resolver el procedimiento para la adopcion de la orden de proteccion, aunque se susciten du-
das sobre su competencia territorial, sin perjuicio de remitir con posterioridad las actuaciones
a aquél que resulte competente, por disponerlo asi el articulo 544 ter 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Finalmente, al Juzgado de Guardia le corresponde su adopcidn en dos supuestos diferenciados:

1) fuera de las horas de audiencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, conforme al ar-
ticulo 62 de la LO 1/2004 y en concordancia con el articulo 42.4 del Reglamento 1/05, de
15 de septiembre, del Pleno del CGPJ, de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judi-
ciales.

2) dentro de las horas de audiencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, cuando este
Juzgado no sea competente territorialmente por tener la denunciante su domicilio fuera del
partido judicial.



Con base en el articulo 42.1, primer parrafo in fine, del Reglamento 1/05 del CGPJ, recién
mencionado, éste es uno de los 73 criterios adoptados en el | Seminario de Magistrados de
Secciones Penales Especializadas en Violencia de Género de las Audiencias Provinciales, cele-
brado en Madrid los dias 30 de noviembre y 1 y 2 de diciembre de 2005, coincidiendo con las
conclusiones de los Fiscales Delegados en Violencia sobre la Mujer, reunidos los dias 17 y 18
de noviembre de 2005, asi como con la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005, de

18 de julio, en concordancia con el articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Si la solicitud es de una Orden de Proteccién, que se configura como un estatuto integral de
proteccién a la victima, razones organizativas y de coordinacién exigen que no puedan concu-
rrir dos o varias 6rdenes de proteccion que desplieguen sus efectos sobre una misma persona.
Constituye, por ello, incongruencia omisiva que, solicitada la misma, interesando la adopcién

de medidas penales y civiles, el Juzgado de Guardia o del lugar de los hechos, resuelvan exclu-
sivamente las medidas penales, derivando a las partes al Juzgado de Violencia sobre la Mujer
para la adopcién de las medidas civiles, por cuanto estaria vedada la posibilidad de dictar una
nueva orden de proteccion. Por ello, en el supuesto de que la resolucién no se pronunciara
sobre medidas civiles previamente interesadas, se deberia plantear al efecto una cuestién de
competencia ante la Audiencia Provincial, sin perjuicio de resolver, al amparo del articulo 158
del Cédigo Civil, las medidas necesarias para proteger a los menores.

En el Seminario celebrado en Madrid en el mes de octubre de 2010 sobre balance de aplica-
cion de la Ley Integral se aludia a esta cuestion, recogiéndose entre sus conclusiones:

“Se estima necesario seguir insistiendo en la obligatoriedad de que las resoluciones de
6rdenes de proteccion presentadas ante el Juzgado de Guardia se resuelvan integra-
mente por dicho drgano judicial, sin omitir el necesario pronunciamiento respecto de
las medidas civiles que se soliciten, y acordando, en su caso, su inmediata inscripcion
en el Registro Central y remisién al Punto de Coordinacion para su efectiva operativi-
dad.

En los casos en que no se lleve a efecto, habra de plantearse la cuestion de compe-
tencia ante la Audiencia Provincial, adoptando las medidas cautelares de caracter civil

que resultaran urgentes, al amparo del articulo 158 del Cédigo Civil.
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Se considera conveniente la remision de estas Conclusiones a los distintos Decanatos

para su adecuada difusion entre los Juzgados de Instruccién.”

Ademas de los supuestos anteriormente mencionados, el apartado 11 del articulo 544 ter LE-
Crim, dispone que “en aquéllos casos en que durante la tramitacién de un procedimiento penal
en curso surja una situacién de riesgo para alguna de las personas vinculadas con el imputado
por alguna de las relaciones indicadas en el apartado 1 de este articulo, el Juez o Tribunal que
conozca de la causa podra acordar la orden de proteccién de la victima con arreglo a lo esta-
blecido en los apartados anteriores”.

Ello implica que, con independencia de las dificultades y problemas que pueda plantear su
tramitacion en un momento distinto del inicio del procedimiento, en el que parece pensar,
esencialmente, la Exposicion de Motivos de la Ley 27/2003, lo cierto es que si en cualquier
momento posterior del procedimiento se advirtiese la existencia de una situacién de riesgo para
la victima (p.ej. tras la admision de un recurso o ante el inminente enjuiciamiento) el Juez o
Tribunal entonces competente, debera convocar la comparecencia del apartado 4 de dicho pre-
cepto procesal.

VII.2.5. PROCEDIMIENTO PARA SU ADOPCION

Con caracter general, impone el articulo 68 de la LO 1/2004 auto motivado en el que se apre-

cie su proporcionalidad y necesidad. En todo caso, requiere la intervencién del Ministerio Fiscal

y el respeto de los principios de contradiccion, audiencia y defensa. Ello supone necesariamen-
te la celebracion de una comparecencia judicial. Todas estas medidas podran adoptarse de
oficio (a diferencia de la prisién preventiva y libertad con fianza).

Cualquiera de las modalidades anteriores puede ser adoptada dentro del procedimiento penal.
En algunos casos, de forma simultanea. Todas ellas son compatibles entre si.

Se han de documentar en pieza separada. A la misma se han de llevar las incidencias relativas
al cumplimiento de las medidas, incluyendo las notificaciones, recursos, resoluciones de los
recursos y cualquier modificacion de lo acordado.

Resulta de especial consideracién la cuidadosa atencién de la notificacion en forma de las me-
didas cautelares por dos motivos fundamentales:



Por una parte, para el supuesto de incumplimiento de la misma, que pueda dar lugar a un
presunto delito de quebrantamiento de medida cautelar, se hace preciso no sélo la notificacion
personal al imputado sino un requerimiento de cumplimiento efectuado por el/la Letrado/a de la
Administracién de Justicia, debidamente documentado, con el apercibimiento expreso de delito

de quebrantamiento de medida cautelar.

Ademaés, el apercibimiento expreso sobre las consecuencias del incumplimiento de la medida acor-
dada, en los términos previstos en el articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dara
lugar a convocar las audiencias de los articulos 505, para la adopcién, en su caso, de la prision
provisional, o del 544 ter, para la adopcién, en su caso, de una Orden de Proteccién o de cualquier
otra medida cautelar que impligue una mayor limitacién de su libertad personal. Para ello se ten-
dran en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias.

En este sentido la STC, Sala 22, de 14 de marzo de 2005, otorga el amparo, solicitado frente
a la resolucion que decreté el ingreso en prision provisional por quebrantamiento de orden judi-
cial de alejamiento familiar, declarando lesionados los derechos a la libertad personal y a la tu-
tela judicial por falta de motivacién suficiente de la resolucion judicial por no haber expresado
ni justificado la existencia real del riesgo que se pretendia evitar con dicha medida.

VII.2.6. PLAZO DE DURACION

Requisito necesario, ex articulo 61.2, in fine, de la LO 1/2004, es determinar el plazo de dura-
cioén, si procediera la adopcién de medidas cautelares y aseguramiento.

La proporcionalidad de esta medida restrictiva de derechos aconseja establecer, en su caso, un

plazo prudencial de revision a la vista del mantenimiento o evolucién de la situacién de riesgo

(por fases del procedimiento: al dictar el auto de transformacién de procedimiento abrevia-
do, de nuevo al pronunciarse sobre la apertura de juicio oral,- o bien por periodos de tiempo:
mensual o trimestralmente, por ejemplo). Y ello sin perjuicio de poder acordar la medida hasta

sentencia firme, si se estima necesario para la mejor proteccién de la victima.

En los términos del articulo 69 de la norma, podran mantenerse vigentes durante la tramitacién

de los recursos contra la sentencia (por delito o por falta), pero debera constar expresamente en

la sentencia dicho mantenimiento.
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Debe tenerse en cuenta que la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de En-
juiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales ha introducido la posibilidad de plantear en determinados supuestos el recurso de
casacion por infraccién de ley contra las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias
Provinciales, por lo que, de haberse adoptado medidas cautelares durante la tramitacion de la
causa, también la sentencia dictada en el recurso de apelacion, de estimar procedente su man-

tenimiento, debera acordarlo expresamente, a tenor de lo dispuesto en el precepto enunciado.
En este sentido, la STC 16/12, de 13 de febrero de 2012, ha declarado que:

“(...) es evidente que la ausencia de mencién expresa sobre el mantenimiento de la
medida cautelar en la sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal (...) conlleva la
finalizacién de la vigencia de dicha medida en el momento en que tal Sentencia fue
dictada. En consecuencia, la falta de este pronunciamiento por parte del Juzgado de-
termina el decaimiento de la referida medida de proteccion y, por ello, su pérdida de
eficacia, aunque la sentencia dictada no fuera firme. (...) El mantenimiento de la or-
den de proteccion en este supuesto de sentencia absolutoria se supedita por el legis-
lador (art. 69 de la Ley Organica 1/2004), como hemos visto, a que se haga constar
expresamente en dicha resolucién, lo que requerira un plus de motivacién al érgano
judicial, desde el canon de la proporcionalidad, para justificar las razones por las que

se acuerda en tales circunstancias la prérroga de la medida”.

El tiempo transcurrido -si se establece una medida cautelar de no aproximacioén y/o incomuni-

cacion- sera de abono a la pena accesoria de no aproximacion e incomunicacion.

Esta circunstancia ha de ser valorada en los casos en que se acuerde la prision provisional del
imputado. Asi, respecto de la prohibiciéon de aproximacién, su mantenimiento -del que hara que
dar traslado al centro penitenciario- impedira visitas en el mismo entre las partes, incluso a peti-
cion de la victima, pero sera posteriormente de abono en la liquidacion de condena, en caso de
sentencia condenatoria. EI mantenimiento de la prohibicion de comunicacién -del que también
habra que informar al centro penitenciario- impedira, también durante la vigencia de la medida
cautelar privativa de libertad, las Ilamadas telefonicas, el envio de SMS o “chats”, de cartas o
cualquier otra modalidad de comunicacién (apartado 9 del articulo 544 ter de la LECrim).



En todo caso, el auto de prisién debera pronunciarse sobre el establecimiento o mantenimiento
de otras medidas menos restrictivas de la libertad personal, que pueden adoptarse en la misma
resolucién o en un Auto independiente, valorandose el sistema que resulte mas conveniente, en
funcién de las circunstancias que puedan concurrir, particularmente en lo que atafie a la més

adecuada proteccion de la victima.

El limite de duracién maxima de las prohibiciones del articulo 48 del Cédigo Penal —acordadas

como medidas cautelares-, al que se remite el articulo 57, sera el de la pena fijada en el mismo:
5 anos en delito menos grave, 10 afos en delito grave y 6 meses en supuestos de delitos leves.
y tan sélo pueden mantenerse hasta la existencia de una sentencia firme que, dada su instru-
mentalidad, extingue cualquier medida cautelar, méas alla de la cual no cabe su mantenimiento.

Las medidas civiles acordadas en la orden de proteccién tienen una vigencia temporal de 30

dias habiles, y, si en este plazo es incoado a instancia de la victima o su representante legal un
proceso de familia, las medidas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la
interposicion de la demanda, si bien dentro de este término deberan ser ratificadas, modifica-
das o dejadas sin efecto por resolucién judicial. Expresamente, ademas, el articulo 772.2 de la
LEC prevé la posibilidad de convocar a las partes a una comparecencia, si procediera comple-
tar o modificar las medidas previamente acordadas, lo que supone la introduccién de un plazo
adicional para recabar la informacién complementaria que pueda resultar precisa.

En ningln caso esta legitimado el investigado para solicitar medidas civiles en el incidente de
la orden de proteccion, sin perjuicio de las medidas que de oficio el juez/a puede acordar en

relacion con los menores, previa audiencia de las partes.

El cese de la medida comporta, una vez firme la resolucion, su anotacion en el Registro Cen-
tral.

VII.2.7. PRUEBAS ADMISIBLES

La comparecencia para acordar medidas cautelares no deberia pretender agotar la instruccién
del delito en la misma, si bien una declaracion exhaustiva de la victima, del denunciado y de
los testigos, permitiria que no fuese preciso volver a tomarles declaracién en fase de instruccion
del delito, evitando asi sucesivas comparecencias en el Juzgado.
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La STC 70/02, Sala 12, de 3 de abril de 2002, recuerda que el articulo 24.2 de la Constitucién
Espanola no atribuye un ilimitado derecho de las partes a que se admitan y se practiquen todos
los medios de prueba interesados, sino s6lo aquéllos que, propuestos en tiempo y forma, sean

licitos y pertinentes.

Como requisitos materiales, el medio de prueba habra de ser pertinente, esto es, relacionado
con el objeto de la comparecencia y la cuestiéon a resolver tras la misma; ha de ser relevante,
de forma que tenga potencialidad para influir en el resultado del auto; ha de ser necesaria, de
modo que su omisidn pueda causar indefension, y ha de ser posible, en atencién a las circuns-

tancias que rodean su practica.

La seguridad de la victima no impide la diligencia de careo (Auto de 3 de mayo de 2006, de
la AP de Barcelona, Seccion 202), si bien conviene recordar que esta es una diligencia de ins-
truccion excepcional,?® asi como que habra que respetar lo dispuesto en el parrafo cuarto del
articulo b44ter 4.

“Durante la audiencia, el Juez de guardia adoptara las medidas oportunas para evi-
tar la confrontacién entre el presunto agresor y la victima, sus hijos/as y los restantes
miembros de la familia. A estos efectos dispondra que su declaracién en esta audien-

cia se realice por separado.”

Para la averiguacién de los medios econémicos de las partes del procedimiento, a fin de sus-
tentar la resolucion de las medidas civiles, resulta de utilidad la consulta, a través de la ter-
minal informatica, de la informacién que contiene el Punto Neutro Judicial?® (Agencia Estatal

de la Administracion Tributaria -percepciones del trabajo, cuentas bancarias, solicitudes de
devolucion, impuesto de actividades econémicas, planes de pensiones-, Direccion General de
Trafico, Instituto Nacional de Estadistica, Tesoreria General de la Seguridad Social, Catastro o

Registro Mercantil Central).

28 Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 401/2010 “el legislador trata de evitarla por su frecuente inutili-
dad y por no fomentar enfrentamientos, de tal modo que la prohibe salvo en el caso de que no fuere conocido otro
modo de comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de alguno de los procesados...por eso venimos dicien-
do reiteradamente en esta Sala que estos careos tienen un caracter subsidiario respecto de los demas medios de
prueba, subsidiario en un doble sentido, porque su necesidad depende del resultado global de las demaés diligen-
cias o pruebas y porque aparece como un medio de depurar otras declaraciones anteriores de imputados o testigos
para dilucidar sus contradicciones.”

29 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/e_Justicia/Punto_neutro_judicial


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/e_Justicia/Punto_neutro_judicial

También, y con el objeto de resolver frecuentes problemas de interpretacion del apartado, en el “In-
forme del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Género del Consejo General
del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacién de la Ley Organica
1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género y en la de la normativa
procesal, sustantiva u organica relacionada, y sugerencias de reforma legislativa que los abordan”,
de enero de 2011, se propone que el articulo 87 ter.1°, letra b), de la LOPJ, tenga el siguiente
inciso final: “(...) cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra

anterior y el Juzgado de Violencia sobre la Mujer conozca o haya conocido de algiin procedimiento
penal entre las mismas partes seguido por alguno de los delitos a los que dicha letra se refiere”.

La resolucion oral sobre los medios de prueba propuestos en el acto ha de ser reflejada en el
acta y documentada en el auto, en cuanto a la medida interesada, para permitir recurrir la ad-
misién o inadmisién de la prueba.

VII.2.8. MEDIDAS CAUTELARES DE LOS ARTicuLos 13 Y 544 BIS DE
LA LECRIM

No impone la Ley un procedimiento especifico para la adopcién de estas medidas, siendo, por
ello, cominmente aceptado que podran decretarse de oficio o a instancia de parte. La adopcion
de cualquier medida cautelar, con fundamento en los articulos 13 y 544 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, debera efectuarse cuando no sea posible la convocatoria de la audiencia de
la orden de proteccién, en particular aguellas medidas a las que alude el articulo 544 bis de la
LECrim. Ello ofrece una proteccion inicial a la perjudicada y el establecimiento de las garantias
necesarias para su efectividad.

Las medidas que pueden adoptarse al amparo del articulo 544 bis de la LECrim son las si-
guientes:

e Prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio, Municipio, Provincia u otra Entidad
Local o Comunidad Auténoma.

e Prohibicion de acudir a dichos lugares.

e Prohibicion de aproximarse o comunicarse, con la graduacion que sea precisa a determina-
das personas.
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Los presupuestos que se exigen para su adopcion son dos:
a) Investigacién de un delito de los comprendidos en el articulo 57 del Codigo Penal.
b) Que la medida resulte estrictamente necesaria al fin de proteccién de la victima.

En aquellos casos en los que las medidas del articulo 544 bis se dicten inaudita parte, el
Juez/a deberé citar a la mayor brevedad posible al investigado para oirlo y ratificar o alzar la
medida.

Si se encontrare en ignorado paradero podra acordarse su blusqueda y detencién a fin de poder
traerlo al procedimiento, recibirle declaracion y notificarle la medida.

La motivacion exigible al Auto por el que se acuerde esta medida (vid. a este respecto la STC n°
179/2011, de la misma Sala, del 21 de noviembre de 2011, que hemos analizado mas arriba)
debera comprender la valoracion, por un lado, de los indicios del delito y de la participacion en
el mismo de la persona contra la que se dicta y, por otro, la razén por la cual se estima necesa-
ria al fin de proteccién de la victima, o lo que es lo mismo, el riesgo en que pueda encontrarse
la beneficiaria de la medida, ponderando las circunstancias a las que el propio precepto alude,
esto es, la situacion econémica del inculpado, los requerimientos de su salud, su situacion fa-
miliar y la actividad laboral desempefada por el mismo y en particular la posibilidad de conti-

nuar desarrollando la misma tanto durante la vigencia de la medida como tras su finalizacion.

En relacién con la prevision contenida en el parrafo Gltimo del articulo 544 bis de la LECrim,
para los casos de presunto quebrantamiento, en aquellos supuestos en los que no proceda
acordar la prision provisional el 6rgano judicial podré acordar agravar la situaciéon personal del
imputado mediante un aumento de la distancia inicialmente establecida en el alejamiento, una
obligacion apud acta de comparecer ante el Juzgado, o acordando el control de la medida me-
diante un dispositivo telematico de control.

En relacion a los referidos dispositivos, en el Seminario “Balance de los cinco afios de fun-
cionamiento de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer” celebrado en Madrid en octubre de
2010 se acordd, como Conclusion 172, que “el control telematico de las medidas cautelares de
prohibicion de aproximacion constituye un recurso excepcional de extraordinaria eficacia en la

proteccién de las victimas de la violencia de género cuya implantacion ha de venir precedida de



los necesarios informes de riesgo y del trabajo previo con la victima que permitan garantizar su
concreta eficacia. Se constata la necesidad de que se produzca una mayor coordinacion entre
los 6rganos judiciales y los responsables del sistema. Debe extenderse su aplicacion al control
de las penas de la misma naturaleza en que la peligrosidad criminal del penado puede adver-

tirse, incluso, como mas evidente”.

Como decia la Circular de la Fiscalia General del Estado 6/2011, “este dispositivo sera un ins-
trumento adecuado para el control de las medidas de proteccién acordadas salvo que resulte
necesario acordar la prisién provisional del imputado por concurrir los presupuestos y fines es-
tablecidos en el articulo 503 de la LECrim, lo que ocurrird cuando la finalidad perseguida sea
la de evitar el riesgo de reiteracion de actos semejantes contra bienes juridicos de la victima
y no se pueda enervar el riesgo detectado con medidas menos gravosas como pueden ser la
prohibicién de aproximacién y, en su caso, con la imposicion de los dispositivos electrénicos”.

En las Conclusiones del Seminario de Fiscales Especialistas de Violencia de Género, celebra-
do en Madrid, el 8 y 9 de Octubre de 20123° se recordaba como buena practica que /os/as
Fiscales, velaran porque se haga un uso adecuado de los dispositivos, solicitando la retirada

de aquél a la mujer usuaria si sélo lo porta ella e interesando, tras la valoracién de las cir-

cunstancias concurrentes, lo que proceda en orden al mantenimiento o retirada del mecanis-

mo en el caso de que, por circunstancias sobrevenidas, lo porte sélo el imputado/condenado.

También, en el Informe del Grupo de Expertos/as en Violencia Doméstica y de Género del CGPJ
acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de
enero de 2011, se advirtid la necesidad de que se desarrollaran y concretaran la previsiones
contenidas en el articulo 48.4 del Codigo Penal para el control telematico de las penas de
prohibicién de aproximacion, considerandose insuficiente el Protocolo que en tal momento
habia introducido los dispositivos para el control de cumplimiento de las medidas cautelares
de prohibicion de aproximacién al no incluir su extensién al control de las penas de la misma
naturaleza, y entendiendo que ello es necesario singularmente en los supuestos en que, vigente
una medida cautelar respecto de un sujeto, el mismo resulta condenado por los hechos que

determinaron la imposicion de aquélla.

30 http://www.fiscal.es/Fiscal-especialista/Violencia-sobre-la-mujer/Documentos-y-normativa.html?c=Page&cid=1
242052738174&pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_pintarDocumentosEspecialista&vest=1242052738174
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Objeciones a las que viene a darse respuesta por medio del vigente Protocolo de actuacion del
sistema de seguimiento por medios telematicos del cumplimiento de las medidas y penas de
alejamiento en materia de violencia de género aprobado el 11 de octubre de 2013, y comple-
tado por el posteriormente aprobado, de 19 de octubre de 2015, para adecuar las actuacio-
nes de instalacion y desinstalacion de los dispositivos del sistema de seguimiento con ocasion
del ingreso, excarcelacién o salidas penitenciarias de internos de los Centros Penitenciarios, el
Protocolo de actuacién en el ambito penitenciario del sistema de seguimiento por medios te-
lematicos del cumplimiento de las medidas y penas de alejamiento en materia de violencia de

género.

VII.2.9. LA ORDEN DE PROTECCION

Mayor rigidez formal exige la orden de proteccion, regulada en el articulo 544 ter de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 15/2003. La orden de
proteccion extiende su virtualidad a los diferentes supuestos de violencia doméstica y no sola-
mente de género.

De su texto se extrae que existen:

1°.Presupuestos de admisibilidad o apertura del incidente penal, entre los que, a su vez, se
puede diferenciar entre presupuestos formales y de fondo.

2°.Presupuestos para la concesién de la orden de proteccion.

Sobre la necesidad de tramitar, en todo caso, la solicitud de orden de proteccién y de convo-
car la audiencia establecida en el apartado 4 del articulo 544 ter LECrim se han evidenciado
diversos criterios en las distintas Audiencias Provinciales, entendiéndose, en algunos casos,
que el Juzgado de Violencia Sobre la Mujer puede denegar la tramitacién de la peticion de una
orden de peticién, y la convocatoria de la referida audiencia, tras la practica de las diligencias
minimas de investigacién —por ejemplo tras recibir declaracién a la denunciante y al denuncia-
do- descarta desde el inicio de la misma la concurrencia de los presupuestos necesarios para
su adopcion.

Existe un segundo criterio, sin embargo, conforme al cual, dada la redaccion del referido pre-

cepto procesal, la negativa a convocar la audiencia prevista en el mismo debe ser realmente



excepcional y cuando, desde el inicio de las actuaciones, el Juez advierta que los hechos no
son constitutivos de delito, o que no constan suficientes indicios de criminalidad, y vaya a
acordar el sobreseimiento y archivo, o albergue serias dudas sobre la veracidad de lo expuesto
en la sentencia, puede "ab initio", asi como que, en todo caso, deberia recibir declaracién a la

solicitante de la orden de proteccion antes de resolver en tal sentido.

Cuando se acuerde la celebraciéon de la comparecencia prevista en el articulo 544 ter 4, en la
misma resolucién admitiendo a tramite la solicitud se debera acordar la apertura de la pieza se-
parada para su tramitacion. La audiencia se documenta en acta y tanto ésta como el auto que
resuelve la peticidon se unen a la pieza separada, asi como las notificaciones, la hoja impresa
de su anotacion en el Registro y las incidencias y los recursos contra la resolucién acordada.

También puede resultar conveniente grabar la comparecencia prevista en el articulo 544 ter
de la LECrim, si bien en este caso, y como se puso de manifiesto en el Curso “Los procesos de
familia en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer”, celebrado en la sede de Formacion Conti-
nua del Consejo General del Poder Judicial los dias 5 a 7 de marzo de 2012, se debe controlar
el destino de dichas grabaciones, como también las que puedan practicarse de audiencia de hi-
jos/as menores, “bien dejando constancia en autos de la razén por la cual se interesa la copia
que se pretende, bien disponiendo el visionado en sede judicial, a fin de dar cumplimiento a
la previsién contenida en el articulo 63 de la LO 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral

contra la Violencia de Género” (Conclusion 5?).

La audiencia prevista en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha de cele-
brarse en el plazo maximo de 72 horas desde su solicitud. Puede simultanearse la compare-
cencia con la de prision preventiva del articulo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o bien
con la audiencia del articulo 798 en las diligencias urgentes o con la celebracion del Procedi-
miento por Delitos Leves.

A la misma ha de ser convocada la victima, su representante legal o la persona solicitante, el
denunciado y su letrado/a y el Ministerio Fiscal. Como se ha sefalado antes, debe evitarse la
confrontacion entre la perjudicada y el imputado, realizandose las declaraciones por separado.

Deberia continuarse por el cauce del articulo 544 bis del texto procesal en aquellos supuestos
en que no haya sido posible la citacion del imputado y sea estrictamente necesario imponer al
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mismo una medida de prohibicion de aproximacion, comunicacion y/o residencia para proteger

a una victima de un delito de los previstos en el articulo 57 del Codigo Penal.

La orden de proteccion se resolvera mediante auto motivado, que puede contener cualquier
medida de orden penal prevista en la legislacion procesal criminal, atendiendo a la necesidad
de proteccion integral e inmediata de la victima, asi como medidas de naturaleza civil, consis-
tentes en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar, el régimen de custodia, visitas,
comunicacién y estancia con los hijos/as, el régimen de prestacién de alimentos, asi como
cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios.

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito que, como se recoge en su
Exposicién de Motivos, tiene la vocacién de ser el catalogo general de los derechos, procesales
y extraprocesales de todas las victimas de delitos, no podia dejar de visibilizar como victimas
a los menores que se encuentran en un entorno de violencia de género, para garantizarles el
acceso a los servicios de asistencia y apoyo, asi como la adopcién de medidas de proteccion,
con el objetivo de facilitar su proteccion integral.

Asi, en su articulo 10. “Derecho de acceso a los servicios de asistencia y apoyo” se establece
que “Los hijos menores y los menores sujetos a tutela, guarda y custodia de las mujeres victi-
mas de violencia de género o de personas victimas de violencia doméstica tendran derecho a
las medidas de asistencia y proteccion previstas en los Titulos | y Il de esta Ley.”

Asimismo, el legislador refuerza la proteccién de los hijos e hijas de las mujeres victimas de
violencia de género en el marco de la orden de proteccion, al prever que el Juez debera pronun-
ciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la pertinencia de las medidas civiles. (régimen de
guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia, etc), anadiendo al apartado 7 del articulo
544 ter, un inciso final, con la siguiente redaccion:

“Cuando existan menores o personas con capacidad judicialmente modificada que con-
vivan con la victima y dependan de ella, el Juez debera pronunciarse en todo caso, in-
cluso de oficio, sobre la pertinencia de la adopcién de las referidas medidas.”

La resolucién debe notificarse a todas las partes y a la victima por testimonio. Implicaré el
deber de informar permanentemente a la victima sobre la situacion procesal del imputado asf



como el alcance y la vigencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la victima

sera informada en todo momento de la situacion penitenciaria del presunto agresor.
Debe comunicarse igualmente, en su caso, a la Administracién penitenciaria.

Ha de remitirse testimonio a la Administracién Publica competente para la adopcion de las
medidas de proteccién, sean éstas de proteccién o de asistencia social, juridica, sanitaria o de
cualquier otra indole. En el apartado 8 del articulo 544 ter de la LECrim. se dispone que se
establecera, mediante un reglamento general, que podra ser desarrollado por cada Comunidad
Auténoma, un sistema integrado de coordinacion administrativa (el Punto de Coordinacion, al
que el Juez remitira la orden de proteccién), lo que facilitara la asignacién a la victima la asis-
tencia y proteccién adecuadas a sus necesidades y las de las personas que de ella dependan.

Los Puntos de Coordinacion establecidos en cada una de las Comunidades Auténomas se en-
cuentran en el portal web del CGPJ-Observatorio Contra la Violencia Domeéstica y de Género.

Asimismo, habra de comunicarse a la Policia Judicial, mediante la remisién de copia impresa,
de forma inmediata, y, en cualquier caso, en el plazo maximo de 24 horas, a efectos de su
ejecucion y seguimiento, conforme dispone el articulo 13 del Real Decreto 95/2009, de 6 de
febrero, por el que se regula el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administra-
cién de Justicia, que deroga el RD 355/04, de 5 de marzo, por el que se regulaba el Registro
Central para la Proteccién de las Victimas de la Violencia Doméstica.

Finalmente, la orden de proteccion habra de inscribirse por el/la Secretario/a Judicial en el Registro
Central para la Proteccion de Victimas de Violencia Doméstica, también en plazo maximo de 24 ho-
ras, con transmisién de los datos telematicamente, o, si ello no fuera posible por razones técnicas,
por remision por fax de los impresos normalizados aprobados como Anexo del RD 95/2009 citado.

VI1.2.10. MEDIDAS DEL ARTiCULO 64 Y SIGUIENTES DE LA LO
1/2004

Las medidas contenidas en los articulos 64 y siguientes de la Ley Integral son igualmente com-
patibles con las indicadas anteriormente.

Segln el articulo 68 de la Ley Integral,
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“Las medidas restrictivas de derechos contenidas en este capitulo deberan adoptarse
mediante auto motivado en el que se aprecie su proporcionalidad y necesidad, y, en
todo caso, con intervencién del Ministerio Fiscal y respeto de los principios de contra-

diccién, audiencia y defensa”.

No existe impedimento procesal alguno para realizar esta audiencia de forma simultanea a las
anteriores.

Al amparo de estos preceptos se puede acordar:

1. La salida obligatoria del investigado del domicilio, alejamiento o suspensién de las comuni-
caciones. (articulo 64)

2. La suspension para el investigado de la patria potestad o de la custodia de los menores a
que se refiera. (articulo 65)

3. La suspensioén del régimen de visitas del investigado a sus descendientes. (articulo 66)
4. La suspensién del derecho a la tenencia y porte de armas. (articulo 67)

La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infan-
cia y a la adolescencia, efectiia dos modificaciones paralelas en los articulos 65 y 66 citados,
con la finalidad de ampliar las situaciones objeto de proteccion en las que los menores pueden

encontrarse a cargo de la mujer victima de la violencia de género.

En el primero de los articulos citados, y tras prever en su primer parrafo la posibilidad de que
el Juez suspenda para el investigado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad o
de la guarda y custodia, respecto de los menores a que se refiera, anade un segundo parrafo,
con el siguiente contenido:

«Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la
forma en la que se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de hecho de lo menores. Asimismo,
adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recupera-
cién de los menores y de la mujer, y realizara un seguimiento periédico de su evolu-

cion.»



Del mismo modo, en el articulo 66, que preveé la posibilidad de acordar la suspension del régi-

men de visitas, adiciona un segundo parrafo, con el siguiente contenido:

« Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la for-
ma en que se ejercera el régimen de estancia, relacion o comunicacion del inculpado
por violencia de género respecto de los menores que dependan del mismo. Asimismo,
adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recupera-
cién de los menores y de la mujer, y realizara un seguimiento periédico de su evolu-

cioén.»
Coherentemente, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito introduce
un nuevo articulo 544 quinquies con la siguiente redaccién:

«Articulo 544 quinquies.

1. En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57
del Cddigo Penal, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccion de
la victima menor de edad o con la capacidad judicialmente modificada, en su caso,

adoptara motivadamente alguna de las siguientes medidas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra
fijar un régimen de visitas o comunicacién en interés del menor o persona con capaci-
dad judicialmente modificada y, en su caso, las condiciones y garantias con que debe
desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

c) Establecer un régimen de supervisién del ejercicio de la patria potestad, tutela o

de cualquier otra funcién tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con
la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las competencias propias del
Ministerio Fiscal y de las entidades publicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas o0 comunicacién con el no conviviente
0 con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar
la proteccién del menor o de la persona con capacidad judicialmente modificada.
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2. Cuando en el desarrollo del proceso se ponga de manifiesto la existencia de una
situacién de riesgo o posible desamparo de un menor y, en todo caso, cuando fueran
adoptadas algunas de las medidas de las letras a) o b) del apartado anterior, el Letrado
de la Administracién de Justicia lo comunicara inmediatamente a la entidad publica
competente que tenga legalmente encomendada la proteccién de los menores, asi
como al Ministerio Fiscal, a fin de que puedan adoptar las medidas de proteccion que
resulten necesarias. A los mismos efectos se les notificara su alzamiento o cualquier

otra modificacién, asi como la resolucién a la que se refiere el apartado 3.

3. Una vez concluido el procedimiento, el Juez o Tribunal, valorando exclusivamente
el interés de la persona afectada, ratificara o alzara las medidas de proteccién que hu-
bieran sido adoptadas. El Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medida podran
solicitar al Juez su modificacién o alzamiento conforme al procedimiento previsto en el
articulo 770 Ley de Enjuiciamiento Civil.»

VII.2.11. MebpipAs DEL ARTicuLo 158 peL Copigo CiviL

Tras la nueva redaccion dada a esta norma por las Leyes 15/2015 de 2 de julioy 26/2015 de
28 de julio, dispone el articulo 158 del Cédigo Civil que:

El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal,
dictara:

1° Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras

necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.

2° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones danosas en los casos

de cambio de titular de la potestad de guarda.

3° Las medidas necesarias para evitar la sustraccién de los hijos menores por alguno de los

progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa.

b) Prohibicién de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere

expedido.



c) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

4° La medida de prohibicion a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas
de aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que
frecuente, con respeto al principio de proporcionalidad.

5° La medida de prohibicion de comunicacién con el menor, que impedira a los progenitores,
tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual
por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o telematico, con respeto al prin-
cipio de proporcionalidad.

6° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de
un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas. Se
garantizara por el Juez que el menor pueda ser oido en condiciones idéneas para la salva-
guarda de sus intereses.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicara las medidas a la Entidad
Publica.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un
expediente de jurisdiccién voluntaria.

Se trata por tanto de medidas de naturaleza eminentemente civil, directamente enderezadas
a la proteccién de los hijos/as y compatibles con el resto de las medidas de proteccién de la
victima de violencia de género, manteniendo la redacciéon actual la posibilidad de que sean
adoptadas por el Juez de oficio, 0 a instancia del propio hijo/a, de cualquier pariente o del Mi-
nisterio Fiscal.

Se mantiene igualmente la prevision de que podran ser acordadas dentro de cualquier proceso

civil o penal o en un expediente de jurisdiccién voluntaria.

Asi, podran dictar medidas al amparo del articulo 158 del Cédigo Civil en los asuntos competen-
cia del Juzgado de Violencia Sobre la Mujer, el Juez de Familia antes de inhibirse al Juzgado de
Violencia cuando se den los presupuestos del articulo 87 Ter 2 y 3 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, los Jueces de Instruccién cuando actlan en sustitucion de estos, incluso, el Juzgado de
lo Penal o la Audiencia Provincial a los que corresponda el enjuiciamiento de los hechos.
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Por lo que respecta al procedimiento para su adopcién, salvo la prevision de que se adopten en
un procedimiento de jurisdiccién voluntaria en cuyo caso habra que estar a lo dispuesto en los
articulos 13 a 22 y 85, 87 y 88 de la Ley 15/2015 de 2 de julio, el Codigo Civil nada dice.

El articulo 544 ter 7, permite la adopcidn de las medidas del articulo 158 en el seno de una
orden de proteccién, por tanto junto con las medidas penales que pueda acordar el 6rgano ju-
dicial, tras la celebracién de la comparecencia que establece el articulo 544 ter 4 de la Lecrim.

Sera necesaria por tanto la audiencia y contradiccién de todas las partes interesadas, previendo
la ley la citacién a una comparecencia tanto en el caso de la orden de proteccién como en el
caso de un expediente de jurisdiccion voluntaria, no siendo preceptiva en este caso la interven-
cién de abogado ni de procurador.

Tales medidas, se han de resolver en todo caso por auto motivado, que aprecie su proporcio-
nalidad o necesidad, y sin perjuicio de que razones de urgencia para la proteccién de los/las
menores impongan la decision judicial inaudita parte cuando se evidencie un riesgo urgente
para los menores que exija su adopcion inmediata.

Asi, cuando se soliciten al amparo de la orden de proteccion, en la comparecencia del articulo
544 ter deberan las partes ser oidas acerca de las medidas que se interesen consignandose en
el acta correspondiente vy, si solicitada la orden de proteccion no pudiera celebrarse la citada
comparecencia, nada impide que por el Juez/a se acuerde, por un lado la proteccion penal al
amparo del articulo 544 bis, y medidas concernientes a los hijos al amparo del articulo 158.

Cabe también la posibilidad de que, denegada la orden de proteccién, el érgano judicial apre-
cie una situacién de urgencia para los hijos menores pudiendo adoptar medidas relativas a los
mismos mediante el expediente del articulo 158 del Codigo Civil.

De igual manera si a la vista de la solicitud se aprecia que, de forma palmaria, no existe riesgo
alguno para los menores puede rechazarse la admisién del incidente.

Las medidas del art. 158 tienen caracter abierto y estan directamente enderezadas a la protec-

cién de los menores y a evitarles perjuicios.

Asi, Como dice el Auto 64/2015 de 23 de abril de la Seccién 2 AP Santander, "...el art. 158
del CC no contiene una enumeracion taxativa de medidas que limite al juzgador, ya sea penal



o civil, para adoptar, por razones de urgencia y celeridad, todas aquellas que sean necesarias

para proteger los superiores intereses del menor."

Cabria por tanto y con fundamento en tal norma y en relaciéon con otras como los articulos 544
ter 7 y 544 quinquies de la Lecrimy 65y 66 de la Ley Organica 1/2004 el suspender un ré-
gimen de visitas al constatar la existencia de una situacién de riesgo para el menor puesta de
manifiesto en el propio proceso de violencia en el ambito familiar, como senala el Auto de la
Seccién 42 de la AP de Tarragona de 15 de septiembre de 2008, o en el Auto de la Seccion
32 Audiencia Provincial de Santander 18/2016 de 21 de enero debiendo atenderse siempre al
prioritario interés del menor.

Ahora bien, tal y como recuerda el Auto de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Guipuz-
coa de 27 de junio de 2008, “en el momento de hacer uso de dicha facultad se debe ser cau-
teloso, puesto que a través de la misma se esta posibilitando la revision de pronunciamientos
judiciales firmes. Por tanto la misma debe reservarse para aquellos supuestos en que se acre-
dita cumplidamente la concurrencia de un riesgo inminente y grave para el menor".

La Sentencia 525/2016 de la Seccidon 22 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 21 de junio,
sefala que "...Ante dicha situacion, de grave riesgo para la estabilidad emocional y afectiva de
los comunes descendientes, se impone necesariamente la continuacion de la intervencion de
los profesionales del CAl con dicho grupo familiar, en orden a una imprescindible normalizacién
de las relaciones paterno-filiales, y de no haberse producido la misma al comienzo del proximo
curso escolar, el Juzgador a quo habra de adoptar, incluso de oficio y por la via del articulo
158 del Cédigo Civil , las medidas necesarias para proteger el interés prioritario de la prole,
no descartandose, en Ultimo término, el internamiento institucional de los hijos, si ello fue im-

prescindible a tal fin."

Si el Juez/a considera que efectivamente no existe riesgo alguno para la integridad o la indem-
nidad fisica de los menores o, en definitiva, una situacion de urgencia puede inadmitir la soli-
citud. Auto 123/2014 Seccion 4 AP de Valencia.

Respecto de la la solicitud de autorizacién de cambio de pais o de residencia, en ocasiones se
articula a través del expediente del articulo 158 y otras por la via del articulo 156 del Codigo
Civil.
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Asi, el Auto Seccion 12 AP Sta Cruz de Tenerife 133/2015 de 1 de octubre, cita de la STS 20
de octubre de 2014 se refiere a esta cuestion.

El optar por uno u otro procedimiento puede tener importancia desde el punto de vista de los
recursos.

En este sentido, resulta interesante el Auto de la AP de Barcelona 50/2015 de 10 de febrero,
Seccion 18 y en el que "Entiende la Sala que si hay que atender especificamente a la naturale-
za del desacuerdo y que si se trata de un mero debate sobre problemas que hay que resolver en
el dia a dia y en la cotidianeidad del hijo, que por razones de urgencia se ha consumado en una
determinada actuacion o cuando se trata de cuestiones leves o banales no cabe recurso. Pero
otras controversias como el cambio de domicilio (a veces al extranjero), que implique la nece-
sidad de plantear la modificacion de otras medidas relacionadas (desplazamientos, alimentos,
etc.) son de suficiente enjundia como para merecer no sélo la determinacién del progenitor de-
cisor (lo que implica normalmente un juicio de valor sobre la decisién de fondo), sino también
el eventual control en alzada. Se trata de supuestos que, en puridad, son de modificacion de
efectos y que deberian reconducirse ab limine a dicho tramite."

Finalmente, y en cuanto a la interpretacion de las novedades introducidas por la Ley 26/2015
de 28 de julio, en los nimeros 4, 5y 6 del articulo 158 del Cédigo Civil la exposicion de mo-
tivos de la misma senala que "Se opera una modificacion del articulo 158 del Cédigo Civil,
partiendo del principio de agilidad e inmediatez aplicables a los incidentes cautelares que afec-
ten a menores, para evitar perjuicios innecesarios que puedan derivarse de rigideces o encor-
setamientos procesales, permitiendo adoptar mecanismos protectores, tanto respecto al menor
victima de los malos tratos como en relacidon con los que, sin ser victimas, puedan encontrarse
en situacién de riesgo. Con la modificacién del articulo 158 se posibilita la adopcidon de nuevas

medidas, prohibiciéon de aproximacién y de comunicacion, en las relaciones paterno-filiales."

VII.2.12. MEDIDAS CIVILES DE LA ORDEN DE PROTECCION

El articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) establece en su ndmero 7,
en la nueva redaccion dada al mismo por la Disposicion Final 1.13 de la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la Victima del delito que:



"Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la victima o su represen-
tante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o personas con
la capacidad judicialmente modificada, determinando su régimen de cumplimiento y,
si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran precisas, siempre que
no hubieran sido previamente acordadas por un drgano del orden jurisdiccional civil, y
sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del Cédigo Civil. Cuando exis-
tan menores o personas con capacidad judicialmente modificada que convivan con la
victima y dependan de ella, el Juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de ofi-

cio, sobre la pertinencia de la adopcion de las referidas medidas.

Estas medidas podran consistir en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda fa-
miliar, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comunicacioén y estancia
con los menores o personas con la capacidad judicialmente modificada, el régimen de
prestacion de alimentos, asi como cualquier disposicién que se considere oportuna a
fin de apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccién tendran una vi-
gencia temporal de 30 dias. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la
victima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccién civil,

las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a

la presentacién de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratificadas,

modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte com- -g
petente." -
1. Supuestos en que procede la adopcion de medidas civiles y legitima- T
cion para pedirlas. E

Es una cuestién pacifica la de que la orden de proteccion no puede comprender tan solo medi-
das civiles, pues la adopcion de estas se supedita siempre a la de medidas penales por haber
valorado el 6rgano judicial la existencia de indicios fundados de un delito y de una situacion
objetiva de riesgo para la beneficiaria de la medida.

Existe, por otro lado, un requisito de orden negativo: que no existan ya medidas civiles adop-
tadas y vigentes.
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Por tanto, no puede plantearse la hipdtesis de una orden de proteccion Unicamente con
medidas civiles (SAP Madrid, 262, 22/7/09, rec. 1419/2009) y SAP Alicante, Seccion 12
827/2013, que senala que "la solicitud de medidas civiles ostenta un caracter complementa-
rio de las de orden penal que se interesen, de forma que las de este caracter civil no pueden

adquirir autonomia propia y acordarse con independencia de las de orden penal."

En la practica, sin embargo, existe una excepcion a lo dicho. Es el caso en que se interesa una
orden de proteccion solicitando medidas penales y civiles al tiempo de la denuncia o en la de-
claracion judicial de la victima en el seno de unas diligencias urgentes y el acusado reconoce
los hechos y acepta la pena mas grave de las que son objeto de acusacién recayendo por tanto
tanto Sentencia de conformidad.

En tal caso, nada impide dictar un Auto que recoja como orden de proteccién tan solo medidas
civiles pues las medidas de alejamiento y prohibicién de comunicacién se habran sustituido por
las correspondientes penas ex articulos 57 y 48 del Cédigo Penal.

La alternativa para poder dictar esas medidas civiles que se pidieron seria acudir al expediente
del articulo 158 del Codigo Civil.

Por lo que respecta a la legitimacion para pedirlas, se mantiene la redaccién anterior, de mane-
ra que sélo pueden solicitarlas la victima o su representante legal y el Ministerio Fiscal.

Respecto de la posibilidad del Juez/a de adoptarlas de oficio, existe una novedad de suma
importancia pues en virtud del inciso final del primer parrafo del articulo 544 ter 7, "Cuando

existan menores o personas con capacidad judicialmente modificada que convivan con la vic-

tima y dependan de ella, el Juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre la
pertinencia de la adopcion de las referidas medidas."

Debe recordarse que el Juez/a puede dictar una orden de proteccién penal alin cuando la victi-
ma no la haya solicitado e incluso contra su voluntad si aprecia, de una forma palmaria, que la
misma se encuentra en una situacién grave de riesgo. Si existen hijos menores o persona con
la capacidad judicialmente modificada y que convivan con ella se impone al érgano judicial la
obligacién de resolver sobre las medidas concernientes a los hijos e hijas alin cuando nadie las
pida.



Légicamente en tales casos debera celebrarse la comparecencia del articulo 544 ter de la Le-

crim y oir a todas las partes sobre qué medidas adoptar.
2. Relacion con las medidas provisionales civiles.

La relacion tiene dos facetas, segln la existencia de medidas civiles al momento de dictar la
orden de proteccién o la existencia de la orden de proteccién con medidas civiles al plantearse
las medidas civiles de derecho de familia.

Si existen medidas civiles, seglin prevé el articulo 544, ter.7 LECrim, no procedera la adopcién
de medidas civiles en la orden de proteccion. Pero cabe preguntarse si caben esas medidas
si son precisamente modificativas de las vigentes por razdn de la existencia de violencia en el
ambito familiar, por ejemplo, si el régimen de visitas con los hijos/as comunes debe modificarse
en cuanto a su suspensidn o restriccion o en cuanto a la entrega y recogida de los menores al
existir una orden de alejamiento del padre en relacion a la madre. La respuesta debe ser afir-
mativa, pues la funcién tuitiva de la orden de proteccién la comporta. Y ello no solo respecto
a las medidas provisionales previas o coetaneas sino a las definitivas. El principio de que la
Ultima medida acordada, sea provisional sea definitiva, sustituye la anterior (véanse articulos
773.5, 774.5y 775.3 LEC) debe regir también en relacion a las medidas civiles de la orden
de proteccion.

La hipotesis inversa, de existencia de orden sin medidas civiles previas a ella, debe contem-
plarse también desde la perspectiva de la incardinacion de la orden de proteccion dentro del
sistema de medidas civiles. Las medidas civiles de la orden de proteccién equivalen a las me-
didas previas del derecho de familia, de ahi que su vigencia sea también de 30 dias. En virtud
del segundo pérrafo del articulo 544, ter.7 LECrim, la orden de proteccion equivale al articulo
771 LEC y son aplicables a continuacion los articulos 772y 773 LEC.

3. Vigencia de las medidas civiles de la orden de proteccion

El parrafo segundo del articulo 544 ter.7 fija un plazo igual al previsto en el articulo 771 LEC,
seguido de un sistema de ratificacién o modificaciéon ya comentado. El plazo no es civil sino
procesal, con exclusién de los dias inhabiles segln los articulos 133.2 LEC y 185 LOPJ, por
varias razones: 1) la interposicién de la demanda civil es un acto procesal y deben regirse sus
efectos por la ley procesal, es decir la LEC, no porque sea supletoria en los procesos penales
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sino porque es un aspecto civil (igual que el régimen de recursos; véase infra, 2.6); 2) las me-
didas adoptadas durante el mes de julio caducarian en la practica antes, a medida que avanza
el mes; y 3) el paralelismo es evidente con los articulos 771y 772 LEC y, en el primero, el

plazo es sin duda procesal.

No obstante, el paralelismo 771.5 LEC no es total, pues éste prevé de forma técnicamente
correcta la presentacién de la demanda, mientras el articulo 554 ter.7 LECrim prevé la “in-
coacién”, que es un acto del érgano judicial y no de parte. Debe interpretarse “interposicion” y
no “incoacion”s!.

El paralelismo con el articulo 772 LEC tampoco es absoluto, pues éste implica la ratificacion
tacita, en defecto de convocatoria para la modificacion, mientras que el inciso final del parrafo
segundo del articulo 544 ter.7 LECrim exige una ratificacién explicita en un nuevo plazo de 30
dias para que la vigencia de las medidas ya no esté sujeta a caducidad, sino a sustitucién por
las distintas que se adopten, ya con nuevo caracter provisional ya con caracter de definitivas.
Ese segundo plazo de 30 dias (desde la interposicién de la demanda®?) es indudablemente pro-
cesal, puesto que se refiere al plazo para dictar una resolucién judicial. Como debe dictarse en
el pleito civil, la orden de proteccién no puede adelantar esa prérroga. Cabe preguntarse qué
ocurre si el juzgado competente no adopta esa resolucion explicita. La respuesta debe ser la
aplicacion supletoria del criterio de prérroga tacita del articulo 772 LEC, pues otra cosa impli-
ca desamparo de la victima y de los menores (AAP 12 Guipuzcoa 23/10/08; en contra AAP 12
Logrofio 31/03/06, Castellon, 22, 20/10/2010).

El “juzgado de primera instancia que resulte competente” del que habla el articulo 544 ter.7
LECrim sera, en la mayoria de los casos, el propio JVM, que si adopta una orden de proteccion
es porque hay indicios de hechos punibles y de una situacién de riesgo “Primera instancia”
hace referencia, pues, al primer nivel jurisdiccional, no a la jurisdiccién civil exclusiva. Asi
también, la expresion “jurisdiccion civil” que emplea debe entenderse como “el juzgado con

jurisdiccion civil competente”33.

31 Sin perjuicio del efecto retroactivo de la admision a tramite (no “incoacién” que es término penal), segln el
articulo 410 LEC.

32 Por lo tanto solo si la demanda se presenta el dia 30 seran en total 60 dias.

33 La errénea terminologia se explica porque la redaccién del articulo 544 ter.7 se hizo por la L 27/2003, antes
de la LO 1/2004, que instaurd los JVM. Esta LO se limité a afiadir, en su disposicién adicional 122, la disposicién



No obstante, debemos incidir en una cuestion de especial interés. Cuando es el Juzgado de
Instruccion el que actda en sustitucion del JVM dicho érgano debe resolver, en todo caso, sobre
las medidas civiles que sean solicitadas en la comparecencia de la Orden de Proteccién y no
diferir el pronunciamiento sobre las mismas ante el Juez/a de Violencia, pues su competencia

alcanza a resolver sobre las medidas civiles y tal pronunciamiento es imperativo.

4. Aspectos que pueden regular las medidas civiles de la orden de pro-
teccion

Como cuestion previa debe sefalarse que la legislacién sustantiva aplicable a las medidas ci-
viles puede ser la legislacion civil estatal o, en su caso, la legislacion civil autonémica. Ambos
sistemas legales estan incluidos en el principio iura novit curia, aunque los datos facticos para
la aplicacién de la norma pueden no estar a disposicion del juzgado y habra que estar a la
norma territorialmente aplicable. En el caso de extranjeros, tratandose de medidas cautelares,
también se impone la norma del foro.

En cualquier caso, todo ello debe entenderse dentro de los ambitos previstos por el articulo
544 ter LECrim., es decir, aquellos aspectos no incluidos en ese precepto no pueden ser objeto
de la orden de proteccion, pues el articulo 544 ter.7 LECrim. tiene un numerus clausus de ma-
terias, salvo las relativas a los/as menores, por su diccion abierta. Puede incluirse:

a) La atribucién del uso de la vivienda familiar

La medida civil debe ser acordada en los términos previstos en el articulo 103.2, es decir, ce-
fiida a la vivienda familiar y su ajuar, por extension légica, pero no puede incluir otras residen-
cias, que tampoco estan incluidas en el nimero 2 del articulo 103 CC, aunque pueden caber
en los nimeros 4 y 5. Esas otras viviendas quedan excluidas.

Para aquellos casos en los que la perjudicada manifieste que su intencién es abandonar la que
fuera la vivienda familiar y carezca de otra, deben articularse los necesarios medios para aten-
der a la necesidad de habitacién de los hijos menores mediante la coordinacién con los centros
mujer o los correspondientes recursos municipales o autondmicos como casas de acogida a las
victimas de violencia de género.

adicional 42 de la LECrim, donde se dice que esa referencia sera, en su caso, al Juez Violencia sobre la Mujer.
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Debe también recordarse que la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar no prejuzga
la titularidad dominical de la misma, por lo que en principio puede hacerse esa atribucién ain
cuando sea privativa del progenitor no custodio o de los padres de éste, sin perjuicio de las

acciones que pudieran corresponder a éstos para reclamar lo que a su derecho corresponda.

Légicamente no puede hacerse la atribucion de una vivienda que haya sido ocupada ilegalmen-
te por las partes.

b) Determinar el régimen de custodia, visitas, comunicacién y estancia con los
hijos/as

La medida paralela en el Codigo Civil es la prevista en su articulo 103.1 en sus dos primeros
parrafos. Logicamente habra que tener muy en cuenta la coherencia con otras medidas, civiles
y penales, que se adopten para que la custodia y el régimen de visitas con el progenitor no cus-
todio sean viables. El propio CC prevé la custodia de un tercero.

Hay que tener en cuenta en esta materia, que las reformas legislativas Ilevadas a cabo por la
Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de pro-
teccion a la infancia y la adolescencia y por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito refuerzan la proteccion a los hijos/as de las victimas de violencia de género.

Asi, en el seno de la orden de proteccién sera siempre inviable la custodia compartida®*, al
existir violencia de género, de acuerdo con el articulo 92.7 CC.

Abundando en esa idea, la STS 36/2016 de 4 de febrero senala que “...sus razones no pue-
den dejar sin repuesta hechos indiscutidos de violencia en el ambito familiar, con evidente
repercusion en los hijos, que viven en un entorno de violencia, del que son también victimas,
directa o indirectamente, y a quienes el sistema de guarda compartida propuesto por el proge-
nitor paterno y acordado en la sentencia les colocaria en una situacion de riesgo por extensién
al que sufre su madre, directamente amenazada... una cosa es la légica conflictividad que
puede existir entre los progenitores como consecuencia de la ruptura, y otra distinta que ese

34 Resulta interesante el libro “los Inconvenientes de la Custodia Compartida” de Consuelo Barea Payueta, ISBN:
978-84-615-9243-2, que recoge otros sistemas comparados siendo un sistema desaconsejable, por las conse-
cuencias que produce, en los supuestos de violencia de género.


https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/29/pdfs/BOE-A-2015-8470.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/29/pdfs/BOE-A-2015-8470.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2015/04/28/pdfs/BOE-A-2015-4606.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2015/04/28/pdfs/BOE-A-2015-4606.pdf

marco de relaciones se vea tachado por una injustificable condena por un delito de violencia
de género que aparta al padre del entorno familiar y de la comunicacién con la madre, lo que
van a imposibilitar el ejercicio compartido de la funcion parental adecuado al interés de sus
dos hijos.”-

Asi, conviene recordar que en la adopcion de las medida relativa a la guarda y custodia ha de
tenerse en cuenta que el interés primordial que se ha de proteger es el de los hijos/as.

Asi, la STS 680/2015 de 26 de noviembre sefala que "El concepto de interés del menor, ha
sido desarrollado en la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio de modificacién del sistema de pro-
teccién a la infancia y a la adolescencia, no aplicable por su fecha a los presentes hechos, pero
si extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido de que "se preservara el mantenimiento
de sus relaciones familiares", se protegera "la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto ma-
teriales, fisica y educativas como emocionales y afectivas"; se ponderara "el irreversible efecto
del transcurso del tiempo en su desarrollo"; "la necesidad de estabilidad de las soluciones que
se adopten..." y a que "la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o
limite mas derechos que los que ampara“. Igualmente el art. 2 de la mencionada LO 8/2015
exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno "libre de violencia" y que "en
caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el

interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir".

En cuanto a las visitas en favor del progenitor no custodio, debera valorarse igualmente el inte-
rés del menor a la hora de establecer las mismas, de establecerlas con caracter restringido o,
incluso, de no acordar visitas en favor del padre.

Asi, con cita de las SSTS 11 de febrero de 2011 y 13 de febrero de 2015, en la citada Sen-
tencia 680/2015, senala la Sala Primera que: “A la vista de las normativa y doctrina jurispru-
dencial expuesta debemos declarar que los contactos de un padre con su hija, cuando aquel
previamente ha sido condenado por malos tratos a otra de sus hijas, deben ser sumamente
restrictivos y debe predominar la cautela del tribunal a la hora de fijarlos, pues el factor de
riesgo es mas que evidente, en relacion con un menor con escasas posibilidades de defensa.”

Debera valorarse asi, circunstancias tales como si los menores han sido testigos o victimas

directos del episodio violento o de otros anteriores, o de si existe cualquier circunstancia que
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permita pensar que existe un riesgo para los mismos o para la madre, tales como algln tipo
de patologia o adiccion en el investigado, asi como si éste tiene un lugar adecuado para tener

consigo a los menores.

Puesto que la vigencia de la prohibiciéon de aproximacion va a determinar la imposibilidad del
padre de recoger y reintegrar a los menores en el domicilio familiar, puede resultar convenien-
te que en la comparecencia de la orden de proteccién las partes designen a un familiar o una
persona de la confianza de ambos que pueda llevar a cabo tal cometido.

Otra forma de salvar tal inconveniente seria el de establecer que el padre recogera y reintegrara
al nino/a en el centro escolar o en el domicilio de un familiar.

Para el caso de que se acuerde en la Orden de proteccion el ingreso en prisién del detenido,
habiéndose acordado medidas civiles no parece aconsejable el establecer visitas en favor del
padre, sin perjuicio de lo que pueda resultar en el correspondiente proceso civil si llega a enta-
blarse la demanda y en funcién de los correspondientes informes periciales. Vid Sentencia del
TS 319/2016, de 13 de mayo.

Tampoco parece aconsejable el establecer visitas en favor del padre cuando se acuerda el in-
greso de la victima en una casa de acogida si el cumplimiento de las visitas puede suponer un
riesgo para los menores o para la madre.

Si se considerara adecuado al interés de los menores el fijar visitas en favor del padre pero con ca-
racter restringido, puede también acordarse la derivacion al Punto de Encuentro Familiar. Vid Sen-
tencia del TS 598/2015 de 27 de octubre, si bien conviene recordar que éste es un recurso subsi-
diario, como sefala la Sentencia 89/2016 de la Seccién 62 lima Audiencia Provincial de Malaga.

Régimen de prestacion de alimentos

También aqui debe estarse a la legislacion civil aplicable. El articulo 103.3 CC es menos preci-
so porque utiliza el término problematico de “cargas familiares”. Deberéa estarse al concepto de
alimentos, tanto de la victima como de los hijos/as menores y mayores no independientes, pues
también para éstos cabe incluir alimentos a peticion de un progenitor contra el otro segin el
articulo 93.2 CC (y 233-4.1 CCC). Las garantias de pago, etc. también caben, pues son parte

del “régimen de prestacién de alimentos”.



En la medida de lo posible debe practicarse prueba en la comparecencia de la orden sobre la
capacidad econémica de los progenitores, asi como sobre las necesidades de los menores con

el fin de cuantificar dicha pensién, pudiendo acudir al Punto Neutro Judicial.
c) Medidas para apartar al menor de un peligro o para evitarle perjuicios

Este Gltimo inciso permite cualquier medida referida a los menores, incluidas las previstas en
los articulos 65y 66 LO 1/2004 y cualesquiera otra imaginables, en términos tan amplios
como los del articulo 158 CC, pero en todo caso limitadas a la vigencia de los 30 dias. En el
supuesto de riesgo de sustraccion internacional caben las previstas en el articulo 103.1, parra-
fo tercero, que coinciden con las previstas en el articulo 158.3 CC. Véase también las medidas
auténomas del articulo 158 CC. (VI.2.12).

En los casos en los que se dicta la orden de proteccién, normalmente la medida penal com-
prendera tanto la prohibiciéon de aproximacion del investigado con la victima como la prohibi-
cién de comunicacion lo que va a dificultar el ejercicio conjunto de la patria potestad.

A fin de evitar perjuicios a los menores y obligar a la madre a acudir al expediente del articulo
156 del Cadigo Civil, puede resultar conveniente el ejercicio unipersonal a la madre si ostenta
la guarda y custodia del ejercicio unipersonal de la patria potestad, lo que le permitira tomar
decisiones atinentes a los menores como la de llevarlos a tratamiento psicolégico si fuera pre-
ciso o cambiarlos de centro escolar sin precisar el consentimiento del padre, investigado en el
procedimiento.

Permite abonar esta solucion la citada Sentencia del Tribunal Supremo 319/2016, de 13 de

mayo.

5. Relacion con las medidas de los articulos 64, 65 y 66 de la LO
1/2004

Ademas de la mayor amplitud en cuanto a la legitimacion para su peticion (incluso de oficio),
las medidas previstas en esos preceptos son formalmente “penales”, aunque muchas de ellas
sean materialmente medidas de derecho civil de familia. Esa condicién formal de medida pe-
nal hace que, en principio, tengan preferencia sobre cualesquiera otras “civiles” que se puedan

adoptar o hayan adoptado, sin criterio de sustitucién automatica como entre las medidas ci-
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viles (articulos 773.5, 774.5y 775.3 LEC). Ello lleva a una primera consideracion en cuanto
a la prudencia que debe presidir su adopcién y la prevision de su duracion, que incluso puede
ser “hasta que se adopten medidas en el procedimiento civil oportuno”. Ello resulta tanto mas
importante en el caso de que se mantengan en la sentencia definitiva (articulo 69) y habra que
ponderar las razones por las cuales son adoptadas, en funcién de ilicitos penales, su naturale-

za, las victimas, etc.

Son materialmente civiles las previstas en el articulo 64.2 (autorizaciéon de permuta del uso
del domicilio familiar) y las del articulo 65 (suspension de la patria potestad y custodia) y del
articulo 66 (suspension del régimen de visitas); la suspension de la custodia y de las visitas
presuponen una resolucion civil anterior vigente.

Un caso especial es el del articulo 64.2, que permite la autorizacion de la permuta del uso
atribuido por la obtencion de un alquiler de la vivienda familiar para pagar el arrendamiento de
otra vivienda. Es decir, no cabe autorizacion de lucro con el alquiler de la vivienda cuyo uso ha
sido atribuido, sino su utilizacion para procurase otra vivienda. En ese cambio radica la filosofia
de las medidas, para procurar un alejamiento de la victima como medida protectora.

6. Recursos contra las medidas civiles de la orden de proteccion

Hemos dicho que la orden de proteccién equivale a las medidas civiles previas del articulo 771
LEC y se incardina en el sistema civil de proteccion cautelar de familia. De ahi su vigencia por
30 dias, condicionada a la interposicion de la demanda de derecho de familia. Por otra parte,
el articulo 87 ter.2 LOPJ sujeta las competencias civiles de los JVM a los “procedimientos y
recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. De ello debe seguirse que no cabe recurso
alguno contra las medidas civiles de la orden de proteccion, pues el articulo 771.4 LEC exclu-
ye cualquier recurso (AAP 122 Barcelona 2/05/06, 2/05/2008, etc., AAP 32 Cadiz 30/10/09,
AAP 42 Tarragona 24/04/09 y AAP, 122, Barcelona 474/2012).

Es cierto que el articulo 87 ter.2 no menciona las medidas civiles de la orden de proteccion en-
tre las materias civiles de su competencia, de manera que su referencia a la LEC contrasta con
la referencia a la LECrim del articulo 87 ter.1, que menciona la orden de proteccion en su letra
c). Sin embargo, esa omisién no puede llevar a concluir que las materias civiles de la orden de
proteccion también se rigen por la LECrim, pues la omisién de la LOPJ viene subsanada por el



articulo 49 bis.5 LEC (redactado por la misma LO 1/2004), que prevé los recurso de la LEC

para las materias civiles de los JVM.
7. Referencia al nuevo articulo 544 Quinquies

La disposicion Final 1.14 de la Ley 4/2015 de 27 de abril, introduce el art. 544 quinquies en
la Lecrim con la siguiente redaccion:

"En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Codigo
Penal, el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccién de la victima menor de
edad o con la capacidad judicialmente modificada, en su caso, adoptara motivadamente algu-
na de las siguientes medidas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra fijar un régi-
men de visitas o0 comunicacion en interés del menor o persona con capacidad judicialmente
modificada y, en su caso, las condiciones y garantias con que debe desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

c) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela o de cual-
quier otra funcién tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con la capa-
cidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las competencias propias del Ministerio
Fiscal y de las entidades publicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacion con el no conviviente o con otro
familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar la proteccion

del menor o de la persona con capacidad judicialmente modificada.

2. Cuando en el desarrollo del proceso se ponga de manifiesto la existencia de una situacién
de riesgo o posible desamparo de un menor y, en todo caso, cuando fueran adoptadas
algunas de las medidas de las letras a) o b) del apartado anterior, el Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia lo comunicard inmediatamente a la entidad publica competente
que tenga legalmente encomendada la proteccion de los menores, asi como al Ministerio
Fiscal, a fin de que puedan adoptar las medidas de protecciéon que resulten necesarias.
A los mismos efectos se les notificara su alzamiento o cualquier otra modificacion, asi
como la resolucién a la que se refiere el apartado 3.
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3. Una vez concluido el procedimiento, el Juez o Tribunal, valorando exclusivamente el in-
terés de la persona afectada, ratificara o alzara las medidas de proteccién que hubieran
sido adoptadas. El Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medida podrén solicitar
al Juez su modificacién o alzamiento conforme al procedimiento previsto en el articulo

770 Ley de Enjuiciamiento Civil."

VIl.2.13. MEDIDAS AUTONOMAS DEL ARTicUuLO 158 DEL CopIGOo CiviL

En este punto nos remitimos a lo dicho en el apartado VII.2.11

VII.2.14. LA PRISION PROVISIONAL

a) Régimen vigente

La Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
introdujo una profunda reforma del régimen juridico de la prisiéon provisional, dando una nueva
redaccion a los articulos 503 y siguientes de la Ley de ritos.

La Exposicion de Motivos de la reforma justificaba esta nueva redaccién en la necesidad de
adaptar la prision provisional a la doctrina jurisprudencial y constitucional emitida al respecto,
al respeto a la presuncién de inocencia y al derecho a la libertad (articulos 24.2 y 17 de la
CE). La prision provisional s6lo se adoptara cuando sea objetivamente necesaria y no existan
otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de las cuales puedan al-
canzarse los mismos fines que con aquélla. El namero 4 del articulo 502 de la LECrim introdu-
ce una importante novedad, al establecer que no se adoptara esta medida, aun cuando exista
apariencia delictiva en el hecho investigado, si éste se ha cometido concurriendo una causa de
justificacién.

La tramitacion debe realizarse en pieza separada, abierta con testimonio de la resolucién donde
se acuerda la convocatoria de la audiencia del articulo 505 de la LECrim. Debe incorporarse a

esta pieza:
1. El acta de la audiencia levantada por el/la Secretario/a/a Judicial.

2. El auto que resuelva la adopcién o no de la prision provisional y su notificacién.



3. Todas las incidencias en el cumplimiento de la medida (recursos, resoluciones de los re-
Cursos...).

b) Presupuestos

Para la adopcion de la medida privativa de libertad deberan darse los siguientes presupuestos:

* Existencia de uno o de varios hechos con apariencia delictiva cuya pena -en abstracto- sea
igual o superior a los 2 anos de prisién. Este limite penoldgico puede ser inferior cuando:

- El'imputado tiene antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacién por
delito doloso.

- Lafinalidad sea evitar nuevos ataques contra la integridad fisica y psiquica de la victima,
“especialmente cuando ésta sea alguna de las personas del articulo 173.2 CP”.

* La existencia de motivos bastantes para creer responsable penal al imputado.
* La persecucion, con la prisién provisional, de alguna de las siguientes finalidades:
- Asegurar la presencia del imputado en el proceso.

- Evitar que el imputado oculte, altere o destruya fuentes de prueba, o pueda influir sobre

otros imputados, testigos o peritos, bien por si mismo o bien por medio de terceros.

- Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente
cuando ésta sea alguno de las personas referidas en el ambito del articulo 173.2 del CP.

- Evitar el riesgo de que el investigado pueda cometer otros hechos delictivos.
c) Duracién

La regla general es que la privacion de libertad sélo durara el tiempo imprescindible para al-
canzar los fines pretendidos y siempre que subsistan los motivos que la justificaron. Ademas,
el articulo 503 de la LECrim contiene los siguientes limites temporales:

1. Si se decreta para evitar nuevos ataques contra bienes juridicos de las victimas incluidas en
el articulo 173.2 del CP:
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1.1.

1.2.

1.3.

1.4

Un afio, ampliable a una Unica prérroga de 6 meses, si el preso no pudiese ser juzgado
en 1 afo, y siempre que se trate de delitos con pena igual o inferior a 3 afnos de pri-

sion.

Dos anos, ampliables con una Unica prorroga de otros 2 afos mas, si el delito esta cas-
tigado con pena superior a los 3 anos de prision.

En caso de condena y de recurso, la prisién puede prorrogarse hasta el limite de la mi-
tad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia.

Téngase en cuenta que la introduccion del recurso de casacion contra las sentencias
dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales por la ya citada Ley 41/2015,
de 5 de octubre va a suponer, caso de interponerse, una mayor duracion del procedi-
miento, lo que determina la necesidad de extremar la vigilancia de las incidencias que
pudieran derivarse de la situacion de los presos preventivos, y, en especial, el posible
transcurso de los plazos.

Acerca de cual ha de ser el érgano judicial que debe asumir el control de la pieza de
situacion personal en tales casos, mientras no haya adquirido firmeza la sentencia,
algunas Audiencias Provinciales han acudido a la adopcién de Acuerdos de Juntas de
Unificacién de Criterios.

En este sentido, la Audiencia Provincial, que ha adoptado el siguiente criterio:

“En los casos en los que se interponga recurso de apelacién contra sentencias
dictadas por los Juzgados de lo Penal o por las Audiencias Provinciales (o Sala
de Audiencia Nacional), estas en uUnica instancia, se elevara el procedimiento al
dérgano competente para conocer de la apelacién (Audiencia Provincial, o Sala
de Apelacién de la AN, y TSJ respectivamente) pero quedando el Juzgado que
dictd la sentencia con la pieza de situacion y el control de la situacion personal
del preso.

Cuando la Audiencia Provincial dicte sentencia resolviendo recurso de apelacion
ante sentencia dictada por Juez de lo Penal y se interponga recurso de casacion la

Audiencia comunicara al Juzgado de lo Penal que la sentencia no es firme hasta



que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la admisién o no a tramite del recurso
a los efectos de control de la mitad de la pena de prisién al tratarse generalmente
de penas cortas de prision.

De la misma manera, cuando la Audiencia Provincial dicte sentencia en juicio
en primera Instancia en causa con preso y se interponga recurso de apelacion se
quedara la pieza de situacién y elevara los autos al Tribunal Superior de Justicia
estando a la espera de la comunicacion de su firmeza o de si se ha interpuesto
recurso de casacién a los mismos efectos del control de la mitad de la pena de
prisién.”

Criterio basado en el que se ha de seguir siempre que se interpone recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo con respecto de la pieza de situacion personal, que conservaba la Audiencia
Provincial, elevando los autos sin ella, con base al Articulo 861 bis a LECRIM: “Las sentencias
contra las cuales pueda interponerse recurso de casacion no se ejecutaran hasta que trans-
curra el término sefalado para prepararlo. Si en dicho término se preparare el recurso, el
Tribunal dispondra, al remitir la causa o ramo, que se contraiga testimonio de resguardo de
la resolucién recurrida, que conservara con las piezas separadas de la causa para ejecucion
de aquélla en su caso.”

Asi, el criterio que debe entenderse correcto seglin la AP de Alicante se centraria en que es el
6rgano judicial que dicta la primera sentencia, el que se queda la pieza de situacion personal,
aungue se interponga recurso contra la misma. Y este drgano sera el competente para adoptar
las medidas respecto a la libertad del preso, lo que ocurrira si se llega a la mitad de la pena de
prision impuesta al condenado y todavia no se ha podido dictar el Auto de firmeza al no haber-
se resuelto el Ultimo recurso admisible que ahora cabe contra la sentencia.

Con algunas modificaciones, derivadas del contenido de los Acuerdos previos, también la Au-
diencia Provincial de Madrid opta por remitir la pieza de situacién personal al Juzgado de lo
Penal que dict6 la sentencia de instancia, en este caso sobre la base de que, una vez resuelto
el recurso de apelacién dictando la correspondiente sentencia, la Audiencia Provincial carece
ya de ningln tipo de competencia para conocer de cualquier incidencia que pueda derivarse de
la subsiguiente tramitacion del procedimiento.
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Asi, el 26 de octubre de 2001, la Junta General de Magistrados de la Audiencia Provincial de
Madrid resolvié que, en relacion con la situacion de los presos incursos en causas cuya senten-
cia se halle en fase de apelacion ante la Audiencia “se indique a los Juzgados de lo Penal que
envien las piezas de situacién personal junto con la causa principal, para que sea la respec-
tiva Seccion la que resuelva las incidencias que puedan surgir mientras la causa se halle en
la Audiencia, pendiente de resolucién”.

Que ha sido recientemente modificado por el adoptado en fecha 26 de septiembre de 2016,
con el siguiente contenido: “el érgano competente para la resolucién de la segunda instancia
conocera de la pieza separada de situacion personal. Si resuelta la apelacion se interpusiera
recurso de casacioén, se devolvera la pieza de situacion personal al érgano judicial que resolvid
la primera instancia, junto con testimonio del Auto por el que se tenga por preparado el recurso
de casacién”.

2. Cuando la prision se decreta para evitar la ocultacion, alteracién, destruccion de fuentes de
prueba, o influir sobre testigos, peritos u otros inculpados, su maximo es de 6 meses.

Si se agotara el plazo de duracién méaxima de prisién provisional, conllevara la puesta en liber-
tad del imputado, pero, si éste incumpliese sus obligaciones de comparecer ante el Juzgado
0 a los llamamientos que se le hicieran, podria decretarse nuevamente la prision provisional
iniciandose el computo de los plazos.

d) Formas de acordar la prision provisional

La Ley rituaria penal establece la necesidad de que se sustancie mediante la celebracién de
una audiencia a la que habran de asistir el imputado (esté detenido o no) y su defensa, el Mi-
nisterio Fiscal y, en su caso, otras acusaciones, si las hubiera. La audiencia se celebrara en el
plazo de 72 horas y se computaran desde la puesta de aquél a disposicion judicial. En el caso
de no poder celebrarse, se prevé que pueda ser acordada de oficio con obligacién de llevarse a
acabo aquélla en las 72 horas siguientes. Una de las mas importantes novedades de la reforma
es la posibilidad de realizarse la audiencia a través de videoconferencia.

En la sustanciacion de esta audiencia, las partes -en sentido formal- podran realizar alegacio-
nes y proponer medios de prueba, que se practicaran en el acto o bien dentro de esas 72 horas
desde la puesta a disposicion judicial.



e) Ratificacion de la prision provisional

El articulo 505.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que

“Cuando el detenido fuere puesto a disposicion de juez distinto del juez o tribunal que
conociere o hubiere de conocer de la causa, y el detenido no pudiere ser puesto a dis-
posicion de este tltimo en el plazo de 72 horas, procedera el primero de acuerdo con
lo previsto en los apartados anteriores. No obstante, una vez que el juez o tribunal de
la causa reciba las diligencias, oirad al imputado, asistido de su abogado, tan pronto
como le fuera posible y dictara la resolucién que proceda”.

La opinidon mayoritaria y mas respetuosa con los derechos fundamentales del detenido seria
la realizaciéon de esta audiencia ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte com-
petente. Ahora bien, teniendo en cuenta que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer actiian
a estos efectos dentro de las horas de audiencia, cabe la posibilidad de que la medida de pri-
sién provisional -en cualquiera de sus modalidades- se adopte por el Juzgado de Instruccién
de Guardia. La cuestion que surge inmediatamente es la de si seria precisa la realizacion de la
audiencia del articulo 505.6 de la LECrim.

Dos son las posibles alternativas:

1. Entender que el Juzgado de Guardia ha actuado en sustitucion del Juzgado de Violencia so-
bre la Mujer y que, por tanto, no es necesaria la celebracién de la audiencia prevista en el
articulo 505.6 de la LECrim.

2. Considerar que es mas respetuoso con los principios procesales en general, y, en particular,
con la inmediacion y con la direccion que de la instruccion va a corresponder al Juzgado
de Violencia sobre la Mujer practicar dicha audiencia. Esta segunda opcién parece la méas

aconsejable.

f) Obligacion de convocar la comparecencia del articulo 505 de la LECrim, en
caso de incumplimiento de la medida acordada previamente

El apartado 4° del articulo 544 bis de la LECrim, modificado por la Disposicién Final 1.1.j) de
la Ley Organica 15/2003, de 25 de diciembre, impone al Juez/a la obligacién de convocar la

comparecencia regulada en el articulo 505, de la orden de proteccion o de otra medida cau-
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telar que implique una mayor limitacién de su libertad personal, valorandose en todo caso la
incidencia del incumplimiento, los motivos, la gravedad y las circunstancias, y, todo ello, sin

perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar.

No goza de demasiada claridad el precepto pero lo que no puede ser puesto en duda es la obli-
gacién del Juez/a de convocar una de estas audiencias. Las cuestiones que surgen al respecto
son muchas:

¢Quién ha de convocar esa audiencia?

{En qué casos procede convocar la audiencia del articulo 505 y en cudles la del articulo
544 ter, ambos de la LECrim?

{Qué plazo hay para efectuar la convocatoria?
La legislacion procesal admite diferentes respuestas.

Respecto al Juez/a que ha de convocar la audiencia podria ser el Juez/a de Guardia -fuera de
las horas de audiencia del JVM- o el del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. El Registro Cen-
tral para la protecciéon de las Victimas de la Violencia Doméstica debe estar suficientemente
actualizado y ajustado a la realidad procesal, de manera que su consulta permita conocer el
alcance de las medidas cautelares supuestamente quebrantadas. Ademas, el Juzgado de Guar-
dia actta en sustitucién del Juzgado de Violencia sobre la Mujer por lo que, de facto, esta
asumiendo sus funciones. Existen razones de eficacia y de celeridad -si se ha producido un
qguebrantamiento, la victima ha vuelto a estar en una situaciéon de peligro de la que ha de salir-
para aconsejar que sea el primer 6rgano judicial que intervenga el que realice esta audiencia.

Con relacién a la modalidad de audiencia (articulos 505 6 544 ter de la LECrim) no tiene
especial trascendencia, siempre y cuando se respeten los derechos del investigado. No debe
olvidarse que el articulo 544 ter de la LECrim permite la simultaneidad en la celebracion de
la audiencia para resolver sobre la peticion de orden de proteccién y la de los articulos 505 y
798, todos ellos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Como criterio interpretativo, la Circular de la Fiscalia General del Estado 6/2011 senala lo
siguiente en su conclusién primera:“Los Sres. Fiscales que estén conociendo de un procedi-
miento incoado por delito de quebrantamiento de medida cautelar de prohibicién de aproxi-



macion o de comunicacion acordada en virtud del art. 544 bis o 544 ter de la LECr deberan
interesar que se remita testimonio bastante de lo actuado al érgano judicial que esté trami-
tando el procedimiento en el que se acordd aquella a los efectos de convocar y celebrar la
comparecencia del art. 505 de la LECr de conformidad con el art. 544 bis ultimo parrafo del
mismo texto legal. Si el quebrantamiento lo fuera de la pena de prohibicion el testimonio de-
bera ser remitido al Juzgado de lo Penal que esté ejecutando la pena incumplida, a los efectos

que procedan.”

“Ante la Ley 41/2015 que reforma la LECRIM e introduce el recurso de casacién ante senten-
cias dictadas por las Audiencias Provinciales resolviendo recursos de apelacion contra senten-
cias dictadas por los juzgados de lo penal y ante la necesidad de unificacién de criterios alguna
Audiencia Provincial como la de Alicante ha adoptado el criterio que podria mantenerse en
cuanto a quien se debe hacer responsable del control de la pieza de situacién personal mien-
tras no adquiere firmeza la sentencia consistiria en que:

En los casos en los que se interponga recurso de apelacion contra sentencias dictadas por los
juzgados de lo penal o por las Audiencias Provinciales (o sala de Audiencia Nacional), estas
en Unica instancia, se elevara el procedimiento al érgano competente para conocer de la ape-
lacion (Audiencia Provincial, o sala de apelacién de la AN, y TSJ respectivamente) pero que-
dando el juzgado que dictd la sentencia con la pieza de situacion y el control de la situacion
personal del preso.

Cuando la Audiencia Provincial dicte sentencia resolviendo recurso de apelacion ante sentencia
dictada por juez de lo penal y se interponga recurso de casacion la Audiencia comunicara al
juzgado de lo penal que la sentencia no es firme hasta que el Tribunal Supremo se pronuncie
sobre la admision o no a tramite del recurso a los efectos de control de la mitad de la pena de
prision al tratarse generalmente de penas cortas de prision.

De la misma manera, cuando la Audiencia Provincial dicte sentencia en juicio en primera Ins-
tancia en causa con preso y se interponga recurso de apelacion se quedara la pieza de situa-
cién y elevara los autos al Tribunal Superior de Justicia estando a la espera de la comunicacién
de su firmeza o de si se ha interpuesto recurso de casacién a los mismos efectos del control de
la mitad de la pena de prisién.

175



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

176

Ello se basa en que es lo que se estaba haciendo hasta la fecha siempre que se interponia re-
curso de casacion ante el Tribunal Supremo con respecto de la pieza de situacion personal que
se quedaba siempre en la Audiencia Provincial elevando los autos sin ella en base al Articulo
861 bis a LECRIM: Las sentencias contra las cuales pueda interponerse recurso de casacion
no se ejecutaran hasta que transcurra el término sefalado para prepararlo. Si en dicho término
se preparare el recurso, el Tribunal dispondra, al remitir la causa o ramo, que se contraiga tes-
timonio de resguardo de la resolucion recurrida, que conservara con las piezas separadas de la

causa para ejecucion de aquélla en su caso.

Es decir, que el criterio mas correcto segin la AP de Alicante se centraria en que se queda la
pieza de situacién quien dicta la primera sentencia aunque se interponga recurso contra la mis-
ma. Y este érgano sera el competente para adoptar las medidas respecto a la libertad del pre-
so, lo que ocurrira si se llega a la mitad de la pena de prisién impuesta al condenado y todavia
no se ha podido dictar el auto de firmeza al no haberse resuelto el Gltimo recurso admisible que
ahora quepa contra la sentencia.

VII.3. La proteccion de las victimas en dependencias
judiciales

La tan citada Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, cuya vocacion
es la de ser el catalogo general de los derechos, procesales y extraprocesales de todas las vic-
timas de delito, establece en su articulo 19 el derecho de las victimas a la proteccion, dispo-
niendo al efecto que

“Las autoridades y funcionarios encargados de la investigacion, persecucion y enjuicia-
miento de los delitos adoptaran las medidas necesarias, de acuerdo con lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para garantizar la vida de la victima y de sus
familiares, su integridad fisica y psiquica, libertad, seguridad, libertad e indemnidad
sexuales, asi como para proteger adecuadamente su intimidad y su dignidad, particu-
larmente cuando se les reciba declaracion o deban testificar en juicio, y para evitar el
riesgo de su victimizacién secundaria o reiterada. En el caso de las victimas menores

de edad, la Fiscalia velara especialmente por el cumplimiento de este derecho de pro-



teccién, adoptando las medidas adecuadas a su interés superior cuando resulte nece-
sario para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar del desarrollo

del proceso”

En su articulo 20 establece el derecho a que se evite el contacto entre victima e infractor, dis-
poniendo, al efecto que:

“Las dependencias en las que se desarrollen los actos del procedimiento penal, inclui-
da la fase de investigacioén, estaran dispuestas de modo que se evite el contacto directo
entre las victimas y sus familiares, de una parte, y el sospechoso de la infraccién o

acusado, de otra.”

La actividad en las dependencias judiciales ha de asegurar, como indica la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley Integral,

“la mediacion garantista del debido proceso penal en la intervencién de los derechos
fundamentales del presunto agresor, sin que con ello se reduzcan lo mas minimo las
posibilidades legales que esta Ley dispone para la mayor, mas inmediata y eficaz pro-
teccién de la victima, asi como los recursos para evitar reiteraciones en la agresion o la

escalada en la violencia”.

El articulo 21 de la Ley del Estatuto de la Victima dispone la proteccion de la victima durante
la investigacion penal, con la finalidad de evitar la victimizacién secundaria, estableciendo que
las victimas podran hacerse acompafar, ademas de por su defensa y representante legal, por
otra persona de su eleccion.

En los articulos siguientes se dispone la necesidad de evaluacién individual de las victimas a fin de
determinar sus necesidades especiales de proteccion, estableciendo quien debe realizar la valora-
cién de las necesidades de la victima y la determinacion de las medidas de proteccién que corres-
pondan en cada momento o fase procesal, y las medidas a adoptar para a evitar la victimizacion
secundaria, disponiéndose, en particular, medidas complementarias para el caso de las victimas
menores de edad y en el de victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

En esencia, puede concluirse que son dos las pautas a tener presentes:

12.Una acogida a las mujeres respetuosa y acorde con su situacion.
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23.Creacién de lugares adecuados para su espera en la sede judicial. En la medida en que el
espacio lo permita, se han de disefnar circuitos que impidan la comunicacion visual entre la
victima y el imputado.

Son conocidas las limitaciones materiales y espaciales de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer. La gran mayoria no disponen de espacios adecuados para evitar las confrontaciones
entre las partes y son inadecuados también para crear un clima de empatia y de tranquilidad.
Esto no debe desalentar a los titulares de los érganos judiciales, que, cuando la Administracién
con competencias en materia de medios materiales para atender al correcto funcionamiento de
la Administracién de Justicia (Ministerio de Justicia y/o CCAA con competencias transferidas
en este ambito) no lo hayan garantizado previamente, habran de interesar perseverantemente
de la misma la implementacién de los recursos necesarios para dispensar un adecuado trato a
las usuarias del sistema de justicia penal.

La atencién a la denunciante en los érganos judiciales debe estar guiada por las siguientes
pautas:

1. Ofrecer una atencién personalizada a la victima, teniendo en cuenta la carga emocional que
representa este tipo de denuncias, intentando minimizar el sentimiento de desproteccion

que pueda sentir, asi como la victimizacién secundaria.

2. Informar adecuadamente, con lenguaje llano y comprensible, sobre los derechos que inte-
gran el estatuto juridico de la perjudicada, de forma que tenga una informacion basica de
los siguientes extremos:

2.1 Recursos sociales existentes y Punto de Coordinacién para su derivacion a éstos.

2.2 Si la perjudicada es extranjera en situacién administrativa irregular, la informacion de
que la legislacion vigente no determina, necesariamente, su expulsion y la posibilidad
de regularizacion una vez acreditada su condicion de victima.

2.3 Acogimiento a la denunciante estableciendo un buen clima de soporte y de empatia.

3. Evitar comentarios que puedan hacerla sentir culpable de la situacion.

4. Permitir la libre expresién de sus sentimientos.



5. No se ha de tener prisa en tomar la declaracion, suspendiendo esta diligencia las veces que

fuera necesario.

6. Permitir que su declaracion no se limite al Gltimo episodio de violencia consignado en el
atestado o denuncia, ni limitar dicha declaracién a una mera ratificacion de la declaracion
policial.

7. Informarle adecuadamente, en lenguaje que le resulte comprensible, de las fases por las que
pasara el procedimiento penal. Es imprescindible hacerle saber que todas las decisiones que
puedan afectar a su seguridad le deberan ser comunicadas, haya optado o no por personar-

se como acusacion particular.

8. Permitir que se entreviste con el Letrado/a del turno de victimas con caréacter previo a su

declaracion.

9. Respetar la decision de la victima cuando se acoja a su derecho a no declarar ex articulo
416 de la LECrim, pero constatando que dicha decision es efectivamente libre y voluntaria.

VIl.4. El articulo 416 de la LECrim

La préactica forense sefiala que un elevado nimero de mujeres se acoge a la dispensa de la obli-
gacion de declarar en contra de sus maridos o compaferos, al amparo del articulo 416 de la
LECrim, bien en fase de instruccién, pudiendo dar lugar al archivo del procedimiento, bien en
el acto del juicio oral, con el resultado, en ocasiones, de una sentencia absolutoria.

Dicha circunstancia ha provocado un interesante debate, no sélo entre la doctrina sino en la
propia judicatura, acerca de la conveniencia de una reforma legal que excluya a las victimas de
violencia de género del ambito de dicha exencién para evitar asi que una de las posibles prue-
bas de cargo, el testimonio de la victima, quede fuera del proceso.

Sin embargo, la reforma de la LEcr ha dejado pasar la oportunidad de acometer la modificacién
del citado art .416, que permanece inalterado, por lo que su aplicacién continlia suscitando
la discusion acerca de mantener dicha dispensa en ambito de los delitos de violencia contra la

mujer y violencia doméstica...
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Es reiterada doctrina jurisprudencial del T.S. la que configura la dispensa, como un derecho de
la persona que declara , de manera que debe ser dicho testigo/a quien decida “libremente” si
quiere o no prestar declaracion, o si desea o no renunciar a esa posibilidad. Y en concreto las
Sentencias Sala Il 134/07, de 22 de febrero, y 385/07, de 10 de mayo, entre otras muchas
posteriores en el mismo sentido, apuntaban que la excepcién o dispensa de la obligacion de
declarar al pariente del procesado o al conyuge, venia a resolver el conflicto que se le puede
plantear al testigo entre el deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad
que le une con el procesado, sin distincion por tanto en relacion al/la testigo en quien concurre

la condicién de victima del delito del que se imputa al inculpado...

Pues efectivamente siendo conscientes de que, como afirma la STS 29.10.14, “las propues-
tas de correccidn para restringir su alcance, cuando el pariente exento es ademas de testigo,
victima... son via lege ferenda”, no parece que la situacion personal del/la testigo-victima de
violencia, pueda determinar esa “libre” decisiéon sobre su como deba afrontar su declaracién en
el curso del proceso penal seguido por los delitos de tal naturaleza, en cuyo &mbito, ademas de
que la victima pueda sobrevalorar el vinculo de afecto y parentesco que le une al victimario por
encima del legitimo derecho a declarar contra él...su propia realidad, ubicada en el circulo de
la violencia, puede propiciar el acogimiento a dicha dispensa de manera nada “libre”, acuciada
por sus circunstancias personales o de su entorno, cuya consecuencia, frecuentemente, deter-
mina la absolucion del acusado.

La dificultad interpretativa del precepto analizado sobre varias de las cuestiones que suscita su
aplicacion, determiné que el Tribunal Supremo adoptara el Acuerdo no jurisdiccional de 24 de
abril de 2013 estableciendo lo siguiente:

"La exencion de la obligacién de declarar prevista en el articulo 416.1 LECrim. alcanza
a las personas que estan o han estado unidas por alguno de los vinculos a que se refie-
re el precepto. Se exceptuan:

a) la declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucién del matrimonio

o0 cese definitivo de la situacién analoga de afecto.

b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso".



El tenor del Acuerdo transcrito vino a zanjar alguna cuestion interpretativa, pero no ha evitado

el planteamiento de otras que contintian resultando conflictivas:

1. Aplicacién de la dispensa a los miembros de las uniones de hecho, que gocen de las notas
de continuidad y estabilidad, y se mantengan al tiempo de la comisién de los hechos violen-

tos.

Equiparacion que ya habia admitido el propio TS desde la Sentencia 134/07, de 22 de febrero,
sefalando que “..La equiparacién de la pareja de hecho al matrimonio es consecuencia de
encontrarse en la misma situacion more uxorio y que en definitiva el ordenamiento juridico

viene equiparando ambas situaciones a todos los efectos”.

STS Sala 22 de 25 junio 2015 Tribunal Supremo Sala 22, S 25-6-2015, n® 400/2015,
rec.10018/2015

“el Auto de esta Sala de 3-11-2011, n° 1829/201, recuerda que: "El articulo 416.1°
de la LECr. (EDL 1882/1) dispensa del deber de declarar a " los parientes del procesado
en linea directa ascendente y descendente, su conyuge, sus hermanos consanguineos
o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi como los

parientes a que se refiere el numero 3 del articulo 261",

Interpretando dicho precepto procesal y adecuandolo a la realidad actual, esta Sala
ha sehalado en diversas sentencias (vid. SSTS num. 164/2008, de 8 de abril, num.
164/2008, de 8 de abril, num. 101/2008, de 20 de febrero, y num. STS 385/2007, de
10 de mayo) que entre las personas amparadas por la dispensa , las que ha de incluir-
se hoy en dia a aquéllas que mantienen vinculos de afectividad analogos al matrimonio,
dispensa que constituye un derecho del que deben ser advertidas las personas que, en-

contrandose en esa relacion, sean requeridas para participar en la indagacion de hechos
delictivos y cuya manifestacion sobre lo que tengan conocimiento pueda contribuir al
esclarecimiento de lo que se investiga. La jurisprudencia de esta Sala en reiteradas oca-
siones ha establecido que la dispensa de declaracién que se recoge en el articulo 416
de la LECr. (EDL 1882/1), sélo juega, en los casos especificamente, en que el familiar,
-tratandose del cényuge o persona afectivamente unida por relacién similar al declaran-
te-, mantenga ese vinculo y, consiguientemente, la convivencia. Asi, la STS 164/2008,
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de 22 de febrero senala que al dispensa del conflicto que se le plantea al testigo entre el
deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad que une al testigo con
el acusado; tanto en la unién marital como en la equiparada, pero que, en consonancia
con tal argumento, se supedita la dispensa a que la situacion de pareja persista al tiem-

po del juicio -asi aparece claramente en la sentencia del 22/2/2007 "

2. Momento procesal de la instruccion a la victima/testigo de la accién violenta, del “derecho

a no declarar” ya habia sido sefnalado por la Sentencia del TS 385/07, de 10 de mayo, rei-
terando la doctrina que ya recogia la de 6 de abril de 2001 y senalando que el deber de ad-
vertir al testigo que se encuentra en la situacion que prevé el articulo 416,1° de la LECrim
no soélo alcanza al Juez/a sino, también, a la policia.

Se da por reproducido en este punto, lo dicho hasta ahora en diversos pasajes de esta Guia (
en concreto pags. 195y ss.) en relacion al “derecho de informacién” a las victimas de los que
les asisten, y que se recoge expresamente en el “Estatuto de la victima”, coincidente con la
linea marcada por la LO. 1/2004, y los diferentes Protocolos aprobados ya por las F.F. y C.C.
de Seguridad del E°, Colegios de Abogados etc. y de crucial trascendencia habida cuenta de
la drastica consecuencia de la falta de instruccion al testigo de dicha dispensa, que determina
la prohibicion de admitir la declaraciéon emitida, por aplicacion del articulo 11.1 de la LOPJ.

3. Momento procesal en que el/la testigo puede acogerse a dicha dispensa.

Resulta igualmente de relevante importancia por cuanto apunta otra de las cuestiones discu-
tidas que deben resolverse cuando, siendo el/la testigo, victima de la accion violenta, y debi-
damente advertida del contenido del art. 416 LECr, tras haber declarado contra su agresor ya
ante la policia, ya ante el Juzgado de instruccion, decide no declarar en el acto del juicio oral;
es determinante contrastar cudl es la validez de la declaracién sumarial, y si puede ser incor-
porada por la via del art. 730 LECR.

El criterio expresado por determinadas Audiencias Provinciales admitia la lectura de las de-
claraciones de la victima prestadas en fase de instruccion, por la via del articulo 730 de la
LECrim, siempre y cuando las mismas hubieren sido prestadas con la debida contradiccion y a
presencia del letrado/a del imputado; para lo cual se extraia algiin pronunciamiento de la Sala
[l del T.S. - p.e., la S. 21.02. 2007 - relativo a la interpretacion de la “imposibilidad” a la que



se refiere el art. 730 LECr que sefalaba que “...no se trata de una enumeracién exhaustiva y

cerrada que impida considerar otros supuestos de imposibilidad...”.

Se defendia la posibilidad de valorar las declaraciones de la victima prestadas en fase de ins-
truccion introduciéndolas en el plenario al amparo de dicho precepto, arguyendo que, de no
ser asi, se estarfa consumando un auténtico fraude procesal al dejar completamente en manos
de aquéllas, la persecucién de estos delitos, o - como senalaba expresamente la Sentencia de
la AP de Castellon, de 12 de abril de 2006- “se estaria reconociendo un derecho de no pene-
tracion del Derecho Penal en el ambito familiar, alin en los delitos publicos o semipublicos”...
Idea que chocaria frontalmente con el espiritu de la Ley Organica 1/2004, cuya Exposicién de
Motivos comienza precisamente sefialando que “la violencia de género no es un problema que
afecte al ambito privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigual-
dad existente en nuestra sociedad”.

Concluyendo que, una interpretacién excesivamente restrictiva del articulo 416, excluyente de
otras posibilidades procesales como las que ofrecen los articulos 714 y 730 de la LECrim, o la
prueba de indicios llevaria a situaciones de auténtica impunidad.

Pues bien, respecto a las posibilidades procesales “ex arts.” 714 y 730 LECr, la STS Sala 22 de
29 octubre 2014 Tribunal Supremo Sala 22, S 29-10-2014, n° 703/2014, rec. 908/2014,

ha venido a precisar el criterio del Alto Tribunal:

“las sentencias de esta Sala, 31/2009, de 27 de enero; 129/2009, de 10 de febrero;
160/2010, de 5 de marzo; 459/2010 de 14 de mayo,1010/2012, de 21 de diciem-
bre, explicitan que la libre decisién de la testigo en el acto del Juicio Oral que optd
por abstenerse de declarar contra el acusado, de acuerdo con el art. 707 de la LECr
en relacion con el art. 416 de la LECr, es el gjercicio de una dispensa legalmente atri-
buida, incompatible con la neutralizacién de su efecto mediante la valoracién de la

declaracién sumarial.

Incluso, no haber hecho uso de esa dispensa en la declaracién sumarial no impide su
gjercicio posterior en cuanto mecanismo de solucion de un conflicto entre deberes que
bien puede subsistir y plantearse de nuevo en otra declaracion, ni entraha renuncia a

optar por la abstencién de declarar como testigo en el Juicio Oral, entre otras razones
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porque la distinta naturaleza que corresponde a la declaracién sumarial, que no tiene
caracter de actividad probatoria, y la que es propia de la testifical en Juicio Oral, que
es verdadera prueba idénea para desvirtuar la presuncion de inocencia, pone de relieve
la posibilidad de usar de diferente manera la dispensa de declarar en testimonios de
tan distintas consecuencias, que es lo que esta presente en el fundamento de esa dis-
pensa, concedida en funcién de las posibilidades de perjudicar con la declaracién los

intereses del pariente procesado o acusado.

Por tanto, admitida la plenitud de eficacia de la decisién de no declarar contra el
acusado en el Juicio Oral, es improcedente desvirtuar el ejercicio de esta facultad
trayendo a la valoracion de la Sala su declaracién sumarial incriminatoria. Es cier-
to que la dispensa ejercitada en el Juicio Oral no elimina ni la realidad de la de-
claracién sumarial ni su validez; pero también es verdad que precisamente su va-
lidez y eficacia originaria como mera diligencia sumarial sin valor probatorio es
la que la dispensa, luego ejercitada en el Juicio Oral no modifica. Lo que si impi-
de es que se transforme ese inicial valor como mera diligencia sumarial sin va-
lor de prueba en una verdadera prueba de cargo testifical, después de que la dis-
pensa atribuida al testigo ha sido ya ejercitada en sentido contrario, negdndose el
testigo a declarar contra el pariente acusado. Hacer esa conversion es impedir por
una via indirecta lo mismo que por otra se concede al beneficiario de la dispensa.
Consecuentemente, tampoco esta legitimada en este caso la incorporacion de la decla-
racién testifical prestada en Sumario, a la actividad probatoria del Juicio Oral, por la
via del art. 730 de la LECr. (EDL 1882/1) que permite se lean a instancia de cualquiera
de las partes las diligencias practicadas en el sumario que, por causas independientes
de la voluntad de aquéllas, no pueden ser reproducidas en el Juicio Oral. Este precep-
to que otorga eficacia probatoria a una diligencia sumarial excepcionando el principio
elemental de que la practica de la prueba debe hacerse en el Juicio Oral, con plena
observancia de los principios de inmediacién, contradiccién y publicidad, no debe in-
terpretarse extensivamente mas alla de lo que exige su propia condicién de excepcion.
Su presupuesto de aplicacién es la irreproductibilidad en el Juicio Oral de la diligencia
de que se trate, ya sea por razones congénitas -como por ejemplo una inspeccién ocu-
lar practicada durante el sumario- o0 sea por causas sobrevenidas de imposibilidad de



practica en el Juicio Oral. En este segundo supuesto que incluye los casos de testigos
desaparecidos o fallecidos, o imposibilitados sobrevenidamente, es necesario que re-
sulte imposible materialmente la reproduccion de la declaracion testifical. Por tanto el
art. 730 presupone la no comparecencia del testigo que declaré en el Sumario, siendo
por ello su declaracién irreproducible, lo que no puede decirse que suceda cuando la
falta de declaracién del testigo en el Juicio Oral es la legitima consecuencia del ejer-
cicio por parte del testigo de un derecho reconocido por la Ley, estando el testigo pre-

sente en las sesiones del Juicio Oral.

Llamar a esto "imposibilidad juridica" para justificar la aplicacion del art. 730 es un re-
curso semantico que desvirtua el precepto, se aparta de su fundamento, desnaturaliza
su condicidén de excepcion, y choca contra el legitimo ejercicio de la dispensa de decla-
rar contra un pariente porque se opone al resultado que con ese ejercicio se pretende.

Por irreproducible, a los efectos del art. 730, debe entenderse lo que ni siquiera es
posible por el propio caracter definitivo de las causas que lo motivan; algo que no es
predicable del testigo que acudiendo al Juicio Oral opta alli y en ese momento por ejer-

citar el derecho no a declarar, que la Ley le atribuye.

Este criterio, se mantuvo en la ya clasica Sentencia de esta Sala de 26 de noviem-
bre de 1973, y ha sido mantenido posteriormente en las Sentencias de 17 de di-
ciembre de 1997, 28 de abril y 27 de noviembre de 2000; y 12 de junio de 2001,
ademas de la ya citadas, en el sentido de no permitir la lectura de las declaracio-
nes sumariales del testigo que en Juicio Oral hace uso de su derecho a no declarar.
Y tampoco autoriza la incorporacién de la diligencia sumarial el art. 714 que permi-
ta la lectura de la declaracién prestada en el sumario cuando no sea en lo sustancial
conforme con la prestada por el testigo en el Juicio Oral. Precepto justificado para
medir la credibilidad de la verdadera prueba que es la del Juicio Oral a través de las
explicaciones que el testigo da sobre la contradiccion, y que por lo mismo exige como
presupuesto que la contradiccién se produzca.

Es obvio que cuando el testigo pariente dispensado de declarar hace uso de esa facul-
tad y no declara, nada dice en el Juicio Oral, y ninguna contradiccién se puede apre-

ciar en su silencio, que nada afirma ni niega, respecto a lo declarado en el sumario.
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(...) las declaraciones anteriores de quien legitima y voluntariamente, hace uso de la

dispensa no podran integrar prueba de cargo”.

4. Ninguna novedad se deriva en relacion a la admisién de la prueba preconstituida, ante Ia
eventualidad de que la victima no sea habida el dia del juicio oral, o se haya ausentado del
pais - caso de ciudadanas extranjeras- pues la posibilidad de grabar tales declaraciones, ex
articulos 325y 731 bis de la LECrim y 229 de la LOPJ, permiten después su introduccién
en el plenario, a peticién de parte, por la via del articulo 730 de la LECrim.

Y asi aparece reconocida expresamente por la Sentencia del TS 125/08, de 11 de enero, en la
que la Sala Il senala lo siguiente:

“Partiendo de una regla general segun la cual la prueba valorable es la producida en el
Juicio oral con las garantias sefaladas en la ley, también se contemplan excepciones de-
rivadas de la admisibilidad de la valoracién de la prueba sumarial preconstituida y anti-
cipada siempre y cuando se observen los requisitos materiales, subjetivos, objetivos, de
fondo y formales que la ley y los principios constitucionales aplicables al proceso penal
exigen (SSTS 284/2000 de 21 de febrero, 1240/2000 de 11 de septiembre). Asi, en
los supuestos de imposibilidad o constatada la razonable dificultad de su practica en el
juicio oral, con necesaria intervencion del Juez de instruccion, garante de la imparciali-
dad y de la legalidad, y con presencia de las partes que garantizan la contradiccién en la
produccién de la prueba, las declaraciones obrantes en el sumario puede ser objeto de
valoracion por el tribunal encargado del enjuiciamiento (cfr. STC 80/86; 26/88, 140/91
y STDH Caso Isgro, de 19 de febrero de1991). Como senala la STS 1240/2000, de 11
de septiembre, la consideracion de prueba anticipada presenta una doble inteligencia.
De una parte, la contenida en el art. 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como
supuesto excepcional de practica de la prueba con anterioridad a la fecha senalada en
el juicio oral. De otra, los supuestos de prueba del sumario, que participa de una natu-
raleza preconstituida y a la que nos hemos referido esta Sala en nuestra Jurisprudencia
y también recogida en la del Tribunal Constitucional abarcando los supuestos de prueba
preconstituida, prueba del sumario o las excepciones del art. 730 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal que en puridad no son una prueba anticipada pero han sido introducidas
en su comprension por la Jurisprudencia y asi consideradas por los operadores juridicos”.



5. Por ultimo, y en cuanto a la valoracién de la prueba, es claro que el mantenimiento en
la LECR, de la dispensa del art.416, y la posibilidad del silencio sorpresivo de la victima-
testigo en el acto de juicio, mantiene también claras consecuencias probatorias para las
acusaciones, obligadas a articular pruebas que rodean al hecho, en prevision de la posible

alteracion de los medios de prueba que supone el ejercicio de dicha dispensa.

En este punto, se corrobora la trascendencia de la prueba indiciaria si, llegado el acto del juicio,
la victima se acogiera a su derecho a no declarar en contra del reo... lo que exige una instruccién
judicial bien hecha, susceptible de ser valorada por el 6rgano sentenciador en el plenario, en el
gue -a salvo los supuestos excepcionales de prueba anticipada antes referidos- el Tribunal pueda
apreciar otras testificales -“directas”, no de referencia- ya de los agentes policiales actuantes ,
conforme a la doctrina sentada por la STS 625/07, de 12 de julio; ya del personal médico que
atendié a quien ahora silencia los hechos, o —como sefnala dicha resolucién- de los vecinos en
cuya casa se refugié huyendo del agresor, constituyendo asi la base de la prueba indiciaria:

“En efecto la prueba testifical permite configurar un horizonte indiciario juridicamen-
te no objetable. El Tribunal a quo estimé que las declaraciones testificales probaron
la huida de la mujer del domicilio, las lesiones graves que presentaba, el pedido de
auxilio en forma desesperada, el estado de panico en el que se encontraba al abando-
nar precipitadamente el domicilio, etc. Todas estas circunstancias constituyen indicios
que han sido constatados, como dijimos, por prueba testifical directa. A ello se agrega
que la presencia de la victima durante varios dias en el domicilio del acusado ha sido

reconocida por éste.

Estos indicios autorizan a inferir la autoria de las lesiones de la victima y de su pri-
vacién de libertad y, sobre esta base, inculpar al acusado por las siguientes razones:
a) no hubo solucién de continuidad entre la estancia en el domicilio del acusado y la
busqueda desesperada de auxilio, b) en el momento de salir de ese lugar la victima
presentaba un grave y manifiesto deterioro fisico y c) no existe la menor sospecha de
que las lesiones pudieran ser explicadas por otra causa. Estas circunstancias constitu-
yen indicios fuertes, cuya conexion légica es indudable, de que las lesiones sélo puede
haberlas causado el acusado y de que la victima se vio obligada a escapar pues se en-
contraba privada de libertad”.
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Debe insistirse en todo caso, en la “funcion” (derecho/deber) judicial, de indagar la causa del
silencio de la victima... Situacién procesal que perfectamente ilustra la STEDH, de 9 de junio
de 2009, en el caso “Opuz c. Turquia” — referente en el tema y que vino expresamente a san-
cionar a este pais- censurando “que las autoridades no considerasen los motivos que habia
detras de la retirada de las demandas, en un supuesto de violencia en el ambito de la violen-

cia de género con resultado de muerte”.

El grupo de expertos y expertas en materia de violencia de género del CGPJ propone una re-
forma del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a fin de que el legislador aclare y
resuelva las diversas situaciones que acontecen en la practica judicial.

NECESIDAD DE REFORMA DEL ART.416

Resulta una realidad contrastada por los trabajos desarrollados por este grupo de Expertos, que
un elevado niimero de las resoluciones dictadas poniendo fin a los procesos de violencia, bien
sobreseyendo las actuaciones en la fase misma de instruccién, bien por sentencia absolutoria
obedece a que las victimas, a la hora de declarar, se acogen a dicha dispensa legal, y privan
al proceso de una prueba que -también en un alto porcentaje- resulta ser la Unica directa de la
conducta delictiva del acusado.

De ahi la reflexion acerca de la necesidad de reforma legal de dicha dispensa.

Si resulta indiscutible que la lucha frente a la violencia contra la mujer, constituye un objetivo,
firme y primordial, de la politica criminal desarrollada en los Ultimos decenios en nuestro pais,
parece también obvio que el legislador deberia replantearse el mantenimiento de la dispensa
para su aplicacién en los delitos de esta naturaleza.

Su comisién misma, apunta a la evidente quiebra de las razones que justificaron la existencia
de dicha dispensa, tales como la solidaridad familiar o el equilibrio afectivo entre sus miem-
bros, abundando en ello ademas, la realidad de que la victima que ha de declarar sobre los he-
chos acaecidos a lo largo del proceso, se ve inmersa en unas circunstancias que, desde luego,
le impiden decidir libremente.

Al tratarse de un derecho de prevision constitucional, la reforma de la dispensa que se apunta,
debera conciliar el respeto al compromiso constitucional que le da amparo y enervar no solo



los efectos derivados de impunidad que propicia, claramente contrarios a ese objetivo comin
de acometer el fendmeno de la violencia, sino las consecuencias procesales de la victima, en

concreto la de excluir su persecucion penal.

VII.5. La valoracion de la prueba

VII.5.1. LA MOTIVACION Y LA RAZONABILIDAD DE LA ARGUMENTACION

Tanto el Tribunal Supremo, como el Tribunal Constitucional se han pronunciado reiteradamen-
te acerca del deber de motivacion de las resoluciones judiciales como reflejo del derecho a la
tutela judicial efectiva, declarando por todas las STS 376/15 de 9 de junio, con cita de la sen-
tencia de la misma sala 555/2003, de 16 de abril y de la STC 57/2003, de 24 de marzo que
“el derecho a la tutela judicial efectiva, establecido en el art. 24.1 de la CE , comprende,
entre otros derechos, el de obtener una resolucién fundada en Derecho de los Jueces y Tri-
bunales, y exige que las sentencias expliciten de forma suficiente las razones de sus fallos,
esto es, que estén motivadas de forma bastante, lo que ademas venia ya preceptuado en el
art. 142 de la LECrim, esta prescrito por el art. 120.3 de la CE , y se deduce implicitamente
de la prohibicién de la arbitrariedad que impone el art. 9.3 de la misma. La finalidad de la
motivacién sera hacer conocer las razones que sirvieron de apoyatura a la decision adoptada,
quedando asi de manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad. La motivacién tendra
que tener la extension e intensidad suficiente para cubrir la esencial finalidad de la misma;
que el Juez explique suficientemente el proceso intelectivo que le condujo a decidir de una

determinada manera”.

Son numerosas las sentencias del TS y del TC que sefalan cuando puede considerarse que
una resolucion ha vulnerado efectivamente el derecho a la tutela judicial efectiva, delimitando
el contenido y alcance de tal derecho en la faceta relativa a la obtencion de una resolucion
motivada y fundada en derecho, declarando la STC 101/2015, de 25 de mayo con cita y re-
produccion de la STC 102/2014, de 23 de junio que la motivacion se integra en el derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y consiste en la expresion de los criterios esenciales
de decision, o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi, por lo que se produce infraccién cons-
titucional:
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1. “Cuando no hay motivacién -por carencia total-"

2. “Cuando es insuficiente, pues esta desprovista de razonabilidad, desconectada con la rea-
lidad de lo actuado”

Afirma la misma sentencia que “La arbitrariedad e irracionabilidad se producen cuando la
motivacion es una mera apariencia. Son arbitrarias o irrazonables las resoluciones carentes
de razdn, dictadas por puro capricho, huérfanas de razones formales o materiales y que, por
tanto, resultan mera expresion de voluntad” o cuando “atin constatada la existencia formal
de la argumentacion, el resultado resulte fruto del mero voluntarismo judicial, o exponente
de un proceso deductivo irracional o absurdo”.

De la Jurisprudencia expuesta se infiere que la finalidad de la motivacion es hacer conocer las
razones que sirvieron de apoyatura a la decisién adoptada, poniendo de manifiesto que no se
ha actuado con arbitrariedad.

Por lo que respecta a su extension e intensidad, la motivacién de las resoluciones judiciales
debe ser suficiente para cubrir aquella finalidad, esto es, permitir que el Juez explique suficien-
temente el proceso intelectivo que le condujo a decidir de una manera determinada.

Ya se han puesto de manifiesto las dificultades probatorias que encierra la violencia de género
pues, al producirse con frecuencia en la intimidad, la declaracién de la victima se erige en la
Unica o en la principal prueba de cargo.

En estos casos, la motivacion de las Sentencias debe comprender, particularmente, el analisis
de dicha prueba, explicitando las razones por las cuales el/la Juez/a otorga mayor crédito a la
version de una de las partes frente a la otra.

Asimismo, en aquellos casos, igualmente frecuentes, en los que la victima se acoge a la dis-
pensa de la obligacién de declarar contra su marido o companero, la motivacion deberia com-
prender expresamente la relevancia que otorga, absuelva o condene, al resto de pruebas, en
particular la de todas aquellas que pudieran constituir prueba indiciaria.

La citada STC 101/15 recoge la doctrina consolidada del Tribunal y declara que la motivacién
“ha de ser suficiente —en el sentido de expresiva ad casum de la ratio decidendi- y ajustada
a aquellos limites de su fundamentacién en Derecho —esto es, no arbitrariedad- manifiesta



irrazonabilidad o error patente en la interpretacién de la causa legal aplicada”, habiendo ya
recordado la STC 193/96 , de 26 de noviembre que “es... exigencia ineludible de las reso-
luciones judiciales que adoptan la forma de autos o sentencias, el proceder a su motivacion.
Esta no es un simple complemento de la decisién de Jueces y Tribunales, sino que constituye
un elemento decisivo en la formacién de tales resoluciones, reconocida y establecida cons-
titucionalmente en el art. 120,3, y que contribuye decisivamente a dotar de una relevante
significacién a la decisién judicial, explicando el porqué de la conviccién alcanzada respec-
to de los hechos probados, esto es, en lo atinente a la determinacion de las pruebas en las
que el érgano judicial se ha basado para llegar a la existencia de los mismos, asi como en lo
referente a los fundamentos de derecho, razonando el proceso de subsuncién de los hechos
probados en las correspondientes normas juridicas, e incluso el uso que se hace del arbitrio

judicial en los casos en que éste procede...".

Ahora bien, aunque el propio Tribunal Constitucional ha advertido en reiteradas ocasiones
(STC 26/97 de 11 de febrero; también en las SSTC 66/96, 169/96) que "... /a exigencia de
motivacion no autoriza a exigir un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de to-
dos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion que se decide,
sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales
que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales han sido los criterios juri-
dicos esenciales fundamentadores de la decisién, es decir, la "ratio decidendi" que ha de-
terminado aquélla (SSTC 14/1991, 28/1994, 145/1995, 32/1996, entre otras muchas),
porque la motivacidon no esta necesariamente renida con la brevedad y concisién (SSTC
174/1987, 75/1988, 184/1988, 14/1991, 154/1995, 109/1996, etc), siendo necesario
analizar en el caso concreto si una respuesta breve o incluso genérica es congruente con
las cuestiones planteadas en el recurso y si expresa el criterio del Juzgador sobre las cau-
sas de impugnacidn que se alegaron (ATC 73/1996 ). ...", los Altos Tribunales también se
han referido en ocasiones a la concreta valoracion de las pruebas practicadas, declarando
la STS 376/15, de 9 de junio que “tal deber no se satisface con la mera indicacién de las
fuentes y los medios de prueba llevados a cabo en el juicio sin aportar la menor informa-
cién acerca del contenido de las mismas” (cita de la STS 123/04, de 6 de febrero), ana-
diendo que el deber de motivar los elementos facticos de las resoluciones, tiene —entre otras-
las siguientes conclusiones:
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“1°) No es posible una simple valoracién conjunta de la prueba, sin dar cuenta el Tri-
bunal de las fuentes probatorias concretas de las que se ha servido para obtener su

conviccién judicial.

2°) Que tal deber no se satisface con la mera indicacién de las fuentes y los medios de
prueba llevados a cabo al juicio, «sin aportar la menor informacién acerca del conteni-
do de las mismas» (Sentencia 123/2004, entre otras).

3°) Que, en el caso de tratarse de diversos acusados, deben individualizarse los meca-

nismos de apreciacion probatoria, uno por uno, y no en forma globalizada.

4°) Que, en caso de tratarse de prueba indirecta, han de recogerse pormenorizadamen-
te los indicios resultantes de la prueba directa, de donde deducir, después, motivada-

mente la incriminacion de los acusados.

5°) Que en el supuesto de que tales pruebas se refieran a observaciones telefénicas, no
basta con una referencia genérica a la documental de la causa, o a sus transcripciones,
sino que debe indicarse cuales son las frases concretas de donde se deduce, por prue-

ba directa o indirecta, la participacién de cada acusado en cuestion”.

No obstante, a propésito de la primera conclusion se han producido matizaciones, decla-
rando la STS de 15 de julio de 2016 que “La necesidad de valorar toda la prueba, no
implicara siempre que deban citarse en la sentencia todas y cada uno de las pruebas,
incluidas aquellas accesorias o marginales. Tampoco obliga a detallar uno por uno cada
elemento probatorio. Es técnica no indefectiblemente reprochable, omitir toda mencién
de alguna prueba de descargo compatible con la inculpatoria que avale inequivocamente
la culpabilidad; o que ha quedado ya descalificada sin necesidad de mayores aprecia-
ciones por la prueba incriminatoria. Pero cuando los elementos de descargo arrojan una
calidad informativa relevante que no queda sin mas descartada por la valoracion de la
prueba de cargo o por su apabullante fuerza demostrativa, y, ademas, sugieren objecio-
nes de peso en la hipdtesis inculpatoria que conducirian de forma inexorable a conclu-
siones distintas, se hace imprescindible una explicitacién de las razones por las que no
se consideran concluyentes” (cita SSTS 1228/2006, de 12 de diciembre y 503/11, de
25 de mayo).



La motivacion habra de extenderse, como no podria ser de otro modo por su trascendencia, a
las medidas cautelares, tanto adoptadas como denegadas, con expresa mencion a las circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto y a las razones de la concesién o denegacién, huyen-

do por tanto de resoluciones estereotipadas y sin fundamentacion alguna.

Asi, a titulo de ejemplo, en el caso de la orden de proteccidn, el/la Juez/a debera analizar los
dos presupuestos que exige el articulo 544 ter de la LECrim, esto es, si existen indicios de la
comisién del delito denunciado y si la victima se halla o no efectivamente en una situacién ob-
jetiva de riesgo, y razonar por qué llega a esa conclusion.

De igual manera es necesario, en el caso de que se dicte una Sentencia absolutoria, sobre todo
cuando la victima haya ratificado la denuncia y comparecido al acto del juicio oral, que el/la
Juez/a razone, de forma clara y facilmente comprensible para aquélla, el por qué no ha alcan-
zado una conviccién de condena.

La razonabilidad de la argumentacion en tales casos, por aplicacion de la consolidada doctrina
del TS y del TC que se ha expuesto, debera comprender la expresién en la Sentencia de las
posibles contradicciones entre las declaraciones prestadas por la mujer en las distintas fases
del proceso; la existencia de alglin movil espurio o de resentimiento o venganza respecto del
denunciado por hechos distintos a los denunciados que haya quedado probado o la ausencia
de elementos periféricos capaces de reforzar su credibilidad.

VII.5.2. RIGOR EN LA PONDERACION Y EN LA MOTIVACION. TAMBIEN A
LA HORA DE ALUDIR A DENUNCIAS FALSAS SIN DATOS OBJETIVOS

Con demasiada frecuencia se alude a que muchas de las denuncias presentadas ante los JVM
son falsas u obedecen a una especie de estrategia procesal de algunas mujeres o de sus aboga-
dos/as para conseguir una posicion de partida ventajosa en la separacién o el divorcio que han
entablado o pretenden entablar.

Ha de rechazarse de forma contundente esta afirmacion pues no sélo no responde a la realidad
sino que, ademas, banaliza peligrosamente esta forma de delincuencia, cuestionando el dere-
cho de las mujeres que la sufren a obtener la tutela judicial efectiva.
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En ningln caso puede equipararse la existencia de denuncias falsas con el hecho de que haya

un elevado nimero de Sentencias absolutorias.

Efectivamente, si, tras la celebracién del juicio oral, el/la Juez/a de lo Penal o la AP entienden
que no se ha practicado prueba de cargo contra el reo o bien que la prueba practicada arroja
una duda razonable sobre la autoria del mismo, la vigencia del derecho fundamental a la pre-
suncioén de inocencia y del principio “in dubio pro reo” obliga a dictar un fallo absolutorio.

Respecto del juego de ambos principios, tal y como ha senalado el TS en numerosas Senten-
cias, deben distinguirse dos planos distintos.

Asi, mientras la presuncion de inocencia supone un derecho constitucional imperativo de ca-
racter publico que ampara al acusado cuando no existe actividad probatoria en su contra, el
principio de “in dubio pro reo” es un criterio interpretativo, tanto en la norma como en la resul-

tancia procesal, a aplicar en la funcion valorativa (dimensién normativa y factica).

Como declara la STS 376/15, de 9 de junio, con cita de la STC 68/2010, de 28 de octubre, el
derecho a la presuncién de inocencia “esta configurado como regla de juicio que prohibe ser
condenado sin que se hayan producido pruebas de cargo validas revestidas de garantias y re-
feridas a todos los elementos esenciales del delito, de las que quepa inferir razonablemente
los hechos y la participacion del acusado” por lo que “Existira violacién de tal derecho cuan-
do no haya pruebas de cargo validas o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién

o cuando por ilégico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo”.

Por su parte el principio “in dubio pro reo” tiene dos dimensiones, la normativa y la factica,
declarando la STS 277/13, de 13 de febrero con cita del ATS de 3 de junio de 2004 que, en
su dimensiéon normativa, “impone a los jueces la obligacion de absolver cuando no se hayan
podido convencer de la culpabilidad del acusado o de condenar por la hipbtesis mas favora-
ble al mismo”.

Lo anterior se traduce en que en aquellos casos en los que, a pesar de toda la actividad pro-
batoria, no le sea posible al 6rgano de enjuiciamiento subsumir los hechos acaecidos en un
precepto penal o no quede convencido de la concurrencia de los presupuestos positivos y ne-
gativos del juicio de imputacion, el proceso debe concluirse, por razones de seguridad juridica,
con una declaracién negativa de culpabilidad, al ser menos gravoso a las estructuras sociales



de un pais la libertad de cargo de un culpable que la condena de un inocente (SS TS de 20 de
marzo de 1991 o de 19 de julio de 2007).

Por todo lo expuesto, en la practica totalidad de los casos el sentido absolutorio del fallo nada
tiene que ver con una eventual denuncia falsa, sino que es el resultado de la aplicacién del de-
recho constitucional de presuncién de inocencia o del principio “in dubio pro reo” que preside
la funcion valorativa del Juez o Tribunal.

Abundando en esta idea, quienes insisten en la falsedad de las denuncias no aportan dato esta-
distico ni indicio alguno en apoyo de esa afirmacion, como podria ser el nimero de sentencias
condenatorias o el nimero de diligencias (previas o urgentes) incoadas por delito del art. 456
del C.P. (acusacion y denuncia falsa) 6 por delito del art. 458 del CP (falso testimonio) contra
mujeres denunciantes de hechos subsumibles en la violencia de género.

Permiten igualmente rechazar esa idea de que la denuncia obedece al deseo de obtener ven-
tajas en la separacién o el divorcio los datos sobre procedimientos civiles entablados ante los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, absolutamente inferiores al de asuntos penales en tra-
mite. También los datos sobre nimero de medidas cautelares civiles adoptadas por los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer, igualmente muy inferiores al nimero de medidas cautelares
penales adoptadas en la misma sede. Y, muy especialmente, el dato objetivo de que no existe

ninguna norma procesal ni sustantiva que otorgue a las victimas de |a violencia de género una

posicion “privilegiada” que les permita obtener ventajas, dentro del procedimiento civil, por el

hecho de tener la consideracién de presuntas victimas de estos delitos.

Tampoco puede vincularse la hipoétesis de denuncias falsas con el elevado nimero de sobresei-
mientos provisionales, vinculado en general con la dificultad de prueba de hechos que suelen
ejecutarse en la intimidad o con la propia postura procesal de la victima que ha vivido -y puede

permanecer- en el circulo de la violencia.

Con base en tales consideraciones, tal vez seria conveniente, con el fin de no frustrar las legi-
timas expectativas de las victimas que presentan una denuncia, que, entre la informacién que
les facilite el letrado/a que haya de asistirlas o la que procuren las Oficinas de Atencion a las
Victimas, esté el de la eventualidad de un fallo absolutorio o un sobreseimiento, asi como el
establecimiento generalizado de la posibilidad de acceso de las mujeres que se declaren victi-
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mas de violencia de género -denunciantes o no- a cualquiera de las modalidades de asistencia
social integral, siempre que se valore la existencia de indicios que puedan acreditarlas como

tales a estos efectos.

VII1.5.3. LA CREDIBILIDAD DE LA VIiCTIMA

Enlazando con lo anterior y para una correcta aproximacion a esta cuestion, resulta obligado
referirse a la doctrina jurisprudencial sentada por el TS y por el TC, acerca de los requisitos que
la declaracién de la victima ha de tener para ser valorada a la hora de fundar una Sentencia

condenatoria.

Como punto de partida conviene recordar que segun reiterada Jurisprudencia (por todas,
STS 7384/11) la declaracién de la victima, no es prueba indiciaria sino directa y ha sido
admitida como prueba de cargo tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Cons-
titucional.

La Jurisprudencia viene afirmando de manera reiterada que el testimonio de la victima, aunque
no fuera mas que el suyo, cuando no existan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones
es considerado apto para destruir la presuncién de inocencia (STS 21/03/2011 -con cita de
otras anteriores, como las SSTS 19/02/2011 y de 21/09/2010).

En los concretos delitos de violencia de género, atendiendo a la clandestinidad e intimidad en
que se ejecutan los hechos, normalmente sélo se cuenta como prueba de cargo con el testi-
monio de la victima, no siendo ello ébice para dar plena credibilidad al testimonio, cuando se
compruebe y valore por el Juez o Tribunal la concurrencia de una serie de requisitos, descritos
reiteradamente por la Jurisprudencia (por todas, las Sentencias del Tribunal Constitucional
229/1991, de 28 de noviembre, y del Tribunal Supremo, de 1 de febrero y 7 de marzo de
1994 y de 30 de enero, 9 de julio de 1999, 6 de julio de 2000, de 17 de diciembre de 2013,
10 de julio de 2014, entre otras muchas) de la que se infiere la consideracion como prueba
de cargo de la declaracion de la victima del delito cuando se den en la misma los siguientes

elementos:

1. Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las previas relaciones acusado-victima que

pudieran conducir a la deduccion de la existencia de un movil de resentimiento, enemistad,



venganza, enfrentamiento, u otro interés de cualquier indole que prive a la declaracion de la

aptitud necesaria para generar certidumbre.

2. Verosimilitud del testimonio, es decir constatacién de la concurrencia de corroboraciones

periféricas de caracter objetivo, que avalen lo que constituye una declaracién de parte, en
cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada ci-
vilmente en el procedimiento (art. 109, 109 bisy 110 L.E.Criminal.

3. Persistencia en la incriminacion, que ha de ser prolongada en el tiempo, reiteradamente

expresa y expuesta sin ambigliedades o contradicciones en lo fundamental, pues constitu-
yendo la Unica prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia,
practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de éste es permitirle que cuestio-
ne eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve aquellas contradicciones que senalen

su inveracidad.

Esta doctrina jurisprudencial, que podriamos llamar clasica, mantiene hoy su vigencia, si bien
el TS en algunas Sentencias llama la atencion acerca de las precauciones que deben seguirse
en relacién con la misma, sobre todo en aquellos casos en los que la perjudicada se constituye
ademas en parte y ejercita la accion penal, llegando a referir la Sentencia del TS, de 18 de julio
de 2002, una “situacion limite de riesgo” para el derecho a la presuncion de inocencia cuando
la Unica prueba de cargo es la declaracion de la presunta victima, habiendo sefalado ya ante-
riormente la STS de 23 de marzo de 1999 que el riesgo se hace mas extremo si ésta es preci-
samente quien inicia el proceso, mediante la correspondiente denuncia o querella, haciéndose

aln mas acentuado si ejercita la acusacion.

Asimismo en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de mayo de 2010 se efectla una
critica de lo que entiende viene produciéndose en la valoracion de la declaracion de la victima,
cuando los delitos se cometen en la intimidad y sin testigos, otorgdndosele a aquella un plus de
credibilidad. Criterio contrario al principio de presunciéon de inocencia.

No obstante lo anterior, la Sentencia del TS 725/07, de 13 de septiembre, con cita de las Sen-
tencias del mismo Tribunal 409/04, de 24 de marzo, 104/02, de 29 de enero, y 2035/02, de
4 de diciembre, afirma que "nadie debe padecer el perjuicio de que el suceso que motiva el

procedimiento penal se desarrolle en la intimidad de la victima y del inculpado, so pena de
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propiciar situaciones de incuestionable impunidad", como sucederia en buena parte de los

procedimientos competencia de los JVM; por lo que, como declara la STS de 21 de marzo de
2011, si no se aceptara la validez de ese testimonio se llegaria a la mas absoluta impunidad en
este tipo de ilicitos penales, que suelen perpetrarse de forma clandestina, secreta y encubierta

y que por tanto para su descubrimiento, resulta fundamental esa declaracion.

Al hilo de lo anterior, y siguiendo igualmente la linea marcada por la Sentencia del TS de 30 de
junio de 2005 y la anteriormente citada de 13 de septiembre de 2007, “no pueden estable-
cerse en esta cuestion criterios aprioristicos”.

Efectivamente, conviene recordar que la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS no ha esta-
blecido la necesidad de cumplir unos requisitos rigidos para que la declaracién de la victima
pueda ser valorada como prueba de cargo suficiente, de manera que, si se demuestra su con-
currencia, haya de concluirse necesariamente que existe prueba y, si no se aprecian, también
necesariamente hubiera de afirmarse que tal prueba no existe. Simplemente se han sefalado
pautas de valoracion, criterios orientativos, que permiten al Tribunal expresar a lo largo de su

razonamiento sobre la prueba aspectos de su valoracion que pueden ser controlados en via de

recurso desde puntos de vista objetivos, declarando la S.TS de fecha 10 de julio de 2014 (con

cita de la sentencia del mismo Tribunal 964/13, de 17 de diciembre) que el Tribunal Supremo
“viene estableciendo ciertas notas o parametros que, sin constituir cada una de ella un requi-
sito o exigencia necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion, pues la
légica, la ciencia y la experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos determina
la insuficiencia probatoria del testimonio, privandole de la aptitud necesaria para generar

certidumbre”.

Siguiendo en la misma linea la mas reciente sentencia del T.S. de fecha 15 de julio de 2016
declara que “La palabra de un solo testigo, sin ninguna otra prueba adicional, puede ser su-
ficiente en abstracto para alcanzar la conviccién subjetiva. Ahora bien, la exigencia de una
fundamentacioén objetivamente racional de la sentencia hace imposible apoyar una condena
sobre la base de la mera "creencia" en la palabra del testigo, a modo de un acto ciego de fe.
No basta "creérselo", es necesario explicar por qué es objetiva y racionalmente creible; y por
qué de ese testimonio se puede seguir una certeza con solidez suficiente para no tambalear-
se ante otros medios de prueba contradictorios.



En los casos de "declaracién contra declaracién" (es preciso apostillar que normalmente no
aparecen esos supuestos de forma pura y desnuda, es decir huérfanos de todo elemento peri-
férico), se exige una valoracién de la prueba especialmente profunda y convincente respecto
de la credibilidad de quien acusa frente a quien proclama su inocencia; asi como un cuida-
doso examen ... de los elementos que podran abonar la incredibilidad del testigo de cargo.
Cuando una condena se basa esencialmente en un tnico testimonio ha de redoblarse el es-
fuerzo de motivacion factica. Asi lo sostiene nuestra jurisprudencia en sintonia con muchos
otros Tribunales de nuestro entorno (por todos, doctrina del BGH aleman), anadiendo la mis-
ma sentencia que “La testifical de la victima, asi pues, puede ser prueba suficiente para con-
denar si va revestida de una motivacion factica reforzada que muestre la ausencia de fisuras
de fuste en la credibilidad del testimonio. En ese contexto encaja bien el aludido triple test

que establece la jurisprudencia para valorar la fiabilidad del testigo victima -persistencia en

sus manifestaciones, elementos corroboradores, ausencia de motivos de incredibilidad dife-
rentes a la propia accion delictiva-. No se esta definiendo con ello un presupuesto de validez

o de utilizabilidad. Son orientaciones que ayudan a acertar en el juicio, puntos de contraste

que no se pueden soslayar. Eso no significa que cuando se cubran las tres condiciones haya

que otorgar crédito al testimonio "por imperativo legal". Ni, tampoco, en sentido inverso, que

cuando falte una o varias, la prueba ya no pueda ser valorada y, ex lege, por ministerio de la

ley -0 de la doctrina legal en este caso-, se considere insuficiente para fundar una condena.

Ni lo uno, ni lo otro”.

Ahora bien, el Tribunal Supremo ha declarado que cuando la carencia es aplicable a los tres
requisitos, ello determina un vacio probatorio o ausencia de prueba, en el cual la condena, vio-
larfa el derecho constitucional a la presuncién de inocencia, declarando la citada STS de fecha
15 de julio de 2016 que “Un testimonio Unico plagado tanto de incoherencias internas, como
de incidencias previas y posteriores que parecen contradecir maximas de experiencia, no es
apto para desmontar la presuncion constitucional de inocencia. La STS 815/2013, de 5 de
noviembre explica que, cuando en cada uno de los tres pardmetros clasicos utilizados para
testar la credibilidad de las declaraciones de la victima aparecen deficiencias, ha de con-
cluirse en su inhabilidad general para derrotar a la presuncién de inocencia”.

De la Jurisprudencia expuesta se infiere que la razonabilidad de la argumentacién que debe
contener la Sentencia debe expresar el juicio de inferencia realizado por el/la Juzgador/a cuan-
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do la declaracion de la victima se erige en prueba de cargo, por lo que cuando la Unica prueba
de cargo viene constituida por la declaracién de la supuesta victima del delito el control no pue-
de limitarse a la mera constatacion formal de que dicha declaracion es habil para ser valorada
como prueba de cargo, sino que va mas alla, debiendo verificarse la racionalidad de la decision

que fundamenta la condena.

Entrando en la casuistica, llama la atencion de la lectura de un buen nimero de Sentencias
dictadas por Juzgados de lo Penal y por Secciones Especializadas de AP que se utilice como
criterio para negar credibilidad a la victima el hecho, el que la misma se encuentre inmersa
en un procedimiento de separacion o divorcio, pese a que de los datos ofrecidos por diferentes
estudios especializados, -entre otros los efectuados por el Grupo de Expertos/as en Violencia
Domeéstica y de Género del CGPJ, respecto de la totalidad de sentencias dictadas por los Tri-
bunales de Jurado, en casos de homicidios y/o asesinatos entre miembros de la pareja o ex
pareja-, se colige que en los supuestos de separacion se produce un incremento del riesgo de
que la mujer sufra una agresion.

En este sentido, no resulta razonable cuestionar la credibilidad de la denunciante por el mero
hecho -sin otras circunstancias concurrentes- de que la misma, en el ejercicio de un derecho
constitucional, como el de acceso de cualquier ciudadano/a a los/las Jueces/zas y Tribunales en
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, haya entablado una demanda ante el Juzgado
de Familia o ante el JVM contra su presunto agresor, y ello con independencia del escaso por-
centaje de procedimientos civiles que tramitan estos Ultimos respecto del total de asuntos de
naturaleza penal.

Otro de los parametros utilizados habitualmente para cuestionar la credibilidad de la victima,
es el lapso de tiempo transcurrido desde que se producen los hechos hasta la presentacion de
la denuncia; esta circunstancia ha de ser igualmente valorada con suma prudencia porque la
tardanza en denunciar puede deberse a razones tales como el temor de la mujer a su agresor
prolongado en el tiempo, al bloqueo psicoldgico propio de una situacion de maltrato cons-
tante e incluso a vergiienza o a razones sentimentales (dependencia emocional), habiendo
declarado el TS, en Sentencia 725/07, de 13 de septiembre que

“la Sala no duda de que el testimonio de quien acude a la autoridad judicial denun-

ciando hechos que se remontan a varios anos antes ha de ser valorado con especial



precaucion. En hechos de la naturaleza del que nos ocupa, pesan en la decisién de la
victima sobre si acudir o no a la policia o al Juzgado de Guardia factores que no son de
tan dificil comprensién. Lo sehala la experiencia y, por ejemplo, el conocimiento pu-
blico y notorio de significativas estadisticas de agresiones semejantes no denunciadas.
Dependiendo de las circunstancias pueden admitirse lapsos de tiempo mas o menos

largos y se tienen ciertamente experiencias judiciales de denuncias al cabo de varios

anos de agresiones fisicas y también sexuales de gravedad, incluso continuadas, que

posteriormente se han visto confirmadas en modo de sentencias condenatorias, alu-

diendo en el caso concreto a situaciones de vergiienza y de temor”.

Otro de los criterios, que a menudo nos encontramos, para valorar y dar credibilidad de la vic-
tima es el que ésta haya renunciado o no a las indemnizaciones civiles que le pudieran corres-
ponder. Esta postura ha sido criticada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, declarando
ya en la STS 404/2005 de 25 de marzo de 2005 que el hecho de no solicitar indemnizacién
civil no puede ser nunca, un dato, que refuerce la credibilidad de la victima, ya que pueden
existir otros méviles que determinen a una persona a formalizar una denuncia, a parte de los
econdmicos, por lo que no puede sostenerse, sin mas, que las victimas que solicitan indem-
nizaciones tienen menor credibilidad que quienes renuncian a ellas, dado que “este no es un
elemento de credibilidad que refuerce, la declaracion de la victima, de modo que no puede
valorarse como tal”.

En la practica es igualmente frecuente que la defensa del imputado centre todos sus esfuerzos
en tratar de desmontar la credibilidad de la victima, aduciendo algln tipo de mévil espurio, o
incluso insinuando algun tipo de patologia mental proponiendo la practica de pericial psicoldgi-
ca o psiquiatrica de la misma e incluso informes psicolégicos relativos a su credibilidad.

A proposito del movil espurio, para descartarlo también deberan analizarse escrupulosamente
todos los elementos probatorios con los que se cuente, pero el mismo no puede inferirse sin
mas por el deseo de la victima de que se produzca una condena del acusado o procesado, por
cuanto, como declaré la STS de 17 de junio de 2000 respecto del requisito de ausencia de
incredibilidad subjetiva, no es razonable exigir a la victima de cualquier agresién la solidaridad
o indiferencia respecto a la persona causante del perjuicio, dado que el presupuesto ha de ac-
tuar respecto de hechos, relaciones o situaciones diferentes de los concretos hechos a enjuiciar,
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declarando la mas reciente STS de fecha 10 de julio de 2014 (con cita de las sentencias del
mismo Tribunal 17 de diciembre de 2013 y 10 de julio de 2013) que “el deseo de justicia
derivado del sufrimiento generado por el propio hecho delictivo no puede calificarse en ningtin

caso de motivacién espuria que pueda viciar la declaracién de la victima”.

Por lo que respecta a la peticién de informes psiquiatrico o psicologicos acerca de la salud de la
victima, el Tribunal Supremo ha declarado que sélo puede admitirse con caracter excepcional y

cuando efectivamente pudiera haber indicios de algln tipo de patologia relevante en la victima
(STS de 15 de octubre de 2004).

Y por lo que se refiere a la peticién de informes psicolégicos acerca de la credibilidad de la
victima, su admisién también debe ser excepcional por cuanto la funcién de la valoraciéon de
la credibilidad del testigo le corresponde al Juez o Tribunal atendiendo a lo antes expuesto, ha-
biendo declarado la STS de fecha 15 de julio de 2016 que “No pueden convertirse ese tipo de

informes en un subrogado de la tarea judicial de valoracién de la prueba”.

Todo lo anterior nos debe llevar a ser particularmente escrupulosos a la hora de tomar declara-
cidon a la perjudicada, tratando de buscar, si existen, corroboraciones periféricas que abunden
en la credibilidad de su testimonio porque como recordd, entre otras muchas, la STS 140/04,
de 9 de febrero “/a declaracién de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones perifé-
ricas de caracter objetivo obrantes en el proceso; lo que significa que el propio hecho de la
existencia del delito esté apoyado en alglin dato anadido a la pura manifestacién subjetiva de
la victima (Sentencias de 5 de junio de 1992, 11 de octubre de 1995, 17 de abril y 13 de
mayo de 1996 y 29 de diciembre de 1997). Exigencia que, sin embargo habra de ponderarse

adecuadamente en los delitos que no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracién

(art. 330 LECrim), puesto que, como sefala la Sentencia de 12 de julio de 1996, el hecho
de que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser contrastado no desvirtua el testimonio

si la imposibilidad de la comprobacién se justifica en virtud de circunstancias concurrentes

en el hecho. Los datos objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos: lesiones en deli-
tos que ordinariamente las producen; manifestaciones de otras personas sobre hechos o da-
tos que sin ser propiamente el hecho delictivo atahen a algun aspecto factico cuya compro-
bacién contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima; periciales sobre extremos o
aspectos de igual valor corroborante, etc...”.



VII.5.4. LAS RETRACTACIONES

La experiencia nos demuestra que numerosas mujeres manifiestan su voluntad de retirar la
denuncia, durante la fase de instruccién, o bien llegado el acto del juicio oral se acogen a la
dispensa de la obligacion de declarar contra el acusado o bien se retractan de su inicial decla-
racion, por lo que al dia de hoy sigue siendo valida una de las conclusiones a las que se llegd
en el Curso sobre “Valoracién del Dano en las Victimas de Violencia de Género”, celebrado en
Madrid los dias 10, 11 y 12 de septiembre de 2007, en el sentido de la necesidad de “cono-
cer con base en datos fiables los motivos por los que las victimas retiran su denuncia y las
expectativas que tienen respecto al sistema penal”.

Existen razones diversas que pueden llevar a una victima de violencia de género a querer apar-
tarse del procedimiento, tales como la dependencia emocional, el miedo a su agresor, la depen-
dencia econdmica, el temor ante la situacién administrativa irregular y el riesgo de expulsion,
el no querer perjudicar a los hijos/as, sentimientos de sumisién y de resignacion, anulacién de
su autoestima, asi como la falta de coincidencia en muchos casos entre las expectativas de
las victimas respecto de las consecuencias de la denuncia y las propias que el ordenamiento
juridico deriva del conocimiento de unos hechos que presentan las caracteristicas de delitos
perseguibles de oficio.

La complejidad del problema obliga al Juez/a a indagar en cada caso el porqué de esa retrac-
tacién y, en particular, si se hace de una forma libre y voluntaria o si obedece, como sucede en
no pocas ocasiones, a las amenazas o coacciones de distinta intensidad recibidas directamente
por parte del propio imputado o a través de su circulo de familiares o amigos.

Cuando la denunciante manifiesta durante la instruccién del procedimiento su voluntad de re-
tirar la denuncia o se retracta de la misma, ello no debe provocar automaticamente el archivo
pues estamos en presencia de delitos publicos, cuya persecucion se rige por el principio de
legalidad y no por el de oportunidad.

Igualmente, la retirada de la denuncia o la retractacion tampoco deben provocar automatica-
mente el decaimiento de las medidas cautelares adoptadas, debiéndose valorar si subsiste la
situacion de riesgo objetivo para la integridad fisica o psicologica de la beneficiaria de la medi-
da. Incluso, debera explorarse la posible influencia del presunto maltratador sobre su victima

203



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

204

porque son muchas las artimanas e incluso amenazas y coacciones que aquel puede perpetrar
para conseguir la retractacion de la mujer, bien cuando el proceso se encuentra en fase de in-

vestigacion o bien cuando se ha abierto el juicio oral contra él.

Lo contrario seria tanto como otorgar al perdén de las victimas de violencia de género una re-
levancia juridica de la que carece, con la excepcion del delito leve de injurias del art.173.4 del
C.P. para cuya persecucién se exige la denuncia de la persona agraviada, al estar previsto el
perddn como causa de extincion de la responsabilidad criminal sélo para los delitos leves per-
seguibles a instancia del agraviado o cuando la ley asi lo prevea (art. 130.5 del C.P).

Por tanto, cuando la retirada de la denuncia o retractacion de la denunciante se produzca en
la fase de investigacién los Jueces/zas deben agotar la instruccion y valorar la existencia de
otros elementos probatorios de los que puedan extraerse indicios de las comision por parte del
investigado de un delito de violencia de género y que, en el caso de ser suficientes, permitan
continuar el procedimiento contra él.

La retractacion de la testigo-victima puede producirse en el acto del juicio oral, supuesto cada
vez menos frecuente puesto que aquella, debidamente asesorada, va conociendo que es mas
eficaz a los fines que pretende con su postura procesal (absolucion del acusado/procesado)
acogerse a la dispensa legal del articulo 416 de la LECrim., dado que ello imposibilita -a dife-

rencia de la retractacién- la valoracién de sus declaraciones anteriores.

Respecto a este supuesto el art. 714 de la LECrim dispone que «cuando la declaracién del
testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario podra
pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el Presidente in-
vitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccién que entre sus declaraciones se

observe».,

Por su parte el art. 46.5 de la LOTJ, recoge, que los letrado/as de las partes intervinientes en
el juicio oral, podran interrogar al acusado, testigos y peritos sobre las contradicciones que
estimen existan, entre lo que manifiesten en el juicio oral y lo dicho en la fase de instruccion.

La STS de fecha 27 de febrero de 2015 declara “Las diligencias sumariales, también las
personales, siempre que hayan sido debatidas en el juicio oral son prueba utilizable. El
acceso al acto del juicio oral en alguna forma (como puede ser su lectura o aportacién de



testimonios) permite valorar como material probatorio las declaraciones en fases previas y
legitima desde el punto de vista de la presuncién de inocencia, una condena que busque
apoyo probatorio en esa prueba, inicialmente sumarial pero que se convierte en prueba del

plenario.

Son innumerables las sentencias del Tribunal Constitucional que apuntan en esta direccion.
Muestra representativa de este postulado es la STC 284/2006, de 9 de octubre (RTC 2006,
284): «Por otro lado, respecto de las declaraciones efectuadas durante la fase de instruccién
cuyo resultado se pretenda integrar en la valoracién probatoria, este Tribunal ha exigido en
los supuestos previstos en los articulos 714 y 730 LECrim que el contenido de la diligencia
practicada en la instruccién con los testigos o imputados se reproduzca en el acto del juicio
oral mediante la lectura publica del acta en la que se documentd, o introduciendo su conte-
nido a través de los interrogatorios, pues de esta manera, ante la rectificacién o retractacién
de la declaracién operada en el acto del juicio oral, o ante la imposibilidad material de su
reproduccion, el resultado de la diligencia accede al debate procesal publico ante el Tribu-
nal, cumpliendo asi la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publici-
dad, inmediacién y contradiccién. En el caso de que en el acto del juicio oral un testigo o

un imputado modifique o se retracte de anteriores manifestaciones se le puede sugerir que

explique la diferencia o contradiccién, siendo este interrogatorio posterior a la lectura de las

anteriores declaraciones, realizado en presencia y con el protagonismo de las partes, el que

hemos considerado que satisface las exigencias de contradiccion precisas para desvirtuar la

presuncion de inocencia; de manera que, si se cumplen las exigencias indicadas, el érgano

sentenciador se encuentra ante pruebas validas y puede dar credibilidad a uno u otro testi-

monio y fundar sobre él la condena, ya que la defensa puede impugnar su contenido hacien-
do las alegaciones que considere oportunas" SSTC 265/1994, de 3 de octubre (RTC 1994,
265), £.5; 155/2002, de 22 de julio (RTC 2002, 155), F. 10; y 190/2003, de 27 de octubre
(RTC 2003, 190), F. 3, entre otras)”.

Lo que no es suficiente para que la declaracién sumarial pueda ser tenida en cuenta es el em-
pleo de la expresién ritual “por reproducida”; practica censurable inoperante para la efectiva
entrada en el plenario de la declaracion sumarial, y reiteradamente rechazada por la doctrina
jurisprudencial y la doctrina constitucional.
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Incorporada al juicio oral la declaracion sumarial del testigo, como condicién sine qua non para
considerarla prueba de cargo valorable por el Tribunal, dos son las exigencias de la razonabili-

dad valorativa:

1°)Por la falta de inmediacién de aquélla, la hipotética mayor credibilidad frente a la declara-
cién en Juicio Oral ha de apoyarse en su verosimilitud objetiva lo que significa que en ese
plano debe estar corroborada por otras circunstancias periféricas u otros medios probatorios.
Es decir, la credibilidad objetiva precisa de la concurrencia de hechos o indicios externos o
periféricos a la declaracion incriminatoria que le doten de objetividad bastante para hacer
razonable su valoracién favorable frente a la declaracion que, con observancia del principio

de inmediacion, se prest6 en el Juicio Oral.

2°)Como consecuencia es necesario en tal caso que el Tribunal de instancia exprese las razo-
nes por las que se inclina por versién distinta de la que ha aflorado en el Juicio Oral, pues
no habiendo presenciado la declaracién sumarial se hace especialmente necesario razonar
la causa de concederle mayor credibilidad, a la vista de lo declarado contradictoriamente
a su presencia, rectificando sus manifestaciones anteriores, y de las explicaciones dadas al
respecto por el declarante.

VII1.5.5. EFECTOS DE LA RENUNCIA A LAS ACCIONES PENALES Y CIVILES,
A LA ORDEN DE PROTECCION O A OTRAS MEDIDAS CAUTELARES PENALES

La renuncia a la accién penal de la denunciante no afecta al deber de agotar la investigacion de
unos hechos que pueden ser conceptuados como delito, incluso aunque, previamente, aquélla
se hubiera constituido como acusacién particular. La renuncia no vincula ni al Juez ni al Minis-

terio Fiscal.

La renuncia a la accién civil no impide las diligencias de investigacion de las manifestaciones
del dafo para la correcta calificacion del delito y resarcimiento de otros posibles perjudicados
distintos a la victima directa del delito.

Siendo precisa la proporcionalidad de la medida cautelar vigente, las manifestaciones de la

victima y cualquier otra circunstancia concurrente a lo largo de la investigacién criminal seran
objeto de valoracién para el mantenimiento, la supresién, revocacién y/o atenuacion de la

medida cautelar, si bien la misma siempre ha de responder a la proteccion de la persona y de



los derechos inviolables que le son inherentes, entre otros, su vida, su integridad fisica y moral,

su libertad o su dignidad.

VII.6. La valoracion del riesgo en sede policial y judicial

VII.6.1. LA VALORACION PoLICIAL DEL RIESGO. LA VPR Y LA VPER

Las Instrucciones 10/07, en primer término, y 14/07 y 5/08, en segundo, de la Secretaria de
Estado de Seguridad aprueban y modifican, respectivamente, el Protocolo para la valoracién

policial del nivel de riesgo de violencia contra la mujer.

El 8 de julio de 2016 se publica la nueva Instruccion 7/2016, por la que se establece un nuevo
protocolo para la valoracion policial del nivel del riesgo de violencia de género, adecuando el ante-
rior a las previsiones introducidas por las Leyes 4/2015 de 27 de abril y 26/2015 de 26 de julio.

La Valoracion Policial del Riesgo —VPR- es un informe que refleja la valoracion que el Cuerpo
o Fuerza de Seguridad que lo realiza efectla del riesgo inicial que ha apreciado. La Valoracién
Policial de la Evolucion del riesgo —~VPER- es un informe policial de la evolucién del riesgo ini-
cialmente apreciado.

Son informes policiales con valor de atestado-denuncia. Contemplan factores iniciales de inci-
dencia en el riesgo -los referidos a la violencia sufrida por la victima, las relaciones con el agre-
sor y los antecedentes de éste y su entorno, las circunstancias familiares, sociales, econémicas
y laborales del nlcleo familiar, la retirada de denuncia, la renuncia a la orden de proteccion, la
reanudacion de convivencia...- y los datos o circunstancias posteriores que implican un peligro
anadido a la situacién de violencia.

Se utilizan formularios normalizados y el sistema asigna automaticamente los niveles “no apre-
ciado”, “bajo”, “medio”, “alto” o “extremo”, con medidas policiales de proteccién y de apli-
cacion inmediata para cada una de ellas a partir de que se aprecie algln nivel de riesgo. Se

realizan valoraciones periédicas (nivel extremo, cada 72 horas; nivel alto, cada 7 dias, nivel

medio, cada 30 dias y nivel bajo, cada 60 dias).

Se ha de dar traslado al Organo Judicial y al Ministerio Fiscal tanto de la inicial como de las va-

loraciones posteriores que supongan una modificaciéon a mayor o menor gravedad de la Gltima
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valoracion de riesgo comunicada, junto con un informe sobre los principales factores de riesgo
apreciados. También a solicitud judicial, del Ministerio Fiscal o por concurrencia de nuevas cir-
cunstancias significativas.

La ORDEN INT/1911/2007, de 26 de junio, ha creado el fichero de datos de caracter personal
“Violencia doméstica y de género”, en el Ministerio del Interior. El fichero tiene por objeto la efi-
cacia en la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género, facilitar el seguimien-
to de las circunstancias de riesgo que concurren, alertar de su evolucion, permitir la adopcién
de medidas de proteccién adecuadas y prevenir el riesgo de nuevas agresiones. Ha sido modi-
ficada por ORDEN INT/68/2008, de 23 de enero, para mejorar el acceso y el uso del mismo.

Esta previsto que los jueces/zas accedan a la informacién que precisen para la tramitacion de
causas penales, asi como para la adopcién, modificacién, ejecucién y seguimiento de medidas
de proteccion de las victimas, a través del Secretario/a Judicial o de un funcionario/a adscrito/a
a la oficina judicial.

Finalmente, conviene poner de relieve que si bien la VPR no vincula al érgano judicial a la
hora de acordar o denegar una medida cautelar, es un instrumento méas que puede coadyuvar
a la labor judicial de proteccién de las victimas, en particular en aquellos casos en los que el
resultado de dicha valoracion es de un riesgo extremo, recogiendo el Protocolo que "en el caso
de discrepancia entre las medidas de Proteccién acordadas por la Autoridad Judicial y las que
resulten de la valoracion de riesgo policial, se aplicaran siempre las acordadas por ésta, infor-
mandola de inmediato sobre la discrepancia existente para que acuerde lo que proceda".

También se prevé en el nuevo Protocolo, en relacién con la VPER, cuando se produzcan inci-
dencias como nuevas agresiones o hechos presuntamente delictivos o cambios significativos
en las circunstancias o la conducta de la victima o del agresor, que las nuevas valoraciones
se hagan en 72 horas en el caso de Nivel extremo; siete dias en el riesgo alto; 30 dias en el
riesgo medio; sesenta dias en el bajo y en el no apreciado cuando en éste caso haya orden de
proteccién en vigor.

Finalmente, el Protocolo recoge en su Adjunto Il, las Medidas de autoproteccion relativas al
Plan de Seguridad personalizado con cada victima y en el Adjunto Il las relativas a los meno-
res.



VII.6.2. LA VALORACION JUDICIAL DEL RIESGO

La vocacién tuitiva hacia las victimas de violencia de género se positiviza en el articulo 1.2
de la Ley Organica 1/2004 cuando dice que por medio de la misma “se establecen medidas
de proteccién integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar
asistencia a sus victimas.

Al propio tiempo, entre los principios rectores de la Ley Organica 1/2004 su articulo 2 g, reco-
ge el de “Fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una proteccion integral,
desde las instancias jurisdiccionales, a las victimas de la violencia de género”, principio inti-
mamente ligado a los de las letras h y j del propio articulo 2, esto es, el de coordinacidn de los
recursos e instrumentos de todo tipo de los distintos poderes publicos para asegurar la preven-
cién de los hechos de violencia de género y, en su caso, la sanciéon adecuada a los culpables
de los mismos, y el del fomento de la especializacién de todos los colectivos profesionales que
intervienen en el proceso de informacion, atencion y proteccién a las victimas.

Nuestra Ley ha recogido asi las lineas maestras de la directiva 2012/29/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de la Unién Europea, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por
la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo de la Union Europea relativa
al Estatuto Juridico de las Victimas en el Proceso Penal y que obligaba a los poderes publicos,
entre otras prestaciones, a garantizar un nivel adecuado de proteccion a las victimas en el pla-
no de la seguridad, intimidad e imagen.

Insiste en lo anterior, el Convenio de Estambul establece en su art. 51 bajo la rabrica “Valora-
cién y gestion de riesgos que;

1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que todas las
autoridades pertinentes puedan llevar a cabo una valoracion del riesgo de letalidad, de la
gravedad de la situacion y del riesgo de reincidencia de la violencia a efectos de gestionar
el riesgo y garantizar, en su caso, la coordinacion de la seguridad y el apoyo.

2. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que la valora-
cién mencionada en el apartado 1 tenga debidamente en cuenta, en todas las fases de la
investigacion y de la aplicacién de las medidas de proteccion, el hecho de que el autor de
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actos de violencia incluidos en el campo de aplicacién del presente Convenio posea o tenga

acceso a armas de fuego.”

Finalmente, el articulo 19 de la Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto Juridico de la Victi-
ma, sefala que "Las autoridades y funcionarios encargados de la investigacién, persecucién y
enjuiciamiento de los delitos adoptaran las medidas necesarias, de acuerdo con lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para garantizar la vida de la victima y de sus familiares,
su integridad fisica y psiquica, libertad, seguridad, libertad e indemnidad sexuales, asi como
para proteger adecuadamente su intimidad y su dignidad, particularmente cuando se les reciba
declaracién o deban testificar en juicio, y para evitar el riesgo de su victimizaciéon secundaria o
reiterada.

En el caso de las victimas menores de edad, la Fiscalia velara especialmente por el cumpli-
miento de este derecho de proteccion, adoptando las medidas adecuadas a su interés superior
cuando resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar del
desarrollo del proceso."

Existe por tanto un verdadero mandato del legislador nacional e internacional dirigido a los Jue-
ces/zas para que presten la debida proteccion a las victimas de violencia de género durante el
proceso, proteccion que estara en funcién de la valoracién que haga el 6rgano judicial sobre la
peligrosidad del investigado y de cuantas otras circunstancias permitan efectuar un prondstico
del riesgo para la vida o integridad de la mujer, asi como del riesgo de reiteracion delictiva.

También el Estatuto de la Corte Penal Internacional®®, ratificado por Espafna en Instrumento de
Ratificacion de 27 de mayo de 2002, se contienen reglas de proteccion de las victimas testigos
en casos de delitos sexuales, delitos cometidos por razén de género y menores (art. 68), du-
rante el curso de la investigacion o en la fase de enjuiciamiento, que sera un modelo de buena
practica a seguir en nuestros procedimientos internos.

Por tal razén y sin perjuicio de las valoraciones policiales de riesgo, es preciso que se ponga a
disposicién de los JVM o de los Juzgados de guardia, cuando actten en sustitucion de los an-
teriores, en la instruccion de la causa los instrumentos precisos para poder calibrar el riesgo en
gue puede encontrarse una victima de violencia de género.

35 http://www.boe.es/boe/dias/2002/05/27/pdfs/A18824-18860.pdf



Conviene recordar, en este punto, que no existe un perfil de personalidad ni trastorno especifico
de hombre maltratador, tal y como recuerdan las Sentencias del Tribunal Supremo 291/2011
de 14 de abril y 238/2011 de 21 de marzo, cuando sefalan que aun cuando “el recurrente
carezca del perfil de maltratador no equivale a decir que no sea capaz de haber realizado las
acciones que se le imputan. Cualquier reduccionismo en esta materia es inaceptable” y que
“es claro que carecer de tal perfil psicolégico no es incompatible con la posibilidad de ejecu-
cién del maltrato, ni puede servir para apoyar una valoracién probatoria favorable al acusado,
que ya dispone para ello de la presuncién de su inocencia y del principio in dubio pro reo, sin

necesidad de acreditar que tiene perfiles psicoldgicos socialmente aceptables.”

No obstante si se han constatado una serie de actitudes y pautas de comportamiento relativa-
mente estables y comunes en muchos de los hombres que maltratan y que tendrian su origen
en el aprendizaje social (Echeburtia, Montero de Espinosa). Hay alteraciones que pueden supo-
ner una agresividad méas acentuada, como los trastornos de la personalidad paranoide y el tras-
torno delirante de tipo celotipico. El abuso de alcohol y otros toxicos también pueden constituir
un factor de riesgo precipitante de la violencia. Si concurren tales circunstancias, determinaran
un plus de peligrosidad que puede fundamentar la adopcién o modificacion de las medidas
cautelares adecuadas para proteger a la victima y, en su caso, a sus hijos e hijas.

El estado peligroso se define como “aquel comportamiento del que con gran probabilidad pue-
de derivarse un dafo contra un bien juridicamente protegido”. La peligrosidad criminal consiste
asi en un juicio de probabilidad de que un sujeto llegue a ser autor de un delito y generalmente
parte de la base de que ya ha cometido algtin hecho delictivo.

No obstante, tal y como sefiala Miguel Lorente resulta conveniente diferenciar entre peligrosi-
dad y riesgo. La peligrosidad es un concepto clasico, aunque es el utilizado en Derecho, pero
desde el punto de vista médico-psicolégico hace referencia a una serie de elementos en la per-
sona que lo “llevan a ser peligroso”.

Por su parte el concepto de “riesgo” no habla de condiciones de la persona, sino de factores
asociados a determinadas conductas criminales, y pueden estar vinculadas a la persona o a
las circunstancias, como por ejemplo sucede en VG con la separacién de la pareja, que es un
factor precipitante del riesgo.
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Ese juicio indiciario de peligrosidad ha de hacerse por el érgano judicial para valorar, junto con
los indicios de infraccion penal con los que cuenta, si procede dictar una orden de proteccion

0 una medida cautelar penal.

Por ello, conviene poner de manifiesto la importancia que tiene la inmediacién judicial, tanto
en la declaracion del investigado como de la victima como instrumento para la valoracion del
riesgo.

En este punto, no obstante, tal y como recuerda el informe del Observatorio sobre victimas
mortales de la violencia de género y de la violencia doméstica en el ambito de la pareja o ex
pareja correspondiente al ano 2010, “Los hechos denunciados por las propias victimas pueden
hacer pensar que no revisten mayor gravedad o peligro para la integridad fisica de la mujer,
pero todas ellas fueron victimas de muerte violenta” de donde se deriva la dificultad que existe
en muchas ocasiones para apreciar el verdadero riesgo en que se encuentra una mujer a la vis-
ta del contenido de su denuncia.

Otro tanto cabe decir cuando la victima se acoge a su derecho a no declarar contra el investiga-
do o detenido al amparo del articulo 416 de la Lecrim, pues como se concluye en el Seminario
de Fiscales Delegados, Madrid noviembre de 2009:

“Si, en cualquiera de las fases del procedimiento, la victima se acoge a su derecho a
no declarar, el Fiscal podra interesarse por los motivos que le inducen a ello, a fin de
descartar que tal posicién de deba a motivos espurios, cuidando de que todo lo que

alegue quede reflejado en el acta.”

Por su parte,la Circular de la Fiscalia General 6/2011 sefala que la informacién sobre el 416
“debe venir referida expresa y claramente a la posibilidad de no declarar en contra del pariente
imputado, sin que se cumpla tal obligacién con un vago interrogatorio sobre la voluntad de de-
clarar sin una informacion precisa que garantice el conocimiento por el testigo de dicha facultad"

Por su parte, La STS 459/2010 de 14 de mayo sefala que “...hay que tener en cuenta, no
obstante, lo distinto que seria, por supuesto aquel caso en el que el Tribunal a quo apreciase
que, como por desgracia en otras ocasiones sucede, la testigo presentaba rasgos o actitudes
que hicieran sospechar el que pudiera sufrir amenazas o que, de cualquier forma se sintiera
atemorizada, a cuyo fin debieran adoptarse medidas excepcionales de esclarecimiento de tales




circunstancias y, en su caso, de la consiguiente proteccién para la declarante, pudiéndose en-

contrar entonces, por tal motivo, justificada la negativa a otorgar valor a su decision, no plena-

mente voluntaria, de declarar.”

Debe por tanto indagarse si la negativa a declarar o a solicitar proteccién es efectivamente vo-
luntaria o, si por el contrario, obedece al miedo o al hecho de haber recibido la mujer amena-
Zas 0 coacciones, bien del investigado bien de sus familiares o de otras personas de su entorno.

Si la conclusion a la que llega el Juez/a a partir del atestado policial, de la declaracion de tes-
tigos o de cualesquiera otras diligencias de instruccion es la de que existe efectivamente una
situacion objetiva de riesgo debera dictar la proteccion, aldn contra la voluntad de la victima.

Asi, para poder valorar el riesgo el érgano judicial debe ir més alla del ultimo episodio denun-
ciado, indagando en la declaracién de la perjudicada acerca de circunstancias esenciales tales
como si ha habido otros anteriores, si fueron denunciados, si la mujer mantuvo su denuncia, si se
solicitaron o se dictaron medidas de proteccion, si se cumplieron, asi como cuantas otras circuns-
tancias puedan ser reveladoras de la peligrosidad del sujeto, tales como los celos injustificados (le
impedia relacionarse con otras personas, hablar o saludar a cualquier otro hombre), su caracter
posesivo (le imponia una forma determinada de vestir, le controlaba las llamadas telefénicas o

reaccionaba de forma violenta ante la negativa de la mujer a mantener relaciones sexuales).

Para calibrar el riesgo en que pueda estar la victima, el 6rgano judicial podra interesar a la
Unidad de Valoracion Forense Integral que informe sobre alglin aspecto especifico relativo a la
evaluacion del agresor. Asi, y entre otros extremos, que se pronuncie sobre la situacion mental
y afectiva detectada, descartando o no la presencia de trastorno mental que pudiera modificar
su imputabilidad en los hechos denunciados, que valore la influencia de alcohol y toxicos en
las facultades intelectiva y volitiva y, en su caso, gradacion de la afectacion, asi como la valora-
cién de la peligrosidad criminal en el sentido de informar sobre la probabilidad de llevar a cabo
unos determinados hechos ante unas circunstancias especificas 0 amenazas concretas, lo que
podra tener proyeccién sobre las medidas a adoptar.

Como instrumento que permite al érgano judicial llevar a cabo ese prondéstico de peligrosidad,
se cuenta con el Protocolo Forense para la Valoracién Urgente del Riesgo y cuyo objetivo dentro

del &mbito judicial, serd aportar un elemento mas al Juez/a que le permita adoptar una deci-
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sion sobre la pertinencia y alcance de medidas de proteccion de la victima, dicha valoracién
podra realizarse de forma urgente (menos de 72 horas) o de forma programada®®, realizdndose
la VR urgente mediante una guia que recoja de forma sistematica los factores de riesgo para la

violencia de género.

El criterio general, seglin dicho Protocolo, es el de que se deja a la decisién del Juez/a cuan-
do acordar la VR, si bien también se prevé que el Ministerio Fiscal lo solicite en los casos de
diligencias preprocesales o de investigacién e incluso que sea el propio Médico Forense quien
solicite a la autoridad judicial la conveniencia de practicarla.

Por lo que respecta al resultado del informe, este comprendera tres categorias de riesgo: bajo,
moderado y grave, expresando el Protocolo en relacion al riesgo grave que se entendera por tal
“la posibilidad de sufrir un episodio inminente de violencia con riesgo de lesiones 0 muerte para
la vida de la mujer.”

Llama la atencién el citado Protocolo sobre el hecho de que puede haber otros sujetos pasivos
distintos de la mujer en situacion de riesgo, senalando expresamente que en el caso de que la
o el médico forense considere que el riesgo de violencia se extiende a otras personas cercanas
a la pareja (hijos/as, personas dependientes...) se recomienda que también se refleje esta cir-

cunstancia.

Lo anterior permitira el 6rgano judicial resolver sobre las medidas concernientes a los hijos e
hijas, ex articulos 544 ter 7, 544 Quinquies de la Lecrim, 65y 66 de la Ley Organica 1/2004
y 158 del Codigo Civil.

No obstante lo anterior, no en todas las Comunidades Auténomas se han desarrollado por igual
las previsiones del citado Protocolo, por lo que seria deseable que se dotara a los Jueces/zas de
dicho instrumento alli donde aulin no esté operativo.

Existen ademaés otros instrumentos que pueden coadyuvar a esa valoracién del riesgo en sede judi-
cial como lo serfan los informes de las Oficinas de Atencién a las Victimas del Delito, los informes
de Centro Muijer, los informes emitidos por los Puntos de Encuentro Familiar sobre la evolucion de

36 “en aquellos casos en que de la valoracién médico-forense urgente se deduzca la necesidad de completar el
estudio por las condiciones médicas, psicoldgicas o sociales de la victima y/o del agresor, se hara constar expre-
samente en las conclusiones del informe médico-forense, la recomendacién de un estudio mas completo por los
profesionales de la UVFI, para que la autoridad judicial, a la vista de ello, acuerde lo que estime pertinente.”



las visitas acordadas o, finalmente, las incidencias remitidas por el Centro Cometa en los casos de

control de la pena o de la medida cautelar mediante un dispositivo telematico de control.

Entre las previsiones de la Ley de Estatuto Juridico de la Victima 4/2015, se recoge en sus ar-
ticulos 24 y 25 la posibilidad de una evaluacion individual para determinar sus necesidades de
proteccién y, en su caso, medidas especiales, teniendo en cuenta las caracteristicas personales
de la victima, el tipo o naturaleza del delito y las circunstancias del mismo.

Dicha evaluacion individual podran pedirla el Ministerio Fiscal en las diligencias de investiga-
cion, asi como los funcionarios de policia que actlien en las primeras diligencias y, en la fase de
enjuiciamiento el Juez o Tribunal que conozca del juicio.

La resolucion ha de ser en todo caso motivada, previéndose que "La valoracion de las necesi-
dades de proteccion de la victima incluira siempre la de aquellas que hayan sido manifestadas
por ella con esa finalidad, asi como la voluntad que hubiera expresado. La victima podréa renun-
ciar a las medidas de proteccion que hubieran sido acordadas de conformidad con los articulos
25y 26. Art. 24.2 Ley 4/2015."

La modificacion relevante de las circunstancias en que se basa la evaluacion dara lugar a la
actualizacion de la misma.

A modo de conclusion, puede sefalarse que en los Congresos Nacionales de Violencia de Géne-
ro celebrados en Madrid en los afios 2009 y 2011 se pusieron de manifiesto algunos factores
considerados como de riesgo para las mujeres, tales como:

- Embarazo de la mujer.

- Anuncio por la misma a su pareja del fin de la relacion.

- Inicio por la mujer de una nueva relacion sentimental.

- Constatacion de antecedentes penales por violencia de género.
- Antecedentes penales por delitos violentos.

- Antecedentes policiales por violencia de género.

- Problemas de dependencia al alcohol y las drogas.
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Por su parte, la Guia del Colegio de Psicélogos de Madrid sefala como factores determinantes
de una alta probabilidad de violencia fisica severa los siguientes:

1. Las distorsiones cognitivas para justificar la violencia contra la pareja.
2. La experimentacién de celos exagerados e incontrolados.

3. Las conductas de control sobre la pareja.

4. La presencia de psicopatologia.

5. La ideacion suicida u homicida.

VIl.7. Los procedimientos civiles en los JVM

VII.7.1. COMPETENCIAS CIVILES DE LOS JUzGADOS DE VIOLENCIA
SOBRE LA MUJER

La Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2004, establece que:

“En cuanto a las medidas juridicas asumidas para garantizar un tratamiento adecuado
y eficaz de la situacién juridica, familiar y social de las victimas de violencia sobre la
mujer en las relaciones intrafamiliares, se han adoptado las siguientes: conforme a la
tradicién juridica espafiola, se ha optado por una férmula de especializacion dentro
del orden penal, de los Jueces de Instruccién, creando los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer y excluyendo la posibilidad de creacién de un orden jurisdiccional nuevo
0 la asuncién de competencias penales por parte de los Jueces Civiles. Estos Juzgados
conoceran de la instruccion, y, en su caso, del fallo de las causas penales en materia
de violencia sobre la mujer, asi como de aquellas causas civiles relacionadas de forma
que unas y otras en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal ante la
misma sede. Con ello se asegura la mediacién garantista del debido proceso penal en
la intervencién de los derechos fundamentales del presunto agresor, sin que con ello se
reduzcan lo mas minimo las posibilidades legales que esta Ley dispone para la mayor,
mas inmediata y eficaz proteccion de la victima, asi como los recursos para evitar rei-
teraciones en la agresién o la escalada en la violencia”.
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El articulo 87 ter de la LOPJ, en sus apartados 2 y 3, regula las competencias civiles de los
JVM. Su concreta redaccion, sin embargo, suscité innumerables cuestiones de competencia
negativas entre los Juzgados de Primera Instancia y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
que no han tenido una interpretacion univoca, pudiendo afectar las diferentes soluciones alcan-

zadas al principio de seguridad juridica.

En cualquier caso, las competencias civiles de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer estan
condicionadas a la concurrencia de los siguientes presupuestos:

1°. La competencia objetiva civil del Juzgado de Violencia sobre la Mujer

Asi se infiere del articulo 87 ter.3 de la LOPJ cuando condiciona la atribucién de un asunto a
esa competencia objetiva:

“a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indica-

das en el numero 2 del presente articulo”.
Es decir, que el procedimiento tenga por objeto alguna de las siguientes materias:
a) Filiacion, maternidad y paternidad.
b) Nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.
c) Relaciones paterno-filiales.
d) Adopcién o modificacién de medidas de trascendencia familiar.

e) Los asuntos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores
o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e

hijas menores.
f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores.

Si se compara el contenido de este precepto con el articulo 748 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, relativo a los procesos de familia, ambos coinciden basicamente con algunas diferencias.
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El articulo 748 LEC, tras la reforma operada por la Ley 15/2015 de 2 de junio, de Jurisdiccion
Voluntaria, (disposicion final 32) establece que “las disposiciones del presente Titulo seran apli-

cables a los siguientes procesos:
1° Los que versen sobre la capacidad de las personas y los de declaracién de prodigalidad.
2° Los de filiacién, paternidad y maternidad.

3° Los de nulidad de matrimonio, separacion y divorcio y los de modificacién de medidas adop-
tadas en ellos.

4° Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos
reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores.

5° Los de reconocimiento de eficacia civil de resoluciones o decisiones eclesiasticas en materia
matrimonial.

6° Los que versen sobre las medidas relativas a la restitucion de menores en los supuestos de
sustraccion internacional.

7° Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de pro-
teccion de menores.

8° Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.”

El articulo 87 ter 2 de la LOPJ no atribuye expresamente a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer el conocimiento de los procesos de capacidad, de modificacion de medidas de nulidad,
separacion o divorcio, de eficacia civil de resoluciones o decisiones eclesiasticas en materia
matrimonial ni de medidas de restitucion de menores en los casos de sustraccion internacio-
nal. Sin embargo, algunos de estos procedimientos tienen cabida en el apartado genérico de
“adopcion o modificacion de medidas de trascendencia familiar”; de manera que los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer, seran competentes en el orden civil para su conocimiento, siem-
pre que existan actuaciones penales en materia de violencia de género y concurran los demas

presupuestos legales.

Mas concretamente, debemos excluir de este ambito competencial, los procesos que versen
sobre la capacidad de las personas y sobre la declaracién de prodigalidad (art. 748. 1° LEC).



Los de modificacion de medidas adoptadas en procesos de nulidad, separacién o divorcio (art.
748.3°), seran, en cambio, competencia de los JVM, por su indudable trascendencia familiar
y su caracter auténomo. Asi lo entienden las distintas Audiencias Provinciales, por todas, AAP
Barcelona, Seccién 122, 24/1/2013.

Los de reconocimiento de eficacia civil de resoluciones o decisiones eclesiasticas en materia
matrimonial (art. 748. 5°) seran de la competencia de los JVM cuando en la demanda de re-
conocimiento se hubiere solicitado la adopciéon o modificacién de medidas (art. 778.2 LEC), al
tener encaje en el apartado d) del articulo 87 ter 2 LOPJ. Por la misma razén, a sensu contra-
rio, quedaran excluidos del &mbito competencial del JVM los procesos de reconocimiento de la
eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas matrimoniales cuando no se soliciten
medidas con la demanda de reconocimiento (supuesto del art. 778.1 LEC).

Y el procedimiento para la adopcion de medidas relativas a la restitucién o retorno de menores
en los supuestos de sustraccion internacional, cuando el menor se encuentre en Espanfa, regu-
lado en los nuevos articulos 778 quarter y quinquies LEC, esta comprendido en el ambito de
la competencia civil de los JVM por su inequivoca trascendencia familiar. Lo mismo sucede en
el supuesto de declaracion de ilicitud de un traslado o retencién internacional de un menor con
residencia habitual en Espafna, contemplado en el articulo 778 sexies LEC.

Dentro de las “medidas de trascendencia familiar”, competencia de los JVM se incluyen otros
supuestos a los que no hace referencia el articulo 748 LEC, a saber:

- El procedimiento para la adopcion de medidas relativas a las parejas de hecho y uniones
estables heterosexuales, cuya ruptura puede precisar de la adopcion de medidas de trascen-
dencia familiar, como pueden ser la atribucién del uso y disfrute de la vivienda comun o la
fijacién de una indemnizacién equiparable a la pension compensatoria de los procedimien-
tos matrimoniales. Aunque se trata de una cuestion debatida, la competencia para el cono-
cimiento de este tipo de procedimientos ha de ser atribuida a los JVM a fin de no incurrir en
ninguna discriminacién para las victimas por su condicién matrimonial o no matrimonial. La
tramitacién del procedimiento, en cambio, se ajustara a las normas del juicio verbal u ordi-
nario, segln los casos, al quedar excluido del ambito de los procesos especiales del articulo
748 LEC.
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- El procedimiento para la fijacién de un régimen de visitas a favor de los abuelos del menor/

es cuando ambos progenitores sean demandados.

- Los previstos en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2 de junio de 2015 sobre autorizacién
0 aprobacioén judicial del reconocimiento de la filiacidon no matrimonial (arts. 23 a 26); ha-
bilitacién para comparecer en juicio y del nombramiento del defensor judicial (arts. 27 a
32); adopcidn (arts. 33 a 42); tutela, curatela y guarda de hecho (arts. 43 a 52); concesién
judicial de la emancipacion y del beneficio de la mayoria de edad (arts. 53 a 55); autoriza-
cién o aprobacion judicial para la realizacién de actos de disposicién, gravamen u otros que
se refieren a los bienes y derechos de menores y personas con capacidad modificada judi-
cialmente (arts. 61 a 66); intervencion judicial en caso de desacuerdo en el ejercicio de la
patria potestad e intervencién judicial en caso de ejercicio inadecuado de la guarda o de la
administracion de los bienes del menor o persona con capacidad modificada judicialmente
(arts. 84 a 89); e intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la admi-
nistracién de bienes gananciales (art. 90).

Asi mismo, los JVM seran competentes en el ambito civil para conocer de la impugnacién de
las resoluciones denegatorias del derecho a la asistencia juridica gratuita y de los procedimien-
tos de reclamacion de honorarios de abogados y cuentas de procuradores que se deriven de los
procedimientos principales de los que conozcan o hayan conocido.

2°. La coincidencia de las partes entre el proceso civil y el penal
Afade el citado articulo 87 ter.3 de la LOPJ

“b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de
género, en los términos a que hace referencia el apartado 1 a) del presente articulo”.

Este apartado impone que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de
violencia de género, en los términos a que hace referencia el apartado 1 a) del mismo articulo.

Cuando el apartado b) del articulo 87 ter.2 LOPJ habla de “victimas de los actos de violencia

de género” es preciso, aunque el articulo no lo diga de forma expresa:

[. Que entre el sujeto activo y pasivo del delito exista una relacion de matrimonio o analoga
a la del matrimonio.



[I. El segundo, primero en orden en la lectura del precepto, es que se trate de alguno de los
delitos cuyo conocimiento esta atribuido a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. No
se trata de violencia doméstica (AAP Cadiz 22 9/12/2011).

El articulo no contemplaba de forma expresa las faltas ni hacia referencia a infracciones pe-
nales susceptibles de ser encuadradas dentro de la categoria de las faltas. Aunque se trataba
de una cuestion polémica, considerabamos mas acertado el criterio de incluir las faltas como
causa de atraccion de la competencia civil, con base en el apartado 1 d) del articulo 87 ter de
la LOPJ, sobre la competencia penal para las faltas y sobre todo, en el apartado 3.d) del mismo
articulo y el parrafo segundo del articulo 49 bis.3 LEC, que claramente vinculaban las faltas
con la competencia civil. Asi lo entendian las Audiencias Provinciales de Granada ( Sec. 52
AA de 9 y 23 de noviembre de 2007 y de 15 de febrero y 26 de marzo de 2008), Barcelona
(Sec. 122 AAde 12 y 14 de junio de 2012, de 22 de julio de 2010), Bilbao (Sec. 32 A de 7
de marzo de 2012, etc.), etc., las cuales consideraron que la existencia de un juicio de faltas
(obviamente, concurriendo el resto de requisitos) determinaba la competencia civil de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer.

Esta cuestion ha resultado superada tras la supresion de las faltas como infraccion penal por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal. Tras su entrada en vigor, los juicios por delito leve de injurias leves y vejaciones
injustas leves, claramente, ejerceran su vis atractiva respecto de la competencia civil.

La otra parte del proceso civil debe ser imputado, seglin el articulo 87 ter.3 de la LOPJ:

“c) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o co-

operador necesario en la realizacion de actos de violencia de género”.

El término “imputado” no ha sido modificado por “investigado” o “encausado”, segln la ter-
minologia introducida por la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de En-
juiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las
medidas de investigacion tecnolégica.

No presenta dificultad, al menos aparentemente, el contenido de la letra ¢) cuando exige que
alguna de las partes del proceso civil sea imputada (“investigada o encausada”) como autor,
inductor o cooperador necesario en la realizacion de actos de violencia de género. Pero nue-
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vamente, el legislador, consciente o inconscientemente, introduce en el &mbito civil conceptos

juridicos penales que habia eludido al hablar de las competencias penales, lo que no es baladi.

Para entenderlo se puede reproducir el articulo 87 ter.1.a) de la LOPJ en el que el legislador,
después de declarar que “Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conoceran, en el orden
penal, de conformidad en todo caso con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes supuestos”, sefala “de la instruccién de los procesos
para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos del Coédigo Penal rela-
tivos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la
integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por anéloga relacién de afectividad, aln
sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa 0
conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando
también se haya producido un acto de violencia de género”. El precepto habla de autor en sen-
tido propio, excluyéndose de plano las formas de participacién, lo que parece légico por la op-
cién legislativa que realiza la Ley Integral al definir su ambito de aplicacion. La cooperacion, en
cualquiera de sus modalidades, o cualquier otra forma de participacién en la conducta punible
del autor seran punibles pero quedaran fuera del ambito competencial de los JVM, por mor tan-
to del articulo 87 ter de la LOPJ como del articulo 17 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

No se da esa coincidencia de partes en caso de asesinato, puesto que la victima no sera parte
en el proceso penal (AAP Madrid 222 13/2/2012).

Resulta, por otra parte, irrelevante la posicion que las partes ocupen en el proceso civil. Es de-
cir, es preciso que el investigado o encausado y la victima de violencia sobre la mujer sean par-
tes en el procedimiento civil, con independencia de que ocupen la posicién de demandante y
demandado/a, 0 ambos demandantes (en el caso de proceso de separacion o divorcio de mutuo
acuerdo), o ambos demandados (como es el caso de régimen de visitas a favor de los abuelos).

De igual modo, en los expedientes de jurisdiccién voluntaria deberan intervenir ambos, inves-
tigado y victima.



3°. Existencia de actuaciones penales y limite para la inhibicién en el
proceso civil

“d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones pena-
les por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya

adoptado una orden de proteccién a una victima de violencia de género”.

La referencia a las faltas no ha sido eliminada, pese a la supresion de las mismas por la LO
1/2015 de 30 de marzo.

Este presupuesto origind también cuestiones de competencia negativa que dieron lugar a dife-
rentes soluciones de las Audiencias Provinciales en sentidos radicalmente opuestos, potencia-
das por la redaccién del articulo 49 bis de la LEC. La mayoria de las cuestiones se referian a
qué ha de entenderse por “fase del juicio oral”, si al proceso civil o al proceso penal. Las dudas
fueron resueltas a favor del primero, del procedimiento civil. En este sentido el ATS de fecha
04 de febrero de 2008 senala: "Asimismo, el procedimiento civil de divorcio no se encuentra
en fase de juicio oral, ni siquiera se ha iniciado su tramitacién (Art. 49 bis 1. LEC), debiendo
entenderse iniciada la fase del juicio oral, cuando el procedimiento haya llegado a la cele-
bracién de la vista prevista en el articulo 443 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras la cual el
Juez debe dictar sentencia, salvo que quede pendiente prueba que no haya podido practicar-
se en el acto del juicio oral (ATS 18/10/07 RN 149/07)". En la misma linea de referirse la fase
oral al juicio civil: AATS de 19 de enero de 2007, 18 de octubre de 2007, 24 de septiembre
de 2008, 25 de marzo de 2009 y Acuerdo del Pleno TS de 16 de diciembre de 2008.

Estos autos, salvo el de 19 de enero de 2007, refieren la “fase oral” del proceso civil a la vista
principal. El de 19/1/2007 contempla un caso de medidas ya celebradas. Se plantea asi el tema
de proceso, principal o provisional, al que debe estarse. La AP Barcelona (Sec. 122 8/6/2011,
etc.) y AP Valencia (Sec. 102 2/4/2008; 14/5/09) lo han referido a la vista principal. En senti-
do contrario, refiriéndolo a las medidas, AAP Vizcaya Sec. 42 13/3/2007, AP Alicante Sec. 52
29/3/2007, 24/11/2011, 11/1/2012, etc. En cualquier caso, el limite esta en la citacion para la
vista o comparecencia (AAP Sevilla 2°, 20/7/2006, AAP Barcelona, 122, 11/3/2013).

Mientras no se haya producido la perpetuatio iurisdictionis en el proceso civil, es decir, tras la
citacion para la vista (o comparecencia, segln las dos soluciones vistas), cabra la inhibicion
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en el momento en que existan actuaciones penales en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer,
pues el articulo 49 bis prevé explicitamente en su titulo la “pérdida de competencia cuando se
produzcan actos de violencia sobre la mujer” y la LOPJ no determina el momento de la concu-

rrencia simultdnea de las condiciones de su articulo 87 ter. 3. Asi pues,

a) Tramitandose el procedimiento ante el Juzgado de Primera Instancia y concurriendo los pre-
supuestos del articulo 87 ter. 3 de la LOPJ, se habran de inhibir los autos al Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer (salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral en el proceso civil).

b) Si el Juez de Familia sabe de la existencia de un acto de violencia de género que no haya
dado lugar a la incoacién de un procedimiento penal ni al dictado de una orden de protec-
cién, la competencia la sigue teniendo el Juzgado de Familia o de Primera Instancia pero
habra de convocarse una audiencia con intervencion de las partes y del Ministerio Fiscal en
las 24 horas siguientes. Si se incoan actuaciones penales ante el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer, estaremos en el siguiente supuesto.

c) Si el Juez de Violencia sobre la Mujer tiene conocimiento de la existencia del proceso civil,
concurriendo los presupuestos del articulo 87 ter.3, debera requerir de inhibicién al Juzgado
de Familia de Primera Instancia que estuviera conociendo de ese procedimiento civil, que se
inhibira salvo que haya iniciado la fase de juicio oral.

VII.7.2. PoOSIBILIDAD DE RECHAZAR POR PARTE DEL JVM LA
INHIBICION ACORDADA POR EL JUzZGADO DE FAMILIA 0 DE PRIMERA
INSTANCIA

El articulo 87 ter 4 de la LOPJ permite que el JVM pueda inadmitir a tramite la pretension o
rechazar la inhibicién acordada por el Juzgado de Familia cuando “de forma notoria” no existan
hechos de violencia de género o en términos del precepto, aprecie “que los actos puestos en su

conocimiento, de forma notoria, no constituyen expresion de violencia de género”.

Esto puede considerarse que ocurre fundamentalmente en los casos en que ha recaido auto
de sobreseimiento o sentencia absolutoria. El auto de sobreseimiento ha de ser firme segln
los AAP Madrid 222 25/11/2011; 20/3/2012; Madrid 242 10/11/12; 2/3/2011; Cadiz 52
1/2/2011; Valencia 102 17/1/2012 —con orden de busca y captura vigente-; Alicante 52



26/10/2011 —con orden de alejamiento vigente-; etc., pero puede haber supuestos especiales
(AAP Madrid 222 26/4/2011: que esté apelado pidiendo el sobreseimiento libre). Basta que
sea sobreseimiento provisional y no libre (AAP Madrid 242 29/3/2012; 222 11/2/2011; Zara-
goza 22 17/5/2011, etc.).

Sin embargo, también hay razones para considerar que el sobreseimiento provisional, que no
declara la inexistencia de responsabilidad, no evita la competencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer (AAP Barcelona 122 14/6/2012; 5/3/2012, 15/1/2013, 25/4/2013) y la reso-
lucidon exculpatoria ha de ser firme (AAP Barcelona 122 24/1/2008; 23/4/2008; Madrid 222
11/5/2012). Mientras no se haya extinguido la responsabilidad penal segln el articulo 130 del
Codigo Penal habra competencia del JVM (Auto del TS de 23 de marzo de 2010), pudiendo
estar la causa en fase de ejecucion (AAP Bilbao 32 7/3/2012 para un supuesto de faltas). La
prescripcion de esa responsabilidad excluye la competencia del JVM (AAP Santa Cruz de Tene-
rife 12 18/11/2011), que puede apreciarse a los solos efectos de la cuestién de competencia
(AAP Barcelona 122, 24/1/2013 y 16/5/2013). Alguna resolucion excepcional ha considerado
que no se trata de la persistencia de la responsabilidad penal sino de la tramitacion penal (tras
la sentencia condenatoria no hay la competencia del JVM, AAP Madrid 222 8/3/2006; Alicante
52 11/1/2012, pero en contra de ese criterio, AAP Madrid, 222 16/3/2012 y la reciente Sen-
tencia del TS de 17/11/2015 que considera que existen actuaciones penales mientras el proce-
dimiento penal se encuentre en tramite, lo cual ocurre cuando aln habiendo recaido sentencia
firme de condena y a la fecha de interposicién de la demanda quedase pendiente el cumpli-
miento de las penas establecidas en la sentencia, de forma que no se encuentre extinguida la
responsabilidad penal fijada en aquélla, hallandose en tramite la ejecutoria.

El momento a tener en cuenta es el momento en que se presentd la demanda aunque después
de archiven las actuaciones penales (AAP Girona 12 20/3/2007; Lebn 22 20/10/2010; Caste-
[16n 22 26/5/2011 Madrid 222 23/5/2011; Valencia 102 6/2/2012, etc.). Pero ante una nueva
demanda han de darse los requisitos del articulo 87 ter.3 LOPJ, y no basta que el JVM esté co-
nociendo de un proceso civil entre las partes (desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad,
AAP Madrid 242 29/3/2012).

No obstante, si dichas resoluciones recayeran una vez admitida a tramite la demanda, el JVM
debera seguir conociendo del procedimiento (AP de Madrid, Sec. 222, de 6 de marzo de 2006,

225



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

226

etc., y Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005), y ello porque no esta prevista en la
Ley Integral la pérdida sobrevenida de jurisdiccion que si se contempla respecto del Juzgado
de Familia. Esto determina la imposibilidad de inhibirse a fin de no vulnerar el derecho al Juez
predeterminado por la Ley, asi como por los principios de perpetuatio iurisdictionis y de eco-
nomia procesal, en orden a evitar dilaciones indebidas. De otro modo, se podria dar lugar a un
continuo peregrinar por jurisdicciones que, en Ultima instancia, perjudicaria a las partes. Bien
es cierto, sin embargo, que también puede ser contraproducente para las mismas -al entrafar
una estigmatizacion vitalicia-, que el JVM continlie conociendo del procedimiento civil cuando

ya parece injustificada la necesidad de su intervencion excepcional y accesoria a la penal.

Los problemas se agravan si transcurre un lapso de tiempo entre la finalizacién del proceso pe-
nal y el inicio del procedimiento civil ante el JVM, por ejemplo, si transcurren varios afos entre
el procedimiento por violencia de género y el civil de trascendencia familiar. La Ley Integral
no establece si en tales supuestos la competencia para conocer del procedimiento civil debe
corresponder al JVM, pero es claro que, si la respuesta fuese afirmativa, podria suponer una
estigmatizacion injusta para ambas partes y una modificacién de las normas de competencia
ordinarias. La Guia Practica de la LO 1/2004, elaborada por el Grupo de Expertos/as en Violen-
cia Doméstica y de Género del CGPJ, aporta para este supuesto la siguiente solucién interpre-
tativa: si no se ha incoado procedimiento alguno de violencia de género durante los plazos de
prescripcion establecidos en el articulo 130 del CP, a partir del vencimiento de los mismos la
competencia para conocer de la demanda civil posterior seria la ordinaria prevista en la LEC y
vendria, en consecuencia, atribuida al Juez de Familia. En el mismo sentido que los Autos ya
citados, se pronuncia la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005.

Otra cuestion que se plantea es la relacionada con la competencia del JVM para conocer de
las demandas de modificacién de medidas en aplicacién del articulo 775 de la LEC tras la en-
trada en vigor de la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de reforma de la LEC, cuando al tiempo de
interposicién de la demanda, el JVM carezca ya de competencia objetiva conforme al articulo
87 ter 2y 3 de la LOPJ.

El articulo 775 de la LEC dispone que “el Ministerio Fiscal, habiendo hijos menores o inca-
pacitados y, en todo caso, los conyuges, podran solicitar del tribunal que acord6 las medidas
definitivas, la modificacion de las medidas convenidas por los conyuges o de las adoptadas en



defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en

cuenta al aprobarlas o acordarlas”.

El cambio que ha supuesto la reforma consiste precisamente en atribuir la competencia para
conocer de las demandas que pretenden la modificacidon de medidas al tribunal que acordé las
medidas iniciales, anadiendo a la redaccion original el inciso “del tribunal que acordé las me-
didas” para identificar el érgano destinatario de la demanda de modificacion (ATS 14/9/2016,
28/9/2016, 30/3/2016 y 20/6/2016 y Auto del Pleno de 27/6/2016). La competencia para
conocer de la demanda de modificacién de medidas vendra determinada entonces, por el fuero
del Juzgado que dict6 la sentencia de medidas definitivas.

Sin embargo, el TS advierte que la aplicacion del articulo 775 de la LEC no prejuzga la solu-
cién del problema que pueda plantearse cuando la resolucion inicial haya sido dictada por un
JVM que al tiempo de la demanda de modificacion de medidas carezca ya de competencia
objetiva por inexistencia de actuaciones penales.

La regla competencial contenida en el nuevo articulo 775 LEC entra en colisién con las nor-
mas que sobre competencia exclusiva y excluyente de los JVM determina el articulo 87 Ter
de la LOPJ, asi como, con la doctrina jurisprudencial que considera que el procedimiento de
modificacion de medidas es un procedimiento auténomo y no un incidente del pleito princi-

pal.

En tanto no exista un pronunciamiento al respecto por el Tribunal Supremo, las respuestas se-
ran dispares. A modo de ejemplo, el AAP de Malaga, Seccién 62 de 9/3/2016, atribuye la com-
petencia a favor del JVM por aplicacion estricta del articulo 775 de la LEC, en tanto que el AAP
de Madrid, Seccion 222 de 12/1/2016 resuelve la cuestion de competencia negativa a favor
del Juzgado de Primera Instancia, por entender aplicable las reglas generales que sobre com-
petencia territorial establece el articulo 769 de la LEC, con base en los siguientes argumentos:
“Resulta obvio, a tenor de tales previsiones (articulo 87 ter LOPJ y articulo 49 bis LEC), que
la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en materia civil tiene un carac-
ter excepcional, en cuanto supeditada a la pervivencia de las actuaciones penales seguidas
contra una de las partes en dicho procedimiento civil, por lo que habiendo finalizado las se-
guidas en la jurisdiccién penal y, en su caso, extinguidas las responsabilidades de tal indole,

carece de toda justificacion legal la prérroga de dicha excepcional atribucién competencial,
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en relacién con ulteriores procedimientos civiles, planteados cuando ya no concurren los re-
quisitos exigidos en el articulo 87 ter.

De otro lado, la aplicacion indiscriminada del articulo 775, en su nueva redaccioén, nos Ile-
varia, y no obstante concurrir al tiempo de plantearse un procedimiento de modificacién de
medidas los requisitos del repetido articulo 87 ter, a excluir la aplicacién a tales supuestos
del articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, manteniendo la competencia en la ju-
risdiccion civil”.

VII.7.3. LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA
MUJER Y LOS JUzZGADOS DE FAMILIA: LA EJECUCION DE RESOLUCIONES
JUDICIALES

El articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como se ha sefalado, dispone la pérdida
de la competencia del Juzgado de Familia cuando se produzcan actos de violencia sobre la mu-
jer, sefalando los requisitos y fases procesales para el conocimiento exclusivo y excluyente en
materia civil del Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

Se plantea con frecuencia el supuesto en que por parte del Juzgado de Familia se haya dictado
ya Auto o Sentencia y que en fase de ejecuciéon de la resolucion judicial se produzca el acto
de violencia sobre la mujer, dando lugar a la denuncia penal y al inicio de actuaciones ante el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

Seguira siendo competente, al amparo del articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para la

gjecucion de la resolucion judicial el mismo 6rgano que conocié del asunto en primera instancia.

Y ello también cuando la parte pretenda la ejecucion de medidas previas dictadas por el Juz-
gado de Familia, aun cuando la demanda principal ya esté sustanciandose en el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer (Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 12, de 17 de
julio de 2007, entre otras), teniendo siempre en cuenta que las medidas previas pueden haber
sido modificadas por otras provisionales en el JVM (articulo 772 LEC). Las medidas coetéaneas,
si la inhibicién se ha producido aplicando el criterio de la citacién para la vista principal como
limite temporal, seguiran la suerte del pleito principal, también para la ejecucién, como en los
supuestos de inhibiciones entre juzgados civiles.



En el mismo sentido de ejecucién por el juzgado que dicta la resolucion se pronunciaron los
Magistrados de las Secciones Penales Especializadas en Violencia sobre la Mujer de las Audien-
cias Provinciales, en el Seminario de 30 de noviembre, y 1 y 2 de diciembre de 2005 (punto
3), dentro de los 11 criterios adoptados en materia de Derecho Procesal Civil en Violencia de

Género).

También la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005, de 18 de julio, se pronunciaba

en similar sentido:

“3.- En cuanto a la fase del proceso civil es preciso que no haya iniciado la fase del
juicio oral. En el Proyecto de Ley se introdujo una limitacién, no prevista inicialmente
en el Anteproyecto y que se ha mantenido en la redaccién final, por la que el deber
de inhibicién del Juez Civil se supedita a que el procedimiento civil no haya iniciado
la fase del juicio oral, acogiendo las sugerencias recogidas en los informes consultivos
previos, ya que los principios de oralidad, concentracién e inmediacién que lo rigen,
tras la LEC 1/2000, imponen que sea el mismo Juez que esta conociendo del juicio el
que dicte sentencia y quien, por tanto, sea el funcionalmente competente para la eje-
cucién. Por la misma razén los procedimientos civiles que se encuentren en ejecucion
en el momento de entrada en vigor de la Ley continuaran siendo competencia de los

drganos que vinieran conociendo de los mismos (D.T.18).”

En idéntico sentido, la conclusién 11.6 de las alcanzadas en el Il Encuentro Institucional de
Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretario/as Judiciales, con Abogados de la Aso-
ciacion Espanola de Abogados de Familia, mantenido en Madrid, los dias 23 a 25 de noviem-
bre de 2005, bajo el titulo “Las reformas del Derecho de Familia”, sefala que

“Por lo que se refiere a la ejecucién de las sentencias y autos dictados por los Juz-
gados de Familia y de Primera Instancia, en todo caso seran éstos competentes para
gfjecutar todas las resoluciones civiles dictadas en los procedimientos tramitados ante
dichos juzgados. En consecuencia, los JVM, carecen de competencia para conocer de
las ejecuciones de autos y sentencias dictadas por los juzgados referidos, aun cuando
en el transcurso de la ejecucién pueda cometerse algun acto de violencia contra la

mujer.”
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(Y si difiere el contenido entre lo acordado en la Orden de Proteccion y las medidas estableci-
das por un Juzgado de Familia? En principio, no pueden resolverse en la orden de proteccion
medidas de naturaleza civil si ya han sido previamente acordadas por un érgano del orden ju-
risdiccional civil, ex articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero ello, sefala el
precepto, sin perjuicio de las medidas del articulo 158 CC.

El problema se plantea en el supuesto en que para proteger a los menores de edad se haya
acordado en el JVM alguna medida al amparo del articulo 158 que difiera de la resolucién dic-
tada en el Juzgado de Familia. En tal caso se debera remitir de forma inmediata a éste testimo-
nio de lo actuado para su debido conocimiento, sin perjuicio de la demanda de modificacién de
medidas del articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para cuya sustanciacién y ejecucion
si sera competente el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

VII.7.4. LA COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA LIQUIDACION DE LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES

Otra de las cuestiones controvertidas a la hora de delimitar la competencia civil de los JVM y
de los Juzgados de Primera Instancia o Juzgados de Familia, ex articulo 87 ter 2 de la LOPJ, es
la de quién debe conocer de la liquidacion de la sociedad de gananciales.

El principal argumento esgrimido por quienes defienden que la competencia para conocer de
aquellos procedimientos debe corresponder a los Juzgados de Familia, es la consideracion de
la liguidacion de la sociedad de gananciales como un procedimiento declarativo especial no
incluido en la enumeracién realizada por el articulo 87 ter 2 de la LOPJ.

En este sentido, el Seminario de Formacién de Jueces de Violencia Sobre la Mujer con com-
petencias exclusivas, celebrado en Santander los dias 20 y 21 de octubre de 2005, concluy6
en el punto 13 que la voluntad del legislador habia sido dejar fuera de la competencia de
dichos Juzgados dicha liquidacion y que en todo caso debia atribuirse a los Juzgados de Fa-
milia:

“Dicho procedimiento es un procedimiento declarativo que se sigue por los tramites del
juicio verbal para determinar la formacién del inventario si no existe acuerdo entre los

conyuges. Una vez firme la sentencia que fija la disolucion del régimen econémico ha



de procederse a la liquidacién en la que si tampoco hay acuerdo hay que celebrar un
nuevo juicio verbal. Con ello se constata que estamos no ante una simple ejecucién de
la sentencia de separacién o de divorcio que corresponderia al JVM que ha dictado la

misma, sino ante un nuevo procedimiento especial con sustantividad propia.

En consecuencia, se considera que dicho procedimiento para ser competente del JVM
deberia hallarse comprendido entre la relacion del nimero 2 del art. 87 ter de la LOPJ.
Al no ser asi, la voluntad del legislador expresada a través de una ley especial y pos-
terior a la LEC ha querido que no sea de aplicacién la norma general contenida en el
articulo 807 de la LEC en estos casos de VG.

Por ello se concluye de manera unanime que dicho procedimiento especial no ha de
ser competencia del JVM aunque haya sido éste el que haya dictado la sentencia de

nulidad, separacién o divorcio.”

Frente a dicha posicién, quienes abogan por que el conocimiento de este procedimiento recaiga
en los JVM aducen que, una vez dictada por éste Sentencia de nulidad, separacion o divorcio,
sera de su competencia también la eventual liquidacion de la sociedad de gananciales por apli-
cacion del articulo 807 de la LEC, ya que, si bien no aparece efectivamente relacionado entre
los procedimientos competencia del JVM por el articulo 87 ter 2 de la LOPJ, la voluntad del
legislador es atribuir al érgano especializado el conocimiento de los procedimientos de natura-
leza familiar cuando haya existido un previo acto de violencia de género.

En este sentido se pronuncia el Criterio 9 de los adoptados en materia de Derecho Procesal
Civil en Violencia de Género en el Seminario de Magistrados de Secciones Penales Especializa-
das, celebrado en Madrid entre el 30 de noviembre y el 2 de diciembre de 2005:

“El articulo 807 LEC atribuye la competencia al mismo Juzgado que declaré la disolu-
cién de la sociedad econdémica, lo que se produce por la firmeza de la sentencia que

puso fin al procedimiento matrimonial.

Por ello y aungue no vengan relacionados los procedimientos liquidatorios en el articulo
87 ter de la LOPJ ha de concluirse que de los mismos debera conocer el JVM que haya
dictado la sentencia de separacién, divorcio o nulidad.”
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Por lo que respecta a la posicion de las Audiencias Provinciales, éstas se han pronunciado de
forma mayoritaria a favor del conocimiento por los JVM de la liquidacién de la sociedad de
gananciales cuando éstos han dictado la Sentencia de nulidad, separacién o divorcio, pues el
hecho de que el articulo 87 de la LOPJ no precise esta competencia entre las de orden civil que
corresponden a los JVM no impide que se considere que la tienen por conexion, determinada
por el articulo 807 de la LEC?.

VII.7.5. LA COHERENCIA ENTRE LOS DIFERENTES PRONUNCIAMIENTOS
DE LoS JVM

Desde otra perspectiva, cabe sefnalar, por Ultimo, la necesidad de coherencia entre los pronun-
ciamientos que pueden efectuarse en el proceso civil y las medidas cautelares adoptadas en el
seno del procedimiento penal. Asi, a titulo de ejemplo, si en este (ltimo se ha acordado la pro-
hibiciéon de aproximaciéon o de comunicacion con los hijos/as del investigado, no debera fijarse
régimen de comunicacién y visitas del progenitor no custodio, ni siquiera en régimen progresi-

VO, en el proceso civil, en tanto no se dejen sin efecto las anteriores.

En este sentido, el/la Letrado/a de la Administracion de Justicia del JVM deberia dejar constan-
cia en las actuaciones, por diligencia, antes de que se dicte el auto de admisién a tramite de
la demanda civil, de:

1. la existencia de los procedimientos penales que se han tramitado o se estan tramitando en-
tre las partes.

2. la existencia de una orden de proteccién, de otras medidas cautelares o el dictado de una
sentencia de condena, de haberse dictado una de estas resoluciones. En este caso, deberia
incorporarse ademas la fecha en que se dictaron las medidas o el inicio del cémputo de la
liquidaciéon de condena, respecto de las penas que puedan tener proyeccion en la resolucion
a dictar en el procedimiento civil, asi como, en su caso, su fecha de expiracién.

37 A titulo de ejemplo y en este sentido, cabe citar los Autos de la Seccién 52 de la AP de Granada de 23 de fe-
brero y 26 de marzo de 2007; el Auto de la Seccidn 42 de la AP de Vizcaya de 26 de enero de 2007; el Auto de la
Seccion 52 de la AP de Alicante de 28 de marzo de 2007; el Auto de la Secciéon 242 de la AP de Madrid, de 13 de
septiembre de 2007, o el Auto de la Seccion 102 de la AP de Valencia, de 29 de mayo de 2008.



A partir del contenido de esta diligencia, el auto de admisién a tramite de la demanda deberia

acordar:

1. un pronunciamiento en virtud del cual las medidas civiles de la orden de proteccién se pro-
rrogan, en su caso, hasta el dictado del auto o sentencia que ponga final al proceso civil.

Tendria expreso fundamento en el articulo 772 de la LEC, cuyo primer apartado prevé la unién
de las actuaciones seguidas sobre adopcion de medidas con anterioridad a la demanda princi-
pal, por testimonio, a las actuaciones relativas a procesos de nulidad, separacién o divorcio, sin
perjuicio de la comparecencia a la que se refiere el apartado 2 del precepto.

2. unir al auto de admision a tramite de la demanda testimonio de la resolucién en la que se
basa la prérroga, en su caso, de las medidas con trascendencia civil, de conformidad con el
precepto mencionado.

En la remision de los autos en apelacion seria conveniente reiterar la diligencia de constancia
sobre el estado de los procedimientos penales a los efectos de asegurar la coherencia de la re-
solucién en segunda instancia.

En este sentido, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, firmado en Estambul el 11 de mayo 201138, ratificado
por Espana el 6 de junio de 2014, con entrada en vigor el 1 de agosto de 2014, establece en
el Articulo 31 sobre “Custodia, derecho de visita y seguridad” que

1. las Partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el mo-
mento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, se tengan en
cuenta los incidentes de violencia incluidos en el dmbito de aplicacién del presente
Convenio.

2. Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que el ejercicio
de ningun derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos y la seguridad de

la victima y de los nifos.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) de Naciones
Unidas, en su dictamen de fecha 16 de julio de 2014 sobre el caso Angela Gonzalez Carrenfo,

38 https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947 .pdf
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establece entre sus recomendaciones generales al Estado espafol, que tome medidas adecua-
das y efectivas para que los antecedentes de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el
momento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y para que el ejerci-
cio de los derechos de visita o custodia no pongan en peligro la seguridad de las victimas de la
violencia, incluidos los hijos. El interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser escuchado

debera prevalecer en todas las decisiones que se tomen en la materia.

Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas a través del “Grupo de
Trabajo sobre la cuestién de la discriminacién contra la mujer en la legislacion y en la préactica”
instd al Estado espanol en su informe de fecha 2 de julio de 2015 sobre la situacion de las mu-
jeres en Espana para que, entre otras medidas, garantice que no se otorguen derechos de visita
sin supervision a los padres cuando pueda suponer un riesgo para los derechos, el bienestar y
la seguridad de la victima o de su hijos/as.

En definitiva, las medidas civiles habran de adaptarse a las penales vigentes, entre las que
se encuentran la suspension de la patria potestad, guarda y custodia y del régimen de visitas,
previstas en los articulos 65y 66 de la LO 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género, reformados por la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia. Asi, el nuevo
articulo 65 establece que “el Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el
gjercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de he-
cho, respecto de los menores que dependan de él” y el articulo 66 dispone que “el Juez podra
ordenar la suspension del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacion del inculpado
por violencia de género respecto de los menores que dependan de él”.

El articulo 158 del Codigo Civil, reformado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, anade entre las medidas cautelares
a adoptar por el Juez, de oficio o0 a instancias del propio hijo, de cualquier pariente o del Mi-
nisterio Fiscal “dentro de cualquier proceso civil o penal o expediente de jurisdiccion volunta-
ria”, las medidas de prohibicion de aproximacion de los progenitores, tutores, otros parientes o
terceras personas al menor , a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente,
y de prohibicién de comunicacién con el menor, impidiendo a los progenitores, tutores, otros
parientes o terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio



de comunicacién o medio informatico o telematico, en ambos casos, con respeto al principio
de proporcionalidad (apartados 4°y 5°), y “en general, las demas disposiciones que considere
oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar
o frente a terceras personas”, para lo cual, “se garantizara por el Juez que el menor pueda ser
oido en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses”. Y “en caso de posible des-

amparo del menor, el Juzgado comunicara las medidas a la Entidad Publica”.

Las medidas contempladas en el articulo 158 Cc, tienen el caracter de medidas cautelares,
se caracterizan por su caracter urgente y necesario y tienen por finalidad apartar al menor de
situaciones puntuales excepcionales de peligro o perjuicio en el entorno familiar o frente a ter-
Ceros.

En cuanto a la privacion de la patria potestad, puede ser impuesta como pena en una senten-
cia que ponga fin al proceso penal o como sancién civil ante el incumplimiento de los deberes
familiares en un procedimiento civil, al amparo del articulo 170 del Codigo Civil. El criterio de
las Audiencias Provinciales en el orden civil, fundado en la doctrina de la Sala 12 del Tribunal
Supremo sobre la institucion de la patria potestad ha sido muy restrictivo, limitandose en la
mayor parte de los casos, a los supuestos en los que resultara acreditado que el menor hubiera
sido objeto de un delito grave, como puede ser el delito de abusos sexuales. En los casos en
que el menor hubiera sido victima de violencia de género, se ha optado en gran parte por la
adopcion de otras medidas menos restrictivas, como puede ser la fijacion de un régimen de
visitas progresivo y tutelado en un Punto de Encuentro Familiar o la suspensién del régimen de
visitas.

No obstante, es preciso hacer referencia a la STS de 9 de noviembre de 2015 que en el orden
civil, priva de la patria potestad al progenitor de una menor nacida en el ano 2006, que fue
condenado por un delito de lesiones en el ambito familiar, que no acudia al Punto de Encuentro
familiar para relacionarse con su hija y que no abonaba la pensioén alimenticia. Califica de “gra-
ves y reiterados incumplimientos del progenitor prolongados en el tiempo”, el no relacionarse
con su hija, no acudir al punto de encuentro, haciendo dejacién de sus funciones tanto en lo
afectivo como en lo econémico, y sin causa justificada, y todo ello desde que la menor contaba
con muy poca edad; por lo que considera que “ha quedado afectada la relacién paterno-filial de
manera seria y justifica que proceda, en beneficio de la menor, la pérdida de la patria potestad
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del progenitor recurrente, sin perjuicio de las previsiones legales que fuesen posibles, de futuro,

conforme a derecho, y que recoge el Tribunal de instancias”.

Es de destacar también, la STS de 30 de septiembre de 2015, que en el orden penal, acuerda
la privacion de la patria potestad del condenado por un intento de asesinato de su pareja en
presencia de la hija menor de edad, refiriendo que si bien “la jurisprudencia de la Sala Penal
ha sido reacia a la adopcion de esta pena de privacion de la patria potestad , sin perjuicio de
que en la via civil se pudiera acordar tal medida”, en el caso concreto entiende que concurre el
requisito del articulo 55 del Codigo Penal (precepto reformado en el afio 2010), pues “la pre-
sencia de la menor en el ataque a su madre efectuado por su padre, va a tener un prolongado
efecto negativo en el desarrollo de la menor de mantener |la patria potestad”, valorando que
“ciertamente, repugna legal y moralmente, mantener al padre en la titularidad de unas fun-
ciones respecto de las que se ha mostrado indigno, pues resulta dificil imaginar un méas grave
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad que el menor presencie el severo
intento del padre de asesinar a su madre”.

Se trata de una sentencia importante en el &mbito de la violencia de género, que se correspon-
de con los principios inspiradores de las Gltimas reformas legislativas en materia de proteccién
de los menores de edad.

En lo que respecta a la prevision del articulo 92.7 del Cédigo Civil relativa a la no atribucion
de la guarda y custodia exclusiva o custodia compartida a favor del investigado o encausado en
un proceso por violencia de género, esta en consonancia con el citado articulo 31 del Convenio
de Estambul. Tales medidas estan ligadas a la existencia de indicios de comisién de actos de
violencia de género. Si la causa penal se hallara en estado de sobreseimiento provisional, el
Juez de violencia sobre la mujer en ejercicio de su funcién jurisdiccional en el ambito civil, de-
bera analizar y evaluar nuevamente, a efectos civiles, la situacion de los progenitores y menor/
es de edad, al tiempo de resolver sobre una peticién de custodia compartida, o en su caso, de
custodia exclusiva a favor del progenitor.

Para concluir, es preciso citar en este ambito, el informe del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer de Naciones Unidas (CEDAW) de 24 de julio de 2015, que, en-
tre sus observaciones, manifiesta preocupacién por los veinte nifios y nifas que fueron asesina-
dos por sus padres en el ejercicio de sus “derechos de visita”; recuerda que aunque el Consejo



General del Poder Judicial niega cualquier validez al “sindrome de alienacion parental”, atn
hay decisiones judiciales por las que se retira la custodia del nifio/a a la madre y se concede a
un padre acusado de ejercer violencia; alerta de que los derechos, bienestar y seguridad de los
ninos y ninas estan en peligro al otorgar visitas sin supervisién por lo que reclama que no se
concedan estas medidas en este tipo de situaciones; e igualmente, reclama que no se apruebe
una ley de custodia compartida, mostrando su preocupacién “por los intentos de aprobar una
ley que establece la custodia fisica conjunta como regla predeterminada en la determinacién
de los casos de custodia de los hijos”, por lo que pide que se determinen adecuadamente las

necesidades de mujeres e hijos/as para resolver sobre la custodia en casos de violencia.

VII.8. Formacion especializada

La formacion especializada de los operadores juridicos para desarrollar con eficacia las res-
pectivas funciones atribuidas a cada uno de ellos es una exigencia de la Ley Integral, que se
extiende al resto de colectivos profesionales llamados a intervenir en la atencién integral de las
victimas.

La necesidad de especializar Juzgados en materia de violencia doméstica ya se apuntaba en el
Acuerdo del Pleno del CGPJ de 21 de marzo de 2001, vinculandola a la dimensién cuantitativa
estimada por algunos estudios, como el de la Universidad de Sevilla, a instancia del Instituto
de la Mujer, que cifraba en casi un millén las mujeres que habrian sufrido malos tratos severos
en el Ultimo afno, a lo que habria que adicionar “el maltrato infantil, principalmente psicologico,
que frecuentemente esta presente también en los hogares donde las mujeres son agredidas”.
Tales argumentaciones ponian de manifiesto, una vez mas, junto a lo alarmante de las cifras,
algo evidente: la denominacién genérica de violencia doméstica —propia de la época- a la
violencia que las mujeres y sus hijos e hijas sufrian en el hogar por parte del compafero o ex
compafero sentimental de aquélla.

La reivindicacion de especializacion culminé con la creacion de los actuales Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer -JVM- (articulo 43 de la Ley Integral, que adicion6 un articulo 87 bis en
la LOPJ), con el mandato de especializacion de una o varias Secciones Penales de las Audien-
cias Provinciales y la prevision de especializacion de una o varias de sus Secciones Civiles (ar-
ticulos 45y 46 de la Ley Integral, que modificaron el articulo 82.1 de la LOPJ), asi como con
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el mandato de especializacién de uno o varios Juzgados de lo Penal en cada provincia (Disposi-
cion Adicional Décima, Tres bis, que adiciond un nuevo parrafo en el apartado 2 del articulo 89
bis de la LOPJ). Tanto los JVM como las Secciones Penales Especializadas de las Audiencias
Provinciales estan en funcionamiento desde el 29 de junio de 2005, fecha en que entraron en
vigor los Titulos IV y V de la Ley Integral. Desde la misma fecha se sigue un proceso paulatino
de especializacién de las Secciones Civiles en las Audiencias Provinciales. La especializacion
de los Juzgados de lo Penal se ha iniciado en el afo 2010, si bien es necesario continuar con

la especializacién en todo el territorio espafiol.

Se ha sugerido desde alguna instancia —sin que se haya procedido a abordar su estudio- la po-
sibilidad de crear formalmente una especialidad, al estilo de la existente en otras jurisdicciones,
que garantizase la preferencia para ocupar estos destinos a quienes acreditasen méritos bas-
tantes para ello, en términos de preparacién especifica y/o experiencia en la materia.

Ello no obstante, es evidente que la especializacion debe ser algo méas que una mera concen-
tracion del conocimiento de determinados asuntos en érganos jurisdiccionales concretos, con
exclusién de otros, y que sélo adquiere sentido si se le dota de un contenido material, vincu-
lado a la formacién especializada en la materia, que exige conocer, mas alla de la preparacion
técnica respecto del conocimiento de las normas sustantivas y procesales, el caldo de cultivo
de la violencia, sus origenes, causas, significado y manifestaciones, o su proyeccion en el tes-
timonio y postura procesal de victimas y de los restantes testigos o en los informes periciales
que emitan los diversos profesionales. O, incluso, en la propia redaccién del atestado policial.
Nada de ello es ajeno a la respuesta individual que se adopta frente a la violencia. La especia-
lizacién, por ello, debe permitir conocer y detectar los prejuicios y estereotipos incorporados
al razonamiento de cada persona, incluidos los nuevos mitos y prejuicios que se contintian
acunando frente al avance legislativo y frente a los avances sociales evidentes que tienden a
blindar los nuevos espacios de igualdad entre hombres y mujeres que se van conquistando. La
formacion especializada permitira comprender el porqué de declaraciones ambiguas o faltas
de concrecién de las victimas de estos delitos, la diferencia entre las violencias y las concretas
agresiones, los factores que permiten la permanencia de las victimas en el ambiente violento,
la falta de ratificacion de las denuncias, las indecisiones, en ocasiones, de las denunciantes, o
el uso de la dispensa de la obligacién de declarar.



La exigencia de formacién especializada no deriva sélo de la Ley. Deriva, ademas, del hecho de
que la interpretacién y aplicacion de las normas no so6lo debe estar exenta de arbitrariedad —lo
es la que sea manifestacion de prejuicios que desconocen la igualdad entre hombres y muje-
res o la que desconoce la diferencia entre igualdad formal y material- sino que ha de tener en
cuenta la realidad social del tiempo en que la ley ha de ser aplicada, que, en el siglo XXI, y en
nuestro contexto cultural, es una sociedad que predica de todos los seres humanos el derecho

a una vida libre de violencia y de otras formas de discriminacion.

La competencia en materia de formacién de la carrera judicial corresponde, ex articulo 107.4
de la LOPJ, al Consejo General del Poder Judicial, quien, desde el afno 2001, viene realizando
cursos de formacion, inicialmente en materia de violencia doméstica vy, en la actualidad, espe-
cificamente, en relacién con la violencia de género.

Entre los diversos cursos celebrados anualmente sobre la materia, debe hacerse especial men-
cion al curso virtual de formacién obligatoria sobre violencia de género destinado a los Jueces/
Juezas y Magistrados/as que “obtuvieren plaza por concurso o ascenso en Juzgados de Violen-
cia sobre la Mujer, en Juzgados de lo Penal especializados en violencia de género, en Seccio-
nes penales y civiles especializadas en violencia de género” (articulo 329 apartado 3 bis de la
LOPJ).

La finalidad de este curso es dar una formacion exhaustiva en materia de violencia de género.
Con este propdsito se abordan contenidos tedricos diversos que comprenden aspectos de pre-
vencion, intervencion y asesoramiento, de actualizacion y adquisicion de nuevos conocimien-
tos juridicos, de conocimiento de la realidad y de sensibilizacion y desarrollo de un espiritu
critico al conocer de procedimientos sobre violencia de género. Mas concretamente, versan
sobre la terminologia basica en violencia de género, la distincion entre violencia de género y
violencia doméstica, las caracteristicas especificas de la violencia de género y los rasgos que
la configuran, las diferencias con otros tipos de violencia en general, y analisis de las caracte-
risticas de la victima y del agresor. Responde a la exigencia de formaciéon en materia de trata-
dos e instrumentos internacionales sobre igualdad, discriminacion y violencia, con detallado
estudio de la normativa de las Naciones Unidas, especial referencia al CEDAW (Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer), y a las recomen-

daciones del Comité, asi como, de la normativa de ambito europeo, distinguiendo entre las
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decisiones y resoluciones del Parlamento Europeo y el Convenio del Consejo de Europa sobre
la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (Convenio
de Estambul, adoptado por el Comité de Ministros el 7/4/2011, y cuya entrada en vigor en
nuestro pais tuvo lugar el 1/8/2014. Engloba los aspectos materiales y procesales en el am-
bito penal de la violencia de género, la prohibicién de la mediacién en la violencia de género,
la dispensa del articulo 416 de la Lecrim., la analoga relacién de afectividad en los delitos de
violencia de género, los elementos objetivos y subjetivos, en su caso, en este tipo de delitos, el
consentimiento de la victima en los delitos de quebrantamiento de condena o de medida cau-
telar, la orden de proteccion, la declaracién de la victima como prueba de cargo, y el Estatuto
de la victima del delito, entre otros. Analiza los tipos penales relacionados con la violencia de
género, las nuevas competencias atribuidas a los Juzgados de Violencia sobre la mujer y las
medidas a adoptar por este tipo de juzgados. Y en el orden civil, comprende el estudio de las
medidas civiles de la orden de proteccién, la competencia en el orden civil de los JVM, las
cuestiones de competencia civil entre los juzgados civiles y los JVM, y la necesidad de coor-
dinacion de las decisiones de fondo en los pleitos civiles cuando hay procedimiento penal.
Desde una vision psicologica, proporciona formacion sobre los mecanismos de la violencia
(ciclos de la violencia y proceso de la violencia), explica las consecuencias psicologicas de los
malos tratos, las consecuencias sobre los hijos/as y los efectos de ser testigos, los elementos
que afectan a los testimonios de las victimas, etc. Bajo la denominacion de “buenas practicas
en los JVM” proporciona unas pautas de actuacion homogéneas en los JVM, tanto en el am-
bito civil (patria potestad, guarda y custodia, uso del domicilio familiar, cambios del domicilio
del progenitor custodio, prestacién de alimentos, pensién compensatoria y liquidacién del ré-
gimen econémico matrimonial, entre otras), como en el &mbito penal (el deber de investigar,
las denuncias cruzadas, algunas pruebas de caracter personal, entre las que se incluyen las
declaraciones de la victima y del investigado o acusado...). Y es también objeto de minucioso
estudio la orden europea de proteccion, su concepto, emisién y ejecucién, adjuntando una

guia practica sobre la misma.

Una vez concluido este curso tedrico de formacion, los profesionales del &mbito judicial realiza-
ran estancias en sus respectivas Comunidades Autdbnomas para adquirir conocimiento directo
de los servicios que se prestan a las victimas de violencia de género, tanto en el ambito auto-
némico, como en el &mbito provincial.



Esta formacion especializada ha sido solicitada, ademas, por la Asamblea General de Naciones
Unidas, que, en Resolucion A/RES/52/86, de 2 de febrero de 1.988, exhortaba a los Estados
miembros a establecer

“médulos de capacitacion obligatorios, transculturales y sensibles a la diferencia en-
tre los sexos, destinados a ... los funcionarios del sistema de justicia penal en que se
examine el caracter inaceptable de la violencia contra la mujer, sus repercusiones y
consecuencias y que promuevan una respuesta adecuada a la cuestién de este tipo de
violencia”.

Incluso, en el ambito europeo, la Recomendacion (2002) 5, del Comité de Ministros de 30
de abril de 2002, instaba a los Gobiernos de los Estados miembros, en el apartado 3.e) de su
Apéndice, a

“asegurar una formacioén especial para los profesionales que han de enfrentarse a la
violencia contra la mujer”,

asi como incluir elementos con el tratamiento de esta violencia en los programas basicos de
formacion, informacion y formacién para detectar y manejar situaciones de crisis y mejorar la
forma en que se acoge, escucha y asesora a las victimas. Alentaba igualmente la participacién
de estos profesionales en programas de formacién especializada, integrando a estos Ultimos en
un esquema de reconocimiento de méritos y, especificamente, la inclusion de temas relacio-
nados con la violencia contra la mujer en la formacion de los jueces. Asimismo interesaba se
introdujera o reforzase la perspectiva de género en los programas de educacion sobre los dere-
chos humanos y reforzar los programas de educacion sexual que den importancia a la igualdad
de sexos y al respeto mutuo (apartados 8 a 11 y 14).

Mas recientemente, el Informe del Secretario General de Naciones Unidas, de 6 de julio de
2006, “Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer”, reclama, en su
Parrafo 284, de entre las medidas que deben tomar los Estados para cumplir sus obligaciones
internacionales en la materia, la “aplicacién de programas de capacitacién y concienciacion
para familiarizar a los jueces, los fiscales y otros profesionales del derecho con los derechos
humanos de las mujeres en general y, en particular, con la Convencidén para la Eliminacién de

Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y su Protocolo Facultativo”, anhadiendo que
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“El potencial de las leyes sobre la violencia contra la mujer no llegara a realizarse si no
se aplican y se hacen cumplir efectivamente. La aplicacién de las leyes resulta fortale-
cida si se imparte una capacitacion sistematica en materia de sensibilidad respecto de
las cuestiones de género con caracter obligatorio para los agentes de la ley, los fiscales
y los jueces, y se establecen protocolos y directrices sobre la correcta aplicacién de las
normas” (parrafo 295).

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, a través del “Grupo de Trabajo sobre la
cuestiéon de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica”, en su informe
de 2 de julio de 2015 sobre la situacion de las mujeres en Espafa, inst6 al Estado espanol, en-
tre otras medidas, para “la realizacién de programas de formacion en violencia de género para
todo el personal relevante de todas las instituciones, incluido el poder judicial”.

Asi mismo, entre las Observaciones finales realizadas por el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, en fecha 24 de julio de 2015, se reclama nuevamente, al Es-
tado espanol (como ya se hizo en el dictamen de 16 de julio de 2014 por el caso de Angela
Gonzalez Carrefo), formacién obligatoria para jueces, fiscales, policia y quienes traten casos de
violencia de género, para que conozcan especialmente los procedimientos y la necesidad que
estos tengan perspectiva de género.

A nivel interno, la LO 7/2015 de 21 de julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial prevé la formacién especializada de los operadores juridicos para desa-
rrollar con eficacia las respectivas funciones que tienen encomendadas. Asi quienes obtengan
plaza en los Juzgados de Menores deberan participar antes de tomar posesion de un nuevo
destino en las actividades de especializacion en materia de menores y en materia de violencia
de género que establezca el Consejo General del Poder Judicial y el personal de los equipos
psicosociales que prestan servicios a la Administracion de Justicia, incluyendo los equipos téc-
nicos de menores, personas con discapacidad y violencia de género y doméstica. Ademas su
formacién sera orientada desde la perspectiva de la igualdad entre hombres y mujeres.

La participacion en actividades formativas en esta materia por parte de jueces y juezas es fun-
damental para proporcionar una respuesta eficaz desde el punto de vista judicial frente a la
violencia que se ejercita contra las mujeres. El déficit de formacién puede obstaculizarla.



La formacién especializada en igualdad y violencia de género, desde esta perspectiva, per-
mitira el cumplimiento de la responsabilidad atribuida constitucionalmente a los miembros
del Poder Judicial en cuanto garantes de la efectividad de los valores superiores del ordena-
miento juridico (igualdad, libertad...) y de los Derechos Fundamentales afirmados para todas

las personas.

Esta responsabilidad constitucional exige que, en la interpretacién y aplicacion de las nor-
mas, se haga abstraccion de ideas, prejuicios y estereotipos, incorporados en el proceso de
socializacién, que sean contrarios a aquéllos. Los prejuicios, si afloran voluntaria o invo-
luntariamente en las resoluciones -con diversas proyecciones: ligar la apariencia fisica con
hipotéticos perfiles de victimas, presumir que determinados niveles de estudios son incom-
patibles con la condicién de victima de violencia de género, incorporar como fundamento de
la argumentacién bulos u opiniones no cientificas, negar credibilidad a la declaracién de la
denunciante por interesar reparacién econdmica, derivar consecuencias en orden a la cre-
dibilidad de la victima en funcién de que se solicite o no la guarda y custodia de los o las
menores en el procedimiento civil...-, dan como resultado la denegacién de la tutela judicial
efectiva, convalidando, ademés, manifestaciones de violencia contra las mujeres. Por ello, la
formacion especializada y permanentemente actualizada es la herramienta fundamental para
garantizar la tutela judicial efectiva.

En el Primer Curso para los Juzgados de lo Penal Especializados en Violencia de Género orga-
nizado por el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, celebrado los dias 3-6
de marzo del 2013, se adoptaron las siguientes conclusiones —entre otras- en cuanto a la

especializacion:

12.Es necesario completar la especializacion en violencia de género de los Juzgados de lo Pe-
nal, bien compatibles, bien exclusivos, cuyo déficit no se entiende, desde el mandato im-
perativo de especializacion de los érganos de enjuiciamiento en primera instancia de la LO
1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género (...).

22.Su generalizacion debe efectuarse partiendo de la especificidad de la violencia de género,
sin difuminarla con la violencia doméstica, y atribuyendo a todos los 6rganos el conocimien-
to de los mismos delitos.
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3a.

42,

Debe priorizarse que la especializacién lo sea con caracter exclusivo y excluyente (...)

La especializacion de los Juzgados de lo Penal debe ser efectiva, lo que presupone tanto
formacién especializada como su falta de equivalencia con una mera concentracion del
conocimiento de asuntos en determinados érganos; continua, al afectar a una mirada que
choca con estereotipos aprendidos, y posible, por lo que su imparticién no puede depender
de la existencia o inexistencia de sefalamientos en las fechas en las que estén previstas las
actividades formativas. Por ello, ha de garantizarse siempre en estos casos, respecto de las
actividades en las que se esté seleccionado, la sustitucién en el 6rgano jurisdiccional del
juez o de la jueza.

.La especializacién afecta a las propias sustituciones en los érganos jurisdiccionales, respec-

to de las cuales la respuesta judicial puede ser diversa si no se garantiza dicha formacién
especializada.

.La formacién continua en esta materia podria resultar favorecida con la creacion de grupos

de investigacion y reflexion sobre interpretacion del ordenamiento en la perspectiva de géne-
ro, multidisciplinares, con especifica presencia de operadores del Derecho Penal y de la Filo-
soffa del Derecho, tanto correspondientes a la jurisdiccién como a la Universidad, asi como
de Asociaciones de Mujeres con conocimientos en la materia y, en su caso, otros colectivos,
que, con las herramientas que aportaran, permitiera construir conocimientos especializados,
la visibilizacion del Derecho como instrumento de transformacion de la sociedad y, especi-
ficamente, la participacién de la jurisdiccion, de forma fundada y efectiva, en el proceso de
transformacién de la Justicia y en su contribucién a la consecucion de una sociedad libre de

violencia de género.

Por Gltimo, entre los diversos cursos de formacion organizados recientemente por el Consejo

General del Poder Judicial, podemos citar por su interés, el relacionado con “los Instrumentos

legales de garantia de la Igualdad: 10° Aniversario de la LO 1/2004 de 28 de diciembre, de

Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género y la incidencia de la Ley 3/2007”,

celebrado en septiembre de 2015, en el que se realiz6 un balance de la Ley integral en su

décimo aniversario y un analisis, entre otras cuestiones, de la efectividad de las medidas de

proteccion de las mujeres victimas de la violencia de género; y el relativo a las “Definiciones

del Convenio de Estambul y ambito de aplicacién, en relacion con la LO 1/2004", celebrado en



marzo de 2016. La entrada en vigor del citado Convenio, el dia 1 de agosto de 2014, coincidié
practicamente con los diez afnos de vigencia en Espafa de la LO 1/2004 de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género, si bien su dmbito de aplicacién y proteccién es
mas amplio que el de la ley espafola, tanto en lo relativo a las victimas que pueden ser objeto

de las mismas como de las formas de violencia contempladas.
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VIIl. Las Unidades de Valoracion Forense
Integral (UVFI)

Senala la Disposicién Adicional Segunda de la LO 1/2004 que

“El Gobierno y las Comunidades Auténomas, que hayan asumido competencias en ma-
teria de justicia, organizaran en el dmbito que a cada una le es propio los servicios
forenses de modo que cuenten con unidades de valoracién forense integral encargadas
de disehar protocolos de actuacion global e integral en casos de violencia de género”.

La creacién de la UVFI responde a la necesidad de alcanzar el diagnéstico de la violencia de
género partiendo de una concepcién global que permita superar informes sobre hechos o cues-
tiones aisladas, que pudieran ser insuficientes y descoordinados, dando lugar a una asistencia
y respuesta especifica y especializada. Su desarrollo en todo el territorio espafiol, con la planti-
lla adecuada para el diligente cumplimiento de sus funciones, no sélo es condicién de calidad

de la respuesta judicial sino exigencia de la Ley Integral.

Por este motivo, en el “Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de
Género del Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en
la aplicacién de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género y en la de la normativa procesal, sustantiva u organica relacionada, y sugerencias de
reforma legislativa que los abordan”, de enero de 2011, se incluy6é una “Propuesta de desarro-
Ilo de las UVFI y estandares de calidad y actuacion de las mismas”, considerando imprescin-



dible la constitucién de las referidas Unidades en todos los territorios, sin mayor demora, inte-
gradas por equipos multidisciplinares e interdisciplinares (profesionales de la medicina forense,
de la psicologia y del trabajo social, previamente especializados o formados en esta materia), y

con plantilla suficiente para la emision de informes en plazos razonables.

Asimismo, en dicho informe se indica la conveniencia de que exista una normativa comdn que
establezca de forma homogénea la composicién y funcionamiento de estas Unidades, asi como
los estandares de calidad que deben presidir su actuacion y las funciones que deben desarrollar
y la fecha limite para su efectiva constitucion.

La atencion integral es consecuencia, ademas, de la naturaleza de la violencia de género, que
es distinta al resto de las manifestaciones violentas y con las que sélo comparte el resultado de

las agresiones en forma de lesiones fisicas o psiquicas y, en los casos mas graves, de muerte.
Los objetivos y motivaciones de la violencia son diferentes, de ahi que sus caracteristicas y sus
elementos, asi como la forma de presentarse y manifestarse, también lo sean, siendo preciso
un estudio de la violencia que supere el contexto de la agresion Unica para abordar la violencia
sistematica, continuada, mantenida y de intensidad creciente (Miguel Lorente).

La unidad de valoracién forense integral esta formada por un equipo multidisciplinar constitui-
do, al menos, por un/a médico/a forense, un/a psicélogo/a y un/a trabajador/a social.

En este contexto, el mencionado experto, valorando como descoordinada e insuficiente la res-
puesta que se ha venido dando por la medicina forense en esta materia, que ha tendido mas a
la busqueda de determinados signos de las agresiones que permitieran descubrir unos hechos
aislados que llegar al diagnostico de la violencia de género, articulan la clave de la valoracion
forense integral sobre tres ejes:

* Eje I: Personas. La propuesta va dirigida a estudiar a la mujer, a los menores que convivan

en el mismo hogar y al agresor.

* Eje Il: Planos de Valoracion. Reclama el estudio de las consecuencias y los elementos del
plano fisico, psicologico y social.

* Eje lll: Circunstancias y hechos. La finalidad del estudio es valorar los efectos de las agre-

siones puntuales y de la situacién continuada de violencia.

Unidades de Valoracion Forense Integral
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La naturaleza de su informe es pericial y su objeto responde a la solicitud expresa realizada
por el 6rgano judicial, pudiendo interesarse la valoracion especifica de un aspecto determinado
(lesiones fisicas o psicoldgicas, circunstancias relacionadas con el consumo de sustancias psi-
coactivas, diagnosticos psiquiatricos, informes de imputabilidad ...) o bien un estudio forense
integral (que comporta el examen de las victimas de la violencia —la mujer y otros integrantes
del nacleo familiar, fundamentalmente los menores- y del presunto agresor, las consecuencias
y los elementos del plano fisico, psicolégico y social, asi como los efectos de las agresiones

puntuales y de la situacion continuada de violencia).

Segln la Guia y Manual de Valoracion Integral Forense de la Violencia de Género y Doméstica,
elaborados por el Ministerio de Justicia, la proteccién eficaz y la investigaciéon criminal parte
de una inicial valoracién por el/la forense de las lesiones -fisicas o psiquicas-, con aplicacion a
la persona agredida de un cuestionario de deteccion de riesgos e historia de violencia sufrida.
Si el resultado del cuestionario es negativo, se emitiria informe en dicho sentido y de alta de
las lesiones. En este sentido, en el ano 2011 se aprobd el Protocolo Forense para la Valoracién
Urgente del Riesgo®® que presenta una metodologia cientifica que permite predecir el futuro
comportamiento violento de los detenidos o denunciados por violencia de genero. La valoracién
forense del riesgo, llevada acabo en un momento posterior, debe tener en consideracion la va-
loracion policial del riesgo (VPR-VPER) para evaluar la evolucion y los factores de riesgo que
pueden incidir en el momento del estudio, en sentido negativo o positivo, es decir, generando
un incremento o decremento del riesgo.

La Guia referida sefala que, si resultase positivo el cuestionario, se comunicaria al Juzgado la
conveniencia de intervencion del resto de los miembros del equipo, al objeto de efectuar una
valoracion psicologica de los aspectos relevantes por el/la psicélogo/a y de los datos sociales
por el/la trabajador/a social. Tras la exploracién, cada uno de los profesionales emitiria un
informe centrandose en los aspectos concretos de su actuacion y, tras una sesion clinica de
puesta en comun, se expondria por el equipo una valoracion clasificada sobre tres referencias

esenciales:

39 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Pre-
mios-y-Congresos/relacionados/Protocolo-medico-forense-de-valoracion-urgente-del-riesgo-de-violencia-de-genero


http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Premios-y-Congresos/relacionados/Protocolo-medico-forense-de-valoracion-urgente-del-riesgo-de-violencia-de-genero
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Premios-y-Congresos/relacionados/Protocolo-medico-forense-de-valoracion-urgente-del-riesgo-de-violencia-de-genero

La valoracién debe partir de la Gltima agresién como expresion mas cercana de una historia de

violencia previa que afecta al plano fisico y al psicoldgico. El informe se desarrollara segun las

caracteristicas de la violencia en cuanto a su expresion en el Ultimo ataque y a su prolongacion

en el tiempo.

Desde el punto de vista practico la valoracién debe centrarse en:

Lesiones fisicas: Descripcion, mecanismo causal y compatibilidad con la misma, si se trata
de una asistencia o un tratamiento médico, tiempo de sanidad, secuelas.

Lesiones psiquicas: Estado psicolégico, con diagnostico diferencial del estado anterior pre-
moérbido, y con otras entidades, otras causas o estresores en la lesion psiquica, el diagnoés-
tico diferencial de la lesion con la autovaloracién de la persona y analisis de las conductas
que directa o indirectamente posean el objetivo de lesionar, asistencia médica, consecuen-
cias temporales, secuelas.

Medios y formas de lesionar, las secuencias de las lesiones, el ensafiamiento, lo degradante,
lo vejatorio, las amenazas y la coincidencia con conductas preparatorias asi como los mo-
mentos de especial valor.

Historia de violencia y “clima violento” en la relacion: Hechos agresivos lesivos, otras con-
ductas violentas aunque no provoquen lesiones (amenazas, humillaciones, vejaciones...),
otras victimas, los datos periféricos de una historia de relacion violenta y la propia dinamica
de relacion interpersonal a partir de los datos victimolégicos contrastados.

Valoraciones especificas sobre circunstancias particulares de cada caso: Estudiar las agre-
siones sexuales en el entorno de la relacion de pareja o familiar, las personas especialmente
vulnerables con dependencia o discapacidad, la violencia ritual, el riesgo de victimizacién
y los menores y ancianos. También es importante el anélisis de la presencia de estresantes
sociales y de los intentos de suicidio que se produzcan.

Unidades de Valoracion Forense Integral
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En la valoracion del riesgo indicar que depende de los factores relacionados con el agresor, y de
otros elementos relacionados con las circunstancias alrededor de la denuncia y de la situacion
de la relacion. Salvo en las situaciones de urgencia, para las cuales se ha elaborado el antes
referido Protocolo Forense para la Valoracién Urgente del Riesgo, la valoracion del riesgo ha de
hacerse por un equipo multidisciplinar y mediante la aplicacién de instrumentos psicoldgicos

disenados para tal fin como parte del proceso.

Los estresantes sociales (consume de alcohol, drogas, desempleo...) deben analizarse dentro
del contexto de la violencia de género, no como factores ajenos que producen la violencia.

Del estudio realizado, el informe puede incorporar medidas aconsejables desde el punto de vis-
ta forense para facilitar la prevencién de nuevas agresiones y la proteccion de las mujeres, sus
hijos e hijas, y cualquier persona de su entorno que pueda estar en situacién de riesgo.

El homicidio forma parte de la violencia de género como consecuencia de su evolucién ciclica
de intensidad creciente. Las caracteristicas de este tipo homicidios muestra diferencias respec-
to a otros homicidios, tanto en la conducta criminal como en las circunstancias en las que se
produce. La investigacién, por tanto, no debe limitarse al resultado de la agresion determinado
por la autopsia, y debe ampliarse a las circunstancias en las que se produjo el homicidio, a la
determinacién de la historia de violencia previa, y a la presencia de elementos de riesgo en el
presunto homicida.

Naciones Unidas ha elaborado un Modelo de Protocolo para la investigacion de los femicidios/

femincidios especialmente practico en estos casos y circunstancias.

En resumen, y como se indico en el “Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Do-
méstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos
detectados en la aplicacién de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral con-
tra la Violencia de Género y en la de la normativa procesal, sustantiva u organica relacionada, y
sugerencias de reforma legislativa que los abordan”, de enero de 2011, los informes integrales
“deben abarcar el diagndstico de violencia, asi como valorar el hecho, las lesiones sufridas, el



clima violento, el riesgo de nuevas agresiones y su posible entidad, las medidas mas adecua-
das para la proteccion de la victima, y otros aspectos importantes como son la concurrencia
de una agresion sexual o la existencia de personas convivientes especialmente vulnerables,

previo examen de la mujer, el varén y, de haberlos, los hijos e hijas del grupo familiar”.

- Unidades de Valoracion Forense Integral
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IX. Actuacion Procesal.
Recomendaciones

IX.1. Conveniencia de transformar las diligencias
urgentes en diligencias previas en casos de
habitualidad. Necesidad de agotar la investigacion

Si bien es cierto que en determinados casos de violencia de género la instrucciéon de la cau-
sa no reviste excesivas complicaciones, la investigacién de delitos de malos tratos o lesiones
psicologicas o violencia habitual (la referencia que habia al delito de agresién sexual la hemos
suprimido por simple aplicacién del 795 LECrim) reviste una mayor complejidad, resultando
para tales delitos absolutamente inidéneas las Diligencias Urgentes de Juicio Rapido en orden
a recabar las pruebas que permitan fundamentar un eventual fallo condenatorio por parte del

organo enjuiciador.

En este sentido, en el Curso de formacion para Jueces y Magistrados, celebrado en Madrid los
dias 10, 11 y 12 de septiembre de 2007, sobre “Valoracion del Dafo en las Victimas de Vio-

lencia de Género”, se considerd que:

“los juicios rapidos no resultan idéneos para el enjuiciamiento de la violencia —fisica o
psiquica- habitual, pareciendo las diligencias previas cauce procedimental mas ade-
cuado para introducir en las actuaciones las diligencias de investigacién e informes



oportunos. Ello es perfectamente compatible con una instruccion diligente que permita

un enjuiciamiento de los hechos sin dilaciones” (Conclusién 10?).

También en el Seminario “Balance de los cinco anos de funcionamiento de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer”, celebrado los dias 18 a 20 de octubre de 2010 en la sede de For-
macion Continua del Consejo General del Poder Judicial, se constatd que “la generalizacién
de los Juicios Rapidos para el enjuiciamiento de los delitos de violencia sobre la mujer tiene,
como contrapartida, que se primen los hechos mas inmediatos y facilmente constatables so-
bre los supuestos de violencia psiquica o de violencia habitual, que, en general, requieren
la transformacién del procedimiento y dar lugar a una mayor y mas dilatada investigacion”
(Conclusiéon 132). No obstante, en el referido Seminario también se incidié en el hecho de que
en no pocas ocasiones la opcién de continuar con el tramite de las Diligencias Urgentes tiene
también que ver, bien con las dificultades que conlleva acreditarla existencia de violencia psi-
quica o habitual, bien con la finalidad de impedir que el paso del tiempo lleve a que la propia
victima termine apartandose o retractdndose del procedimiento, sin conseguir obtener un resul-
tado practico. Por ello, se insistié en la necesidad de que la victima reciba, “con caracter previo
al proceso, la necesaria informacion acerca de su desarrollo y las actuaciones que, a partir
del momento de su incoacion, debe afrontar como parte del mismo”.

Conviene tener presente, cuando la policia haya incoado el atestado como juicio rapido, que en
la declaracion de la presunta victima ante el Juzgado se le debe permitir ampliar dicha decla-
racion a otros extremos distintos y que sean relevantes desde el punto de vista penal, por mas
que no los relatara inicialmente ante la policia 0 no se refieran al Gltimo episodio que motiva la
incoacion del atestado.

Abundando en lo anterior, la STS 61/2010 de 28 de enero de 2010 en su Fundamento Ju-
ridico 3 analiza el hecho de que el testigo victima pueda ofrecer mas datos o detalles en su
declaracion ante el Juez de Instruccion o en el Plenario que en la primera declaracion policial,
senalando dicha Sentencia que en tales casos no cabe hablar de contradicciones sino mas bien
de diferencias no relevantes de cara a la valoracién de la veracidad de dicha prueba.

En el caso del delito de violencia habitual, la actividad instructora debera dirigirse a constatar

los distintos episodios de violencia -fisica o psiquica e incluso sexual- cometidos no solo sobre
la mujer sino también sobre el circulo de sujetos pasivos al que se refiere el articulo 173.2

253



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

254

del Codigo Penal, episodios que muy frecuentemente se prolongan en el tiempo durante varios
anos. También es necesario recabar los partes médicos de asistencia, si los hubiera, y testimo-
nio tanto de las Sentencias recaidas como de las posibles denuncias anteriores interpuestas por
la victima que dieran lugar a la apertura de un procedimiento penal, con independencia de que

posteriormente se hubiera archivado.

Igualmente, parece conveniente recabar los informes sociales o psicologicos existentes en re-
lacion a la victima y a su entorno (por ejemplo, en los casos en que la misma ha acudido -con
caracter previo a formular denuncia- a servicios sociales, centros de atenciéon a la mujer, ofi-
cinas de atencién a la victima u otras unidades administrativas que desarrollen funciones de
atencion psicosocial) antes de que la misma sea explorada por la UVFI.

Al mismo tiempo, es fundamental asegurar en estos casos la presencia de apoyo psicosocial
continuado a la mujer durante la instruccion, también en los casos en que aquél haya comen-
zado con anterioridad a ésta, lo que siempre sera positivo; no debe olvidarse a tal efecto su
condicién de victima, como tampoco el hecho de que la mujer que es tratada psicoterapéutica-
mente y, en su caso, farmacolégicamente, y que tiene un seguimiento de apoyo continuado y
no circunscrito al momento de la denuncia, esta en mejores condiciones para romper definiti-
vamente su dependencia emocional hacia quien la maltrata, mientras que en otro caso sera ha-
bitual que reanude la convivencia con el imputado y/o que comparezca en el Juzgado a intentar
retirar la denuncia y solicitar que se dejen sin efecto las medidas cautelares de alejamiento y
prohibiciéon de comunicacion en su caso acordadas.

En estos delitos, al igual que en los delitos de maltrato psicolégico, es importante que se

practiquen las testificales de las personas (vecinos, familiares, agentes de la autoridad...)
que hubieran podido presenciar o tener conocimiento -segln se trate de testigos presencia-
les o de referencia- de los hechos presuntamente constitutivos de la conducta tipica, de los
concretos actos de violencia o de la situacién de temor a que la mujer se pudiera haber visto
sometida.

No debe olvidarse, por otra parte, que el resultado de estas diligencias puede determinar la
conveniencia de adoptar medidas mas estrictas de proteccion a la victima; asi, las amenazas
que se profieren por el investigado hacia la perjudicada en presencia de terceros pueden cons-
tituir indicio de una mayor peligrosidad del sujeto activo y, por ende, de la concurrencia de una



situacién objetiva de riesgo para la victima, como ocurre muchas veces, respecto de esta Ulti-

ma, con la existencia de procesos de separacion o divorcio entre las partes.

Por todo ello, tramitar unas diligencias urgentes en estos casos conlleva una pérdida del elenco
probatorio necesario que puede dar lugar a una sentencia absolutoria por falta de pruebas, por
lo que la anhelada rapidez en otros casos en la instruccién de los casos de violencia de género
se torna aqui desaconsejada al perder “capacidad probatoria” la victima si se desea acudir al
tramite del juicio rapido, lo que se nos presenta con especial claridad en el maltrato psicoldgico
que precisa de la oportuna prueba pericial no aconsejada por la via de las diligencias urgentes,
por lo que se recomienda que de incoarse las D.U se interese la tramitacion/conversién en dili-
gencias previas para que la victima pueda aportar en fase instructora las pruebas determinan-
tes de su alegacioén de culpabilidad del investigado.

Por otro lado, el informe médico forense debera pronunciarse en estos casos sobre la existencia
en la victima de lesion psicolégica, no sélo en cuanto a la patologia concreta que sufra sino
también en cuanto a la necesidad, en su caso, de tratamiento médico para su curacién, debien-
do tenerse en cuenta que, a estos efectos,

“el tipo del articulo 147 no exige que el tratamiento se haya Illevado a cabo efectiva-
mente, sino que la lesién, considerada objetivamente, requiera ese tratamiento” (STS
de 28 de febrero de 2005).

En los delitos contra la libertad sexual, ademas de resultar fundamental la urgente intervencion

judicial y del médico forense —a cuyo efecto es precisa la comunicaciéon inmediata por el Centro
Médico al Juzgado (de Violencia sobre la Mujer o al de Guardia, fuera de las horas de audiencia
del primero, si se trata del ambito regulado por la Ley Integral)-, sin perjuicio de la posterior
formalizacion de la denuncia, el Protocolo Comun para la Actuacion Sanitaria ante la Violencia
de Género, antes mencionado, dispone, en su apartado “Actuacion ante Agresiones Sexuales”,
la necesidad de que el forense -utilizando el kit de recogida elaborado por el Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses- tome las muestras de interés legal (semen, sangre u otros
fluidos en superficie corporal, ufas, pelo y ropa de la mujer), asegurando la cadena de cus-
todia, senale la localizacion e importancia de las lesiones con toma de fotografias en su caso
-previo consentimiento de la mujer- y emita el correspondiente informe médico forense.

255



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

256

Asimismo, es conveniente que el Juzgado recabe la remision de la historia clinica, en la que,
segln el citado Protocolo, debe registrarse la agresion sexual consignando la transcripcién de
los hechos referidos por la paciente en relacion con la agresion (fecha, lugar, hora, tipo) y los
actos realizados tras la agresion y antes de la exploracion (aseo, toma de alimentos o de medi-

cacion), asi como la historia ginecolégica y los antecedentes de violencia, si los hubiera.

El informe forense debe hacer constar también tanto las lesiones especificas de la violencia
sexual, esto es, las propiamente genitales y/o anales, como las comunes, habituales o genéri-
cas a cualquier tipo de agresién (erosiones, contusiones...) y las lesiones de especial importan-
cia que aprecien, singularmente: a) las causadas por arma blanca (destacando las pequenas
heridas superficiales de caracteristicas cortantes y producidas como intento de intimidacion);
b) las lesiones propias de abordaje sexual (localizadas fundamentalmente en las caras internas
y anterior de los muslos y en los gliteos); y ¢) las lesiones de defensa (que se sitlan en las zo-
nas expuestas al ataque exterior, como la cara exterior de los antebrazos y el dorso y la palma
de las manos).

Es conveniente que el informe forense se pronuncie también en estos delitos sobre la existencia
del dafo psicolégico sufrido por la victima, fundamentalmente del trastorno de estrés postrau-
matico, pues no debe olvidarse que dicho peritaje, ademas de permitir planificar el tratamiento
de recuperacion y fijar una compensacion adecuada, constituye un indicio mas de la existencia
de una relacién sexual no consentida (Echeburta), diligencia fundamental en los frecuentes
casos en que el presunto agresor reconoce la existencia de una relacién sexual, pero aduce que
la misma fue consentida por la victima.

En estos delitos, y en relacion al presunto agresor, es importante también que el mismo sea
examinado por el médico forense a fin de que informe acerca de la posible presencia de lesio-
nes de respuesta de la victima (aranazos, contusiones...). Conviene recordar, ademas, en rela-
cidon a la posible obtencién por parte de la Policia Judicial de muestras de ADN del detenido,
que dicha posibilidad ha sido admitida por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22
del Tribunal Supremo, de 31 de enero de 2006, en el que se dispone que

“la Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras bioldégicas abandonadas

por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial”.



IX.2. La conveniencia de interesar la emision de
los informes que sean necesarios, evitando los que
supongan una reiteracion innecesaria

La necesidad de que la instruccién se practique de forma completa y eficaz, procurando reca-
bar cuantas pruebas de cargo y descargo sean propuestas y se estimen pertinentes y necesa-
rias, no esta renida con la conveniencia de que se evite la innecesaria reiteracién de informes
relativos a la victima y a los hijos/as, no sélo por la necesidad de evitar dilaciones indebidas,
sino también con el fin de no dar lugar a la victimizacién secundaria.

Por ello, es fundamental que el examen y exploracién de aquéllos por la UVFI o, en su caso, por
el médico forense, se lleve a cabo cuando se hayan recabado y obren en el Juzgado los infor-
mes sociales o psicoldgicos existentes en relacion a la victima y a su entorno, bien de servicios
sociales, bien de centros de atencién a la mujer, de la Oficina de Atencién a la Victima o del

psicologo, psiquiatra o médico que esté tratando o haya tratado a la mujer y/o a los hijos/as.

En relacién a los menores, es aconsejable que, cuando éstos hayan sido explorados por la
UVFI, en el informe que se emita en relacion a los mismos se concluya también sobre el régi-
men de guarda y custodia y de visitas con el progenitor no custodio méas adecuado en relacion
al caso concreto (suspensién o, en caso de estimar su procedencia, valorando si el régimen de
visitas debe articularse a través del Punto de Encuentro Familiar, de forma tutelada, con o sin
pernocta, etcétera). De este modo se evita tener que citar nuevamente a la victima y a los me-
nores ante el Equipo Psicosocial adscrito, en su caso, a los Juzgados de Familia, de haberlo, o
al JVM y la emisién de informes contradictorios entre dicho organismo y la UVFI.

Cuestion distinta es la respuesta que ha de darse a la peticion de concretos informes especiali-
zados (por ejemplo, de psicologia o de psiquiatria infantil), que pretenden introducir elementos
de juicio sobre aspectos o patologias no incorporados a los informes generales previamente

emitidos, en cuyo caso habra de ponderarse expresamente la relevancia de los mismos.

En cuanto a los casos, frecuentes en la practica, en que la defensa del imputado propone la
practica de prueba pericial psicoldgica o psiquiatrica de la victima alegando que la misma
padece algln tipo de enfermedad mental que afecta a la credibilidad de su testimonio, debe
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tenerse en cuenta que el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de octubre de 2004, antes
mencionada, ha declarado que dicha prueba sélo debe admitirse con caracter excepcional y
cuando efectivamente pudiera haber indicios de algln tipo de patologia relevante en la victima,

pues la misma
“no es el sujeto pasivo del proceso penal”,
de modo que

“si no se ha suscitado cuestion alguna durante la instruccidn, (...) ni existen otros ele-
mentos de donde deducir un trastorno de la personalidad, ni se explica en la peticion
de tal prueba la necesidad de la misma, no puede ser admitido”.

En todo caso, ademas, dicha pericial no podria suplir la valoracién que de la declaracién de la
presunta victima hiciera el 6rgano sentenciador.

Por Ultimo, y en relacién con los delitos contra la libertad sexual, es recomendable que la eva-
luacién y exploracion ginecolégica y la médico forense se realicen en un solo acto, de forma
simultanea y coordinada, con independencia entre las actuaciones sanitarias y las periciales,
pero procurando que no se precisen nuevos reconocimientos. Asi lo dispone el Protocolo Co-
mun para la Actuacion Sanitaria ante la Violencia de Género y la Guia y Manual de Valoracién
Integral Forense de la Violencia de Género y Doméstica publicada por el Ministerio de Justicia
en el afio 2005, ya referidos.

IX.3. La conveniencia de cribar la razonabilidad de
la denuncia cruzada, como filtro antes de imputar
sorpresivamente a quien ha comparecido como victima

En palabras de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2004,

“desde el punto de vista penal la respuesta nunca puede ser un nuevo agravio para la

mujer”,

lo que obliga efectivamente a Jueces y Juezas a analizar cuidadosamente -valorando, ademas,
las dificultades y resistencias que en el caso concreto haya tenido que vencer aquélla para



acercarse a la Administracién de Justicia- las denuncias presentadas a su vez contra la mujer
que ya ha denunciado a su presunto agresor. Esta cuestion se encuentra intimamente relacio-
nada con las llamadas agresiones reciprocas, esto es, aquellos casos que llegan al Juzgado y
en los que el imputado afirma haber sido también agredido por su mujer o compafera en el

mismo episodio de violencia.

En este sentido, en el Seminario “Balance de los cinco afos de funcionamiento de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer”, celebrado los dias 18 a 20 de octubre de 2010 en la sede de
Formacién Continua del Consejo General del Poder Judicial, se consider6é necesario, constatado
el incremento de supuestos en los que se acude por los imputados por delitos de violencia de
género al recurso de denunciar, a su vez, a las victimas, por agresion hacia ellos, “actuar con
especial cautela para evitar que las victimas de estos delitos puedan verse imputadas por de-
”

litos de violencia doméstica ante cualquier manifestaciéon meramente defensiva por su parte
(Conclusion 252).

Efectuadas tales valoraciones, surge la cuestion de la determinacion del Juzgado competen-
te para instruir la denuncia que haya podido formularse contra la mujer. Distintas Audiencias
Provinciales, siguiendo los criterios adoptados por Magistrados de Secciones Penales Especia-
lizadas y Jueces de Violencia sobre la Mujer exclusivos, llegan a la conclusién de que, en tales
casos y con el fin de evitar que se rompa la continencia de la causa, es deseable que se vean
en un mismo procedimiento las agresiones mutuas o cruzadas entre los miembros de la pareja,
considerando igualmente que la competencia para la instruccion correspondera al JVM, tanto
en el caso de que las conductas presuntamente cometidas por la mujer sean constitutivas de
falta como cuando las mismas merecieran la calificacion de delito.

Sentado lo anterior, es ya criterio pacifico el de que en tales casos no aparece vedada la posi-
bilidad de que las partes ostenten en el proceso la doble condicion de acusadora y acusada.

Asi lo sefalaron la Circular de la Fiscalia General del Estado 4/2005, con cita del Acuerdo de
la Sala 22 del TS de 27 de noviembre de 1.998, asi como las distintas reuniones de Jueces de
Violencia sobre la Mujer exclusivos y asi se recogia igualmente en las conclusiones del Semi-
nario de Fiscales Delegados en Violencia sobre la Mujer celebrado en Madrid los dias 17 y 18
de noviembre de 2005, habiendo sido refrendado dicho criterio por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 2006.
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Ahora bien, hay que tener en cuenta que no bastara la simple manifestacién del investigado

de haber sido también agredido por su mujer o companera para conferir a la misma de forma

inmediata la condicién de imputada.

La realidad demuestra que las mujeres, légicamente, tienden a defenderse de las agresiones
que sufren, por lo que el/la JVM habréa de discernir si las lesiones que pueda presentar el hom-
bre son de caracter reactivo (producto de una agresion o acometimiento por parte de la mujer)
o puramente defensivo.

A fin de realizar tal juicio de inferencia podran valorarse circunstancias como la naturaleza de
las lesiones que presenten uno y otro (si son claramente desproporcionadas, como cuando la
mujer comparece con un ojo hinchado y el hombre con unos simples arafiazos parece evidente
gue éstos son fruto de la defensa de la mujer ante la agresion de que es victima); la localiza-
cién de las lesiones en ambos; la envergadura fisica de uno y otra; el empleo de armas por
parte de alguno de ellos; la existencia de antecedentes de malos tratos hacia la mujer; si fue la
mujer la que llam6 a la Policia; por supuesto, las declaraciones de los testigos, si los hubiera, vy,
en definitiva, cualquier otro dato revelador de que la mujer, en su caso, no hizo sino defenderse
como pudo de su agresor sin mas animo que el de preservar su propia integridad.

En definitiva interesa destacar, como hace el TS, entre otras en las Sentencias 1131/06, de 20
de noviembre, y 900/2004, de 12 de julio, que la situacién de rina no exonera a los Tribunales

del deber de averiguar, con toda la precisidon que sea posible, la génesis de la agresion, debien-

do atenderse especialmente a los supuestos en los que se produce un cambio cualitativo en la
situacién de los contendientes (Sentencias de 5 de abril de 1995, 2 de abril de 1997, 27 de
enero de 1998, 26 de enero de 1999, 13 de diciembre de 2000 y 1 de marzo de 2001). Por
consiguiente,

“se hace preciso averiguar en cada caso quién o quiénes iniciaron la agresién, para
evitar que pueda aparecer como uno de los componentes de la rina quien no fue otra
cosa que un agredido que se limitd a repeler la agresion; o que deje de operar la cir-
cunstancia cuando uno de los sujetos involucrados en la rina sobrepasé los limites de
la aceptacion expresa o tacita en cuanto a modos o medios, empleando actos de ata-
que descomedidos o armas peligrosas con las que inicialmente no se contaba” (STS
1136/06, de 20 de noviembre).



En el mismo sentido se pronuncia la STS 7/2011, de 28 de enero: “Pues bien, la respuesta
sélo puede ser afirmativa, por tres poderosas razones, fundadas en la existencia de otras
tantas fuentes de prueba y de sus aportaciones. En efecto, pues esta la declaracién de la
victima y, sobre todo, la elocuencia de sus lesiones. Concurre también lo manifestado por
el testigo de la agresién. Y, en fin, la circunstancia de que el propio acusado la admite, por
mas que, como dice la sala, pretenda que la iniciativa en el ejercicio de la violencia corrié a
cargo de la lesionada. Algo francamente increible cuando é/ habia acudido al lugar armado
con el instrumento que uso en el ataque y provisto de medios aptos para desfigurar su iden-
tidad. (...) No es necesario, pero, por tltimo, si hubiera alguna duda, que no la hay, acerca
del consistente apoyo probatorio de la versién que ofrece el tribunal, basta indicar que el su-
puestamente acometido apenas sufrié unos arafazos en el cuello, inequivocamente debidos
a un inutil intento de defensa por parte de la acometida”.

Si la denuncia del marido, compafero sentimental o varén que hubiese ostentado cualquier de
ambas situaciones, respecto de la mujer también lesionada en una presunta agresion reciproca,
fuera presentada con posterioridad a la de aquélla, dando lugar a la incoacién de un procedi-
miento ante el Juzgado de Instruccion, parece légico sefialar como momento preclusivo para
efectuar la acumulacién de ambos procedimientos, al margen de la valoracion de su credibili-
dad que pueda efectuarse en su momento, el del Auto de apertura del juicio oral.

Dictada dicha resolucién, ya no sera posible acumular ambos procedimientos.

IX.4. La exigencia de hacer efectivos tanto los derechos
y garantias de los investigados como de las victimas

El articulo 2 de la LECrim obliga a los JVM a consignar durante la instruccion todas las circuns-
tancia asi adversas como favorables al presunto reo.

Por tal razén, el JVM debe procurar recabar cuantas pruebas de cargo y descargo sean pro-
puestas por acusacion y defensa, siempre y cuando resulten pertinentes y necesarias, tal y
como se deduce de los articulos 311 y 312 de la LECrim.

Abundando en esa idea, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica 1/2004, al analizar la
reforma operada en materia penal y procesal, sefiala que los JVM
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“conoceran de la instruccién, y, en su caso, del fallo de las causas penales en materia
de violencia sobre la mujer, asi como de aquellas causas civiles relacionadas, de forma
que unas y otras en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal ante la

misma sede. Con ello se asegura la mediacion garantista del debido proceso penal en

la intervencidn de los derechos fundamentales del presunto agresor, sin que por ello se

reduzcan lo mas minimo las posibilidades legales que esta Ley dispone para la mayor,

mas inmediata y eficaz proteccién de la victima, asi como los recursos para evitar rei-

teraciones en la agresion o en la escalada de la violencia”.

En lo concerniente a los derechos de los investigados , el articulo 6 del CEDH, redactado en
Roma el 4 de noviembre de 1.950, recoge, como derechos de toda persona, los siguientes:

- Derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable,
por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley y que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acu-
sacion en materia penal dirigido contra ella.

- Derecho a que toda persona acusada de una infraccion se presuma inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

Hay que destacar que el apartado cuatro del articulo tnico de la L.O. 13/2015, de 5 de octu-
bre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garan-
tias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica ha modificado el art.
520 LECRIM en este tema reconociendo el derecho de todo acusado a:

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas
de las preguntas que le formulen, o a manifestar que sélo declarara ante el juez.

b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

c) Derecho a designar abogado, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1.a) del articulo
527 y a ser asistido por él sin demora injustificada. En caso de que, debido a la lejania
geografica no sea posible de inmediato la asistencia de letrado, se facilitara al detenido
comunicacion telefénica o por videoconferencia con aquél, salvo que dicha comunicacién

sea imposible.



d) Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impug-

nar la legalidad de la detencién o privacién de libertad.

e) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, sin demora
injustificada, su privacion de libertad y el lugar de custodia en que se halle en cada mo-
mento. Los extranjeros tendran derecho a que las circunstancias anteriores se comuni-
quen a la oficina consular de su pais.

f) Derecho a comunicarse telefénicamente, sin demora injustificada, con un tercero de su
eleccion. Esta comunicacion se celebraréa en presencia de un funcionario de policia o, en
su caso, del funcionario que designen el juez o el fiscal, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 527.

g) Derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a comunicarse y a man-

tener correspondencia con ellas.

h) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de extranjero que
no comprenda o no hable el castellano o la lengua oficial de la actuacién de que se trate,
o de personas sordas o con discapacidad auditiva, asi como de otras personas con difi-
cultades del lenguaje.

i) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en su defecto, por
el de la institucion en que se encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de
otras Administraciones Publicas.

j) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para hacerlo y condiciones
para obtenerla.

Asimismo, se le informara del plazo méaximo legal de duracién de la detencion hasta la puesta
a disposicién de la autoridad judicial y del procedimiento por medio del cual puede impugnar
la legalidad de su detencién.

Cuando no se disponga de una declaracién de derechos en una lengua que comprenda el dete-
nido, se le informara de sus derechos por medio de un intérprete tan pronto resulte posible. En
este caso, debera entregarsele, posteriormente y sin demora indebida, la declaracién escrita de
derechos en una lengua que comprenda.
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En todos los casos se permitira al detenido conservar en su poder la declaracion escrita de de-

rechos durante todo el tiempo de la detencion.

Se afnade, también, en esta nueva regulaciéon un apartado 2 bis que recoge que:

La informacion a que se refiere el apartado anterior se facilitara en un lenguaje comprensible
y que resulte accesible al destinatario. A estos efectos se adaptaréa la informacién a su edad,
grado de madurez, discapacidad y cualquier otra circunstancia personal de la que pueda de-
rivar una limitacion de la capacidad para entender el alcance de la informacién que se le faci-
lita. Si el detenido fuere extranjero, se comunicara al consul de su pais el hecho de su deten-
cion y el lugar de custodia y se le permitira la comunicacion con la autoridad consular. En caso
de que el detenido tenga dos 0 mas nacionalidades, podréa elegir a qué autoridades consulares
debe informarse de que se encuentra privado de libertad y con quién desea comunicarse.

Si se tratare de un menor, sera puesto a disposicion de las Secciones de Menores de la Fis-
calia y se comunicaréa el hecho y el lugar de custodia a quienes ejerzan la patria potestad,
la tutela o la guarda de hecho del mismo, tan pronto se tenga constancia de la minoria de
edad.

En caso de conflicto de intereses con quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda
de hecho del menor, se le nombrara un defensor judicial a quien se pondra en conocimiento
del hecho y del lugar de detencion.

Si el detenido tuviere su capacidad modificada judicialmente, la informacion prevista en el
apartado 2 de este articulo se comunicaré a quienes ejerzan la tutela o guarda de hecho del
mismo, dando cuenta al Ministerio Fiscal.

Si el detenido menor o con capacidad modificada judicialmente fuera extranjero, el hecho de
la detencidn se notificara de oficio al Cénsul de su pais.

El detenido designaréa libremente abogado y si no lo hace sera asistido por un abogado de
oficio. Ninguna autoridad o agente le efectuara recomendacion alguna sobre el abogado a

designar mas alla de informarle de su derecho.

La autoridad que tenga bajo su custodia al detenido comunicara inmediatamente al Colegio
de Abogados el nombre del designado por el detenido para asistirle a los efectos de su lo-



La

a)

c)

calizacion y transmision del encargo profesional o, en su caso, le comunicara la peticion de

nombramiento de abogado de oficio.

Si el detenido no hubiere designado abogado, o el elegido rehusare el encargo o no fuere
hallado, el Colegio de Abogados procedera de inmediato al nombramiento de un abogado
del turno de oficio.

El abogado designado acudira al centro de detencion con la maxima premura, siempre dentro
del plazo maximo de tres horas desde la recepcion del encargo. Si en dicho plazo no compa-
reciera, el Colegio de Abogados designara un nuevo abogado del turno de oficio que debera
comparecer a la mayor brevedad y siempre dentro del plazo indicado, sin perjuicio de la exi-
gencia de la responsabilidad disciplinaria en que haya podido incurrir el incompareciente.

asistencia del abogado consistira en:

Solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos establecidos en el
apartado 2 y que se proceda, si fuera necesario, al reconocimiento médico sefialado en su
letra i).

Intervenir en las diligencias de declaracion del detenido, en las diligencias de reconocimien-
to de que sea objeto y en las de reconstruccion de los hechos en que participe el detenido.
El abogado podréa solicitar al juez o funcionario que hubiesen practicado la diligencia en la
que haya intervenido, una vez terminada ésta, la declaraciéon o ampliacion de los extremos
que considere convenientes, asi como la consignacion en el acta de cualquier incidencia que
haya tenido lugar durante su practica.

Informar al detenido de las consecuencias de la prestacion o denegacién de consentimiento
a la practica de diligencias que se le soliciten.

Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, conforme
a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de
datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de instruccion, a ins-
tancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la ejecucién forzosa de tal
diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que debe-

ran ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad.
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d) Entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que se le reciba declaracién
por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo

527. Ver jurisprudencia.

Las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran caracter confi-
dencial en los mismos términos y con las mismas excepciones previstas en el apartado 4 del
articulo 118.

No obstante, el detenido o preso podra renunciar a la preceptiva asistencia de abogado si su
detencion lo fuere por hechos susceptibles de ser tipificados exclusivamente como delitos con-
tra la seguridad del trafico, siempre que se le haya facilitado informacién clara y suficiente en
un lenguaje sencillo y comprensible sobre el contenido de dicho derecho y las consecuencias
de la renuncia. El detenido podra revocar su renuncia en cualquier momento.

El respeto a los derechos del investigado debe compatibilizarse en todo caso con el respeto a
los derechos de las victimas.

Asi, la preocupacion del legislador por las victimas de violencia de género es una constante en
la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/2004, si bien existen antecedentes, como la Ley
35/1995, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual,
de 11 de diciembre, en la que ya se apuntaba la necesidad de prestar atencién a las mismas,
con el fin de evitar la llamada victimizacion secundaria.

Por su parte, la Decision Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001,
dispone, como se ha senalado anteriormente, que

“los Estados miembros reservaran a las victimas un papel efectivo y adecuado en su
sistema judicial penal”.

Igualmente, se refiere a la necesidad de evitar esta “victimizacion secundaria” la Instruccién de
la Fiscalia General del Estado 8/2005, de 26 de julio. Por su parte, la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, sigue sefialando a la violen-
cia de género como una de las expresiones demostrativas de que el pleno reconocimiento de la
igualdad formal ante la Ley entre hombres y mujeres, alin comportando un paso decisivo para

lograr la igualdad real, ha resultado ser insuficiente.



Por ello, los JVM deben prestar especial atencion a la salvaguarda de los derechos de las vic-
timas durante la fase de instruccién, no sélo en todo lo concerniente a su proteccion y efecti-
vidad de su derecho de acceso al sistema de justicia penal, sino igualmente en relaciéon con
el resarcimiento del dafio padecido. Debe tenerse en cuenta, ademas, el catédlogo de nuevos
derechos reconocidos a las mujeres y a sus hijos/as, victimas de violencia de género, desgra-
nados a lo largo de la Ley Integral. Alguno de ellos tiene un especifico &mbito de ejercicio en
sede judicial, como es el derecho de asistencia letrada especializada -previa y a lo largo de
los procedimientos-, cuya efectividad debera controlarse en casos de asistencia de oficio, o la
garantia de intimidad, con proteccion de los datos personales. Las dependencias separadas o
los diferentes instrumentos que eviten la confrontacion visual entre denunciante y denunciado

integran igualmente el catalogo.

Por ultimo, se ha venido reclamando una regulacién expresa que evite el ambito de desprotec-
ciéon de las victimas en el periodo comprendido entre la firmeza de la sentencia condenatoria
penal —que extingue la duracién méaxima posible de las medidas cautelares de proteccién- y
el inicio de la ejecutoria. Este periodo de desproteccion no se salva con la previsién contenida
en el articulo 69 de la LO 1/2004, al regular el mismo Unicamente los supuestos en los que la
sentencia no ha alcanzado firmeza.

Por ello, en el “Informe del Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Género
del Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la apli-
cacién de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género y en la de la normativa procesal, sustantiva u organica relacionada, y sugerencias de
reforma legislativa que los abordan”, de enero de 2011, se propuso que se efectuara una modi-
ficacién legislativa de dicho precepto para permitir que, al igual que se establece en el articulo
504.2 de la LECrim respecto de la prision provisional, pueda establecerse que “en las senten-
cias condenatorias, las medidas cautelares de prohibicién de aproximacién y/o comunicacién
con las victimas, establecidas durante la tramitacién del procedimiento, puedan prorrogarse
hasta el limite de la mitad de la duracién de las penas de igual naturaleza efectivamente

impuestas, cuando no hubiera dado inicio la ejecucion de la sentencia”.

Ante la creciente reclamacion acerca de un estatuto de la victima en el proceso penal se ha
conseguido alcanzar una mayor proteccién mediante la Ley 4/2015 de estatuto de la victima
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del delito. Una Ley muy necesaria que se publicé en el BOE de 28 de abril de 2015 y que
entr6 en vigor el dia 28 de octubre de 2015. Ademas, a ello hay que afadir el Real Decreto
1109/2015, de 11 de Diciembre por el que se desarrolla esta Ley 4/2015 y sobre todo lo que
podemos establecer el desarrollo, que se acompafa como Anexo para la presente guia de ac-

tuacién practica en orden a perfilar y definir los derechos de las victimas.

IX.5. Derivaciones a los servicios asistenciales en los
supuestos de sobreseimiento provisional y de absolucion
por aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia
o del principio “in dubio pro reo”

El incremento de sentencias absolutorias en los Juzgados de lo Penal asi como el elevado nimero
de sobreseimientos provisionales que se vienen acordando por los JVM tienen causas todavia no
estudiadas con detalle, pudiendo tener especial vinculacién con la postura procesal de la victima,
que no siempre desea seguir adelante con el proceso, bien porque éste no responda a sus expec-
tativas cuando formulé la denuncia, bien por otros motivos. Estas circunstancias no son ajenas a
la complejidad de la violencia de género, tanto desde la perspectiva de atender las necesidades
de las victimas de esta violencia, antes y a partir de la denuncia, como desde las consecuencias
juridico-penales que se derivan del acceso de las victimas a la Administracion de Justicia.

La denuncia que va seguida de un intento de retirarla o de la retractacién de la victima coloca a
ésta en una situacion de riesgo, toda vez que cercenan sus posibilidades de salir del circulo de
la violencia y mandan un mensaje al maltratador sobre las efectivas posibilidades de controlar
la vida de aquélla.

Es por ello por lo que, con independencia de que el auto de sobreseimiento provisional signifi-
que, provisionalmente, el fin de la instruccién, en tanto no aparezcan nuevos datos que permi-
tan continuarla, seria deseable, en su caso con las oportunas modificaciones legislativas, arti-
cular la derivacién de dichas resoluciones al Punto de Coordinacion correspondiente, al objeto
de que, desde las instancias de la Administracion competente, se ofreciera la asistencia social
integral que la Ley prevé y que, en definitiva, posibilitara a las victimas salir del circulo de la
violencia, objetivo fundamental perseguido por el legislador. En este sentido, el soporte econé-



mico, psicolégico y social puede ser determinante para generar en las destinatarias un clima de
confianza que les permita alcanzar su autonomia personal. Tales previsiones pueden hacerse

extensivas a los supuestos en que se haya dictado sentencia absolutoria.

Esta idea late en todo el articulado pero, en particular, en el articulo 19 de la Ley Integral, que
declara el derecho a la asistencia social integral a las mujeres y a sus hijos e hijas victimas de
violencia de género. Su efectividad, con las nuevas perspectivas que puede ofrecer a las victi-
mas, no deberia quedar condicionada ni al inicio del proceso penal ni a su terminacién en un
determinado sentido.

Analizando esta realidad, precisamente, una de las conclusiones del Seminario: balance de los
cinco anos de funcionamiento de los juzgados de violencia sobre la mujer, celebrado en Madrid
los dias 18 al 20 de octubre de 2010 senalaba:

“Se estima contraproducente y poco realista con la situacién en que, con frecuencia,
se encuentran las victimas de la violencia de género, anudar el reconocimiento de las
prestaciones sociales y/o econdmicas que pudieren corresponderles, a la formulacion
de la denuncia, la incoacién del procedimiento, o la adopcién de una orden de protec-
cién, por parte de las Administraciones Publicas a quienes competa efectuarlas.”

En un reciente Auto de fecha 21 de mayo de 2012, de la Seccién 272 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, se desestimaba el recurso de queja interpuesto por la inadmision por parte del
Juzgado de lo Penal del recurso de apelacion que interponia el acusado, absuelto en la sen-
tencia, que acordaba “remitir testimonio de la sentencia al Punto Municipal del Observatorio
Regional de la Violencia de Género de la Comunidad de Madrid, a los efectos prevenidos en la
legislacion autonémica”.

En dicha resolucién se rechaza que el pronunciamiento remisorio a los 6rganos competentes
de la Administracion autonémica no genera perjuicio alguno al acusado, puesto que en la sen-
tencia dictada se declara su absolucién, con todos los pronunciamientos favorables para él, y
se han alzado todas las medidas cautelares impuestas, careciendo, por tanto, de legitimacién
para recurrir una sentencia que resuelve favorablemente todas sus pretensiones en el proceso

penal, que resuelve de manera definitiva.
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IX.6. Necesidad de consultar el Sistema Viogen y de
derivar a las FF.CC. las denuncias por comparecencia

El sistema informatico Viogen es la herramienta que utilizan las fuerzas y cuerpos de seguridad
para gestionar las denuncias presentadas en materia de violencia de género y realizar las co-
rrespondientes valoraciones policiales del riesgo. Partiendo de que el Sistema Viogen aglutina
a distintas instituciones publicas con competencia en materia de violencia sobre la mujer, que
se nutre de informacién multidisciplinar y variada, y que efectta una labor preventiva (Notifica-
ciones automatizadas), seria conveniente que se incentivase la consulta al mismo en relacién
a los expedientes tramitados en el Juzgado. Serviria para lograr una mayor informacion, real y
proxima en el tiempo respecto de la victima y redundarifa, en suma, en una mejor proteccion
de la denunciante. El Consejo General del Poder Judicial firmé un convenio con el Ministerio
del Interior para que todos los érganos judiciales pudieran tener acceso a esta Util herramienta
gue proporciona una informacion muy completa para adoptar las decisiones judiciales en los
procedimientos de violencia de género.

Por otro lado, las denuncias que se interponen en los Juzgados no cuentan con la oportuna
valoracion de riesgo en relacion a la victima y no pueden ser gestionadas, por tanto, por las
fuerzas y cuerpos de seguridad a la hora de evaluar la necesaria proteccién a la victima. Notese
que el momento de la interposicion de la denuncia suele ser uno de los momentos de mayor
peligro para la victima, por lo que de remitirse inmediatamente a las fuerzas y cuerpos de se-
guridad se conseguiria una mayor garantia para la denunciante hasta el momento de su com-

parecencia judicial y de la resolucién, en su caso, de la orden de proteccion.



X. Otros aspectos a tener en cuenta en la
Actividad Jurisdiccional

X.1. El llamado sindrome de alienacion parental (SAP)

La especificidad del fenémeno de la violencia contra las mujeres en el ambito regulado por la
Ley Integral ha supuesto la aparicion en escena de reacciones para su minimizacion que no
pueden ser desconocidas a la hora de resolver. La respuesta judicial frente a ellas permite va-

lorar la calidad de la misma.

La utilizacién del llamado “Sindrome de Alienacion Parental” (en adelante, SAP), o la de una
denominacién alternativa pero con la misma virtualidad, para explicar y tratar de solucionar los
problemas de relacion entre padres e hijos tras una situacion de crisis matrimonial -una de las
reacciones referidas- es una preocupante realidad cada vez mas comun.

Este recurso fue creado por el médico norteamericano Richard Gardner en 1985, en el marco
de un litigio por la custodia de los hijos/as y a partir de una préactica privada como psiquiatra,
segln el cual un progenitor —en mas del 90% de los casos la madre- aliena al hijo/a contra
el padre en el contexto de la disputa por la custodia de aquél, alegando en la mayoria de los
casos falsas acusaciones de agresién sexual hacia los hijos/as por parte del progenitor varén.
Gardner propuso que a nivel judicial en tales casos se otorgara la custodia del menor al pro-
genitor rechazado interrumpiendo totalmente la comunicacion con la madre, quien deberia ser
tratada por un experto en SAP mientras se “desprogramaba” al menor. No proporciond, sin
embargo, pruebas de sus teorias.
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No obstante, a pesar de la difusién y popularizacion de este pretendido sindrome en nuestro
pais, el SAP no ha sido reconocido por ninguna asociacién profesional ni cientifica, habiendo
sido rechazada su inclusion en los dos grandes sistemas diagnésticos de salud mental utiliza-
dos en todo el mundo, el DSM-V de la Asociacién Americana de Psiquiatria, y el ICE-10 de la
Organizacién Mundial de la Salud. Segtn una declaracion de 1.996 de la Asociacion America-
na de Psicologia, no existe evidencia cientifica que avale el SAP, criticando dicha institucion el
mal uso que de dicho término se hace, especialmente en los casos de violencia de género; asi,

en su informe titulado “La Violencia y la Familia”, se afirma que

“términos tales como alienacién parental pueden ser usados para culpar a las mujeres
de los miedos o angustias razonables de los nifios hacia su padre violento”.

En estos casos, singularmente cuando los menores han podido ser victimas directas o indirec-
tas de la violencia por parte del padre, la aversion o rechazo de éstos a las visitas del progeni-
tor no custodio puede explicarse sin recurrir a la teoria pseudo-cientifica de Gardner, bien por
la ansiedad normal del menor tras la separacion de sus padres, bien por la inquietud ante la
ausencia del progenitor custodio durante la visita, bien por el comportamiento inapropiado de
uno de los progenitores, o bien por esa violencia previa por parte del padre hacia la madre y los
menores, de forma directa o por la exposicion de éstos a la violencia de género. Como sefala
el médico forense Miguel Lorente,

“no puede haber hostilidad derivada de una manipulacién de la madre cuando previa-

mente ha existido una situacién de violencia”.

Aceptar, en suma, los planteamientos de las teorias de Gardner -que incluso excluia la aplica-
cién de su teoria en los casos en que se evidenciaba una situacion de violencia, abuso o negli-
gencia- en los procedimientos de guarda y custodia de menores supone someter a éstos a una
terapia coactiva y una vulneracion de sus derechos por parte de las instituciones que precisa-
mente tienen como funcion protegerles®©.

40 Este supuesto sindrome ha ido incorporandose a las resoluciones judiciales. En este sentido, la SAP de Vizca-
ya, Seccion 62, de 27 de marzo de 2008, sefiala con claridad:

“La "popularidad" e invocacion que de este denominado sindrome se esta realizando en los ultimos tiempos, y
las (calificadas como) peligrosas consecuencias que esté llegando a tener en relacién con los procesos de separa-
cion y divorcio, llevaron a que en diciembre de dos mil siete un muy numeroso grupo de solventes profesionales de
Medicina y Salud Mental suscribieran un manifiesto "ante el fenémeno psicolégico-legal del pretendido "sindrome
de alienacién parental", en el que, entre otras afirmaciones, se expresa de forma contundente que la "ideologia que



En este sentido, en el curso de Formacién Continua, sobre “Valoracion del dafio en las victimas

de violencia de género”, celebrado en septiembre de 2007 en Madrid, se concluyé que:

“24. El Sindrome de Alienacién Parental (SAP) no es una categoria diagndstica clinica,
ni en Medicina ni en Psicologia, por lo cual debe entenderse como descripcién de una
situacion caracterizada por una serie de sintomas y conductas que no se corresponden

con una causa unica.

25. La conducta de rechazo de los menores al padre tras una separaciéon puede de-
berse a diferentes causas, algunas de ellas nacidas tras la propia ruptura mientras
que otras pueden deberse a factores previos a la quiebra de las relaciones afectivas
que abocan en la separacion. Identificar todas estas circunstancias como SAP parte
de una concepcion estereotipada de base cultural de los roles de hombres y mujeres,
y conlleva cargar de intencionalidad y accién a supuestas conductas de la madre
para enfrentar a sus hijos e hijas al padre, que sélo se identifican por una sintoma-
tologia que, como hemos apuntado, habitualmente no se debe a estas conductas

maternas.

26. En este sentido, cuando un menor o una menor presenta una conducta de rechazo
al padre al poco tiempo de la separacién, es practicamente imposible que se deba a
una manipulacion por terceras personas. Los lazos afectivos establecidos en una rela-

sustenta el SAP es abiertamente peddfila y sexista", siendo un instrumento de peligroso fraude pseudo-cientifico,
que estd generando situaciones de riesgo para los nifios, y estd provocando una involucién en los derechos hu-
manos de los menores y de sus madres (mujeres)". En cualquiera de las disertaciones y/o cursos que, sobre la
cuestion pueden seguirse, se hace mencién a la actitud e ideologia de su "creador" o formulador, puesto que es
igualmente "popular" que éste escribié cuestiones que se han asociado con esa imputada pedofilia (Gardner, True
and false accusations of child sex abuse, 1992, p. 549) y el enfoque de la madre (mujer) como alienadora y que
hace invisible al padre. Los riesgos de la asuncién de esta teoria y de la practica de la terapia indicada por su crea-
dor y seguidores han sido igualmente advertidos por la Asociacién Espafola de Neuropsiquiatria ("La construccién
tedrica del Sindrome de Alienacion Parental de Gardner (SAP) como base para cambios judiciales de la custodia de
menores- Analisis sobre su soporte cientifico y riesgos de su aplicacién").

Son cada vez mas numerosos los profesionales de la psicologia y psiquiatria que valoran la formulacion del
sindrome como un modo mas de violencia contra la mujer, y que recuerdan que "La ciencia nos dice que la razén
mas probable para que un nifio rechace a un progenitor es la propia conducta de ese progenitor. Etiquetas como el
"SAP" sirven para desviar la atencion de estas conductas (Dr. Paul Fink) y olvidan que la ambivalencia o el rechazo
hacia un progenitor puede estar relacionada con muchos factores diversos" (Dr. Gaber) que no son del caso ni rese-
fiar ni examinar en esta resolucion; sin embargo, su imputacién y formulacién esté sirviendo para culpabilizar a las
madres de conductas "anormales" de los hijos”.
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cién paterno-filial no se pueden romper a través de una manipulacién de la realidad sin
base objetiva. Esta posibilidad conllevaria un tiempo muy prolongado y una actitud en
ese sentido continuada, circunstancias que darian lugar a sintomatologia afiadida que

seria facilmente identificable.

27. La conclusién diagnéstica de S.A.R. no es aplicable cuando ha existido una situa-
cién de violencia de género, al haber sido los hijos y las hijas de esa relacion victimas
y testigos de la violencia. En estas circunstancias, mientras persiste la relacién, los
menores desarrollan conductas de adaptacién a través de conductas de evitacion y de
alianzas con el foco de la violencia, pero cuando ésta finaliza con la separacién y perci-
ben la seguridad de la distancia, desarrollan un rechazo de la violencia que se traduce
en animadversién al causante de la misma, sin que exista ninguna intervencion de la
madre. No se debe aceptar que se utilice el S.A.P. para deslegitimar denuncias por vio-
lencia de género o por abuso sexual.

28. En los casos en que se aprecie problemas de relacién y rechazo de los hijos y las
hijas hacia el padre, la primera aproximacion desde el punto de vista cientifico debe
ser descartar situaciones de violencia y abordarlos como un problema de adaptacién
o de relacién del menor o de su entorno familiar, y no como una patologia. Desde esta
perspectiva, el abordaje terapéutico debe centrarse en el empleo de técnicas de me-

diacién, no coactivas y basadas en la manipulacién intencionada de la madre”.

Conforme a lo anteriormente expuesto, creemos que no puede fundamentarse un cambio de
custodia en favor del progenitor investigado o condenado por violencia de género en el llamado
SAP, debiendo en todo caso presidir la decisién judicial el interés de los menores, valorando en
particular la prueba pericial y debiendo en todo caso entrar a resolver sobre dicha cuestion la
Sentencia para no incurrir en un vicio de incongruencia omisiva cuando haya sido alegado por

una de las partes en su demanda o contestacion.

En este sentido rechaza el citado sindrome la Sentencia 162/2016 del Tribunal Supremo de
16 de marzo de 2016, asi como la Sentencia 399/2015 de la Seccién 62 de la Audiencia
Provincial de Malaga de 30 de junio, cuando sefala que "el denominado sindrome de aliena-
cién parental, conocido como el conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un
progenitor, mediante distintas estrategias, transforma la conciencia de sus hijos con objeto de



impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria
con lo que se esperaria de su condicién, logrando provocar el progenitor alienador mediante
un mensaje y un programa constituyendo lo que normalmente se denomina "lavado de cere-
bro", desarrollando los hijos que sufren este sindrome un odio patolégico e injustificado hacia
el progenitor alienado." Esta Sala comparte las profundas dudas cientificas sobre la existencia
de ese sindrome, y, en su caso, sus causas, consecuencias y soluciones, no obstante, sin entrar
en dicho debate, pero teniendo en cuenta que el padre sostiene que los hijos estan mediatiza-
dos por la madre, debe indicarse que no ha quedado acreditado que las menores puedan estar
condicionadas por lo que su madre les haya dicho, sino mas bien por las vivencias experimen-
tadas con su padre, incluso en las visitas en el Punto de Encuentro Familiar. Por tal razén, la
pericial del Gabinete Psicosocial, debera analizar si el rechazo de los menores a la figura del
padre esta directamente relacionado con el clima de violencia que han podido vivir aquellos, o
si existe algun tipo de interferencia por parte de la madre obstativa al cumplimiento del régi-
men de visitas.

Para alcanzar una conclusion en tal sentido, deberan tenerse en cuenta circunstancias tales
como la gravedad de los hechos denunciados, su calificacion juridica, posibles anteceden-
tes por violencia, la posiblidad de que los menores hayan sido testigos directos o incluso
victimas y cémo era la relacién con el padre antes del episodio que motiva la incoacion del
proceso penal.

Igualmente, resulta esencial formar en violencia de género a los profesionales de los gabinetes
psicosociales adscritos a los Juzgados de Violencia y de Familia.

X.2. Necesidad de adecuar la agenda al numero de
senalamientos, al objeto de evitar demoras anunciadas

El correcto funcionamiento de la agenda programada de sefialamientos de los JVM tiene pro-
yeccion sobre el grado de satisfaccién de los y las usuarias de tales Juzgados y aparece conec-
tado con algunos de los derechos de las victimas de violencia de género, como el de que se les
reciba declaracion sin dilaciones injustificadas, el menor nimero de veces y sélo cuando sea
indispensable al fin de la investigacion.
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A tal efecto, conviene coordinar la actuacién del Juzgado de Violencia sobre la Mujer con las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y con el Juzgado de Guardia a fin de evitar a ciudadanos/as y

profesionales del Derecho esperas y retrasos en la sede judicial.

Tratandose de Diligencias Urgentes, el articulo 54 de la LO 1/2004 ha adicionado el 797 bis a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este prevé, para los juicios rapidos, que, si la competencia
corresponde al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, las diligencias y resoluciones de los articu-
los anteriores -las diligencias urgentes- deberan ser practicadas y adoptadas durante las horas
de audiencia, debiendo la Policia Judicial realizar las citaciones del articulo 796 en el dia habil
mas proximo, fijando el dia y hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer.

También el articulo 56 de la Ley modifico el articulo 962 de la norma procesal en relacion con
los Juicios Rapidos de Faltas, debiendo estar hoy a la nueva redaccién dada a dicha norma por

la Ley Organica 1/2015 de modificacion del Cédigo Penal para los delitos leves.

Se mantiene la prevision legal anterior a la reforma de que la Policia Judicial realizara las cita-
ciones en el dia habil méas proximo, fijando el dia y la hora de comparecencia coordinadamente
con el Juzgado de Violencia sobre la Mujer. (Art. 962.5 de la Lecrim).

En este contexto, seria oportuna la redaccién, si no existe previamente, de un expediente gu-
bernativo por el que, de conformidad con los articulos 10y 11 del Reglamento 1/2005, de 15
de septiembre, de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, se fijaran las horas
de audiencia publica del Juzgado, cuyo limite minimo es de cuatro horas, aconsejando la expe-

riencia de lo observado hasta la fecha que las mismas lo sean de 9 a 13 horas; este acuerdo se
publicaria en legal forma en los tablones de anuncios en la sede del Juzgado, remitiendo copia
al Juzgado Decano, al Tribunal Superior de Justicia y al Consejo General del Poder Judicial,
para su oportuno conocimiento.

En aquellos partidos judiciales en los que no exista servicio permanente de guardia de vio-
lencia sobre la mujer, la agenda informatica no deberia permitir ningiin sefalamiento de los
articulos 797 bis 3y 962.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, después de las 13 horas
—si éste es el limite final de audiencia publica-, cerrando las franjas horarias que sean preci-
sas para ello.



No obstante, en el caso de Madrid, Barcelona, Sevilla y Valencia, donde existe servicio de guar-
dia en los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer desde las 09,00 horas hasta las 21,00 horas,
la celebracion de los juicios rapidos puede tener también lugar durante la tarde, y en el caso
de los delitos leves parece que deberia regir la prevision del articulo 962.1 de la Lecrim en su
nueva redaccion, de manera que la Policia Judicial "procedera de forma inmediata a citar ante
el Juzgado de Guardia a los ofendidos y perjudicados, al denunciante, al denunciado y a los
testigos que puedan dar razén de los hechos.

Seria conveniente que las Fuerzas de Seguridad que senalasen Juicios Rapidos por delito o falta
en la agenda judicial presentasen los atestados correspondientes a primera hora de la mafa-
na, a fin de verificar antes de la hora del sefialamiento su registro informatico, la necesidad de
intérprete, la existencia de copia para todas las partes del procedimiento y la correccion de las
citaciones, debiendo comunicar igualmente las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a los Letrados/
as que hayan asistido al detenido la hora en que el mismo sera puesto a disposicién judicial.

Para aquellos Partidos Judiciales en los que no exista servicio de guardia permanente de vio-
lencia sobre la mujer, deberia existir la adecuada coordinacion con el Juzgado de Instruccién de
Guardia a fin de que, si éste hubiera tramitado, en sustitucion del JVM, diligencias presentadas
por la Policia Judicial, el procedimiento se inhibiera al Juzgado de Violencia sobre la Mujer con
la suficiente antelacion para atender a las partes citadas por las Fuerzas de Seguridad, sin di-
lacion por esta causa.

X.3. Puntos de Encuentro y régimen de visitas

La Convencién sobre los Derechos del Nifilo de Naciones Unidas, firmada el 20 de noviembre
de 1989 vy ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990, obliga en su articulo 9 a los
Estados miembros a garantizar el derecho de los menores a tener relaciones personales y con-
tacto directo con los dos progenitores de forma regular, salvo que ello vaya contra su interés
personal, consagrando el articulo 39 de nuestra Constitucion la proteccion integral de los hijos.

Por su parte, tal y como sefala la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal 598/2015 de 27
de octubre, "el art. 94 del C. Civil permite al Juez limitar o suspender el derecho de visitas.
Igualmente la Ley Organica 1/2004 autoriza la suspensién o restriccion del derecho de visita.
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Por su parte el art. 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio establece
como primordial la consideracion del interés del menor. En igual sentido la Carta Europea de

Derechos del Nifio de 1992, establece como esencial la salvaguardia de intereses del nifo."

Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo 903/2005 de 21 de noviembre declara que
“el derecho de visitas ha de ceder ante los supuestos de presentarse peligro concreto y real
para la salud fisica, psiquica o moral del menor (Sentencias de 30-4-1991, 19-10-1992,
22-5y 21-7-1993) y en este sentido se ha pronunciado el Parlamento Europeo el 17 de no-
viembre de 1992, aunque con referencia a los divorcios de parejas europeas que no tuviesen
la misma nacionalidad, para establecer que el derecho de visitas ha de suspenderse cuando se
pone con elevada probabilidad directa y seriamente en peligro la salud del hijo/a en todas sus
dimensiones y lo mismo si existe una resolucién incompatible ya ejecutable al respecto.”

Igualmente deben tenerse en cuenta las previsiones de la Ley 8/2015, cuyo articulo 2 exige
que la vida y desarrollo del menor se desenvuelva en un entorno "libre de violencia" y que exige
gue "en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir".

Abundando en lo anterior, la Sentencia del Tribunal Supremo 680/2015 de 26 de noviembre,
sefala que “El concepto de interés del menor, ha sido desarrollado en la Ley Orgénica 8/2015
de 22 de julio de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, no
aplicable por su fecha a los presentes hechos, pero si extrapolable como canon hermenéutico,
en el sentido de que "se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares", se prote-
gera "la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisica y educativas como
emocionales y afectivas"; se ponderara "el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su
desarrollo"; "la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten..." y a que "la me-
dida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que
los que ampara".

Asi, cuando se haya producido un episodio de violencia de género y el interés del menor no
exija acordar la suspension o la supresion de las visitas en favor del padre, el Juez/a debera
asegurarse de que el régimen de estancias y comunicaciéon no supone un riesgo ni para los hi-
jos/as ni para la madre, analizando en todo caso las circunstancias concretas del caso, pues
como se indicé en el Seminario “Balance de los cinco afos de funcionamiento de los Juzga-



dos de Violencia sobre la Mujer”, celebrado los dias 18 a 20 de octubre de 2010 en la sede
de Formacién Continua del Consejo General del Poder Judicial, “no se considera necesario,
ni se advierte como conveniente decretar la suspensién automatica del régimen de visitas
y/o la guarda y custodia establecida previamente respecto de los hijos menores cuando se
produzcan situaciones de violencia de género y se adopten medidas o se impongan penas
de prohibicién de aproximacién a la victima”, pues “puede resultar conveniente el manteni-
miento de una relacién paterno-filial bien estructurada, debiendo, en todo caso, adaptarse a
las circunstancias concretas para evitar el contacto directo entre agresor y victima, y evitar
supuestos de instrumentalizacién de los hijos para seguir maltratando psicolégicamente a la

madre” (Conclusion 19?).

En todo caso la fijacién de regimenes de visitas, estancia y de comunicacién a favor del pro-
genitor no custodio ha de preservar y garantizar la integridad fisica y psiquica del menor. Este
es su objetivo y finalidad inmediata, dirigida a intentar una normalizacion de las relaciones
paterno-filiales con el proposito de alcanzar el desarrollo integral del menor, centrandose toda
la dinamica de recuperacion en el interés de éste.

Puede en ese sentido citarse la Sentencia del Tribunal Supremo 598/2015 de 27 de octubre.

Estos presupuestos y perspectiva justifican, en los casos en los que existen indicios de la co-
misién de hechos encuadrables en el concepto de violencia de género o, incluso una condena,
la solicitud de informe pericial sobre la idoneidad, en el caso concreto, del establecimiento de
régimen de visitas con el progenitor sobre el que recaigan los referidos indicios de criminalidad
o la condena siendo determinante, como se ha dicho, el interés superior, no de los progenitores

sino del nino/a.

La creacién de puntos neutrales y transitorios para el desarrollo de las visitas es el recurso que
se viene implantando a fin de dar cumplimiento a las resoluciones judiciales que afectan a la
comunicacion de los menores con el progenitor no custodio en casos de relaciones familiares
en crisis y, desde luego, en los supuestos de que existan indicios de violencia de género en el
ambito de la pareja o ex pareja. Estos lugares son conocidos con la denominacién de puntos
de encuentro. Su régimen juridico y funcionamiento no es homogéneo en las diferentes Comu-
nidades Auténomas. Se constata, ademas, el escaso niimero de estos establecimientos y los
diferentes niveles de intervencion asumidos en los diferentes territorios.
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Asi, las diferencias en la actuacién de los puntos de encuentro entre unas localidades y otras
son palmarias. Asi, mientras en algunas ciudades se realizan diferentes modalidades de visitas
(supervision, intervencién y visitas tuteladas, con actuaciones diferentes dependiendo de la
problematica concreta de cada unidad familiar), en otras capitales la intervencion aparece ate-
nuada, sirviendo casi sélo y exclusivamente como un mecanismo de intercambio y, en su caso,

de estancia para el cumplimiento de las visitas.

Por tal razén, tal y como se indic6 en el Seminario “Balance de los cinco anos de funciona-
miento de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer”, celebrado los dias 18 a 20 de octubre
de 2010 en la sede de Formacién Continua del Consejo General del Poder Judicial (Conclusién
19?), “debe generalizarse la implantacién de Puntos de Encuentro donde llevar a efecto las
visitas y/o entregas de menores afectados en tales casos, as/ como establecerse una regula-
cién especifica y general para su adecuado funcionamiento”.

Resulta necesaria su creacién alli donde no existan y el establecimiento de las bases juridicas
de su funcionamiento con el fin de evitar problemas en la ejecucion de las previsiones conteni-
das en las resoluciones judiciales v, al propio tiempo, de permitir su facil conocimiento por los
usuarios de los mismos.

En cuanto a las funciones prioritarias de estos puntos de encuentro habrian de ser:

1. Permitir las entregas y recogidas de los menores por el progenitor no custodio cuando éste
tenga prohibido acercarse al domicilio de la madre o comunicar con ésta, como cuando
existe una medida o pena de alejamiento.

2. Constatar que el progenitor no custodio se encuentra en condiciones de tener consigo a los
menores en las visitas programadas fuera del centro o, si estos manifiestan algln rechazo
hacia el mismo al tiempo de realizar la entrega o de la devolucién, por existir problemas de
adiccion al alcohol o a las drogas por parte del progenitor no custodio o por sufrir éste algu-
na patologia mental.

3. Posibilitar que se realice la visita entre los/las menores y el progenitor no custodio, con la
intervencion, en su caso de los profesionales del mismo para garantizar la finalidad de la
resolucién judicial y al propio tiempo la seguridad del nifio/a.



4. Restablecer la relacién paterno-filial en aquellos casos de ruptura mas o menos prolonga-
da en el tiempo pues la imposicion de una prohibicién de aproximaciéon y de comunica-
cién o de una pena de alejamiento de la/s victima/s y familiares que, en su caso, se de-
terminen, en delitos de violencia doméstica asi como la suspension del régimen de visitas
con los hijos e hijas, en los casos previstos por los articulos 57.2 y 48.2 del CP puede dar
lugar a que se interrumpa el contacto entre los menores y el padre durante periodos pro-
longados de tiempo debilitdndose o incluso desapareciendo los lazos afectivos, por lo que
cesada la medida cautelar o cumplida la pena, y, para el caso de que la resolucion judicial
fije visitas en favor del padre, es preciso que la reanudacion de la relacion paterno-filial
se realice de forma controlada, bajo la tutela y control de profesionales que den soporte
a los menores y a los progenitores, con pautas de intervencion que, de forma progresiva,
intenten la normalizacion de esas relaciones asegurando su interés y su indemnidad tanto
fisica como psicoldgica.

5. Dotar al progenitor no custodio de habilidades parentales con el fin de normalizar la relacién
con sus hijos/as.

6. Permitir el uso de un espacio material, bajo el control y la tutela del personal técnico, faci-
litandose el encuentro entre los menores y los progenitores en condiciones de seguridad y

para prevenir situaciones de violencia.

7. Realizar entrevistas a los familiares implicados en el régimen de visitas, pudiendo compren-

der a la familia extensa cuando asi lo reconozca la resolucion judicial.

8. Permitir el seguimiento del expediente y emision de informes periddicos por los profesiona-
les del Punto de Encuentro al Juzgado de Violencia sobre la Mujer que haya acordado la
intervencion, recogiendo todas las incidencias en el cumplimiento de la resolucién judicial,
la evolucién de las mismas y, en su caso las propuestas futuras de cumplimiento con el fin
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de progresar en las visitas hasta alcanzar un régimen ordinario, una vez restablecida y nor-
malizada la relacion paterno-filial, si asi lo establece la resolucién judicial.

9. Realizar una intervencién psicolégica y educativa con los menores y con los progenitores
para posibilitar esa evolucién positiva.
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En cuanto a la naturaleza juridica de estos informes, obviamente, carecen de naturaleza pe-
ricial y deberan ir firmados por sus autores de manera que éstos resulten identificables, a los
efectos de poder interesar su ratificacion o ampliacion en sede judicial, bien a instancia de
cualquiera de las partes, bien de oficio por el propio Juzgado, debiendo ser remitidos con la pe-
riodicidad que se fije por éste, sin perjuicio de la comunicacion al Juez/a por los profesionales
del punto de encuentro de cualquier incidencia resefiable en las visitas, como cuando uno de
los progenitores no comparece en el Punto de Encuentro a entregar o recoger a los menores, 0

cuando éstos se niegan a realizar las visitas con el progenitor no custodio.

Por todo ello, resulta esencial, la formacion en igualdad y perspectiva de género de todos los
profesionales de estos puntos de encuentro, siendo aconsejable que entre los mismos haya tra-
bajadores sociales, juristas y psicélogos.

Por lo que respecta a las modalidades o niveles de intervencion en los Puntos de Encuentro,
podrian ser tres:

1. Supervisién de las entregas y recogidas de los menores. La actuacién se limitaria a las en-
tregas y recogidas de los menores en el punto de encuentro cuando se haya dictado una me-
dida de alejamiento u orden de proteccién, siempre que no exista un medio menos gravoso
para los menores, pues como dice la Sentencia 89/2016 de 11 de febrero de la Seccién 62
de la llma. Audiencia Provincial de Malaga, "...sin que la mera existencia de una orden de
alejamiento sea suficientes para que necesariamente las entregas y recogidas se tengan que
realizar a través del PEF, maxime vistas las razones concurrentes antes expuestas y cuando
existen otros medios para ello, que no resultan tan gravosos ni perturbadores para el me-
nor y que permiten al padre a través de familiares recoger a sus hijos dando cumplimiento,
como no puede ser de otra forma, a la orden de alejamiento arbitrandose otras medidas
como las adoptadas inicialmente en el caso que nos ocupa, tras la orden de alejamiento y
asi ha venido haciéndose con anterioridad a la sentencia, y con garantias absolutas de pleno
cumplimiento de la orden dictada, mediante la colaboracién de familiares que pueden re-
coger al menor vy llevarlo, familiares que han venido colaborando sin que existan elementos
que indiguen que no quieran continuar haciéndolo..."

2. Intervencion activa. Las situaciones de violencia que han podido vivir los menores exigiran,
en determinados casos, y siempre que las visitas se hayan fijado judicialmente, que aqué-



llos se encuentren apoyados por la actuacion de una persona ajena al conflicto familiar. La
funcién principal es intentar restablecer la normalidad entre los progenitores y los menores,

intentando que el clima creado sea lo méas acogedor posible para los pequefos.

3. Visitas tuteladas. Serian los supuestos donde la actuacion y el protagonismo de los profe-
sionales serian mas necesarios. Estas tomas de contacto se deberan realizar en el propio
espacio del punto de encuentro con apoyo y seguimiento de profesionales.

A tal fin, resulta conveniente que por el 6rgano judicial se cumplimente una ficha de derivacion
que especifique los datos identificativos de los usuarios del servicio (progenitores) y de los me-
nores, asi como la modalidad de la intervencion, su duracién y la periodicidad de las visitas.

No obstante, en relacidén con esta Gltima cuestion, debe dejarse un cierto margen en la resolu-
cién judicial para que los horarios se ajusten a las disponibilidades horarias de los Puntos de
Encuentro, debiendo comunicar esta circunstancias a las partes afectadas al tiempo de hacer

la derivacion.

En este sentido, la Sentencia de la Seccion 12 de la lima. Audiencia Provincial de Barcelona
544/2014, de 9 de septiembre sefnala que:

"La sentencia apelada en el punto tercero del fallo establece de forma somera que fija
la atribucién de un régimen de visitas a determinar por los profesionales del Punt de
Trobada. Esta referencia a una futura determinacion del régimen por los profesionales
del Punt de Trobada resulta desafortunada por indeterminada e incorrecta porque la
medida, en cuanto a su concreto contenido y frecuencia debe ser fijada por el érgano
judicial , previo informe del equipo técnico psicosocial correspondiente y sin perjuicio
de que la periodicidad que el juzgado sehale sea posteriormente adaptada a las nece-
sidades del servicio. Lo expuesto obliga a integrar la sentencia en este extremo de fijar
un régimen de visitas paternofilial en el Punt de Trobada y bajo supervisién técnica con
una periodicidad semanal , siendo los profesionales los que deberan fijar dia y hora, asi
como la duracién de la visita atendidas las necesidades del menor y las posibilidades

del servicio"

Entendemos que es también esencial, que la ficha de derivacidon vaya acompanada de testi-
monio de la orden de proteccion o de la Sentencia condenatoria, en su caso, asi como que se
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lleven a cabo protocolos de seguridad en los puntos de encuentro para asegurar, en todo caso,
la indemnidad de la mujer y sus hijos, implicando activamente a las Fuerzas y Cuerpos de Se-

guridad mediante la necesarias coordinacion.

Es igualmente aconsejable que se acompafe a la ficha de derivacion el informe emitido por el
Gabinete Psicosocial, con el fin de facilitar a los profesionales del punto de encuentro el cum-
plimiento de los fines senalados por la resolucién judicial.

Los profesionales del Punto de Encuentro deberan notificar al érgano judicial el inicio de las
visitas en el mismo, asi como cualquier incidencia que surja, proponiendo en su caso la ex-
ternalizacién de las mismas, o la progresion conforme a las determinaciones de la Sentencia.

Finalmente, de las diversas normas aprobadas a nivel autondmico, podemos senalar que los
principios que han de regir la actuacién de los puntos de encuentro son los de interés del me-
nor, neutralidad, confidencialidad, subsidiariedad, temporalidad y especializacion.



Xl. Incidencia de la Ley de Igualdad en
las actuaciones judiciales frente a la
Violencia de Género

XI.1. La igualdad como principio informador del
ordenamiento juridico

Conseguir la igualdad real entre hombres y mujeres es uno de los objetivos del articulo 9.2 de
la Constitucion, que, por ello, revela que nuestra sociedad no ha alcanzado la igualdad mate-
rial.

Una de las manifestaciones de la discriminacién que impide la igualdad real, la mas brutal, es
la violencia que se ejerce por los varones contra las mujeres por el hecho de ser mujeres, tal y
como ha sefalado la Recomendacion 19, de 1.992, del Comité encargado de velar por el cum-
plimiento de la Convencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
las mujeres (CEDAW).

La Ley Orgénica para la Igualdad efectiva entre Mujeres y Hombres 3/2007, de 22 de marzo,
consciente el legislador del largo camino que sigue quedando por recorrer hasta conseguir la
igualdad real, sefal6 determinados pilares que permitiran conseguirla. Uno de ellos es su ar-
ticulo 4, que consagra la igualdad de trato como principio informador del ordenamiento juridico.

- Incidencias de la Ley de lIgualdad
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Su trascendencia en nuestro ordenamiento espanol vigente a la fecha, se corrobora con la ratifi-
cacion por nuestro pais del Convenio de Estambul que, en idéntico sentido recoge en su Predm-
bulo, el reconocimiento de que “la realizacion de jure y de facto de la igualdad entre mujeres y

hombres es un elemento clave de la prevencion de la violencia contra la mujer”

Ello exige que las resoluciones judiciales que tengan relaciéon con la materia que tratamos no
so6lo habran de superar los test de motivacién y racionalidad , sino que habran de tenerla per-
manentemente como parametro en la decision, si resulta afectado el derecho a la igualdad.
Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, cuando, en Sentencia 3/07, de 15 de febrero,
sefala que:

“los érganos judiciales no pueden ignorar la dimensién constitucional de la cuestion
ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacién del art. 14 CE, si la
diferencia de trato tiene en abstracto una justificacién objetiva y razonable, sino que

han de efectuar su analisis atendiendo a las circunstancias concurrentes...”,

“el reproche que desde la perspectiva constitucional merece formularse contra la Sen-
tencia recurrida en amparo “no es tanto ni sélo que haya renunciado a interpretar la
normativa aplicable de la manera mas favorable a la efectividad del derecho funda-
mental, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y
podia quedar afectado”, con cita de sentencias anteriores.

X1.2. Interpretacion de las normas desde la perspectiva
de género

La interpretacién de la realidad y de las normas desde la perspectiva de género viene recla-
mada por nuestra mas reciente legislacion, en la linea marcada por la Ley de Igualdad que ya
la preveia expresamente en diversos preceptos, e impuesta por la ratificacion del Convenio de
Estambul, que en su catalogo de definiciones, del art.3°, ofrece los conceptos de

- «género» como “los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones social-
mente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de
hombres;”



- y de «violencia contra la mujer por razones de género» entendiendo como tal “toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera

desproporcionada”

Trascendente resulta igualmente el art.6° del mismo Convenio que bajo la ribrica “politicas
sensibles al género” recoge el compromiso derivado para Espafna en cuanto firmante, a “in-
cluir un enfoque de género en la aplicacion y la evaluacion del impacto de las disposiciones
del presente Convenio, y a promover y aplicar de manera efectiva politicas de igualdad entre
mujeres y hombres y el empoderamiento de las mujeres”.

Esta labor de interpretacion como ya se dijo, tiene su cabida en el articulo 3.1 del Codigo Civil,
que impone, entre otros canones hermenéuticos, el de la realidad social del tiempo en que las
normas han de ser aplicadas, que implica tener en cuenta los valores de los que se ha dotado
la sociedad en la que y para la que se va a efectuar la labor interpretativa.

Son valores como los que la Constitucién declara como superiores del ordenamiento juridico
-igualdad, libertad...-, por lo que se imponen como valores de resultado, pero también son los
afirmados por unanimidad por el legislador en la Ley Integral , los explicitados en la Ley de
Igualdad y en el Convenio de Estambul : respeto de derechos y libertades fundamentales -equi-
valente a su eficacia real, también entre particulares-, ejercicio de la tolerancia, adquisicién de
habilidades para la resolucion pacifica de los conflictos, eficacia del respeto a la dignidad de
las mujeres o su proteccion integral frente a la violencia de género en el ambito de las relacio-
nes de pareja, presente o pasada.

Como dice la sentencia del Tribunal Supremo Sala 42, 1046/2010 de 7 de diciembre, y otras
que recogen su interpretacién, entre ellas la del TSJ de Andalucia 960/2012, 25 de marzo,
del TSJ de Madrid, 119/2012, de 22 de febrero, e/ principio de transversalidad, que se
recoge en el art. 4 - consagrado también en la normativa europea (gender mainstreaming,
definido en el art. 29 de la Directiva 2006/54 /CE), se plasma aqui de modo expreso y con
vocacién de generalidad, como ya hizo, por vez primera en nuestro Ordenamiento Juridico,
la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género- con afectacién en varias ramas del Derecho-, superando los timidos intentos de la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién familiar y laboral de las per-

sonas trabajadores, y de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar

- Incidencias de la Ley de Igualdad
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la valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno.
En tal sentido, la Exposicion de Motivos de la LOIMH sehala: la consideracién de la dimen-
sién transversal de la igualdad, sefia de identidad del moderno derecho antidiscriminatorio,
(es) principio fundamental del presente texto. En suma, todos los ambitos de actuacién estan
afectados por los principios de la LOIMH y sin duda lo esta la normativa laboral y de Seguri-
dad Social, pues no es baladi el hecho de que cuantitativamente el grueso de las normas de
la LOIMH pertenecen a dichos campos alla del plano legal, se efectue desde el plano cons-
titucional."

Ello exige al Poder Judicial razonar con una légica distinta de la de épocas pasadas y que re-
sulte (til para remover los obstaculos que dificulten la igualdad efectiva.

Asi lo ha recordado el Tribunal Supremo, en un caso que examinaba un supuesto de discrimi-
nacion por razén de sexo, en Sentencia de 21 de diciembre de 1.989, de su Sala 12, hacién-
dose eco de la doctrina jurisprudencial que

“ha dispuesto la no aplicacién de normas o criterios tradicionales que signifiquen vul-
neracion de principios y valores consagrados en la Constitucion y opuestos a la realidad
social y juridica del tiempo presente (articulo 3.1° del Cédigo Civil)”.

Esta perspectiva ha sido ratificada por la legislacion espafola a través del Convenio de Estam-
bul, que en su art.4 y bajo la rabrica de “Derechos fundamentales, Igualdad y no discrimina-
cion” condena textualmente “todas las formas de discriminacién contra las mujeres” de forma
que el Estado

“tomara, sin demora, las medidas legislativas y de otro tipo para prevenirla, en parti-
cular:

— Indicando en sus constituciones nacionales o en cualquier otro texto legislativo ade-
cuado el principio de la igualdad entre mujeres y hombres, garantizando la aplicacién
efectiva del mencionado principio;

— Prohibiendo la discriminacién contra las mujeres, recurriendo incluso, en su caso, a

sanciones;

— Derogando todas las leyes y practicas que discriminan a la mujer.



3. La aplicacién por las Partes de las disposiciones del presente Convenio, en parti-
cular las medidas para proteger los derechos de las victimas, deberd asegurarse sin
discriminacién alguna”.

Concluyendo que :

“Las medidas especificas necesarias para prevenir y proteger a las mujeres contra la
violencia por razones de género no se consideraran discriminatorias en el presente
Convenio”.

Todo ello, en la misma linea que la seguida por la comunidad internacional.

Asi, el Informe del Secretario General de Naciones Unidas, de 6 de julio de 2006, antes men-
cionado, senala en su Péarrafo 73:

“La violencia contra la mujer funciona como un mecanismo para mantener la autori-
dad de los hombres. Las explicaciones de la violencia que se centran principalmente
en los comportamientos individuales y las historias personales, como el abuso del al-
cohol o una historia de exposicidn a la violencia, pasan por alto la incidencia general
de la desigualdad de género y la subordinacién femenina sistémicas. Por consiguien-
te, los esfuerzos por descubrir los factores que estan asociados con la violencia con-
tra la mujer deberian ubicarse en este contexto social mas amplio de las relaciones
de poder”.

Para anadir, en su Parrafo 268:

“Las normas que rigen los procedimientos penales, en particular las reglas de prueba
y procedimiento, deben ser aplicadas con sensibilidad para la perspectiva de género a
fin de “impedir que las mujeres victimas de la violencia vuelvan a sufrirla”. Ello com-
prende la elaboracion y la aplicacion de reglas de prueba y procedimiento de modo
que asegure que no sean demasiado gravosas y que no estén basadas en estereotipos
nocivos que inhiban a las mujeres de prestar testimonio. Las estrategias para hacer
que en los procedimientos penales se tenga mas plenamente en cuenta la perspectiva
de género también pueden exigir que se simplifiquen los procedimientos judiciales,

se garantice la confidencialidad de la victima realizando actuaciones a puerta cerrada

- Incidencias de la Ley de Igualdad

289



Guia Practica de la Ley Organica 1/2014

cuando proceda, se tomen medidas encaminadas a apoyar y proteger a las victimas y

se capacite al personal”.

En relacion al apartado

X1.3. Uso de un lenguaje no sexista

Desde hace algunos decenios, la justificada preocupacién ante un lenguaje que sirve al man-
tenimiento de roles y espacios diferenciados entre hombres y mujeres, excluyendo a éstas de
algunos de ellos y reservandoles otros en exclusiva, ha motivado reflexiones de diferente alcance
que han puesto de relieve la configuracion del mismo como vehiculo de transmisién de valores
e ideologia. En cuanto tal, resulta obvio que puede servir tanto para perpetuar valores de ex-
clusién y subordinacién, incompatibles con el ordenamiento constitucional, como, desde una
neutralidad que reclame la existencia de mujeres y hombres en posicién de igualdad, servir para
nombrar el mundo en femenino o en masculino, en funcién de las realidades a las que se refiera.

En este sentido, la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la
eliminacion del sexismo en el lenguaje, de 21 de febrero de 1.990, subrayaba

“el papel fundamental que cumple el lenguaje en la formacién de la identidad social

de los individuos y la interaccién existente entre lenguaje y actitudes sociales”.
Advertia, ademas, que

“el empleo del género masculino para designar a las personas de ambos sexos provoca,
en el contexto de la sociedad actual, incertidumbre respecto a las personas, hombres
o0 mujeres, de que se habla”,

y recomendaba a los Gobiernos el fomento del
“empleo de un lenguaje que refleje el principio de igualdad entre hombre y mujer”.
A estos efectos, instaba a la adopcion de las medidas oportunas para

“hacer que la terminologia empleada en los textos juridicos, la administracion publica
y la educacién esté en armonia con el principio de igualdad de sexos”.



En el mismo afo, el Parlamento espanol aprobaba la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Codigo Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo, con

la pretension de, entre otros objetivos,

“eliminar las discriminaciones que por razén de sexo aun perduran en la legislacién
civil y perfeccionar el desarrollo normativo del principio constitucional de igualdad”.

El mantenimiento en nuestros textos legales de conceptos como el de patria potestad o como
el de la diligencia del buen padre de familia, sin embargo, acreditan que la tarea no ha termi-
nado.

En el Il Congreso del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, celebrado en
Granada los dias 23 y 24 de febrero de 2006, se recordaba como en las culturas en las que
los varones gozan de una posicion de dominio, los términos para nombrar a los hombres repre-
sentan a la vez lo positivo y lo neutro, mientras que las mujeres y lo femenino representan lo
negativo, lo subordinado, lo que no es universal, y se reclamaba para la sociedad democratica
un lenguaje regido por la simetria y la reciprocidad.

El uso de un lenguaje sexista también ha sido objeto de preocupacion para el 6rgano de gobier-
no de los jueces y juezas. Asi, el Acuerdo del Pleno del CGPJ, de 17 de enero de 2007, tras
recordar el reconocimiento efectuado en la Conferencia de Beijing de 1.995 (IV Conferencia
Mundial de Naciones Unidas sobre las Mujeres) al principio de transversalidad, que supone la
necesidad de que los poderes publicos se comprometan a integrar la perspectiva de género en
todos sus ambitos de actuacién, derivaba de la importancia del lenguaje en la formacion de la
identidad social de las personas y en sus actitudes la necesidad de erradicar el sexismo lingiiis-
tico del lenguaje en general y del administrativo, en particular, al objeto de evitar la ambigle-
dad y poner de manifiesto la presencia de las mujeres en el discurso. Acababa proponiendo,
ademas, tras formular consideraciones complementarias, la adopcién de unas normas minimas
comunes para evitar la discriminacion en el lenguaje administrativo en el Consejo, introdu-
ciendo la diferenciacion del uso del masculino y femenino en la designacion de profesiones y
actividades (juez/a; Secretario/a judicial, letrado/a), incluir en los sustantivos de doble termina-
cién su acepcion femenina (interesado/interesada; alumno/alumna; colaborador/colaboradora;
comisionado /comisionada) o diferenciar el sexo de la persona a la que se refiriese la expresion
en el supuesto de que el sustantivo no lo revelara (el/la suplente; el/la declarante).

- Incidencias de la Ley de Igualdad
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Las resoluciones judiciales, en consonancia con lo anterior, deberian evitar el uso de conceptos
asimétricos o excluyentes para uno de los dos sexos. Como recuerda la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de enero de 2008, que rechaza la cuestion de inconstitucionalidad y el
recurso de inconstitucionalidad formulados contra la Ley de Igualdad, es coherente con el prin-

cipio democratico atender al criterio que,

“de manera universal, divide a la sociedad en dos grupos cuantitativamente equilibra-

”

dos”.

Parafraseando esta resolucién, podria decirse que el equilibrio material que persigue el articu-
lo 9.2 de la CE -que ha permitido declarar la constitucionalidad de un precepto que garantiza
en determinados 6rganos de representacion la presencia equilibrada de ambos sexos- exige la
misma presencia equilibrada en el lenguaje de lo femenino y de lo masculino que, de manera
universal, estan presentes en todas las sociedades.

De hecho, el articulo 14.11 de la Ley de Igualdad establece como criterio general de actuacion
de los Poderes Publicos, integrados en los principios generales de las politicas publicas para la
igualdad,

“la implantacién de un lenguaje no sexista en el ambito administrativo y su fomento en

la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas”.

La exigencia del uso de un lenguaje no sexista se reproduce en otros preceptos de la misma
norma, como en los articulos 28.4 (referido a proyectos en el ambito de las tecnologias de la in-
formacion y la comunicacion sufragados total o parcialmente con dinero publico), 37.1.by 38.1
y 1.b, que refieren los objetivos y obligaciones de RTVE y de la agencia Efe, respectivamente.

En la realidad del dia a dia en los Juzgados y Tribunales estamos jueces y juezas, magistrados
y magistradas, Secretario/as y secretarias judiciales, abogados y abogadas, médicos y médi-
cas forenses, psicélogos y psicélogas, funcionarios y funcionarias... Desde esta perspectiva, el
lenguaje que debe utilizarse en las resoluciones no debe servir a invisibilizar a las mujeres ni
recordar términos emparentados con relaciones de poder asimétrico, jerarquizadas, no compa-
tibles con el principio de igualdad proclamado por la Constitucion. Debe servir, por el contra-
rio, a visibilizar la presencia de las mujeres en la sociedad y la asuncién de tareas y funciones
por éstas en condiciones de igualdad con los hombres, por lo que no deberan ser expresadas



como masculinas. La busqueda de conceptos y expresiones no excluyentes ni jerarquizadas
supondra un papel activo en la remocién de obstaculos que dificultan la igualdad efectiva entre
ambos sexos. El uso del llamado falso masculino genérico tiene su referente en la figura del
varén como ser humano universal y, por lo que a las profesiones se refiere, tiene su origen en
la expresa prohibicion para las mujeres del ejercicio de determinadas profesiones o en la rele-
gacion de las mujeres al espacio privado y en la atribucién a éstas en exclusiva de las tareas
de cuidado y de reproduccion de la familia, en sentido amplio, que han sido la norma durante
mucho tiempo. Leyes hoy vigentes, como la Ley Integral o |la Ley de Igualdad, nos recuerdan la

incompatibilidad de esta situacion con los valores constitucionales.

Naturalmente, el uso de un lenguaje no sexista deberia llevar al cambio de formularios inade-
cuados que puedan existir en los Decanatos (incorporando, por ejemplo, la referencia a aboga-
do o procurador, cuando resulta evidente el gran nimero de abogadas y procuradoras actuando
en los organos jurisdiccionales), los propios rétulos de los despachos —juez/a, Secretario/a,
médico forense...-, asi como el de la propia redaccién de las actas de las Juntas de Jueces y
Juezas.

Por iniciativa de la Comisién de Igualdad*! del Consejo General del Poder Judicial, fue realizado
en el marco del Foro de lgualdad, un estudio de investigacion sobre el lenguaje que se utiliza,
desde la perspectiva de género, por las sentencias de los juzgados y tribunales espanoles y en
distintas jurisdicciones. Se menciona en el informe resultante de la investigacion que “como
la perspectiva de género nos indica, diversas realidades no son coincidentes en mujeres y
hombres, en quienes las medidas juridicas y politicas pueden tener un impacto diferenciado,
debido a los desequilibrios de partida, en las oportunidades y en el trato, que aun subsisten,
a pesar de estar prohibida la discriminacién por la ley. En numerosas ocasiones, las mujeres
afrontan problematicas especificas en materias tan relevantes como el empleo, la formacion,
la promocién, la retribucién, etc. Por consiguiente nombrarlas de forma correcta y reconocer-

las en estos contextos es clave en la lucha contra la discriminacién por razén de sexo.

Todavia no hay, en la actualidad, una presencia igualitaria de mujeres y hombres en
muchos y relevantes ambitos de la sociedad. Tampoco esta normalizada una presencia

41 https://www3.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Igualdad_de Genero/Actividades_de la_Comision_de Igualdad/
Estudios_y otros_documentos/Lenguaje_juridico_y genero Sobre el sexismo_en el lenguaje juridico
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equilibrada de las mujeres en todas las profesiones y oficios, o en todas las categorias
laborales (recordemos la segregacion horizontal y vertical detectada). Estas circunstan-
cias hacen que sea importante comunicar a través del lenguaje escrito que las distintas
categorias o puestos de trabajo son opciones laborales para mujeres y hombres, indis-
tintamente: apuntar esto, de manera expresa no es, por consiguiente, una reiteracion
absurda: aunque quienes aplican e interpretan Derecho tengan claro estas realida-
des, los datos sobre la juventud espanola muestran la persistencia de los estereotipos
sexuales tradicionales. Por lo tanto, es social y linglisticamente pertinente nombrar a
las mujeres y a los hombres en el Derecho y en los derechos. Y la comunidad juridi-
ca, como colectivo implicado en esa tarea, debe saber que, también como parte de la
comunidad hablante, puede elegir, incluso a pesar de las limitaciones que el Derecho
impone a sus intérpretes, la opcion que posea la mayor eficacia comunicativa, tanto
a nivel formal como material. Por esta razén, es obligacién de las Administraciones,
instituciones y organizaciones mas relevantes dar ejemplo y proporcionar alternativas
plausibles, y no negar que existen normas gramaticales que permiten asegurar la efica-

cia comunicativa y adaptar la realidad lingliistica a la realidad juridica y social.”



XIl. Anexo |

Principales instrumentos internacionales, en los ambitos
de Naciones Unidas y europeo, sobre igualdad y
violencia contra las mujeres

LEGISLACION DE LA UE

Directiva 2012/29/EU del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por
el que se establecen normas minimas sobre los derechos, apoyo y proteccion de las victimas de
delitos y por la que se sustituye la Decisién Marco 2011/220/JHA, del Consejo*?;

Directiva 2011/99/EU del Parlamento Europeo y del Consejo del 13 de diciembre de 2011,
sobre la Orden Europea de Proteccion®3.

PARLAMENTO EUROPEO

Resolucién del Parlamento Europeo, de de febrero de 2006, sobre la situaciéon actual en la lu-
cha contra la violencia ejercida contra las mujeres y futuras acciones**;

42 https://www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf
43 https://www.boe.es/doue/2011/338/L00002-00018.pdf

44 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2006-
0038+0+DOC+XML+VO//ES
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Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de noviembre de 2009, sobre la eliminacion de la

violencia contra la mujer?;

Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de abril de 2011, sobre las prioridades y lineas gene-
rales del nuevo marco politico de la UE para combatir la violencia contra las mujeres*®;

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de marzo de 2011, sobre la igualdad entre hombres
y mujeres en la Union Europea — 2011%7;

Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de febrero de 2014, con recomendaciones destina-
das a la Comision sobre la lucha contra la violencia ejercida sobre las mujeres?®?;

Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de febrero de 2013, sobre el 57° periodo de sesiones
de la Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer de las Naciones Unidas: Elimina-
cién y prevencion de todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifas*°.

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA

Conclusiones del Consejo de 16 de junio de 2016 sobre Igualdad entre mujeres y hombres®?;

Council conclusions of 8 March 2010 on the Eradication of Violence against Women in the
European Union®?;

45 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2009-0098+0+DOC
+XML+VO//ES

46 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0127+0+DOC
+XML+VO//ES

47 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0085+0+DOC
+XML+VO//ES

48 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-
0126+0+DOC+XML+VO//ES

49 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2013-0045+0+DOC
+XML+VO//ES

50 http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/06/16-epsco-conclusions-gender-equality/

51 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/lsa/113226.pdf
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http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0085+0+DOC +XML+V0//ES
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-0126+0+DOC+XML+V0//ES
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http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2013-0045+0+DOC +XML+V0//ES 
http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/06/16-epsco-conclusions-gender-equality/
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/lsa/113226.pdf

Resolution of the Council OF 10 June 2011 on a roadmap for strengthening the rights and pro-
tection of victims, in particular in criminal proceedings®?;

Council conclusions of 7 March 2011 on European Pact for Gender Equality (2011-2020)%;

Council conclusions on combating violence against women and the provision of support servi-
ces for victims of domestic violence (22 November 2012)%;

EU guidelines on violence against women and girls and combating all forms of discrimination
against them (8 December 2008)%.

COMISION EUROPEA

Communication from the Commission for a Strengthened Commitment to Equality between
Women and Men. A Women's Charter (2010)%;

Special Eurobarometer 344: Domestic Violence Against Women (September 2011)%;
Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-201558;
Plan de accion por el que se aplica el Programa de Estocolmo®?;

European Commission. Employment, Social Affairs and Equal Opportunities: “Opinion on an EU
Strategy on Violence against Women and Girls”. Opinion of the Advisory Committee on Equal
Opportunities for Women and Men (7th December 2010)%°;

52 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/jha/122529.pdf

53 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:155:0010:0013:EN:PDF

54 http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/12/st16/st16382.en12.pdf

55 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/16173cor.en08.pdf

56 http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/president/news/documents/pdf/20100305 1 en.pdf
57 http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs 344 en.pdf

58 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52010DC0491

59 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3Ajl0036

60 http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/opinions_advisory _committee/2010 12 opinion_on_eu_strate-
gy on_violence against women_and_girls_en.pdf



http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/jha/122529.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:155:0010:0013:EN:PDF
http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/12/st16/st16382.en12.pdf
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/16173cor.en08.pdf
http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/president/news/documents/pdf/20100305_1_en.pdf
http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs_344_en.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52010DC0491
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3Ajl0036
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/opinions_advisory_committee/2010_12_opinion_on_eu_strategy_on_violence_against_women_and_girls_en.pdf
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/opinions_advisory_committee/2010_12_opinion_on_eu_strategy_on_violence_against_women_and_girls_en.pdf
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Opinion of the European Economic and Social Committee on “Eradicating domestic violence
against women” (2012/C 351/05)¢;

EU strategy to measure crime and criminal justice (Action Plan 2006-2010).

CONSEJO DE EUROPA

Recommendacion Rec (2002) 5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la pro-

teccion de la mujer contra la violencia®?;

Convenio sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia Doméstica y Violencia de Género, de 11
de mayo de 201193, firmado en Estambul, a iniciativa del Consejo de Europa;

Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales®4.

NACIONES UNIDAS

Recomendacion General n°® 19 de la CEDAW: La violencia contra la mujer®s;

Informe del Secretario General “Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra las
mujeres”, (A/61/122/Add.1), 6 Julio 2006°%°;

Resolucion adoptada por la Asamblea General (sobre la base de la Tercera Comisién
(A/64/433). 64/137. “Intensificacion de los esfuerzos para eliminar todas las formas de violen-

cia sobre la mujer”®’;

Resolucién aprobada por la Asamblea General el 21 de diciembre de 2010 [sobre la base del
informe de la Tercera Comisién (A/65/457)] 65/228. Fortalecimiento de las respuestas en ma-

61 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:351:0021:0026:EN:PDF

62 http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/marcolnternacional/ambitolnternacional/ConsejoEuropa/Normativa/
docs/Rec_2002_5 Spanish.pdf

63 http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/default_EN.asp?

64 http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

65 http://www.ipu.org/splz-e/cuencalO/cedaw_19.pdf

66 https://www.iom.int/jahia/webdav/shared/shared/mainsite/policy_and_research/un/61/A_61 122 _addl_es.pdf
67 http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/64/137


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:351:0021:0026:EN:PDF
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/marcoInternacional/ambitoInternacional/ConsejoEuropa/Normativa/docs/Rec_2002_5_Spanish.pdf
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/marcoInternacional/ambitoInternacional/ConsejoEuropa/Normativa/docs/Rec_2002_5_Spanish.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/default_EN.asp?
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://www.ipu.org/splz-e/cuenca10/cedaw_19.pdf
https://www.iom.int/jahia/webdav/shared/shared/mainsite/policy_and_research/un/61/A_61_122_add1_es.pdf
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/64/137

teria de prevencion del delito y justicia penal a la violencia contra la mujer. http://www.un.org/
es/comun/docs/?symbol=A/RES/65/228°;

Campana del Secretario General de Naciones Unidas “UNeTE para poner fin a la violencia con-
tra las Mujeres”®?;

Comision de las Naciones Unidas de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, 572 sesion:
“Conclusiones convenidas sobre la eliminacion de todas las formas de violencia contra la mujer
y la nifa”, 4 — 15 Marzo 2013, NY’9;

Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, 19957¢;

Division para el Adelanto de la Mujer del Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales:
“Manual de legislacion sobre la violencia contra la mujer”, NY, 201072,

68 http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/65/228
69 http://www.un.org/es/women/endviolence/documents.shtml
70 http://www.un.org/womenwatch/daw/csw/csw57/CSW57_Agreed_Conclusions (CSW _report_excerpt) E.pdf

71 http://www.unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final_web.pdf

72 http://www.un.org/womenwatch/daw/vaw/handbook/Handbook-for-legislation-on-VAW-(Spanish).pdf


http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/65/228
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XIIl. Anexo Il

Legislacion Autonémica en materia de lgualdad y de
Violencia de Género

ANDALUCIA

Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocion de la igualdad de género en Andalucia.

Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de prevencion y proteccién integral contra la
violencia de género.

Decreto 437/2008, de 2 de septiembre, por el que se crea la Comision Interdepartamental
para la igualdad de Mujeres y Hombres.

Decreto 1/2009, de 7 de enero, por el que se regula la elaboracién y contenido del informe
anual sobre el conjunto de actuaciones llevadas a cabo en materia de Violencia de Género.

Decreto 72/2009, de 31 de marzo, por el que se regula la Comisién Institucional de Andalucia

de coordinacién y seguimiento de acciones para la erradicacion de la Violencia de Género.

Acuerdo de 19 de enero de 2010, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el | Plan
Estratégico para la Igualdad de Mujeres y Hombres en Andalucia 2010.



Decreto 298/2010, de 25 de mayo, por el que se crea el Observatorio Andaluz de la Violencia

de Género y se regula su composicion y funcionamiento.

Decreto 17/2012, de 7 de febrero, por el que se regula la elaboracion del Informe de Evalua-
ciéon del Impacto de Género.

ARAGON

Decreto 8/2005, de 11 de enero, del Gobierno de Aragdn, de creacion de la Comisién Interde-
partamental para el seguimiento del Plan Integral para la prevencion y erradicacion de la vio-
lencia contra las mujeres en Aragén.

Ley 4/2007 de 22 de marzo, de Prevencion y Proteccién Integral de mujeres victimas de vio-

lencia en Aragon.

Decreto 219/2009, de 15 de diciembre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Re-
glamento del Observatorio Aragonés de Violencia sobre la Mujer.

Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convi-
vencia de los padres.

ASTURIAS

Ley del Principado de Asturias 2/2011, de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres y hom-
bres y la erradicacién de la violencia de género.

BALEARES

Ley 11/2016, de 28 de julio, de igualdad de mujeres y hombres.

COMUNIDAD CANARIA

Ley 16/2003, de 8 de abril, de prevencién y proteccion integral de las mujeres contra la vio-
lencia de género.

Ley 1/2010, de 26 de febrero, Canaria de Igualdad entre mujeres y hombres.
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CANTABRIA

Ley 1/2004, de 1 de abril. Integral para la Prevencion de la Violencia contra las Mujeres y la

Proteccién a sus Victimas.
Ley 3/1997, de 26 de mayo, de Creacién del Consejo de la Mujer de Cantabria

Decreto 64/2006, de 8 de junio, por el que se desarrolla la Ley de Cantabria 1/2004, de 1 de
abril, Integral para la Prevencién de la Violencia contra las Mujeres y la Proteccion a sus Victi-
mas.

Decreto 26/2009, de 26 de marzo, por el que se creo la Comision para la Igualdad de Género
del Gobierno de Cantabria.

COMUNIDAD AUTONOMA CASTILLA-LA MANCHA

Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de Igualdad entre Mujeres y Hombres de Castilla-La Man-
cha.

Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencion de Malos Tratos y Proteccién a las Mujeres Mal-
tratadas.

Decreto 38/2002, de 12 de marzo de 2002, de las Consejerias de Bienestar Social e Industria
y Trabajo, para la aplicacién de la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevenciéon de malos tratos
y de proteccién a las mujeres maltratadas.

COMUNIDAD CASTILLA-LEON

Ley 13/2010, de 9 de diciembre, contra la Violencia de Género en Castilla y Leon.

Ley 1/2003, de 3 de marzo de Igualdad de oportunidades entre Hombres y Mujeres de las Cor-
tes de Castilla y Ledn. (Titulo I, Cap. Il, art. 23).

Decreto 30/2005, de 21 de abril, por el que se crea y regula el Observatorio de Género de
Castilla y Ledn.



Ley 7/2007 de 22 de octubre de modificacion Ley 1/2003 de Igualdad de oportunidades entre
Hombres y Mujeres de las Cortes de Castilla y Leon.

Decreto 116/2007, de 29 de noviembre, por el que se regula el ejercicio de acciones judiciales
por parte de la administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn en los procesos penales por
violencia contra las mujeres.

Instruccién 9/2008 de la Delegacién del Gobierno en Castilla y Ledn sobre ejecucion del Plan
Autondmico de la Delegacion del Gobierno en Castilla y Leon, de prevencién contra la Violencia
de Género en el medio rural.

Instruccion 11/2008 de la Delegacion del Gobierno en Castilla y Ledn sobre informacion a las
victimas de Violencia de Género de la situacién penitenciaria del agresor.

Ley 1/2011, de 11 de marzo, de evaluacion de impacto de género en Castilla y Ledn.

CATALUNA
Ley 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista.

EXTREMADURA

Ley 8/2011, de 23 de marzo, de lgualdad entre Mujeres y Hombres y contra la Violencia de
Género en Extremadura.

Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacion por orientacién
sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura.

GALICIA

Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de ser-
vicios sociales de Galicia.
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Ley 7/2004, de 16 de julio, gallega para la igualdad de mujeres y hombres (Titulo I, 14 a 19).
Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres de Galicia.

Ley 11/2007 de julio, de Galicia sobre las normas reguladoras de prevencion y el tratamiento
integral de la violencia de género.

Ley 7/2010, de 15 de octubre, por la que se suprime el organismo auténomo Servicio Gallego
de Promocidn de la Igualdad del hombre y la mujer y se modifican determinados articulos de la
Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en Igualdad de las mujeres de Galicia.

LA RIOJA

Ley 3/2011, de 1 de marzo, de prevencién, proteccion y coordinacion institucional en materia
de violencia en La Rioja.

COMUNIDAD DE MADRID

Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la violencia de género de la Comunidad de
Madrid.

MURCIA

Ley 11/2016, de 15 de junio, por la que se modifica la Ley 7/2007, de 4 de abril, para la
lgualdad entre Mujeres y Hombres, y de Proteccidon contra la Violencia de Género en la Regién
de Murcia.

Ley 7/2007, de 4 de abril, Ley para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, y de Proteccion con-
tra la Violencia de Género en la Region de Murcia.

Ley 3/2008, de 3 de julio, de modificacion de la Ley 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad
entre hombres y mujeres, y de proteccion contra la violencia de género en la Region de Murcia.



COMUNIDAD NAVARRA

Ley Foral 14/2015, de 10 de abril, para actuar contra la violencia hacia las mujeres.

Ley Foral 22/2002, de 2 de julio, para la adopcién de medidas integrales contra la violencia
sexista.

Ley Foral 12/2003, de 7 de marzo, de modificacién de la Ley Foral 22/2002, de 2 de julio,
para la adopcion de medidas integrales contra la violencia sexista.

Ley Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

PAIS VASCO

Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres. Capitulo VII (fragmento)
(Titulo 11, Cap. Ill, Art. 50 al 62).

Decreto 264/2011, de 13 de diciembre, por el que se crea el Observatorio Vasco de la Violen-
cia Machista contra las Mujeres y se regula su funcionamiento y composicion.

Ley 3/2012, de 16 de febrero, por la que se modifica la Ley para la Igualdad de mujeres y
hombres y la Ley sobre creacién del Emakunde -Instituto Vasco de la Mujer-.

COMUNIDAD VALENCIANA

Ley 7/2012, de 23 de noviembre, integral contra la violencia sobre la mujer en el ambito de la

Comunitat Valenciana.
Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Generalitat, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres.

Decreto 20/2004, de 13 de febrero, del Consell de la Generalitat, por el que se crea el Obser-
vatorio de Género de la Comunidad Valenciana.

Decreto 52/2004, de 2 de abril, del Consell de la Generalitat, por el que se crea el Foro de la
Comunidad Valenciana contra la Violencia de Género y Personas Dependientes en el Ambito de
la Familia.
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Decreto 73/2008, de 16 de mayo, del Consell, de modificacion del Decreto 210/1997, de 10
de julio, del Consell, por el que se cre6 la Comision Interdepartamental de Igualdad de Oportu-

nidades entre Mujeres y Hombres.

Decreto 94/2009, de 10 de julio, del Consell, de modificacién del Decreto 52/2004, de 2 de
abril, del Consell, por el que se cred el Foro de la Comunitat Valenciana contra la Violencia de

Género y Personas Dependientes en el Ambito de la Familia.
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